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Il. InsTiTuICAO DEScoONHECIDA, DUPLICE APROXIMACAO

11. _UmmﬁOZImﬁmw\ CONHECER, RECONHECER

O que alguém conhece certamente poderi ser do desconhecimento
de outrem. Nesse sentido, conhecido e desconhecido sio contraposi¢des
dicotdmicas que trazem 2 luz a figura do reconhecimento’. O que eu
desconhego e que é do conhecimento do outro cria em mim a angustia
do ato de reconhecer'®”. Como consequéncia dessa dicotomia, apenas o
desconhecido absoluto estaria imune 3 angustia do reconhecimento (mas
talvez ndo imune a outras angustias), o que envolveria o contato com o
etéreo, com o mistico, que certamente nio interessam a essa pesquisa.
Mas a ideia de verdade, introduzida por Paul Ricceur na temitica do
reconhecimento traz consigo um aspecto de valor: a verdade pode ser
fatual ou normatival®®. E isso é essencial quando se trata de reconhecer
um direito!®,

Ha, também, o desconhecido cientifico. Thomas Kuhn, em seus
estudos sobre Filosofia da Ciéncia'”, construiu um modelo de explicagio

166  Sobre uma filosofia do reconhecimento, veja-se RICCEUR, Paul. Parcours de la
reconnaissance. S.l.: Gallimard, 2004.

167 E o que se passa, por exemplo, no instituto juridico da representagio para a
pratica de certos atos da vida civil em que predeterminacio, conhecimento
e acumulagdo do saber podem ganhar relevancia para se aferir atribuicio de
responsabilidade do representante, do representado ou de ambos. A respeito:
PEREIRA, Maria de Lurdes. Os estados subjetivos na representacdo voluntdria,
em especial o conhecimento ou desconhecimento juridicamente relevante.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa. Lisboa, v. 39, n. 1, p.
1357192, 1998. No ambito do Direito Internacional Privado, a representacio
mereceu profundo estudo que pode ser conferido em BRITO, Maria Helena. A
representagdo nos contratos internacionais. Um contributo para o estudo do principio
da coeréncia em Direito Internacional Privado. Coimbra: Almedina, 1 999.

168 RICCEUR. Parcours..., cit., p. 22.

169  RICCEUR. Parcours..., cit., p. 35.

170 “EmboraaEstrutura haja exercido imenso impacto imediato sobre a comunidade
de historiadores da ciéncia, seus efeitos mais duradouros foram provavelmente
sobre a filosofia da ciéncia e, sem diivida, sobre a cultura publica.” HACKING,

lan. Ensaio introdutério. In: KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientifi-
cas [The structure of scientific revolutions]. Trad. Beatriz Vianna Boeira; Nelson
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do desenvolvimento do conhecimento cientifico que, em que pese nio ser
inteiramente consensual, apresenta uma parte menos debatida (no sentido
de nao ser contraposta) e que serve aos propésitos da discussio que aqui
se quer empreender. Basicamente, Kuhn sustenta que uma ciéncia normal
avanca sua atuagio para além de uma primeira fase, chamada por ele de
pré-paradigmitica, justamente quando € capaz de censtruir um paradig-
ma. E paradigma aparece como “um termo estreitamente relacionado
com ciéncia normal” pretendendo “sugerir que alguns exemplos aceitos
na prética cientifica real — exemplos que incluem, a0 mesmo tempo, lei,
teoria, aplicagdo e instrumentagio — proporcionam modelos dos quais
brotam as tradi¢des coerentes e especificas da pesquisa cientifica. (...).
O estudo dos paradigmas (...) é o que prepara basicamente o estudante
para ser membro de determinada comunidade cientifica na qual atuara

mais tarde”!"1,

No periodo da chamada “ciéncia normal” se lida com aquilo que se
conhece a fim de se buscar o desconhecido. Trata-se de um “trabalhar
continuamente para resolver alguns poucos enigmas que ficaram sem
solugdo no campo atual do conhecimento”’2. Assim, Chibeni e Morei-
ra-Almeida'” dio o exemplo do estudo do cédigo genético, em que é
paradigmitico o modelo dos 4cidos ribonucleico (RNA) e desoxirribo-
nucleico (DNA), nos quais as bases nitrogenadas se encadeiam (no RNA
e no DNA) e se combinam (DINA) de modo conhecido, consistindo o
desconhecido justamente na sequéncia observada nessa ou naquela es-
pécie de ser vivo. Com efeito, os estudos genéticos usam tal paradigma
e constituem-se, assim, em ciéncia normal.

171 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugGes cientificas [The structure of scientific
revolutions]. Trad. Beatriz Vianna Boeira; Nelson Boeira. 13. ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva, 2017, p. 72.

172 HACKING. Ensaio..., cit., p. 20.

173 CHIBENI, Silvio Seno; MOREIRA-ALMEIDA, Alexander. Investigando o des-
conhecido: filosofia da ciéncia e investigacdo de fenémenos “anémalos”
na psiquiatria. Revista de psiquiatria clinica [online]. Sdo Paulo, v. 34, supl.
1, p. 8-16. Disponivel em: <HTTP://www.scielo.br/scielo.phq?script=sci_
arttext&pid=0101-6083200700003&Ing=en&nrm=iso>. Ultimo acesso em 12 de
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Pode-se dizer que antes da consolidagio dos estudos da escola
estatutdria italiana, o Direito Internacional Privado viveu sua fase pré
-paradigmitica'™, sendo certo que com a sedimentagdo de um modo de
pensar o problema, em fase de normalidade cientifica, pode-se avangar
a construcio de um paradigma que sobreviveu por longo perfodo como
inconteste, em que pese ndo estar inserto em qualquer diploma normativo,

2 fi X 2ol7S
mas que, ao contrdrio, impunha-se pela razao'”.

Kuhn mostra, porém, que em algum momento o paradigma de uma
dada ciéncia pode se tornar insuficiente para a explicagdo decorrente
da propria evolugio da ciéncia normal. Chibeni e Moreira-Almeida
afirmam expressamente que “o dever do cientista € insistir no emprego
das regras e dos principios paradigmaticos fundamentais o0 quanto pos-

sa. Mas [que] esse apego ao paradigma — essencial (...) — ndo pode ser

levado ao extremo”®.

No inicio do periodo das grandes codificagdes, que foi precedido pela
impostacio do territorialismo por parte das escolas estatutdrias francesa
(em parte) e holandesa como modo de se contrapor ao raciocinio mais
aberto dos estatutérios italianos, o problema de certa forma se colocou.
Calcados na ideia de comitas gentium inserida na seara do Direito dos
conflitos pelos territorialistas holandeses, passa-se a vivenciar no Di-
reito Internacional Privado justamente essa dificuldade de manutengéo

174  No caso do Direito Internacional Privado, a fase Uﬂm\-vmﬂmmmmasm:xnm vincula-se,
como salienta Rodrigo Octdvio [de Langgaard MEN EZES], a questdo de se saber
como lidar com o estrangeiro. Veja-se: OCTAVIO [de Langgaard ZmZmNmm_\
Rodrigo. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio \Q\m _m:m:ow _n.ﬁm_m.wm mmmz.u@
1942, p. 28 e seguintes. No mesmo sentido, ANCEL. Eléments d'histoire..., cit.,
p. 23-68.

175 “Até ao século XIX, o DIP fora de formagéo cientifica m_.czmnfam:nmm._. As regras
de resolucdo dos conflitos de estatutos e de leis, que os juizes mn__nmsa.: em
cada caso, ndo eram regras postas por um legislador interno ou _:ﬁmq:mm_o:m_\
mas principios de autoridade exclusivamente cientifica, que, portanto, nao po-
diam aspirara uma obrigatoriedade coercivamente imposta” FERRER CORREIA.
Ligbes..., cit., p. 114-115.

176 CHIBENI; MOREIRA-ALMEIDAL. Investigando o desconhecido..., cit., sem pagi-
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inconteste do paradigma até ento inquestionavel'”” de que os estatutos
garantiriam ou nio, conforme a natureza da quaestio iuris decidenda,
eficdcia extraterritorial aos costumes ou 4s nermas em considera¢do!’s,

Quando o avango da ciéncia dita normal comega a demonstrar de
modo repetitivo a presenga do que Kuhn denomina “anomalias” do uso
do paradigma, instala-se a crise. Nio se trata de simples fendmenos que
vao contra a teoria que se constitui como paradigma e que normalmente
seriam postos de lado. “O reconhecimento de algo como sendo uma
anomalia significante que deve ser explicada ~ mais do que uma dis-
crepancia que ird se resolver sozinha com o tempo — ¢, por sua vez, um
evento histérico complexo, e nio uma simples refutagio”?’.

Como afirma Rodrigo Octivio [de Langgaard MENEZES]150
relativamente a passagem do Direito Internacional Privado de natureza
cientifica para aquele de origem positiva, “dessa luta surge, como o0 mais
belo produto da alquimia medieval, o renascimento das instituicoes
sociais, politicas e juridicas da humanidade” por meio da codificagio!®!.

Instala-se, nesse momento, a fase de crise!®? do saber cientifico, em
que “a anomalia parece ser algo mais do que um novo quebra-cabeca

177 "Essa paridade pode ser considerada como um acordo amigavel entre Estados
soberanos que admitem leis originalmente estrangeiras no nimero das fontes
aque seus tribunais devem referir-se para o julgamento de numerosas relacées
juridicas [Huber, J. Vbet, Story]. Nio se deve somente ver nessa concessdo o
efeito de uma simples benevoléncia [comitas gentium], o ato revogavel de uma
vontade arbitraria, mas muito mais um desenvolvimento do préprio direito,
seguindo em seu curso a mesma marcha que seguem as normas sobre a colisio
entre os direitos particulares de um mesmo Estado.” SAVIGNY. Sistema..., cit., p.
50 (§348).

178 FERRER CORREIA. Licées..., cit., p. 115.

179 HACKING. Ensaio..., cit., p. 33.

180 O carissimo amigo Jodo Alberto Schiitzer Del Nero foi quem me alertou para o
nome completo do sempre cognominado Rodrigo Octévio. Deixo, aqui, consi-
gnados meus agradecimentos.

181 OCTAVIO [de Langgaard MENEZES]. Direito..., cit,, p. 57.

182 “Crises sdo estados de fraqueza, instabilidade e risco na vida das pessoas ou das
instituicbes, quando elas perdem vitalidade e se veem ameagcadas pela dege-
neracao ou mesmo morte. Uma entidade em crise tem suas potencialidades
aniquiladas ou reduzidas, mostrando-se comprometida sua capacidade de
realizar obietivos. Variam em intensidade as crises a que estio suieitas as nes.
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da ciéncia normal, [0 que] € sinal de que se iniciou a transi¢io @.mE a
crise e para a ciéncia extraordindria”®. E “decidir rej mea\ um paradigm Hﬂ
¢ sempre decidir simultaneamente aceitar outro € o ?Eo. que conduz
a essa decisio envolve a comparagio de ambos os paradigmas com a
natureza, bem como sua comparagio mutua”®, o que explica as BNA.Vom
pelas quais alguns pontos essenciais do mmam&mabw cientifico anterior
possam manter-se, em que pese a ruptura'®® vivenciada.

Assim, supondo-se uma crise no 4mbito do Uwao:o. Hbﬁoawmﬁ.wow&
Privado, os conflitos de leis — que se constituem na esséncia da nrmﬁ.wrbm
enquanto saber cientifico — remanescerdo como wmoEoBm.Omman& de
preocupagio do cultor da disciplina, ainda que ocﬁao.@mmm%mam para Hmo
lidar com o problema venha a surgir'®. Foi o que se <nbmnowv por exemplo,
com a revolugio que no Direito Internacional Privado foi H.n?nmmammm
pela alteragio de paradigma proposta por Savigny'®’ H.\&NHWSBHWDR a0
raciocinio até entio dominante atribuido aos estatutarios™.

Segue-se um periodo mais ou menos longo de “discusses e diver-
géncias sobre os fundamentos da ciéncia que lembra um pouco 2 fase
pré-paradigmatica. A diferenga basica € que, mesmo mcamblﬁo TS, ©
paradigma até entdo adotado ndo é abandonado, enquanto nao mgmﬁmm
outro que se revele superior a ele em praticamente SQOm,om mmmanﬁOW .
As novas ideias niio podem ser estritamente comparadas as antigas ainda
que se valham dos mesmos conceitos. Isso decorre de uma mudanga de

soas e as instituicdes em geral - ha crises passageiras e menos U,ﬂo?:a.mmrnoq.jw
também as ha mais profundas e definitivas, capazes de porfima m:.m.mx_m.mm:n_mm
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de D?@ﬂo wﬁonmmmcm\ Civil, v. 1. 7. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 735 (destaques do original).

183 KUHN. A estrutura..., cit., p.166.

184 KUHN. A estrutura..., cit., p. 160.
185  RICCEUR. Parcours..., cit., p. 55 atribui a Descartes o mwo de ruptura no que S:%m
4 teoria do julgamento, evidenciando a importancia do conhecimento e do

reconhecimento para tanto. .
186  Veja-se VASCONCELOS. Premissas fundamentais..., cit., p. 36.

187  Sobre oautoresuateoria, por ultimo: ANCEL. m_mBm:ﬁm d'histoire..., cit.,, p. 473-495.

188  FERRER CORREIA. Ligoes..., cit., p. 116. . . .
189  CHIBENI; MOREIRA-ALMEIDA. Investigando o desconhecido..., cit., sem pagi-
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concepeao de mundo’®, em que os conceitos adquirem novos significados
que ndo s3o necessariamente mais verdadeiros que os anteriores. “O que
ocorre durante uma revolugfo cientifica nio ¢ totalmente redutivel a uma
reinterpretacio de dados estéveis e individuais™!,

. Apenas quando a maioria da comunidade cientifica adere volunta-
H\EBm:ﬂo a0 novo paradigma'®?, abandonando-se o paradigma superado,
€ que terd ocorrido verdadeira revolugio cientifica (na nomenclatura de
Kuhn), abrindo-se €Spago a uma nova fase de normalidade cientifica.

No ambito do Direito Internacional Privado, o novo paradigma a
partir do qual se constréi a nova fase de normalidade cientifica, sem d-
vida, “assenta na ideia da existéncia de uma comunidade de Direito entre
os diversos Estados™% “uma comunidade de Direito entre os diferentes
POVOs que tem relagdes entre si”194,

E, assim, nos perfodos de crise e revolugdo — e nio nos periodos de
normalidade — que o verdadeiramente desconhecido se torna objeto de
preocupacio para o cientista. E o desconhecido, aqui, vai sendo pouco a
pouco reconhecido, de forma a que se torne conhecido de todos!% por
meio da forja de novo paradigma. v

12. DESCONHECER, CONHECER, RECONHECER NO DIreiTo
INTERNACIONAL PRIVADO

O desconhecido de que o Direito Internacional Privado deve se
ocupar, na inter-relacio entre dois oy mais ordenamentos competentes

190 HACKING. Ensaio..,, cit,, p.14.
191 KUHN. A estrutura..., cit., p. 214.

192 “ i i
9 La _QmEm:Qm de reconnaissance €Xprime une atente qui peut étre satisfaite
Seulement en tant que reconnaissance mutuelle, que celle-ci reste un réve

__:mnmmm&_ﬂ ou qu’elle requiére des procedures et des institutions que élevent
areconnaissance au plan politique”. RICCEUR. Parcours..., cit., p. 40.

193 FERRER CORREIA., Ligoes..., cit., p. 117.
194 SAVIGNY. Sistema..., cit,, p. 50 (§ 348).
195  “Lapossibilité de répliquer par une seconde révolution a la révolution coperni-

M_\m::m mrwﬂm n:mﬂ.nrmac coté des choses mémes les ressources de développement
une philosophie de la reconnaissance progressivement soustraite 2 la tutelle

dalathdavia dala ;i NP~ e A

.
——

GusTAVO FErRAZ DE CAMPOS MONACO - 101

para o deslinde da questo ¢ a definigdo efetiva de qual deles ser4 tido,
no foro, como eficaz, nio se assemelha ao desconhecido absoluto de que
acima se tratou. O interesse, aqui, volta-se para o reconhecimento ou nio
de uma situagio fitica como juridicamente relevante, quando ela € assim
considerada por um, ou por alguns, mas certamente nio por todos os
ordenamentos juridicos competentes'”, mesmo que ainda nio se saiba
— em razo do estigio metodolégico em que se esteja na consideracio
da situagio da vida — qual delas serd a lei que adquiriré eficicia para a
resolucdo da lide.

Essa obra propoe, quanto 2 instituicdo desconhecida, uma diplice
aproximagdo, como ficara ji assente no capitulo anterior e deflui expres-
samente do titulo do presente capitulo.

Uma - a abordagem tradicional — serd aqui criticada por se entender
que, no dmbito do sistema juridico brasileiro, nio merece acolhida na me-
dida em que se confunde com um instituto de cariz processual como sio
as condigdes da agio, e no ambito da teoria geral do Direito Internacional
Privado, melhor sorte nio lhe assiste por sua inadequagio metodolégica
¢ teleolégica. Outra —a abordagem que aqui se vai expressamente propor
— terd o intuito de adequar o paradigma da institui¢io desconhecida a
sua teleologia e sua fungdo primordiais, ndo sem se reconhecer que essa
outra abordagem auxiliard na intengdo de se detectar o problema de que
essa investigaco se ocupa e a que procurard responder, propondo-lhe
solugdo, na segunda parte.

Haverd, como esté claro, o risco (que ora se assume) de uma duplice
critica a essa segunda forma de abordar o problema: a de que se agiu com
exagero e pretensdo utilitarista. Exagero ao se propor um novo viés de
andlise com o intuito de questionar a abordagem tradicional, pretensa-
mente instalando-se uma crise que pode ou nio vir a significar um novo
paradigma de andlise da institui¢do desconhecida e suas consequéncias.

196 “Um ensinamento precioso colhido na analise dos conflitos de normas e de
decisGes foi o de que a norma, entendida como «unidade tltima indivisivel do
sistema juridico», pode e deve ser concebida como uma respostaauma questao
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Pretensio utilitarista na medida em que se pode sempre contrapor o
argumento de que se deu nova abordagem apenas e tio somente para
criar artificiosamente o problema que sesvisa solucionar.

Correndo o risco de receber ambas as criticas, creio que a intengdo
aqui sumariada ¢ vdlida. Quanto mais nio seja, para que o autor reveja
seu préprio posicionamento, caso venha a se convencer da imprecisdo
da abordagem que julga ser — & partida — a mais adequada.

13. A INSTITUICAO DESCONHECIDA NA ABORDAGEM
TRADICIONAL

A abordagem tradicional cuida da institui¢do desconhecida como
sendo uma excegio a aplicacio do Direito estrangeiro, na esteira do ra-
ciocinio que Savigny construira. Como tal, a instituigdo desconhecida é
caracterizada como a situacio “em que o aplicador da lei se depara com
uma instituigdo vigente em outro sistema, que ndo é conhecida no sistema
da jurisdigdo julgadora™. Ou seja, trata-se de um desconhecimento
quo, e nao um desconhecimento ad guem. O foro (de onde se partiu em
busca da lei competente e aplicavel) ¢ o sistemna juridico que desconhe-
ce o instituto que existe no sistema juridico da lei aplicavel e que 14 ¢
juridicamente relevante. Diz-se “juridicamente relevante” porquanto se
constitua para aquela cultura — diferente que a do foro — em uma situacio
da vida que tenha merecido a intervencio do legislador estatal que a ela
atribui uma especifica consequéncia.

Além disso, é preciso deixar assente que desconhecer, aqui, significa
a total inexisténcia de uma situagio aproximada e que possa ser abarcada
pela norma de conflitos de carater eldstico do foro. Com efeito, se houver
essa situagdo equivalente, serd possivel qualificar segundo os critérios da
lex fori e aplicar o Direito indicado pela norma de conflito'”. Se a Jex

197  DOLINGER. Centratos e obrigagées..., cit.

198  Ou, parafalar com BUREAU; MUIR-WATT. Droit..., t.1, cit,, p. 456, “I'accueil de la
prétention étrangére dans une catégorie du for suppose néanmoins que puisse
étre trouvée une certaine equivalence avec les institutions homologues du for,
au vu desquelles la catégorie s'est construite. Cette recherche d’une correspon-
i ; :
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causae for obtida com recurso 2 lei nacional, talvez seja bmwommm\ﬁo w&?
quar os institutos vigentes no exterior € no foro — e o préximo capitulo
tratard de refletir como proceder a essa adequagao. Huo.m outro lado, se _
lexc causae for obtida com recurso a uma lei estrangeira .@cmﬂcnb serd
preciso se assegurar de que as divergéncias existentes nao impliquem na
necessidade de preservar a ordem puiblica local. |
Pense-se no exemplo da £afala mugulmana' em que uma riants
61fd é entregue a outro nicleo familiar, aos cuidados do 4afil, com \n.&o,rw
membros ndo tem necessariamente relagio de parentesco. Essa mmB?m se
responsabiliza pelos destinos daquela crianga, que € por aquela oEMgm&w
e educada®®. Como é cedico, a situagdo nem de longe =5 mmmmwa aa
adogio tal qual conhecida, por exemplo, no Urd.p.ﬁo .gmmmmﬁow wwomwo
que no Direito islimico a kafala é indbil para constituir qualquer <.Bnc 0
que pudesse se assemelhar ao parentesco de primeiro grau, que cria MME
relagio materno/paterno-filial, é Hn<omm<ﬂ m\@wmfsma tempo MDmOBmz Hv a
em que nio revoga os lagos com 0s pais gowo.mwnom, ,,\ommmo pelo : %HMOSM
perde eficicia por ocasido da assungdo da crianga ,m plena capacida M{ :
Nem de longe, também, a situagdo se assemelha m.mmwow.rm do .mzmH Ew
ou do tutor do menor incapaz, posto que o Direito HmHmBHno. mﬁ&c\m cx%w
gama maior de direitos e deveres aos responséveis pela crianga Ome s,
Disso da prova, também, o texto dos artigos 30 ¢ 33 da Convengio da

Haia de 19962,

PIZZOLANTE, Giuseppina. La kafala islamica e il suo riconoscimento :.m___\o_‘%-
namento italiano. Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale. Milano, v.
43, n. 4, p- 947-968, ott./dic. 2007.

i 82.
200 GODECHOT-PATRIS. Retour..., cit.,, p. 2 . o .
MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Direitos da crianga e adogdo internacional.
Sdo Paulo: RT, 2002.
202  PIZZOLANTE. La kafala islamica..., cit., p. 948. . . )
MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Guarda internacional de criangas. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2012. N -
Convention on jurisdiction, applicable law, recognition, m:ﬁoqnm:,_mo, .A__.:
co-operation in respect of parental responsibility and measures forthe protection

) I, P |

199

201

203

204
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Para se enquadrar o exemplo ora construido na hipétese da institui-
¢@o desconhecida tal qual ela ¢ tradicionalmente apresentada, seria preciso
que uma familja, regida pelo Direito islimico (por ser domiciliada em
um Estado soberano qualquer no qual os aspectos de Direito de Familig
fossem determinados pelas normas de cunho religioso, dependendo, por
conseguinte, da religido das partes®®), de passagem pelo territério brasi-
leiro, viesse a fequerer aqui a constituicio da kafala relativamente a uma
crianca 6rfi. Seria, ainda, preciso que o julgador brasileiro, qualificando
4 questao segundo os ditames da Jex fori, como se defendeu no Capitulo
I, vencesse a (passasse por cima da) constatagdo de que o que fora efeti-
vamente pedido inexiste no ordenamento juridico material nacional?%,
enquadrando a questdo, a seguir, no 4mbito do Direito de Familia ou,
quando muito, no i4mbito do Direito assistencial (tutela, questio de
capacidade). Ato continuo, valendo-se da conexio determinada pelo
legislador de conflitos do sistema brasileiro, averiguasse o domicilio das
partes interessadas e — resolvendo, ainda, o subconflito decorrente da
submissio da questao, no sistema juridico 24 guem (Direito interlocal do
Estado estrangeiro ou, na sua falta, as respectivas normas de conflitos),
a religido das partes — eéncontrasse, enfim, a norma materia] de regéncia

da situagdo da vida apresentada para sua intervencdo com base na lej
considerada como a majs proxima e que §, afinal, a lei material estranha
a0 ordenamento brasileiro (domicilio das partes). E, perscrutando-a, s6

—_—

205 Trata-se da situacdo em que ha referéncia da norma de conflitos a um ordena-
mento juridico plurilegislativo, que ndo foi prevista pelo legislador brasileiro
de conflitos, mas o foi, por exemplo, pelo portugués (art. 200 do Codigo Civil).
um Estado em que coexistam diferentes sistemas juridicos locais, a concretiza-
¢do do elemento de conexdo (a nacionalidade) far-se-3 recorrendo ao direito

puder resolver-se a questdo, considera-se como lej pessoal do individuo a da
sua residéncia habitual ” FERRER CORREJA. Ligoes..., cit., P-399. Ainda, BAPTIS-
TA MACHADO. Ligdes..., cit., p. 238-239. No entanto, o legislador portugués

nada dispGe sobre 0 modo de solucdo quando a remissao a um ordenamento

abrindo-se, assim, certa controvérsia doutrindria que pode ser conferida em
LIMA PINHEIRO. Direito..., v.1, cit, p. 463 e seguintes.

Nom\\_ux_\n:_jm:ﬂm an_\mm:ummnro francés calificar una institucién desconncida on
R T | N——— . ‘ . P
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agora percebesse que a situagio era desde sempre momOODwnowmm de nosso
ordenamento juridico material. Isso, bem entendido, se nio .nvnmmmmc
a conclusdo de que a norma estrangeira, porquanto nio wBE_Smmo.::
efetiva constitui¢do de vinculo paterno-filial, violava, no entanto, w prin-
cipio da ordem puiblica brasileira. Nem ainda implicasse bm. mQEE.mmo de
guardifo ou tutor a0 menor incapaz porquanto nfo se estaria respeitando
o valor insito ao sistema material brasileiro segundo o qual nenhuma
crianga pode deixar o territério nacional na companhia de estrangeiros,
sendo por adogio.

Qualificagio e principio da ordem publica, assim, oosmcbaoal.mo na
abordagem que tradicionalmente se faz da institui¢do mnmno:xrnnam ¢
com o alcance que a ela diuturnamente se d4. Nao por outra .HmNmou O.mnm_.
"Tenério afirmara que “impreciso estd em Savigny e impreciso nowﬁD:u
na doutrina moderna o problema da institui¢do desconhecida, mwb virtude
de suas intimas ligacbes com a ordem publica e a qualificacio™.

Pode-se argumentar que a situacio da vida omnogﬂm para w cons-
trugdo do exemplo € peculiar pela circunstincia de sua S:Qbmmmo QwB
valores de natureza religiosa e que haverd intimeras outras E.Emmoom
em que a demarcagio da instituicio desconhecida é B.mwm &mongwwﬂo
detectada. A doutrina é prédiga em exemplos, mas creio que a andlise
pormenorizada de um outro apenas seja suficiente para &omBostE.
que também aqui h4 uma aproximacio com a qualificagio? mnmﬁ.ao
os critérios da /ex fori e a incidéncia do principio da o&mB.@:\E_nm.
Com efeito, na maioria dos paises que organizaram sistemas juridicos
de inspiracdo continental, o #usz do Direito mDmHolmBoinwso\ configu-
ra-se desconhecido como tal. Essa constatacio obriga os intérpretes a
buscarem adaptar a instituicio estrangeira, que lhes é desconhecida, a

207  TENORIO. Direito..., t.1, cit,, p.333. No mesmo m.m:zzap ncm:ao.mmq:ww que” WMS
seriaa explicagdo porque o problema da m:mﬂ.;c_mmo wano:rmn_am :mm temssido
objeto de preocupacéo do direito internacional positivo. A _mncqm_. mno:mﬁhw
dacircunstancia de o problema ter sido integrado no da ordem U:U_mnmbm :cw a
qualificagdo” (p. 336). No mesmo sentido, MIAJA DE LAMUELA, Adolfo. Derecho

Internacional Privado. t. 1. 7. ed. Madrid: Atlas, 1976, p. 417.
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alguma outra instituicio ali existente para fins de proceder a qualificagio
da situagdo juridicamente relevante, aproximando tais instituicées e, em
consequéncia, aproximando também os ordenamentos em tela.

Nos termos da Convencio da Haia, de 1° de julho de 1985, relativa
a lei aplicdvel ao #rust e a seu reconhecimento, que adquiriu vigor inter-
nacional em 1° dg janeiro de 1992, entende-se por #rus#2% as relacoes
juridicas criadas pOr uma pessoa, que o constitui por ato entre vivos ou
mortis causa, designando uma dotagdo patrimonial que compord um
acervo auténomo daquele que eventualmente remanesce sob a titulari-
dade do instituidor, ou que constituird o seu espélio (quando houver).
Os valores que comporio a dotagdo patrimonial restardo sob o controle
de um #rustee, dotado de especificos poderes??, que os administrar4 no
interesse de um beneficidrio — o proprio instituidor ou um terceiro — ou
de um fim determinado®!. Tratando-se de um conceito extraido de uma
convengio internacional, pode-se antever que este tenha preservado
aquilo que h4 de essencial na figura juridica em tela, como forma de se
atingir o consenso?'2, Com efeito, sendo um instituto juridico tipico de
sistemas de common law, houve um esforgo bastante grande da organi-
zagdo internacional para garantir sua aceitagdo por Estados vinculados
aos sistemas de civi/ Jaw, nos quais o zrust era verdadeira instituicdo des-

209  CARBONE, Sergio Maria. Trust interno e legge straniera. Rivista di Diritto Inter-
nazionale Privato e Processuale. Milano, v. 39, n. 2, P- 353-362, apr./giug. 2003;
MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Os negocios fiducidrios: consideracées
sobre a possibilidade de acolhimento do «trust» no Direito Brasileiro. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo, v. 79, n. 657, p. 37-50, jul. 1990; JAUFFRET-SPINOSI. La
Convention..,, cit.; OLIVA, Milena Donato. O trust e o direito brasileiro: patri-
manio separado etitularidade fiduciria. Revista Semestral de Direito Empresarial.
Rio de Janeiro, n. 6, p. 149-177, jan./jun. 2010.

210 BATIFFOL. Réflexions..., cit., p-175.

211 RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia
da Haia de Direito Internacional Privado; a participagdo do Brasil. Brasilia: FU NAG,
2006, p. 265-266.

212 Nao foi necessariamente o que ocorreu durante as negociacdes. “Les travaux
préparatoires démontrent bien la conscience des représentants des pays ou
existe le trust de la concession unilatérale que represente pour les pays qui
lignorent, la reconaissance dans la discuter de cette institution, pour en faire
produire les effects m:ﬂ_mcﬁS::o:m.d\»cmmmmﬁmv_ZOm_. LaConventinn it
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i i a a dos
conhecida®®. Nestes termos, a eventual ratificacio ou adesio de Esta
de civil law visa disseminar o instituto, garantindo seu reconhecimento,

T = : 14
como o préprio titulo da convengio deixa entrever?!*.

Seja como for, a verdade é que o texto convencional nio vigora no
Brasil, razdo pela qual um eventual pedido de instituicio de um #rus/
em territério nacional ou o pedido eventual de reconhecimento, en-
quanto questdo prévia** ou incidental®®, de um #rusz instituido alhures,
demandaria uma anilise tipica de Direito Internacional Privado em que
as figuras da qualificagio, da instituicéio desconhecida e do principio da
ordem publica acabariam por se entrelacar.

Para se enquadrar o exemplo ora construido na hipétese da insti-
tui¢do desconhecida tal qual ela é tradicionalmente apresentada, seria
preciso que o magistrado brasileiro fosse apresentado a uma m#:m.mmo da
vida que lhe demandasse a qualificagdo da questio segundo os ﬂ;mamm
da Jex fori, como se viu no Capitulo I, vencesse a (passasse por cima da)
constatagio de que o que fora efetivamente pedido inexiste no ordena-
mento juridico material nacional enquanto tal, enquadrando a questio,
a seguir, no ambito do Direito das obrigagdes ou da sucessdo, conforme
o caso®"’. Ato continuo, valendo-se da conexdo determinada pelo legisla-

213 JAUFFRET-SPINOSI. La Convention..., cit., p. 23.

214 Segundo LOON, J. H. A. van. The Hague Convention oTic_v\ 1985 on H:w Law
Applicable to Trusts and on their recognition. ﬂza?.wﬂ Fiducie - la ﬁ.o:_\m::o: de
La Haye et la nouvelle législation luxembourgeoise. Paris: Montchrestien, 2005, p.
19-20, pode-se detectar na convencao os maiores esforcos da Conferéncia :.o
sentido de fazer emergir caracteristicas que pudessem representar um ponto
de convergéncia para a harmoniosa implementacdo azo instituto em ambos
0s sistemas, muito embora essa nio tenha sido a intencao primordial do texto
convencional. Cf. RODAS; MONACO. A Conferéncia..., cit., p. 265-266.

215 A respeito: WENGLER, Wilhelm. Nouvelles &:mx._o:m sur les questions préa-
lables. Revue Critique de Droit International Privé. Paris, v. 55,n-1,p. 165-225,1966;
DEBY-GERARD, France. Le role de la régle de conflit dans le réglement des rapports
internationauy. Paris: Dalloz, 1973, p. 301-330; BAPTISTA MACHADO. Ligbes...,
cit,, p. 75-78.

216 Arespeito: SCHMIDT, Torben Svenné. The incidental question in _u.1<mﬂm _.Eoﬁ
national Law. Recueil des Cours. Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff
Publishers, v. 233, p. 304-413, 1992.

% AR . '
U N i#wignd dwmil it osaades & ow

N1



108 ~ CONFLITOS DE LEis NO ESPAGO € LACUNAS (INTi R)SISTEMICAS

dor de conflitos do sistera brasileiro, averiguasse o local da constitui¢cio
da obrigagio ou do Gltimo domicilio do falecido e encontrasse, enfim,
a norma material de regéncia da situacio da vida apresentada para sua
intervengio com base na lei considerada pelo legislador brasileiro como
sendo a mais préxima, que seria, afinal, a lei material estranha ao or-
denamento brasileiro (local da constitui¢do da obrigacio ou do tltimo
domitilio do instituidor / autor da heranca). E, perscrutando-a, s6 ago-
ra percebesse que a situacio era desde sempre desconhecida de nosso
ordenamento juridico material, procedendo 2 adaptacio®® que se vé
facilitada em razdo de se tratar de uma instituigio flexivel e francamente
adaptavel®”. Isso, bem entendido, se nio chegasse a conclusio de que a
norma estrangeira violava o principio da ordem ptblica tal qual este se
conforma nos valores professados pela sociedade brasileira, afastando-a.

Irineu Strenger divide a doutrina em trés linhas de raciocinio: (3)
0§ que enxergam na instituigdo desconhecida um modo disfarcado de
atuacdo da ordem puiblica, pelo que pugnam pelo afastamento da lei
estrangeira, que deve ser posta de lado®; (ii) os que enxergando ainda
Um campo para a atuagio da ordem ptiblica recomendam que a questdo
seja analisada hipétese a hipétese, e afastada a lei estrangeira tdo somente
quando configurada a afronta aquele principio pelo contetido mesmo da
lei estrangeira [rectius: pelos efeitos que essa lei estrangeira desencadeia

de mandato, gestdo de negdcios, alienacdo fiduciaria em garantia, a comissao
mercantil, o pacto de retrovenda, além da instituicdo do fideicomisso e alguns
tipos de fundagdo” MARTINS-COSTA. Os negocios fiduciarios..., cit,, p. 44.

218 Comoseverd, aadaptacio depende do aspecto funcional que oinstituto assume
e€m um e outro dos ordenamentos presentes, o que assistiu a sua constituicio e
0 que garantird o reconhecimento de seus efeitos. BOUZA VIDAL. Problemas...,
cit., p. 86 e seguintes. Como salienta MARTINS-COSTA. Osnegociosfiducidrios...,
cit,, p. 42, “quando se coloca o exame das fun¢ées que podem ser desenvolvidas
através desses negécios [os negocios fiduciarios], dos usos que comporta em
razdo de sua natureza ‘poliédrica’, a figura que imediatamente se evidencia,
dada a sua similitude, & o frust do direito anglo-americano, o qual, como jase
observou, apresenta a mesma maleabilidade funcional”.

219  JAUFFRET-SPINOSI. La Convention..., cit., p. 25: “une institution trés souple,
adaptable dans le pays de common law a un si grand nombre de situation qu'il
estimpossible d’en donner une définition contenant ses multiples facettes (...)
c’estun moule, une coquille hospitaliére pour d’innombrables situations”.
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no foro]; e (i) os que defendem que a autoridade mo. foro conhegam
da lei estrangeira e dela tirem as consequéncias cabiveis. E omnfﬁ.ac_c
enxergar nessa tltima forma de encarar o problema uma “solugio mais
equilibrada™?.

Em ambos os exemplos, a questio confunde-se com a incidéncia
do principio da ordem publica? na exata medida em que se percebe
que as diferengas materiais entre os sistemas impactam mo_o.Ho \om. fatos
apresentados quando se entende que a norma do sistema juridico ad
quem, ao regular a questdo, pode acabar afrontando os valores do foro
justamente porque esse ltimo sistema trata a mesma @anﬁmo como
uma situagio juridicamente irrelevante??. Acaba-se produzindo m.sgw 08
sistemas, a sensagdo de abjeto de que fala Paul Ricceur?* na medida em
que um regula juridicamente os fatos e o outro nio. Como nozmm@cms.orr
sem que necessariamente se recorra a ideia de instituigio mom.OODrn.QmP
o sistema da /ex fori vé, muitas vezes, seu intento atendido, E.H%&Eﬁmc
que na pratica se dé valoragdo juridica ao irrelevante com a invocagio
do principio da ordem publica. Daf ser correta, segundo me @maoowu a
observagio de Oscar Tendrio segundo a qual a institui¢io desconhecida
¢ imprecisamente tratada pela doutrina, dada — justamente — essa sua
intima ligagdo com a ordem publica.

Em ambos os exemplos, ainda, a questdo confunde-se com a quali-
ficagdo na exata medida em que se percebe que os fatos mwammm:ﬂm.moW wmo
se subsumiam perfeitamente nos institutos tipicos do sistema juridico
da Jex fori. As intimas ligacdes mencionadas por Oscar Tendrio entre
qualificagio e institui¢io desconhecida residem justamente Tid pereep-
¢do de que uma qualificagdo segundo os ditames da /ex fori que fosse

221 STRENGER. Direito..., cit., p. 431.

222 STRENGER. Direito..., cit., p. 431. . )

223 “Emdltimo termo é rigorosamente exacta a Em.mm de Zitelmann: «so <_.m_m xm.:::.“
als Rechtsfolgen» (sdo tantos os espagosa no:m_amq.m: quantas as estatuicoes); QE_
o mesmo é dizer: sdo tantos os sectores do _.:qmm_nmsgm:ﬂ.m irrelevante quantos
os tipos de consequéncias juridicas Q:mmm‘m pela _m_\\or m::a.m“ a ..nmam mo:,_m&._w
teleoldgico ou institucional correspondera um dominio do juridicamente irr
levante” RAPTISTA MACHANO Amhitn it n 240
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adequadamente realizada diminuiria consideravelmente 2 possibilidade
de existéncia da institui¢do desconhecida nesses moldes propostos pela
doutrina tradicional: a percepgio de tratar-se de um desconhecimento
4 guo € nao de um desconhecimento g7 guem. Por outro lado, ¢ justa-
mente esse o principal ponto que recomenda — para os defensores dessa
corrente — que a qualificacio se faga segundo os critérios da lex causae,
que € tida, curiosamente, 3 partida, como sendo a lej estrangeira onde
a situagio fora juridicamente valorada (veja-se o incisivo raciocinio de
Despagnet em sua ansia de rebater Bartin) e onde ¢ possivel obter uma
resposta com conteiido material que se amolde adequadamente 3 situagio
trazida a deciso?.

14. A INSTITUICAO DESCONHECIDA EM NOVA ABORDAGEM

Tenho para mim, todavia, que o raciocinio oposto traria melhores e
mais [6gicos resultados. A institui¢io desconhecida diz respeito, segundo
e parece, a circunstincia de a situagdo fitica ndo ter sido juridicamente
valorada no sistema juridico material estrangeiro, feito /Jex causge por
forga da conexio estabelecida no sistema conflitual do foro e nio por ser
desconhecido (juridicamente irrelevante) no sistema juridico material
da Jex fori?*. Fosse essa a conformagio atribuida por Savigny 4 figura
da instituigio desconhecida e nio haveria dificuldade para se justificar
sua teleologia.

Com efeito, segundo a visdo que aqui se defende, tratar-se-ia de
situagdes que envolvessem um pedido formulado no foro brasileiro (por
exemplo), que retiraria a autoridade competente — judicial ou extrajudi-

225  Segundo LIMA PINHEIRO. Direito..., v.1, cit., p. 517, “uma caracterizagao lege fori
levaria neste caso a negar a tutela juridica de uma situagdo que é tutelada pelo
sistema ou sistemas com que estd mais conectada o que contradiz a justica da
conexao”. Ocorre que, no sistema brasileiro, um tal pedido, quando formulado
comsupedaneo em uma lej estrangeira sem que em nosso sistema material exista
regulamentacdo juridica da questdo ndo alcancaria uma decisio de mérito por
falta de interesse processual.

226 “Pode acontecer que asituacdo seja juridicamente relevante perante o sistema
ousistemas com que est4 mais estritamente conexa e nio o seja perante o direito
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cial — de sua inércia, ja que se trataria de um pedido formulado WO foro
com legitimo interesse processual (e com a HmoH.BEmmmo mn chwnM&w%c o
nele seria juridicamente possivel). Para a analise de ﬁ.& situagdo davida, a
referida autoridade faria incidir as normas conflituais do foro mmmcbmol a
qualificagio que a ela tivesse dado segundo os critérios de wo\b.on;cmmmoA
e de classificagdo aplicdveis (conceituagio Serapre wﬂOm critérios da H\my
Jori, classificagdo pelos designios da fex fori na BE.omemmm vezes e pelos
critérios da Jex causae nas hipoteses de bens ou obrigages) e que seriam
extraidos do sistema juridico material pertinente.

Observada a conexio indicada pelo legislador do Direito Hsﬁnab.ml
cional Privado do foro, e para o caso de ter sido a lei Bmﬂmiﬁ m.mﬁmbm.nﬁm
designada como a mais préxima, e por isso eficaz, HoH:m.Hlmo..E HB%mDOMO
que a autoridade competente procurasse conhecer a .Bﬁnﬁon aquele
sistema juridico estrangeiro (sua completude), m:mrmm:mo[o em mwm
esséncia, com o fito de encontrar as normas aptas a mmam:ﬂw a m&o@ﬂm. w
subsungio dos fatos em tela 4s normas juridicas de contetido materia
eventualmente existentes naquele sistema considerado.

Encontrando-as — com idéntica ou diversa qualificacio E nio se
trataria de institui¢do desconhecida. Aplicar-se-ia a lei estrangeira caso
nio se configurasse qualquer outra Gﬁnmmmou. @Hoggn.smo-m.ﬁ m<ob_ﬁwm_l
mente, 4 adaptagdo necessdria entre os institutos tais quais regulados
nos ordenamentos a quo e ad quem*.

Caso nido existam, todavia, as normas aptas a garantir a correta sub-
sungdo da hipétese fatica a um desenho normativo mm\n@cmaou Doﬁbﬁmﬂn
estar-se-ia diante do problema — jé apontado no Capitulo I — de se wm er
se essa auséncia significa uma intencional opgo Qn,bmo regulamentagio da
situagdo da vida, porque aquela sociedade obﬂn.bmovw luz de sua oEMMBV que
a hipétese prescinde de intervengio juridica, situagéio em que — a0 fim e ao

) - ”228.
ilénci 1 ilénci cio que fala™; ou
cabo—o siléncio dalei “é um «siléncio eloquente»,um silén q ]

se a inexisténcia de normas expressas sobre a quaestio turis decidenda decorre

Dai porque VALLADAO. Direito Internacional Privado. cit., p. 481, prefirao termo
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de uma omissdo legislativa— intencional ou ndo — havendo, por conseguinte,
normas materiais apliciveis a situagdes outras — porém, aproximadas — que
permitem concluir que o legislador estrangeiro teria dado 4 situacio em tela
uma regulamentagio semelhante aquelas que efetivamente foram previstas
pelo sistema juridico material ad guerm, situacio em que o julgador trataria de
preencher o espago deixado pelo legislador, por meio da analogia. Por outras
palavras: tratar-se-ia de uma instituicio verdadeiramente desconhecida na
lex causae ou de uma lacuna da /ex causae?

Se se pensar a problemitica 4 luz da construcdo doutriniria de
José Roberto dos Santos Bedaque® mencionada no capitulo anterior,
fosse tomada a primeira ou fosse tomada a segunda das decisdes, am-
bas se conformariam como decisées de mérito. Com efeito, a segunda
(obtida por meio da analogia) seria uma decisio de procedéncia (total
ou parcial) ou de improcedéncia do pedido com base na interpretacdo
analdgica que se fizesse das normas assemelhadas ou nos principios de
Direito que viessem a incidir e da subsunc¢io dos fatos a tais normas ou
principios. Por sua vez, a primeira (tomada a partir da valoragio que se
desse ao siléncio do legislador como a da construgdo de um irrelevante)
seria, na visio do processualista, uma decisdo de mérito em que se pro-
feriria a improcedéncia do pedido que, pode-se dizer, seria “extraida do
contetdo do sistema, mas a partir da premissa negativa de que os fatos
juridicamente irrelevantes nio podem fundar pretensdes ou direitos”?,

A respeito desse tema, Jodo Baptista Machado procurou esclarecer —
para criticar — o processo metodolégico por meio do qual o julgador atinge
a conclusio que leva a rejeicio do pedido do autor de uma demanda a partir
de uma situagdo juridicamente irrelevante para aquele sistema. Esclarece,
com a profundidade de raciocinio que sempre o caracterizou, que

(3N

a primeira vista parecerd tratar-se de um argumento e contrario®";
se a hipétese nio é coberta por qualquer disposigdo legal, € se, além

229  BEDAQUE. ffetividade..., cit.
230 BAPTISTA MACHADO. N/BEHO.:\ cit, p. 246.

231 Mais adiante esclarece o autor que “o argumento e contrario baseia-se ainda na
valoracdo duma norma determinada que é integrante do sistema” BAPTISTA
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disso, se ndo apresenta uma lacuna susceptivel de preenchimento pelo
recurso 2 teleologia do sistema e aos principios e valores juridicos que
de qualquer modo integram este, entdo dever-se-ia concluir e contrario
que o caso nio é abrangido por nenhuma disposi¢do ou principio do

. . ’ A . . 7 1 :N”wN
sistena vigente, pelo que estaria excluido do «ambito do juridico».

No entanto, 0 enquadramento tem de ser diferente, como reconhece
o préprio autor (e como, em outro contexto, ponderara Liebman®?),
quando explica que sempre que um caso como estes — em que avulta o
indiferente®*, ou melhor, o irrelevante juridico — se apresenta, o melhor
e mais legitimo raciocinio é aquele que se manifesta por meio da impo-
si¢io de uma decisdo em que se esclarece que a pretenso do autor nio

: 236
tem fundamento legal®®, carecendo o autor de interesse processual®®.

Nesses casos, o julgador

“ndo toma, pois, como premissa maior da sua sentenga o contetido de
qualquer norma legislada ou obtida por integra¢ao do sistema, nio
aplica qualquer «preceito», ndo faz uma apreciagio do caso segundo
critérios juridicos positivos, isto €, segundo critérios normativos que
possam considerar-se elementos integrantes do sistema; antes, a pre-
missa maior em que vai fundamentar a sua decisdo negativa terd de
ser a proposi¢do segundo a qual as pretensées ou «direitos» que nao
tenham fundamento na lei nio tém validade juridica.””

Assim, em um sistema juridico de inspiragio mugulmana, o pedido
ali formulado para que se reconhecesse uma kafala em que, pelas regras de
conflito locais, se houvesse eventualmente de aplicar a lei brasileira, seria
possivel concluir que o legislador estrangeiro — no caso, o brasileiro — optara
por nio dar valoragio juridica aquela situagio em concreto, muito embora

232 BAPTISTA MACHADO. Ambito..., cit, p. 246.

233  LIEBMAN:Manuale..., cit., p. 122.

234  “Assim como o ponto zero no termdmetro indica certa temperatura, assim a
pretensa ‘indiferenca’ (inqualificacdo) juridica representa na verdade uma to-
mada de posicdo.” ENGISCH, Karl. Der rechtsfreie Raum, p. 397, apud BAPTISTA
MACHADO. Ambito..., cit, p. 250.

235 BAPTISTA MACHADO. Ambito..., cit,, p. 248.

236  “Sarebbe infatti inutile prendere in exame ladomanda per concedere Ao,:mmmﬂmv
il provvedimento chiesto (...) se il provvedimento domandato non puo essere
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socialmente o instituto possa existir em algumas regides ou ter existido em
outro tempo®*, como € exemplo a personagem de José Dias, “que amava
os superlativos”, do romance Dom Casmurro, de Machado de Assis. José
Dias é um agregado i familia de Bentinho, tendo sido por ela criado e de
quem recebeu cuidados, estudos e atencio, sabendo sempre ndo pertencer
a familia que o acolhera por nio ter com seus membros qualquer laco de
parentesco, mas que “com o tempo adquiriu certa autoridade na familia, certa
audiéncia, a0 menos; nio abusava, e sabia opinar obedecendo”. No entanto,
do ponto de vista do sistema juridico, trata-se de uma hipétese de e silentio
legis completac®™. A resposta que o ordenamento juridico brasileiro d4 a essa
situagdo fitica, que se configura como questdo de Direito 4 luz do sistema
islamico, €, pois, o siléncio, que “no dominio dos conflitos entre sistemas
juridicos” “tem um valor decisivo™* como tenho tentado e continuarei a
tentar demonstrar nessa pesquisa.

Assim também na hipétese dos direitos relativos 2 um trust serem re-
queridos perante a autoridade de um Estado vinculado 20 sisterna de common
law e averiguar-se que referido #7ust estaria submetido as normas vigentes no
sistema juridico material brasileiro. Nesse caso, embora nio existam normas
especificas sobre o instituto no Direito estrangeiro — no caso, o brasileiro
—, haveria no sistema a4 quem situagdes juridicamente relevantes e asseme-
lhadas. Restando-se saber se se tornaria possivel ou aconselhdvel proceder a
adapta¢io ou nio (e em que medida), ou se, por outra, seria mais conveniente
proceder a analogia como modo de se procurar suprimir a aparente lacuna
do sistema na resolucio daquele caso concreto.

15. FuNDAMENTO CONFLITUAL DA ABORDAGEM PROPOSTA

Uma razio porque me parece que essa inversdo na ordem de consi-
deragfo da instituicio desconhecida seja aconselhavel diz respeito primor-
dialmente a teleologia da figura conflitual: evitar a aplicagdo de um Direito

238  “Seule da tutelle officieuse, aujourd’hui proscrite pourrait constituer un cadre

d’accueil satisfaisant” a kafala. GODECHOT-PATRIS. Retour..., cit., p. 287.
239 BAPTISTAMACHADO. Ambito..., cit, p. 244 e 248.
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estrangeiro que fora considerado o mais préximo no .g.omo neutro’'e mmmnw.nmo
tipico do Direito Internacional Privado e que, no jogo 85&.08 e ﬁ%.:m 0
da realidade da aplicagdo do Direito estrangeiro, mostra-se inconveniente,
tormentoso e — por que nio? — de impossivel observincia.

-

E inconveniente o Direito material que foi obtido com fraude. E
tormentoso o que ofende os valores do sistema _.c&&o\o.ao moﬁwu criando
um abjeto por afronta ao principio da ordem piblica. E HB.@OmmE& o.@E,w
se omitiu deliberadamente de ofertar uma valoragio juridico-material a
situagdo da vida considerada.

E uma omissio deliberada com tais caracteristicas deve produzir
consequéncias tanto nos limites daquele sistema — néo m.E.ﬁonmH conse-
quéncias juridicamente relevantes a meras situagoes monwm = non D.Om
limites dos sistemas estrangeiros que se disponham a aplicar o Uﬁon.o
material daquela sociedade?*?, por entendé-lo o Uﬁ.o:o eficaz, mais
préximo, mais bem posicionado para responder ao litigio o<obﬂ.c&5058
instalado. A circunstincia, no entanto, de o legislador daquele sistema ter
se abstido de atribuir consequéncias juridicas 4 situagao fitica &m<o.mnn
respeitada. Na teoria de Jodo Baptista Machado, a W.mm.am de Conflitos
Primaria estabelece o 4mbito de competéncia das leis interessadas, m.o
passo que as regras de conflitos secundarias m:zu:oB. a eficdcia das leis
competentes e que se encontram em concurso. Inclusive, se for o €250,
eficdcia da lei estrangeira em cujo conteudo a situagdo de que se wmacm
foi valorada como irrelevante. E é justamente nesse sistema que wm i
buscar o ambito de sua prépria aplicagdo — “dentro do sector de matérias

“Il estdonc opportun que cette répartition [das noB_umﬁmJQmm _mm_m_wﬁ_zmm_ mmm__*wwm_m
de la facon la plus objective possible et n.\mmﬁ une des raisons UOrcrﬂOﬂ_m@_,c esla
neutralité de la régle de conflit est souhaitable D>C_u=m7>mﬁ4.‘> . .Llep o
lisme..., cit., p.183. Mais adiante, a autora acrescenta: __.mmcﬁ _:m_mﬁwﬁwcﬂ%m HM::
la régle de conflit «<neutre» au sens ol nous venons del _:Qﬁcmﬁh Mm ﬂo:camm
autant une regle de conflit «désincarnée» qui Hﬁmﬁ_w ﬁo.&_\m.Bm:ﬁ abstrac 0 des
réalités dans lesquelles elle s’insere” (p. 187). Andlise Q_:nm%c_m:ﬂo ao ¢ a

neutro pode ser conferidaem FERNANDEZ ARROYO. El Derecho Internacional...,
cit., p. 21-24. . . o
“A estes ramos do Direito [Direito Transitdrio e DIP] importa no:m_a.m%mw ndo m_c
o juridicamente relevante como tudo aquilo que deva ter-se por juridicamente

241

242
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Ou questoes circunscrito por aquele primeiro 4mbito™ — que poderd ser
um ambito de inaplicabilidade daquele sistema. Vale dizer: o sistema es-
trangeiro foi designado como aplic4vel pela regra de conflitos secundaria,
mas hd um ébice intransponivel a que possa ser aplicado (revelando ine-
xisténcia do que se aplicar, i7 casu). Tal ébice est4 justamente na tomada
de posi¢io daquele sistema quanto a irrelevancia juridica da situacio.
Mas essa irrelevancia, como se tem dito, € uma irrelevincia que emerge
daquele sistema que foi feito Jex causae pela norma de conflitos do foro.

N

Nesses termos, o respeito a vontade desse legislador estrangeiro
reside justamente em nio aplicar aquele sistema juridico que desconhe-
ce qualquer espécie de valoragio (juridica) exatamente para a situagio
social em tela.

Remanesce, todavia, um problema de ordem processual a ser
dirimido. Uma medida — judicial ou administrativa, pouco importa —
encontra-se pendente de solugio, encaminhamento ou decisio no foro.
O legislador de Direito Internacional Privado do foro entendera que a
solugdo, o encaminhamento ou a decisio devessem ser tomados com
esteio nas normas juridicas materiais do Estado E#1, ou seja, em uma
lei estrangeira qualquer. No entanto, como nesse sistema juridico nio
houvesse norma possivel de ser atuada no foro E1 na exata medida em
que o legislador de E#1 nio atribuisse quaisquer consequéncias juridi-
cas 4 hipétese, nem possuisse circunstancia assemelhada que pudesse
constituir-se no ponto de partida para uma solugdo por analogia ou nio
apresentasse qualquer principio em que pudesse estear eventual decisio,
apenas a constatagdo de se tratar de uma instituicdo desconhecida no
sistema material da Jex causae passava a ser vidvel.

E o vicuo normativo (0 “zero do termémetro”a que se refere Engisch,
citado em nota algumas paginas atrds) devera implicar no afastamento da
lei estrangeira E#1, com a aplicagdo subsequente da lei material do foro,
tal qual ocorreria na hipétese de se constatar violago do principio da
ordem publica, caso a mesma lei estrangeira fosse aplicada e — suponha-

243 BAPTISTAMACHADO. Ambito..., cit, p-253. Veja-se, também, BAPTISTA MACHA-
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-se — em seu contetido houvesse ndo uma omissdo deliberada, mas sim
normas que atribufssem solu¢des muito diversas que as previstas no foro
€, mais que isso, chocantes aos valores ali professados. E isso pela clara
impossibilidade de que a autoridade do foro proferisse o non ligue*,
recusando-se a decidir a situagdo que lhe fora trazida 2 andlise € que ndo
s6 demonstrou aptidio para retira-lo de sua inércia como demandou-
-lhe uma decisdo de mérito, por preenchimento das condicoes da acio
previstas por sua lei processual. J4 que “a admissibilidade da agdo, assim
como as condi¢Ges de seu exercicio, sdo reguladas pela lex fori, qualquer
que seja a lei reguladora da situagdo material deduzida em juizo”?*.

~— .

Nesse sentido, entre a institui¢do desconhecida — nessa abordagem
aqui defendida — e o principio da ordem pblica haveria tdo somente
identidade de objetivos, de teleologia: evitar a aplicagdo, no foro, de
sistemas juridicos estrangeiros que por alguma razio nio possam ser

s

. . . . . . ~ ”»
aplicados. Deixaria de haver, aqui, “Intimas ligagbes” entre as figuras

conflituais, que nio se confundiriam em hipétese alguma.

. Também no campo da qualificagio, a confusio que gera a intima
| ligagdo com a instituigdo desconhecida deixaria de se fazer presente. Na
‘ proposta ora apresentada, a qualificagdo segundo a /ex fori reforcaria a
ideia de que aquilo que se pede ¢, no foro, juridicamente possivel justa-
_ mente porque o legislador do foro atribui juridicos efeitos 4 situacio da
a‘ vida em consideragéo. E tanto assim é que se torna possivel qualificar
|2 situagdo da vida sem o risco de se forgar o enquadramento de uma
~ situagdo fatica em um modelo juridico outro que nio aquele vigente
| no foro (qualificagdo /ex fori). Era justamente isso que acontecia nos
| exemplos de qualificagio segundo a lex fori dos pedidos de 4afala ou de
M ¢rust formulados no Brasil, € que aconteceria em quaisquer exemplos de
\,ﬁ instituicdo desconhecida analisados segundo a abordagem tradicional,

244  Leide Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n° .A.mmN deog
de setembro de 1942): Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.

' 245  LIEBMAN. Manuale..., cit., p. 200. No original: “I'ammissibilita dell'azione, cosi

_ come le siie candizinni di ecercizin cann roanlata dalla lov fari cinalimceia cia
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pois, com efeito, se a instituigio deve ser desconhecida no sistema z guo,
N30 seria possivel, em tese, qualificar segundo os ditames da /e fori ja que
nesse sistema a instituicio juridica inexistiria?®. E majs: ¢ dificil conce-
ber que uma autoridade do sistema juridico do foro possa ser retirada
de sua inércia, movimentando-se recursos publicos, para que se tome
uma deciso juridicamente relevante se 0 contetido do que € requerido
€,20 fim e a0 cabo, juridicamenie irrelevante para o foro?, tanto que se
constitui em uma institui¢do desconhecida naquele sistema,

Poder-se-ia argumentar que, de todo modo, uma decisio assim ha-
vida seria passivel de homologacio e execugao no ordenamento juridico
estrangeiro, a cujas normas materiajs se terd eventualmente recorrido para
formatar a decisio judicial, o que ¢ verdadeiro apenas em parte. Com
efeito, se se insistir na aplicacdo da lei estrangeira e se se entender que
ela ofende o principio da ordem publica vigente no foro, a decisio afinal
havida sers tomada com base na lei do foro que ird, por fim, entender
inexistente quaisquer regras que possam transformar o litigio. Ser re-
conhecida a falta de interesse processual que deveria ter ge configurado
a priori apenas g posteriori? De outra sorte, se houver no foro normas

246 Eisso independentemente de se reconhecer carater elastico aos objetos de
conexao descritos nas normas de conflito do foro. E verdade que no caso do
lrust seria mais facil dar-lhe enquadramento simile & luz da /ex materialis fori
brasileira. Cf.: JAUFFRET-SPINOSI. La Convention..., cit.; MARTINS-COSTA. Os
negocios fiduciarios..., cit,

247  Referindo-se ao principio da efetividade, TIBURCIO. Extensdo..., cit, p. 205,

P

esclarece que “as hipéteses previstas sio as que tem alguma ligacio relevante

incompetente para proferir sentenca que ndo seja passivel de produzir efeitos
noforoouem qualquer outro local”. Também quanto aesse principio, CASELLA,

ate porque serdo os bens aqui localizados do citando que poderao ser objeto
de persecucio ulterior. E, pelo principio da efetividade, ajurisdicao [estrangeiral
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como ofensiva  ordem piiblica daquele sistema, em terceiro grau de e
incidéncia**®? Essa € a questio. Nesse modelo, a decisio afinal ?o.monm.;
serd possivelmente inexequivel e nesse cenario nio serd melhor oxﬁ.awmrmu,.
0 processo sem julgamento de mérito desde logo, dando-se o@onEE a ,h
20 autor da demanda que escolha outro foro onde sua pretensio encontre
mecanismos de ser reconhecida?*??

Parece-me, assim, nio haver outra saida juridicamente E.m:m?& que
ndo a de se negar seguimento, extinguindo-se o @Hwn.ommo m.oB julgamento
de mérito, ou arquivando-se o requerimento m&BSGQﬁEQ monMo que
uma parte formular em um foro qualquer (E1) um @o@.&o ?Dmmm o em
valoragdo juridicamente inexistente no foro e qe, porisso, eor mcﬂm
se ali como um pedido juridicamente impossivel, ainda que m.<m.HoBmmo
juridica visada exista enquanto tal em ao menos um dos mmb.:zm sistemas
juridicos estrangeiros competentes (E#1) e ainda que este sistema possa
ser considerado eficaz pelas regras de conflito vigentes no foro. Uma pro-
posta como essa fornece melhor resposta a situagio aqui desenhada mcn
aquela que deflui da abordagem tradicional mm.w:magwmw.o &nmn.owwﬂoam
na medida em que nessa se devesse afastar a lei estrangeira aplicdvel — e
que daria resposta juridico-material efetiva 2 demanda —, submetendo a
questdo, em consequéncia, s técnicas de adaptagio ou m.a o.oHBmSmm.J
de lacunas, quando possivel, ou, em tltima rﬁwm.nmov mxo Direito Bmﬁnﬂw

do foro, j4 que naquele arcabouco a situacio fitica nio nb.ooDﬁMy guari
da justamente por se tratar de uma instituicio desconhecida. Hm&mo se
voltard, com outro enfoque e argumentagio, na segunda parte do livro.

Assim, DOLINGER. Aevolucéo..., cit.; DOLINGER, Jacob. Ordem publica mundial:

e ordem publica verdadeiramente internacional no Direito _:ﬁm_]:mn_o.:m_ w:<mw
do. Revista de Informacdo Legislativa. wﬂmmm_mm\.:. 90, p. NOm-N.ww: mcn\_cﬁs. AWMM\
DOLINGER, Jacob. A ordem publica internacional em seus diversos patam ]
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 93, n. 828, p. 33-42, out. 2004. - \

249  “Diante de uma demanda, o juizo deve verificar se aquela decisdo que sera

o ; . "
proferida ao final do processo produziré os efeitos almejados. Em caso :Mmm: Am“
o L hee
jul. i io, extinguindo o processo, com
0 juizo deve se abster de julgar o litig o, extinguindo o proces base «

nrincimia da Afasiiidad. o



