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Direito Internacional Privado
3ªaula


O princípio normativo da irretroatividade das leis tem em mente proteger fundamentalmente o direito adquirido, a segurança jurídica das pessoas  que têm patrimônio jurídico com base em leis pretéritas. O princípio da ordem pública  contra-balança o princípio do direito adquirido. Se o princípio dos direitos adquiridos é aquele que consagra que o estabelecimento de um matrimônio num país para preservar o outro, o estabelecimento/ celebração de um contrato em um país seja preservado em outro, que a aquisição de uma propriedade  em outro país seja  respeitada em toda a parte para que o proprietário possa exercer o direito sobre bem em qualquer parte. por outro lado esse princípio dos direitos adquiridos  encontra limites num outro grande princípio do direito internacional privado que é o do limite da ordem pública.

A ordem pública é uma espécie de cláusula de reserva/ impedimento à aplicação de um direito estrangeiro - a um direito adquirido no estrangeiro - quando ele confrontar valores fundamentais da nossa ordem jurídica.

O se por um lado você tem o "primado" do direito adquirido, onde ele só pode ser exercido, só será aperfeiçoado, se ele não infringir um valor fundamental da ordem jurídica. Esses valores fundamentais da nossa ordem jurídica - os quais não podem ser atacados - significam um impedimento a esse direito adquirido no estrangeiro, será vedado o exercício desse direito adquirido estrangeiro. Por exemplo: uma lei sobre herança que discrimine filhos adotivos de filhos matrimoniais, o uma lei que discrimine filhos espúrios, adulterinos, dos filhos matrimoniais. De acordo com o funcionamento da norma de DIPr, se fosse a fazer a remissão de uma lei estrangeira, quer aplicar elementos estrangeiros de acordo com nosso elemento conexão, no caso da herança, nos diz o artigo 10 da lei de introdução ao código civil "lei de domicílio do autor da herança", então se nós tivermos brasileiro domiciliado nos EUA a lei que vai reger a herança dele é a lei americana. E se por hipótese essa lei atribuir diferenças sucessores privilegiando filho legítimo determinando que ele é o dobro dos bens que herdaria o filho adotivo, essa lei discriminatória e está frontalmente contra, inclusive, uma norma da nossa constituição - igualdade absoluta de todas as formas de criação - artigo 227 parágrafo 6º da CRFB, a nossa constituição protege a igualdade absoluta de todas as formas de criação, é uma das poucas Constituições no mundo que fazem isso, assim como a da Venezuela.
 Então se uma lei estrangeira determinar uma distribuição desigual de herança tendo por base a discriminação entre filhos essa que lei seria aplicada de acordo com as nossas normas conexão ela não vai ser mais aplicada essa desigualdade não vai ser tolerada pela nossa ordem jurídica, para anular essa diferença discriminatórias, isto se chama o limite da ordem pública (exceção da ordem pública, o princípio da ordem pública) um princípio de caráter essencialmente negativo, vai impedir ação de um direito discriminatório; o que na verdade ela quer impedir a violação de um direito fundamental assim considerado pelo nosso ordenamento jurídico.

 Esse princípio da ordem pública como contrapeso ao princípio dos direitos adquiridos ele está positivado no artigo 17 da lei de introdução ao código civil "onde será aplicado por direito nacional em detrimento ao estrangeiro" as leis, atos e sentenças de outros países não terão efeito / reflexo no Brasil quando ofenderem o artigo retro mencionado.

 Assim como no exemplo da discriminação dos filhos qualquer nota discriminatória, seja ela de natureza racial, política, religiosa qualquer norma estrangeira que tolera a uma diferenciação desse tipo, contrariando esses valores de igualdade, vai ser rejeitada, determinando então a aplicação da lei brasileira. O direito estrangeiro por ser discriminado revela uma inaptidão do ponto de vista dos valores fundamentais da nossa ordem jurídica.

 Então se o princípio que prestigia dimensão internacional do direito é o dos direitos adquiridos o seu contrapeso é a exceção da ordem pública.
 Ao lado da exceção da ordem pública existe uma outra exceção, um outro limite à aplicação do direito adquirido no estrangeiro, só que tem um conteúdo a mais que é o elemento subjetivo, a intenção de fraudar a lei, por isso, esse outro limite - fraude  a lei - seria uma fraude a uma lei específica de direito internacional privado. Por exemplo: um indivíduo que não pode se casar vai para o estrangeiro se casa e volta e, pretende invalidar esse casamento no Brasil sem ter a menor conexão, ligação, com o país onde ele praticou ato é chamado busca pelo juízo facilitado "fórum shopping” - (significam ir ao shopping para comprar uma jurisdição que é mais benéfica) trata-se da eleição, entre duas partes no momento da feitura de um contrato, de um juízo onde elas acham que terão melhor assegurados os direitos decorrentes daquele contrato. então as partes escolhem um foro, propositalmente como parte do conteúdo negocial do contrato, foro este que deverá facilitar os implementos previstos no contrato.

 O "fórum shopping" normalmente refutado pela doutrina internacional, mas nem sempre ele se caracterizar a uma fraude ao limite, um certo  conteúdo, certos contratos,  certos tipos de relação jurídica que podem até admitir a eleição de um foro, sem que essa eleição se caracterize necessariamente uma fraude. Eventualmente em certas matérias de direito privado, de interesses disponíveis, no âmbito da autonomia da vontade das partes, ou na qual não há um estratagema da fuga de uma proibição se pode até aceitar o “fórum  shopping", ou seja, o "fórum shopping" é uma eleição não necessariamente fraudulenta de um foro, para resolver as controvérsias que surjam a respeito de determinados negócios jurídicos. Já a fraude a lei é necessariamente ilícita, necessariamente repudiada, porque na verdade é violação intencional de uma proibição do direito internacional privado. Por exemplo: o sujeito quer se divorciar, supondo a indissolubilidade  do casamento, no Chile ela ainda vigora, um casal de chilenos toma um avião para o Japão (onde a separação é feita por escritura pública) e retornam uma semana depois divorciados, esse ato foi praticado em fraude a lei, a lei chilena, porque eles são domiciliados no Chile. De acordo com a lei chilena eles não poderão se quer se divorciar em virtude de estarem violando o dever da indissolubilidade, da vida em comum. Assim sendo o que importa na ordem pública é o elemento subjetivo a intenção de fugir a uma proibição específica do direito internacional privado.

Doutrina das qualificações

"Quando você está diante de um caso internacional algum dos problemas que podem surgir não vão dizer respeito à lei aplicável, não vão dizer respeito a se a pessoa tem direito à indenização, mas sim ao próprio caso do qual se trata. Existem certas divergências entre direito interno e estrangeiro no que se diz respeito à sanção. Por exemplo no caso da responsabilidade civil contratual o extracontratual (no Brasil a indenização seria de 10 salários mínimos, na Europa seria de 50 e nos EUA de 100); se é um caso do direito processual um problema do direito das obrigações; se é um caso de direito de família ou em caso de direito das sucessões. Muitas vezes nós não conseguimos entender o problema estamos lidando precisamos descobrir se há uma divergência entre conceitos das leis. e a isso bem chama doutrina das qualificações. Com  solucionar, qualificar  essa situação internacional como descrever corretamente essa situação internacional."
 Prescrição _  A prescrição no direito brasileiro (a prescrição é a perda da exigibilidade do direito; o direito não deixa de existir, e existe apenas como obrigação natural)- tendo um indivíduo pago uma obrigação prescrita  não pode exigir a devolução da quantia paga, a isto porque a obrigação prescrita ainda permanece, o que termina é a exigibilidade - aqui no Brasil a prescrição é tratada como pactuando com direito das obrigações do direito internacional, a regra de DIPr para a prescrição no Brasil é a seguinte "rege a prescrição a lei que rege a obrigação", a prescrição é considerada uma norma de natureza substancial, prova disso é que quando um processo é extinto por força da prescrição ela é considerada uma questão de mérito (artigo 269, IV, CPC) se o juiz extingue um processo com o julgamento do mérito, o processo não foi extinto por uma questão meramente processual, o processo foi extinto porque foi reconhecida uma relação processual. Segundo Sérgio Bermudes "é o contra direito; a prescrição é o direito do devedor a se opor ao pagamento pelo decurso do prazo para prescricional.” - serve para as ilustrar o caráter substancial da nossa prescrição - entretanto não é em todo lugar que é esta forma, do direito americano a prescrição que se chama "limitation of action" limitação das ações, trata-se de  uma norma processual; ou seja, a natureza instituto é diversa não se trata mais dizer que a lei aplicada é uma outra por força das leis de conexão, não se trata de definir se a indenização é X ou Y. Se trata em dizer qual é a natureza desse instituto de acordo com nosso direito é norma substancial de acordo com o direito norte-americano é norma processual..
 Outro instituto tipo de confusão é o direito da viúva, em certo ordenamento esse direito é de índole matrimonial, pertence a direito de família; quando direito da viúva pertença direito de família ela recebe denominação de "Meeira", quando a proteção à viúva é de índole sucessório a denominação é como a dos outros herdeiros. O Brasil hoje em dia concede dos tipos de proteção e existem países que só sabem uma. Então depende da avaliação no caso concreto neste ordenamento que atribui direitos a viúva para identificar se o uma norma de conexão de direito de família, onde direito brasileiro iria funcionar com o artigo 7º, e a lei aplicável seria lei do domicílio do casal, ou se for identificado naquele direito característica sucessória você vai aplicar a lei do domicílio do autor da herança, ou seja , são leis diferentes de acordo com a natureza do instituto investigado. Existem institutos que dão margem à confusão direito da viúva, prescrição, certos casos de responsabilidade civil se são contratuais ou delituais. A solução prática seria aplicar a lei do foro, a própria lei do juiz julga o caso, seria uma solução processualista. A respeito dessas divergências de conceito aplicaremos, do ponto de vista prático, os nossos próprios conceitos, nossos institutos do direito internacional privado.

Instituição Desconhecia

 Quando não é possível essa tradução essa equiparação dá-se o nome a esse instituto o nome de instituição desconhecia. Por exemplo o direito muçulmano conhece uma modalidade desfazimento da  união conjugal chamada "Repúdio" - o repúdio é em certas hipóteses ofensivo a nossa ordem pública, quando ele caracteriza como um direito potestativo do marido, negar desfazer-se do vínculo, rejeição, da sua mulher que é um direito discriminatório, ao passo que o divórcio deve ser exercido além da continuidade da vida de ambos e jamais ser indagado como direito  potestativo, em sendo encarado como direito  potestativo estaria violando nosso de nada que jurídico.

 Em sendo o repúdio a traduzido como divórcio ele será homologado aqui no Brasil, não há será reconhecido como repúdio mas sim como divórcio - ambas as medidas, de reconhecimento e de não reconhecimento do repúdio como divórcio são aplicadas pelo STF, ou seja, ora homologa como divórcio ora considera uma afronta ao ordenamento jurídico.

 O exemplo de uma instituição que não tem tradução conhecida é o “TRUST” que vêm do direito  anglo-saxão, que é uma transmissão patrimonial universal em confiança a um administrador para uma futura distribuição; o elemento fundamental do teste é de um administrador desse patrimônio faz às vezes de proprietários, esse instituto ontem tantas diferenças e tantos pressupostos diferentes em relação ao  nosso ordenamento,  em virtude dessas tantas diferenças e divergências que ao invés de tentar traduzir e aplicaram o instituto brasileiro, é melhor deixar que seja resolvido pela sua própria lei de origem, cabendo esta decisão ao intérprete. A grande nuance desse regime patrimonial do direito anglo-saxão a ela é compreendida se for comparada a o direito de "Saizina" - direito continental europeu, que é o nosso direito de transmissão hereditária instantânea - o direito de "Saizina" é a transmissão imediata da herança por força do falecimento do seu autor. No direito a anglo-saxão isto não ocorre, em um primeiro instante há o momento de administração da herança , administração essa que confere a propriedade da herança ao administrador para que somente no segundo momento a redistribuição da herança, só a partir de segundo momento é que os herdeiros poderão agir na condição de proprietários dos bens; esta é a chave para se entender o “TRUST” (trust não é a mesma coisa que testamento, este denomina-se “will”).
Questões prejudiciais

 Questões prejudiciais são aquelas que somente após a sua solução será possível aprecia o pedido seguinte. Por exemplo: ação de reconhecimento de paternidade acumulada com pensão alimentícia - a questão do reconhecimento da paternidade é uma prejudicial da ação de pensão alimentícia. Quando essa questão no prejudicial ocorre no âmbito do direito internacional privado, tem-se o mesmo problema a ser resolvido, deve-se definir se a lei aplicada à questão prévia é a mesma lei aplicada à questão principal. Nos exemplos anteriores a lei da herança é a lei da questão principal, ela deve reger a investigação de paternidade? A lei do pedido de alimentos ela reger também estabelecimento da filiação? A doutrina brasileira não  se manifesta quanto  à questão prévia, não se posiciona; posicionamento do professor é que: é plenamente admitida à autonomia entre a lei que vai decidir a questão prévia e a lei que decide a questão principal, sendo esta  reconhecida na prática pelos nossos tribunais (isto quer dizer que a questão prévia pode ser decidida por uma lei estrangeira e a questão principal pode ser decidida por uma lei brasileira e vice-versa).
Princípio do Reenvio

Quando norma de DIPr faz a  remissão da norma estrangeira, essa remissão incluir  o tipo estrangeiro ou não? Por que se ela incluía-se o direito internacional seria como "uma bola de pingue-pongue" - se a lei brasileira mandasse aplicar a lei libanesa e a libanesa manda aplicar a lei brasileira e a se sucessivamente até a eternidade - a isso dá-se o nome de reenvio. O reenvio acontece quando os países utilizam elementos conexão diferentes  pois, se todos países adotasse o mesmo elemento conexão todos escolheriam a mesma lei. O elemento conexão domicílio é utilizado, tipicamente, mais abundante, pelos países americanos (todos) porque estes sempre receberam um estrangeiro, já os países da Europa como leis utilizam a nacionalidade do imigrante.

O direito brasileiro não admite reenvio a previsão legal encontra-se no artigo 16 da lei de introdução o código civil. Em países em que o  reenvio é permitido ,  normalmente é permitido apenas um reenvio - no  direito internacional o reenvio se manifestou historicamente como expedientes para que os juízes pudesse aplicar de novo a sua lei local que.

Aplicação, prova e interpretação do direito estrangeiro

Aplicação

Como a norma estrangeira tem natureza de normas e não de fato o juiz tem a obrigação de aplicar direito estrangeiro de ofício.

Prova

O direito estrangeiro assim como direito municipal, estadual, costumeiro quando se tratar deste tipo de normas a ser aplicada; o juiz pode se servir das partes para as que elas provem o seu teor e sua vigência (artigo 337, CPC), o direito estrangeiro embora seja direitos ele se sujeita a um regime de provas. O juiz  pode determinar que as parte provem o direito estrangeiro que alegam - normalmente o que deve ser aprovado são os fatos, no entanto trata-se de uma exceção, no direito que pode se sujeitar à prova - se por acaso não conseguir apurar o direito estrangeiro por nenhum processo, aí será aplicado o direito nacional, não significando que o ônus será exclusivo da parte em provar direito estrangeiro, esse ônus será partilhado entre a parte e o poder judiciário. Isso é feito através da declaração de um advogado ou de um funcionário público do Estado estrangeiro de onde vem à norma.
Interpretação

Os princípios de acolhimento da norma estrangeira deverão ser os mesmos princípios de interpretação que ela possui no seu próprio país de origem. Por exemplo: se direito estrangeiro interpreta determinada norma restritivamente nós devemos acompanhar essa interpretação.
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