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4. Estrutura da norma do DIPr. Outros preceitos básicos.
4.1. Introdução

Em todos os sistemas jurídicos nacionais há previsão legal para a solução do conflito de leis, quando em situações jurídicas multiconectadas. 

Essencialmente, as leis de cada Estado terão vigência apenas em seu território nacional. Contudo, quando as pessoas pertencem a Estados diferentes entrando em relações, firmam contratos, casam-se, fazem negócios, surge a questão: qual a lei a ser aplicada? A lei do Estado onde o ato foi realizado, ou a lei do Estado estrangeiro.

Para o direito brasileiro, nossa lex fori é a Lei de Introdução ao Código Civil e as demais normas de DIPr. O juiz escolherá a lei aplicável a partir das normas de DIPr, tendo como indicação a lei brasileira ou a estrangeira
.

Para aplicar a lei estrangeira, cada país traz no seu conjunto de leis, um elemento de conexão específico que pode ser a nacionalidade, o domicílio, a autonomia da vontade, a religião, a raça e outros. É o elemento de conexão que indica a lei a ser aplicada.

Existem regras específicas processuais em cada Estado, determinando como o juiz deve aplicar o direito estrangeiro, se este for o aplicável.

As normas indicativas ou indiretas são as principais normas de DIPr, são por meio dessas que o juiz descobrirá e determinará o direito aplicável nessas relações (essas limitam-se em indicar o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional, não solucionando a questão jurídica propriamente dita). Em paralelo, há também um número restrito de normas de DIPr que desempenham funções auxiliares ou complementares. São as chamadas normas conceituais ou qualificadoras.

4.2. Qualificação

Mas antes de falarmos das peculiaridades da aplicação do direito estrangeiro em território nacional, relevante é a discussão da qualificação.

A qualificação é a operação pela qual o juiz, antes de decidir, verifica, mediante prova feita, a que instituição jurídica correspondem os fatos provados. São as questões jurídicas que serão qualificadas, não os fatos. Por exemplo, são rotineiros os institutos que apresentam controvérsia e requerem qualificação: domicílio, móveis e imóveis, prescrição e decadência, salário e gratificação, roubo, furto e estelionato.

Conceituar + classificar = qualificar (o objeto de conexão)
Exemplo geralmente citado é da sucessão do maltês: refere-se a casamento ocorrido na Ilha de Malta, sem pacto nupcial, onde os noivos se estabeleceram, Em 1889, o casal emigrou para Argélia, então sob legislação francesa, onde o marido faleceu, sem descendentes, mas deixando muitos bens imóveis e outros herdeiros.

A viúva maltesa nada herdaria pela lei francesa, mas seria contemplada com a quarta parte dos bens se fosse aplicada a legislação vigente em Malta. O seu advogado começou sua defesa pelo questionamento se se tratava de direito de família ou sucessões. Para este, sua tese era de que a solução se encontrava no direito de família, devendo ser buscada no regime matrimonial, portanto, a lei maltesa.

Se o tribunal colocasse a lide no direito sucessório a legislação aplicável seria francesa, pois a sucessão de bens imóveis era regulada pela lei da situação dos mesmos e estes se encontravam na Argélia. Venceu a tese do advogado, a viúva recebeu sua parte.

4.3. Elementos objeto de conexão: aplicação do direito estrangeiro no Brasil

A partir da idéia de soberania estatal preconizada pela norma constitucional como princípio fundamental da República, é fácil compreender que a norma jurídica deve ser aplicada nos limites das fronteiras geográficas do seu poder.

Acontece que o intercâmbio cultural, social e econômico é cada vez mais freqüente entre os povos de diversos países, determinando a necessidade de admitir a aplicação de legislação de um país além dos limites de sua soberania estatal.

Admite-se que, sem ferir a soberania estatal nacional e a ordem internacional, em determinadas hipóteses, a aplicação da norma estrangeira em território nacional ou a aplicação da lei brasileira em territórios estrangeiro (princípio da extraterritorialidade). O ordenamento brasileiro adota o princípio, assim, da territorialidade moderada, admitindo a um só tempo, as regras de territorialidade (arts. 8º e 9º LICC) e da extraterritorialidade (arts.7º, 10, 12 e 17).

A LICC vai adotar a regra do estatuto pessoal, pela qual se aplica a norma do domicílio da pessoa para reger as suas relações jurídicas. De acordo com a regra do art.7º da LICC, o começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família sujeitam-se à lei do país em que for domiciliada a pessoa.

Este elemento de conexão, domicílio,  também é aplicável aos bens móveis que o proprietário tiver consigo ou se destinarem ao transporte para outros lugares (art.8º, 10,LICC).

As pessoas jurídicas devem obedecer a lei do Estado em que se constituírem, portanto de seu “domicílio”.

O objeto  de conexão descreve a matéria à qual se refere uma norma indicativa ou indireta do DIPr, abordando sempre questões jurídicas vinculadas a fatos ou elementos de fatores sociais com conexão internacional. É o objeto de conexão que fará alusão a conceitos jurídicos, como a capacidade jurídica ou a forma de testamento, como o nome de pessoa e etc.
4.4. Limites à aplicação

Mesmo sendo possível essa aplicação da lei estrangeira em território nacional, é preciso ressaltar que sua admissibilidade em território nacional pressupõe a inexistência de ofensa à soberania nacional, à ordem pública e aos bons costumes
.

Somente observando a realidade atual e os valores constitucionais que servem como pedra de toque do sistema jurídico brasileiro é que se pode apreciar o conceito de ordem pública. Esse conceito, de ordem pública, está permeado pelos princípios e normas constitucionais, evitando que o acatamento de uma lei estrangeira importe resultado inconstitucional.

A ordem pública será a barreira à admissão de normas estrangeiras que se oponham ao sistema interno, do contrário, não agredindo-o, a norma estrangeira é recepcionada e aplicada, se assim for o caso.

Outro limite à aplicação é a fraude à lei. Um exemplo típico é o do brasileiro que, não tendo capacidade para se casar, foge para outro país onde limite de idade é inferior à 18 anos. Nesta hipótese, desde que realizado o pretendido casamento, jamais será acolhido por nossa legislação por constituir fraude à lei, tem de estar presente o animus de fraudar.
4.5. Alguns preceitos básicos
Antes de adentrarmos na parte especial da nossa disciplina, valiosa e relevante é a discussão de alguns outros preceitos básicos do DIPr que julgamos para o momento.
4.5.1. Elementos de conexão

Os elementos de conexão diferenciam-se conforme o DIPr de cada Estado. Mas tem-se percebido diante de um estudo comparado que determinados elementos de conexão são idênticos ou similares.

Os elementos de conexão mais citados na doutrina são a nacionalidade e o domicílio da pessoa física.
A nacionalidade como elemento de conexão depois de muita propagação por toda parte do mundo, atualmente começa a perder a relevância , dada a crescente mobilização da população no mundo inteiro, muitos são os que possuem mais de uma nacionalidade.

O elemento de conexão do domicílio opõe-se ao da nacionalidade e é o elemento de conexão predominante no direito internacional privado, de uma maneira geral e no direito brasileiro, principalmente. O seu conceito é definido e encontrado nas  normas de direito internacional privado da lex fori.
O direito brasileiro adotou o elemento de conexão do domicílio para a regência do estatuto pessoal da pessoa física
, pela qual se aplica a norma do domicílio da pessoa para reger as suas relações jurídicas
.
Não difere o tratamento dispensado às pessoas jurídicas, que devem obedecer à lei do Estado em que se constituíram (art.11, caput, LICC), confirmando a regra do estatuto pessoal. E ainda, para essas sociedades terem filiais, sucursais, agências ou estabelecimentos em território nacional brasileiro, precisarão de aprovação de seus atos constitutivos pela ordem jurídica pátria, se aplicando-lhes, neste particular, a lei nacional brasileira.
Complementando a regra de aplicação da lei no espaço, é mister apresentar outros critérios que, excepcionando a regra do estatuto pessoal, estabelecem regras específicas:

· O elemento de conexão lex rei sitae, determinando ser aplicável a lei do lugar onde está situada a coisa, um determinado bem corpóreo (aquisição, posse, aos direitos reais) – art. 8º, LICC
· Outro é a regra do locus regit actum que manda aplicar a regra legal do lugar em que foi constituída para normatizar relações obrigacionais (art.9º, §2º, LICC)
· A lex loci delicti commissi também é outro elemento de conexão no direito internacional privado, aplicando-se às obrigações extracontratuais que induzem à responsabilidade civil pela prática de atos ilícitos. Essa corresponde à lei do lugar onde um ato ilícito foi cometido
· Em se tratando de bens pertencentes ao estrangeiro morto, situados no Brasil, aplicar-se-á a lei mais favorável ao cônjuge sobrevivente (companheiro) e aos filhos brasileiros, espelhando o chamado princípio da proteção da família brasileira (art. 5º, XXXI, CF). Poderá ser a lei brasileira ou a lei do domicílio do de cujus. Mesmo que a lei mais favorável seja a lei alienígena, a decisão será prolatada por juiz brasileiro, que deterá a competência para processar e julgar o inventário dos bens situados em solo nacional. Excepcionalmente permite-se ao juiz brasileiro deliberar com base na lei estrangeira.
4.5.2. Autonomia da vontade e DIPr

Também é considerado um elemento de conexão no DIPr.

Significa que as próprias partes podem escolher o direito aplicável. O elemento de conexão aqui é a vontade manifestada pelas partes, vinculada a um negócio jurídico de direito privado conectado a um elemento de estraneidade.
Sua vigência e validade depende da lex fori de cada país admiti-lo como elemento de conexão. Se o Estado admite a autonomia da vontade das partes como elemento de conexão, é aplicável a lei designada pelas próprias partes, levando em consideração  a sua vontade subjetiva, permitida no sistema jurídico, talvez não objetivada pelo legislador.
A doutrina ainda permanece controvertida quanto à sua aceitabilidade, mesmo havendo o seu reconhecimento mundialmente. O princípio da autonomia da vontade das partes aplica-se, principalmente, às obrigações contratuais.

A forma escolhida pelas partes para aplicação de lei no espaço em uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional é sempre regida pela lex fori.

Em regra, as partes escolhem o direito aplicável, por ocasião da celebração do contrato ou de um outro negócio jurídico, perante o qual o direito internacional privado da lex fori admite a autonomia da vontade.

Quando a lei estabelece limites à autonomia da vontade das partes, estas partes tão-somente podem escolher o direito aplicável em concordâncias com a lei, sob pena de nulidade dos seus efeitos.

Quando a lei não faz menção expressa às restrições, entendemos que as partes poderão escolher qualquer ordem jurídica como direito aplicável, tendo em vista que todos os direitos são equivalentes.
As regras gerais do DIPr aplicam-se sempre aos casos perante os quais o direito aplicável é aquele decorrente da autonomia da vontade das partes.

A autonomia da vontade ainda não é reconhecida como elemento de conexão, juridicamente válido, que possa reger relações de DIPr com conexão internacional em grande parte da América Latina, inclusive Brasil. Já houve regra expressa na ordem jurídica brasileira que aceitava a autonomia da vontade de forma expressa. Contudo, hoje em vigência, diante do art. 9º da LICC de 1942, perceptível foi a escolha do legislador pela omissão à cláusula expressa do princípio da autonomia da vontade.

Diferentemente, a lei n.9307 de 1996, que dispõe sobra a arbitragem, nesse ponto de adiantou, determinando de forma expressa que as partes poderão escolher livremente as regras de direito a serem aplicadas na arbitragem.

Importa fazer referência no plano internacional à Convenção Especializada Interamericana de DIPr, realizada na Cidade do México, em 1994. Esta convenção admite a autonomia da vontade das partes para a escolha do direito aplicável a um contrato internacional, tal escolha deve estar expressa ou tácita, dado que o texto convencional permite que se depreenda essa escolha da conduta dos contratantes e das cláusulas gerais.

Contudo, tal convenção por mais que possua como países signatários todos os Estados-membros do Mercosul, não se conhece ainda, até a presente data, da sua ratificação por qualquer um desses.

Por mais que a doutrina se apresente dividida entre admitir ou não o princípio da autonomia da vontade e considerando os dispositivos legais antecedentes à LICC de 1942, ocorre que ambas as opiniões coadunam num ponto, da necessária adoção de uma legislação interna que permita uma adequada evolução do comércio internacional e sua prática com o princípio da autonomia da vontade.
4.5.3. Reenvio

Como já vimos, as normas de DIPr são normas internas. Cada Estada regularizará suas próprias normas de DIPr, cujo objetivo é dirimir conflitos de leis no espaço, determinando a aplicação do direito nacional ou um determinado direito estrangeiro que as normas do DIPr indicarem.

Perceptível diante de um estudo comparado é que em alguns países o termo “direito estrangeiro” faz menção exclusivamente ao direito material ou substantivo e não às normas indicativas ou indiretas do DIPr. Outros já defendem o contrário.

No direito brasileiro, as normas de DIPr designam como direito aplicável estrangeiro tão-só normas substantivas ou materiais, excluindo assim as demais normas. Por esse motivo,  diz o professor RECHSTEINER “o juiz não precisa levar em consideração o conteúdo do direito internacional privado estrangeiro, conforme a legislação em vigor, quando julga uma causa de DIPr”.
Nos países em que as normas de DIPr designam, como direito aplicável estrangeiro, não só as normas substantivas ou materiais mas também as normas indicativas ou indiretas do DIPr da ordem pública estrangeira, podem surgir algumas modalidades de aplicação de direito
:
a) País A                País B =  B’
b) País A               País B =  A’
c) País A               País B 

d) País A               País B            País C

Soluções para (c) e (d).
Destaca-se nessa temática a decisão da Corte de Cassação francesa no caso Forgo.

Forgo, filho natural, nasceu na Baviera-Alemanha, viveu na França a partir dos cinco anos de idade e morreu aos 68 anos, na cidade francesa de Pau, sem deixar testamento, dono de considerável fortuna em bens móveis. Sua sucessão foi reivindicada pelos colaterais de sua mãe, com fundamento na lei bávara, que incluía este grau de colaterais entre herdeiros.

Mas, pela lei sucessória francesa, só irmãos e irmãs herdariam em caso de filiação natural, tratava-se de herança vacante e o Estado francês reivindicava a sucessão para o seu Tesouro.

Reenvio
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