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RESUMO:

O artigo propde uma aplicagdo menos dogmatica e mais complementar do principio da
ordem publica nas relagcbes de direito internacional privado, no contexto da
cooperagao juridica internacional da ordem econ6mica internacional deste século,
marcada pela transnacionalizagdo dos fendmenos juridicos e a necessidade de
flexibilizacdo de conceitos e atos em consequéncia, para uma completa adaptacao e
insercao dos paises nessa ordem global.
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ABSTRACT:

The paper proposes a less dogmatic and more complementary application of the
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making flexible some concepts and acts in consequence, for a complete adaptation
and insertion of the countries in this global order.
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1. Introducao

Planeta Terra. Inicio do Século XXI. Ainda sem contato com outros mundos
habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pds-modernidade. O rétulo genérico
abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder absoluto da razdo, o desprestigio
do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do conteido. O efémero e o
volatil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que nao
pdde ser, e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época pds-
tudo: pds-marxista, pds-kelseniana, pc’)s-freudiana.1
A passagem acima citada, de autoria do jurista Luis Roberto Barroso,
demonstra, a despeito do apelo romantico que contém, a exata dimenséao do
grau de evolucdo da sociedade, num contexto pds-guerras mundiais, pos-
crises do petréleo, mas, principalmente, pds-derrocada das idéias socialistas,

com a queda do Muro de Berlim e a abertura econémica da ex-Unido Soviética

de Mikail Gorbachev, nos final dos anos oitenta e inicio dos anos noventa.

' Trecho extraido do texto de Lufs Roberto Barroso, em Fundamentos Teéricos e
Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. /n Cadernos de Solugdes
Constitucionais 1. Associagdo Brasileira de Constitucionalistas Democratas. Sao
Paulo:Malheiros Editores, 2003. Pg. 150.



Segundo andlise de fildsofos, sociélogos e juristas — como lanni? - que
vém acompanhando a sequéncia dos fatos e das transformacdes ocorridas no
seio das sociedades modernas, a velocidade das informacdes e a efemeridade
que as trocas e intercAmbios que delas decorrem descortinaram uma nova
ordem, um novo século, onde restaram superadas as idéias da razao pura, do
individualismo, do ser humano como centro das idéias e do mundo, bem como
do positivismo juridico. A visdo interativa, o agir comunicativo®, a
transdiciplinariedade, a acdo cosmopolita transformou-se em mais do que um
ato solidario, humanista ou diplomatico, mas em uma necessidade para fins de
insercdo dos paises nessa aldeia global.*

Este estudo é destinado, pois, a contextualizar o instituto da Ordem

Publica, do Direito Internacional Privado, concebendo-lhe uma nocao pés-

2 Sobre o autor, consultar sua obra IANNI, Octavio. Teorias da Globalizacao. 5°. Ed.
Rio de Janeiro:Civilizac¢do Brasileira, 1999.

Teoria desenvolvida por Habermas, o agir comunicativo (interrelacionado,
intersdisciplinar, interdependente) seria a forga legitimatora do poder politico e do ordenamento
juridico de um Estado, na esteira da teoria do discurso: “Na linha da teoria do discurso, o
principio da soberania do pogo significa que todo poder politico € deduzido do poder
comunicativo dos cidaddos. O exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis que
os cidaddos criam para si mesmos numa formacdo da opinido e da vontade estruturadas
discursivamente. (...) A aceitabilidade racional dos resultados obtidos em conformidade
com o processo explica-se pela institucionalizacio de formas de comunicacao interligadas
que garantem de modo ideal que todas as questoes relevantes, temas e contribuicées,
sejam tematizados e elaborados em discursos e negociacoes, na base das melhores
informacoes e argumentos possiveis” (grifei) HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
ente faticidade e validade. Vol. 1. 2% ed. Tradu¢do Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro:Tempo Brasileiro, 2003. Pg. 213.

* O termo “aldeia global”, firmado por Marshall McLuhan, e amplamente veiculado no
Brasil, por Octavio lanni, designa “A nocdo de aldeia global é bem uma expressdo da
globalidade das idéias padrdes e valores sécio-culturais, imagindrios. Pode ser vista como uma
teoria da cultura mundial, entendida como cultura de massa, mercado de bens culturais, universo
de signos e simbolos, linguagens e significados que povoam o modo pelo qual uns e outros
situam-se no mundo, ou pensam , imaginam, sentem e agem”. IANNI, Octavio. Teorias da
Globalizacao. 5°. Ed. Rio de Janeiro:Civilizacdo Brasileira, 1999. Pg. 117.



moderna, adaptada aos proclames relacionais entre os Estados hoje,
pugnando por uma aplicacdo do Direito e uma interpretacéo constitucional e de
principios juridicos voltados a otimizacao da cooperacgao juridica internacional,
indispensavel num mundo complexo, multipolarizado, onde as empresas e as
pessoas fisicas circulam com extrema facilidade através das nacoes,
estabelecendo relacdées novas, sob o palio de um direito transnacional, e, por
vezes, supranacional, requerendo, entdo, uma nova visao jurisdicional e do
papel do juiz e dos juristas na solucao de conflitos e controvérsias nacionais ou
de efeitos nas jurisdicdes nacionais, dessas novas relacées advindas, a fim de
conferir-lhes atualidade, eficacia e justica, colaborando para a harmbdnica
relacdo entre os sujeitos de direito/partes nacionais e estrangeiros.
Como nas palavras de Antenor Madruga, entao

A compreensao da eficacia da decisdo judicial estrangeira necessita que
se a observe sob a perspectiva mais ampla de cooperacao entre jurisdi¢cdes. Ou
de complementaridade entre jurisdicoes, tendo como pressuposto essencial
constatacio de que a caracteristica global das sociedades atuais, ainda
juridicamente vinculadas a Estados soberanos, produz fatos e ameacas
sociais transjurisdicionais suficientes para comprometer a eficacia do
poder jurisdicional e a propria justificacao do Estado como a organizacao
suprema e independente de pacificacdo social. O controle desses fatos e
ameacas transjurisdicionais pelos préprios Estados, essencial para a efetividade
de suas funcdes soberanas, ndo existird no mundo de hoje sem que as
jurisdi¢des se complementem por estreita cooperagdo.(...)Assim, a cooperacao
juridica internacional nao mais se justifica apenas pelo interesse das
partes ou por cortesia entre Estados. A eficacia interna das decisoes
judiciais estrangeiras antes vista como potencial ameaca a soberania e,
portanto, mantida sob rigidos controles de exequatur, se apresenta hoje
ainda mais essencial a efetividade das func¢6es soberanas. ~ (grifei)

> MADRUGA, Antenor. O Brasil e a Jurisprudéncia do STF na Idade Média da
Cooperacio Juridica Internacional. In. MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos
Fernando (org.). Lavagem de Dinheiro e Recuperacio de Ativos: Brasil, Nigéria, Reino
Unido e Suica. Sdo Paulo:Quartier Latin, 2006, Pg. 92-93.



E evidente que ndo se trata aqui de se desconsiderar a ordem interna
dos paises, ou de menosprezar suas soberanias ou seus regramentos juridicos
positivos, mas de adotar um direito mais reflexivo®, integrado, complementar e
nao oposto a ordem mundial capitalista e as relacdes globalizadas, sob pena
de ser ultrapassado, sob pena de uma exclusdo da rede inter-relacional de
paises no mundo pds-anos noventa.

Assim, as ordens juridicas dos Estados, bem como os limites a jurisdicao
estrangeira, caracteristica do poder soberano de cada um deles, permanecem
0S mesmos, 0 que muda é a sua aplicacao, de forma mais dindmica, integrada,
flexibilizada, menos dogmatica e rigida, permitindo a eficacia e legitimidade dos
atos de poder interno. Entdo, descabe falar em perda de soberania ou na
existéncia de um “Estado Mundial”’, da auséncia de fronteiras, mas de
alargamento das bases comerciais e diplomaticas, a requerer uma maior
interacdo e cooperacao entre os Estados, e uma interpretacao flexivel dos

conceitos publicos, ndo a ferir o ordenamento, mas a permitir sua

® A tese do direito reflexivo, criada por Gunther Teubner, e difundida no Brasil, por José
Eduardo Faria em FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1* Edicdo. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2002. Pg. 09, apregoa que: “Neste cendrio altamente cambiante, o
direito positivo — tal qual tem sido entendido convencionalmente, como o ordenamento juridico
do Estado-nac@o — passou a enfrentar um dilema cruel: se permanecer preocupado com sua
integridade 16gica e com sua racionalidade formal, diante de todas essas mudancas profundas e
intensas, corre o risco de ndo acompanhar a dindmica dos fatos, de ser funcionalmente ineficaz
e, por fim, de acabar sendo socialmente desprezado, ignorado, e (numa situacdo-limite) até
mesmo considerado descartavel; caso de deixe seduzir pela tentativa de controlar e disciplinar
diretamente todos os setores de uma vida social econdmica e politica cada vez mais tensa,
instdvel, imprevisivel, heterogénea e complexa, substituindo a preocupagdo com sua unidade
dogmadtica pela énfase a uma eficiéncia instrumental, diretiva e regulatdria, corre o risco de ver
comprometida sua identidade sistémica e, como conseqiiéncia, de terminar sendo desfigurado
como referéncia normativa”

" Como em DALLARI, Dalmo de Abreu. O Futuro do Estado. Sdo Paulo:Saraiva
2001, onde se faz alusdo a hipétese de existéncia de um Estado Mundial, onde as soberanias

internas dos paises que viessem a formd-lo, seriam subsumidas a geral, 2 ordem do Estado
Mundial.



complementagao, a auséncia de norma ou solucédo especifica e eficaz para o
caso concreto sob analise.

Prevalecem, entdo, os ditames de Amilcar de Castro®, quando este diz:
que “a cada Estado corresponde necessariamente, pelo menos, uma ordem
juridica, também chamada de ordem estatal, ou ordem interna, em oposicdo a
ordem juridica internacional.”, a despeito da discussédo da adog¢ao da doutrina
monista ou dualista do direito internacional, de haver uma ordem interna e uma
internacional, independentes ou ndo uma em relacao a outra, posto que em um
caso ou em outro, os limites impostos pela ordem publica tém origem em cada
ordenamento juridico patrio, embora seus efeitos possam ser considerados,
segundo Dolinger®, na ordem interna e externas.

No exercicio do seu poder soberano, o Estado pode lancar mao do
principio da ordem publica, quando nao Ihe convier aceitar, homologar, uma
decisao estrangeira ou um procedimento estrangeiro em seu territério, quando
esta for de encontro com a ordem publica, contra os valores, os pilares do
Estado Nacional de Direito. Referendando esse posicionamento, Nadia de
Araujo acentua:

Apesar das criticas ao seu uso demasiado, a ordem publica é vélvula de escape
que pode auxiliar a dar ao sistema de conflito de leis a flexibilidade necessaria

a sua prépria manutencdo, especialmente porque o método conflitual, nos
moldes tradicionais, ndo mais atende aos reclames do momento. '’

8 CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 6°. Ed. Rio de
Janeiro:Forense, 2005, p. 09.

® Nas palavras de Dolinger: “(...) a fonte de que promana a ordem piblica é sempre
nacional, podendo haver duplicidade de efeitos, assim resumindo sua posicdo: “uma e Unica,
com relagdo a fonte geradora ou ao 6rgdo elaborador; dual ou dupla, no que tange aos efeitos de
sua aplicacdo ou incidéncia” Dolinger, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. §°.
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 397

' Aratjo, Nédia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3*. Ed.
Rio de Janeiro:Renovar, 2006, p. 100.



Nessa linha de pensamento, estd positivado na Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil, em seu artigo 17 de 1942:

As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como qualquer declaragdes de
vontade, ndo terdo eficicia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes. (sic)

Cabe, diante da lacuna que a lei abre, para a via interpretativa, e ante a
inexisténcia de uma enumeracao taxativa ou exaustiva do que seja ordem
publica para o Direito Brasileiro, ao juiz, utilizando-se das regras de
interpretagéo, dos principios, costumes, do bom senso e da visdo sistemdtica e
teleoldgica, proceder a melhor interpretacdo para a contenda que se lhe
apresentar. No mesmo sentido, Nadia de Araujoafirma que:

Tratando-se da Constituicdo, de o DIPr como um sistema de regras e
principios, com a prevaléncia desses ultimos sobre as primeiras, a
hermenéutica assume um papel maior para indicar os caminhos adequados para
a interpretacdo necessdria, limitando-se o poder julgador através da
argumentacdo juridica, informada pelos principios da interpretacdao
constitucional.

E nesse sentido que a jurisprudéncia patria vem caminhando, no sentido
da efetiva cooperacao juridica internacional, seja admitindo tutelas de urgéncia,
seja permitindo o cumprimento de diligéncias ou procedimentos judiciais em
territério brasileiro, que, ao juizo de delibagdo, ndo macularem a ordem publica,
ou seja, os valores e os principios em que se fundam o Estado e sua ordem
juridica interna, mas utilizando-se de tal discricionariedade numa visdo mais

integrativa, mais complementar e menos fria, literal, rigida e adversa a

cooperacao, que é objeto de reciprocidade, num mundo onde as relagcbes

" Op. cit., p. 103-104.



globais sao vitais para a sobrevivéncia do Estado, na era pdés-moderna, de

hegemonia das forcas capitalistas.

2. A evolucao juridica - o pés-positivismo.

Da Revolucao Francesa, em 1789, rompendo com a ordem absolutista e
feudal, e da Declaracdao que dela se seguiu (1791), inaugurou-se, na era
moderna, a positivacao de direitos, a fim de emprestar eficacia aos mesmos,
quando opostos a outros, e da dar seguranca juridica as relacées daquele
mundo livre que acabava de ser inaugurado. Dai por diante, e abrangendo uma
gama cada vez maior de fenbmenos juridicos, o positivismo juridico instaurou a
era das codificacdes, a tipificar condutas, regula-las e a coibir abusos e
desigualdades.

A ruptura para com a ordem absolutista fez, entdo, surgirem, anseios
opostos a toda e qualquer restricao as liberdades individuais, pelo que 0 mundo
moderno nasceu juntamente com o regime liberal, onde a “felicidade” buscada

era a individual'>. Ao Estado competiam as funces administrativas,

"2 Esse individualismo buscado na era liberal, encontra justificacdo nas palavras de
Hayek, sendo vejamos: “O individualismo tem hoje uma conotacdo negativa e passou a ser
associado ao egoismo. Mas o individualismo a que nos referimos, em oposicao a socialismo e
todas as outras formas de coletivismo, ndo estd necessariamente relacionado com tal acepgao.
Por enquanto podemos dizer que o individualismo, que a partir de elementos fornecidos pelo
cristianismo e pela filosofia da antiguidade cldssica pdde desenvolver-se pela primeira vez em
sua forma plena durante a Renascenga e desde entdo evoluiu e penetrou na chamada civilizagao
ocidental, tem como caracteristicas essenciais o respeito pelo individuo como ser humano,
isto é, o reconhecimento da supremacia de suas preferéncias e opinides na esfera
individual, por mais limitada que esta possa ser, e a conviccio de que é desejavel que os
individuos desenvolvam dotes e inclinacdes pessoais.” (grifei) HAYEK, Friedrich Auguste. O
Caminho da Servidio. Tradu¢io Anna Maria Copovilla, José Italo Sette e Liane de Morais
Ribeiro. Instituto Liberal/ Editora Nérdica, Rio de Janeiro: 1984, p. 40.



burocraticas, de administracéo e fiscalizacdo das relagdes travadas entre os
individuos.

No entanto, nas décadas que se seguiram, as relagdes livres travadas
foram contestadas por movimentos e aglomeracdes sociais/sindicais, que
exigiram maior ingeréncia do Estado, legislando e coibindo abusos nas
relacbes, em prol da felicidade, do bem-estar, da coletividade. Dessa
contestagao, surgiram direitos sociais € uma nova visao de Estado, garantidor
da segurancga juridica e da ordem publica, mas também concretizador do bem-
estar da sociedade, passando-se a incluir no conceito de Estado, além dos
elementos povo e territério, a finalidade de atender aos anseios dos seus
representados. Aliada a esta doutrina, a teoria econbémica de Keynes,
encontrou seu par e, juntas, embasaram a intervencado do Estado na economia
e nas relagdes privadas, com o fito de concretizar um plano macro e que
satisfizesse a coletividade, eliminando as individualidades, consideradas
nocivas. Esse pensamento se adequou ao momento histérico pos-primeira
guerra e pés-crise mundial de 1929, provocando a planificacdo econémica € o
dirigismo politico.

Esse estatismo e a politica do Welfare State serviram de suporte para a
reconstrucdo das nacdes destruidas pelas guerras mundiais e teve seu auge
nos anos sessenta. No entanto, o agigantamento do Estado e do alcance de
sua intervencdo passaram a ser questionados, mormente com as crises do
petréleo de 1973 e 1979, as quais tiveram efeito de alcance mundiais, tanto
para paises diretamente afetados pelas altas dos precos do petréleo
(controlados pela OPEP), quanto para terceiros, via reflexa, revelando a

ineficiéncia e a insustentabilidade do enorme aparelho estatal social-liberal, que



teve que recorrer a empréstimos internacionais para estancar a crise e, a partir
dai, trabalhar num novo regime politico econémico que favorecesse o
crescimento de outros agentes econdmicos, a suprir as falhas do Estado e
garantir o desenvolvimento do mesmo, adotando uma postura de maior
interacao, de troca e de cooperacao para com outros, em nivel internacional.
No ambito juridico, da Era das Codificagbes e do Positivismo Juridico,
nascidos da Revolucdo Francesa, a criagdo de cada vez mais normas,
interrelacionadas, gerou um pluralismo juridico exacerbado, ou seja, a criagao
de cada vez mais normas a interferir em todas as searas, publicas ou privadas,
e se fez o caos legislativo, a inflacdo normativa, que resultou na ineficacia das
mesmas, em face da nova ordem internacional, neoliberal e desestatizante e
em face da efemeridade das trocas comerciais e da evolugao das relacbes em
sociedade, especialmente apds a queda da ordem socialista, no final dos anos
oitenta e inicio dos noventa e a hegemonia da ordem capitalista.
Assim, como bem acentua Barroso, vive-se a pés-modernidade juridica,
na qual:
No Direito, a temadtica ja ndo € a liberdade individual e seus limites, como no
Estado Liberal; ou a intervencao estatal e seus limites, como no welfare state.
Liberdade e igualdade ja ndo sdo os icones da temporada. A propria lei caiu no
desprestigio. No direito publico, a nova onda € a governabilidade. Fala-se em
desconstitucionalizacdo, delegificacdo, desregulamentagdo. No direito privado,
o codigo civil perde sua centralidade, superado por multiplos microssistemas.
Nas relagcdes comerciais revive-se a lex mercatoria. A seguranca juridica — e
seus conceitos essenciais, como o direito adquirido — sofre o sobressalto da
velocidade, do imediatismo e das interpretacdes pragmadticas, embaladas pela
ameaca do horror econdmico. As formulas abstratas da lei e a discri¢ao judicial
ja ndo trazem todas as respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na

modernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto,
para a melhor solucio, singular ao problema a ser resolvido. ( grifei).13

" BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filosoficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro. Extraido de www.jus.com.br, acesso em 19 de julho de 2007, p.. 02.



Para superar o caos legislativo e suprir as lacunas interpretativas
decorrentes da velocidade das transformacdes do cenario politico e social, as
quais a atividade legiferante do Estado ndo consegue acompanhar, em termos
de atualidade e eficacia, surgiu a tendéncia a uma exegese casuistica,
baseada na ponderacdo de interesses, na argumentacdo, na busca de
alternativas possiveis: principios, fins ptblicos, programas de acao'., tudo em
conformidade com a ordem publica, que se pretende evolutiva e nao de
isolamento para com a novissima ordem internacional, do século XXI, para com
a globalizacao, para com a sociedade global.

Mas isso nao exclui e nem diminui a importancia da norma posta, da
norma constitucional, mas tdo somente a complementa, preenchendo-a de
legitimidade e eficacia, em face dos fenbmenos pds-modernos, para que nao
se esvazie seu conteudo. Ha, assim, ndo uma delegificacdo, mas uma
otimizacdo em sua interpretacdo, em sua aplicacdo aos casos concretos
globalizados. H4 uma nova visdo para o que seja soberania, para o0 que seja
igualdade, para o que seja ordem publica, entendendo-se esta ultima, como a
consumacao dos interesses hodiernos do Estado.

Nessa esteira, proprio e adequado € o pensamento de Filza:

A importancia da Jurisprudéncia de Valores foi a de ver o Direto como ciéncia
voltada para a conduta ética e a de se preocupar com o justo. Os valores e
principios passam a ser um recurso de interpretacao. Tudo isto prepara terreno
para o pds-positivismo e para as teorias da argumentacao.

Dessa visdo mais sistematica, mais interdisciplinar, mais interrelacional,

mais comunicativa da era pdés-moderna que atravessamos, observa-se uma

' Idem, p. 04.
S FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 9°. Ed. Belo Horizonte:Del Rey, 2006,
p. 97.



relacdo de coordenacédo entre a norma positivada e o conjunto de valores

imiscuidos na sociedade, complementando-se mutuamente, assim, como em

Barroso
(...) O principio, com certeza, nao liberta o juiz dos limites e possibilidades
oferecidos pelo ordenamento. Nao é de voluntarismo que se trata. A
razoabilidade, contudo, abre ao Judicidrio uma estratégia de acao
construtiva para produzir o melhor resultado, ainda quando nao seja o
tnico possivel — ou mesmo aquele que, de maneira mais 6bvia, resultaria
da aplicacio acritica da lei. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem se valido do principio para invalidar discriminacdes infundadas, exigéncias
absurdas e mesmo vantagens indevidas.'® (grifei)

Em termos de cooperacao juridica internacional, tal tendéncia também
comeca a se observar nos tribunais brasileiros, sendo que o Superior Tribunal
de Justica, 6rgdo do Poder Judiciario competente, desde a Emenda
Constitucional n. 45/2004, para homologar sentencas estrangeiras e conceder
exequatur a cartas rogatérias, vem inovando na interpretagdo das normas
patrias e buscando um melhor, legitimo e eficaz resultado para as demandas
que lhe sdao submetidas, em termos de cooperacdo, sendo que o limitador da
ordem alienigena, a “ordem publica” nacional, também vem sendo objeto de
exegese, tendente a uma maior cooperacgao juridica, aproximando os valores e

interesses que fundam o Estado Brasileiro, as relagdes internacionais e

fendmenos juridicos p6s-modernos.

3. A mutabilidade do conceito de ordem publica
O mundo esta em transformacao; fatores econémicos, politicos e sociais
corroboram para esta mudanca; o ordenamento juridico, sob pena de

ilegitimidade, deve corresponder aos anseios do detentor do poder constituinte:

' Op. cit., p. 15.



0 povo, que, decerto, ndo se coaduna com 0 atraso, o isolacionismo, pois todos
buscam o desenvolvimento e, mais especificamente, na aldeia global que se
lhe apresenta, a insercdo na rede inter-relacional dos Estados e das
corporacdes transnacionais.

Nas relagbes de Direito Internacional Privado, ent&o, consubstanciando-
se a vontade de se relacionar, o conceito de ordem publica ndo deve
obstaculizar o propésito da cooperacdo. Maxime, deve servir de controle para
atos que atentem contra o conjunto de valores e os principios de direitos
embutidos no seio da nossa sociedade e inseridos em nossa Carta Magna.

Assim, prima facie, a ordem publica é de natureza interna, nacional.
Pensar uma ordem publica internacional seria admitir a possibilidade de
ingeréncia desta sobre as soberanias nacionais, ferindo-as, decerto. O que ha,
no tocante a definicdo de ordem publica € a explicitagcdo dos valores nacionais,
que produzem efeitos, tanto interna quanto internacionalmente, porém
sujeitando-se a autorizacdo, a confirmacdo, a validacdo pelos ditames e
principios patrios. E assim no Direito Internacional Publico, onde os tratados e
acordos internacionais sujeitam-se a ratificacdo pelos ordenamentos juridicos,
ou pelo menos a sua autorizacdo. E assim no Direito Internacional Privado,
onde a homologacdo ou a cooperacdao internacionais dependem da
conformidade para com o desejo do povo, de conservacado dos seus valores,
ideais e seguranca. Assim, sO existe, a principio, uma ordem publica, um
conjunto de axiomas, a interno, e que pode ser oposta a outra estrangeira,
quando Ihe confrontar. Em Dolinger, se colhe afirmacédo semelhante:

a fonte de que promana a ordem publica é sempre nacional, podendo haver
duplicidade de efeitos, assim resumindo sua posi¢do: “uma e Unica, com



relacdo a fonte geradora ou ao 6rgao elaborador; dual ou dupla, no que tange
. o T
aos efeitos de sua aplicacdo ou incidéncia.

Um estudo do doutrinador supra citado, qual seja, “A Evolugcdo da
Ordem Publica no Direito Internacional Privado” originou-se de tese
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado, em 1979.
No posterior desenvolvimento de suas idéias e nas obras que se seguiram, o
autor nao abordou, porém, um fendmeno que tem implicagcdes no conceito de
ordem publica, quanto a sua origem, e que, hodiernamente, nos € muito
oportuno observar, isto €, a consubstanciacao do Estado Supra-nacional, tendo
na Unido Européia seu unico e completo exemplo até os dias atuais.

Isso porque, a Unido Européia, como soma das vontades soberanas de
cada Estado-membro, se constitui em sujeito de Direito internacional, cujo
conjunto de valores, positivados, se sobrepdem, em alguns aspectos, aos
nacionais de seus membros, explicitando a existéncia de um direito que
caminha em paralelo com os patrios individualmente, o Direito Supranacional e,
que, em determinadas circunstancias, sobre estes prevalecem, ressalvados os
direitos de retirada dos paises membros desta Comunidade. Assim,
poderiamos pensar, além da ordem publica interna, numa ordem publica
supranacional, neste caso, o que ndo exclui as internas dos Estados-partes,
mas as condiciona.

E evidente, que ao pensar na existéncia ou ndo de uma ordem publica
internacional, diferente da interna e que pudesse a esta se sobrepor, se quer

explicitar, pela evolugdo da sociedade, que, dada a globalizacdo, ha uma

7 Op. cit, p. 396.



tendéncia a aproximacdo de interesses, ao surgimento de valores
compartilhados por todas as nacbées — ou quase todas — ja que o intento € de
inserir-se na ordem econdmica internacional do século XXl e, neste contexto, a
cooperacao é fator essencial do sucesso das relacdes. Talvez assim se possa
interpretar hoje, as palavras de Dolinger em 1979:

Modernamente comeca-se a delinear um aspecto totalmente novo da ordem

publica no plano internacional, uma ordem publica verdadeiramente

internacional, uma ordem publica de cardter universal, que ao invés de impedir

a aplicacdo de determinadas leis estrangeiras, objetiva a colaboragcdo no plano

legislativo e jurisdicional para atingir objetivos que interessam a sociedade

internacional como um todo. '8

Se, entdo, mesmo que exista uma supranacional, ndo se exclui que a
ordem publica € interna, fica ela adstrita ao fecho axioldégico que rege o
ordenamento juridico patrio. Se houver, por acaso, ruptura da ordem
constitucional, mudanca de regimes, de ideologias, de conducao das politicas
publica e da economia que informem um novo suporte valorativo do Estado, a
ordem publica acompanha essas mudancgas, interferindo no juizo de delibagéo,
quanto a aplicacdo, homologacao e autorizacdo de procedimentos judiciais
estrangeiros, em lugar dos nacionais.
Acolhem-se, entdo, as palavras de Nadia de Araujo, para quem ordem

publica:

Nao ¢ passivel de defini¢cdo, pois reflete a filosofia sécio-politica-juridica de

toda a legislacdo, aferindo-se pela mentalidade e pela sensibilidade média de
determinada sociedade em determinada época.19

' DOLINGER, Jacob. A Evolucio da Ordem Piblica no Direito Internacional
Privado. Tese apresentada & Egrégia Congregacdo da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, 1979. pg. 07.

' ARAUJO, N4dia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3°
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 100.
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E, pois um conceito mutante, e, portanto, 0 que se considera
impedimento hoje, embasado na ordem publica, pode nao o ter sido ontem, e
pode nao o ser amanha. Essa mutabilidade é o que se observa no Brasil,
atualmente, com a mudanca de posicionamento do Superior Tribunal de Justica
em relagdo a antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que, observa-
se, vem em muitos aspectos sendo superada, para emprestar modernidade,
eficacia e cooperacdo e reciprocidade, ndo significando, contudo, essa
superacao, ferimento a ordem constitucional, aos valores que informam nossa

sociedade hoje, a ordem publica.

4. A cooperacao juridica internacional no Brasil — breve historico e
perspectivas

As relacdes de Direito Privado brasileiras séo regidas pelo Codigo Civil.
Os conflitos de Direito Internacional Privado resolver-se-&o, a priori, segundo
as disposicoes da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil, a partir do seu artigo 7°,
que dispde sobre a resolucédo do conflito de leis no espaco, aplicando-se, ora a
lex fori, ora a lei do domicilio, conforme o caso em concreto e a melhor solugéao
a lide.
No artigo 17 da LICC, expressa a restricdo a aplicacdo da lei
estrangeira, quando:
As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de
vontade, ndo terdo eficicia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes.
Assim vem-se decidindo desde 1916. A particularidade no julgamento

das lides, no entanto, quanto ao que significa ordem publica, & que tém, dentro

dos respectivos contextos histéricos, é que tém influenciado as decisbes e que,



hodiernamente, tem provocado a mudanga de entendimento nos Tribunais
Superiores.

Colaboram para essa mudanca de entendimento, a otimizacdo das
relacdes internacionais, a harmonizacdo e/ou a aproximacao legislativa para
com os ordenamentos juridicos das demais nagdes, facilitando as trocas, a
assinatura de tratados e acordos de cooperacao internacional com uma gama
cada vez maior de paises e, claro, 0 movimento de Constitucionalizacao dos
ramos do Direito, inclusive o Civil, que se observa no século XXI, segundo a
teoria pos-positivista, querendo significar, segundo bem observa Fiuza:

(...) Por constitucionalizacdo do Direito Civil deve-se entender que as normas
de Direito Civil t€ém que ser lidas a luz dos principios e valores consagrados na
Constitui¢do. A bem da verdade, ndao sé as normas de Direito Civil devem
receber leitura constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento
juridico, sejam elas de Direito Privados, sejam de Direito Publico. Este ¢ um
ditame do chamado Estado Democritico de Direito, que tem na Constituicao
sua base hermenéutica, o que equivale a dizer que a interpretacdo de qualquer
norma deverd buscar adequé-la aos principios e valores constitucionais, uma
vez que esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nds, por
meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e,
consequentemente, do Direito.”’

O Supremo Tribunal Federal, 6rgao judicante maximo e competente para
homologar as sentencas estrangeiras e conceder o exequatur a cartas
rogatorias até a publicagao da Emenda Constitucional n. 45/2004, explicitou, ao
longo dos anos, interpretacao restritiva ao conceito de ordem publica, para fins
de controle das decisdes e procedimentos provenientes do estrangeiro. Tal
exegese, contudo, ja antes da mudanca de competéncia operada pela Emenda

supra citada, comecou a se flexibilizar, podendo-se destacar o voto do Ministro

Marco Aurélio de Melo na CR 9897/EU, no qual o mesmo faz uma analise do

0 Op. cit., p. 119.



que seja ordem publica e bons costumes, contextualizando seu voto, senao
vejamos dos excertos:

(...)Afirma-se pretender a empresa autora da ag¢do reaver quantia decorrente de
divida de jogo, ndo reconhecida no Brasil. Alega-se que a cobrancga acarretara
atentado a ordem publica. (...) A propria Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil
limita a interferéncia do Direito alienigena, quando houver afronta a soberania
nacional, a ordem publica e aos bons costumes. A ordem publica, para o
direito internacional privado, é a base social, politica e juridica de um
Estado, considerada imprescindivel para a sua sobrevivéncia, que pode
excluir a aplicacdo do direito estrangeiro. 4. Considerando a antinomia na
interpenetracdo dos dois sistemas juridicos, a0 passo que se caracterizou uma
pretensdo de cobranga de divida inexigivel em nosso ordenamento, tem-se que
houve enriquecimento sem causa por parte do embargante, que abusou da
boa fé da embargada, situacao essa repudiada pelo nosso ordenamento,
vez que atentatéoria a ordem piblica, no sentido que lhe dd o Direito
Internacional Privado. 5. Destarte, referendar o enriquecimento ilicito
perpretado pelo embargante representaria afronta muito mais
significativa a ordem publica do ordenamento patrio do que admitir a
cobranca da divida de jogo. 6. Recurso improvido. No mesmo sentido, ante o
artigo 9° da Lei de Introdugdo ao Cdodigo Civil, decidiu o Tribunal de Alcada
Criminal do Estado de S3ao Paulo - apelacdes n°s 577.331 e 570.426 -
precedentes citados pelo Requerente e noticiados no voto do relator. Portanto,
acolho o pedido de homologacao formalizado. 3. Pelas razdes acima, defiro a
execugdo desta carta rogatdria, a ser remetida a Justica Federal do Rio de
Janeiro para a ciéncia pretendida. (grifei)

De 2004 em diante, com a competéncia transferida para o STJ, pode-se
perceber, pequena mudanga de entendimento, mormente no tocante a
concessao de tutelas de urgéncia e quanto a autorizacao de atos de caracteres
executérios, sendo vejamos dos trechos de alguns julgados mais recentes:

(...) Trata-se de homologacdo de sentenca estrangeira de divorcio proferida
na Justica de Primeira Instancia do Estado de Massachusetts, nos Estados
Unidos da América. (...) Conforme a Resolu¢do no. 9, de 04 de maio de
2005/STJ € admissivel a concessdo de tutela de urgéncia no ambito da
sentenca estrangeira. Viabilizada a tutela, observa-se que a hipétese dos
autos estd dentre aquelas em que se admite a concessdo da antecipagdo do
provimento jurisdicional. O cariter alimentar da divida, por si s,
caracteriza a existéncia de risco de danos de dificil reparacdo, maxime,
tendo em vista a pendéncia do julgamento definitivo da homologagdo. Por
outro lado o requerido ndo contesta a paternidade, o que revela
responsabilidade como genitor do menor. Tais as razoes expendidas, neste
momento provisorio vertente, defiro o pedido para antecipar a tutela



pleiteada, condenando o requerido a (...), conforme consignado em
sentenca estrangeira sob analise (grifei).21

(...) A das G R, traz a homologacao sentenca de ado¢dao da menor A S R,
proferida pelo Tribunal de Familia e Menores da cidade de Bissau, na
Republica da Guiné-Bissau, como pedido de tutela antecipada a fim de que
possa matricular sua filha em qualquer escola do territério nacional até que
seja proferida a sentenca de homologacao. (...) Por isso, defiro o pedido de
tutela de urgéncia tdo somente para permitir que a menor, A S R, seja
matri;:zulada em qualquer escola do territério nacional, até o término desta
acdo.

Ou ainda, quanto a atos de carater executérios, a serem autorizados
no Brasil:

(...) O Juizo de Instrucdo n. 2. de Monforte Lemos, Espanha, solicita,
mediante esta carta rogatdria, a emissdo pelo Banco Santander, Santo
Amaro, Sao Paulo, de “certiddes comprovativas das contas bancdrias cuja
titularidade é do senhor CVQ (...), tanto correntes, quanto de poupangas,
fundo de pensdes ou qualquer outro tipo de contratos de valores. (...) Nao ha
falar, ademais, em ofensa a soberania nacional, ou a ordem publica, até
mesmo porque, na ordem juridica interna, a quebra do sigilo pode ser
decretada quando necessdria para a apuracdo de ilicito penal (...) Assim,
ainda que haja a inclusdo, nas diligéncias requisitadas, de atos executdrios
(...) a quebra de sigilo bancario pode ser cumprida ante a garantia de
aplicacdo do principio da reciprocidade. (...) Ante o exposto, concedo o
exequatur.”

Por fim:

(...) O Tribunal de Reggio Emilia, Itdlia, solicita, mediante esta carta
rogatdria, a intimacdo do representante legal da “Herbaflora Produtos
Naturais Ltda” para que pague ou apresente “oposicdo”, no prazo e nas
condi¢des assinadas no texto rogatério de fls. 3-170. (...) A hipdtese dos
autos trata de matéria prevista no art. 88 do Cdédigo de processo Civil, cuja
competéncia da autoridade brasileira € relativa. Dessa forma, o
conhecimento das acgdes € concorrente entre as jurisdicdes nacional e
estrangeira. No tocante a prescricao da obrigacdo e da alegada existéncia de

2 STJ, SEC 746/US, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ 01/08/07.
> STJ, SEC 1601-EX Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ 02/08/06.

2 CR 1924/ES, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ 28/06/07.



fraude a lei, as questdes relacionam-se a defesa a ser apresentada pela
interessada na Justica italiana, pois na concessdo do exequatur ndo cabe
examinar o mérito da causa a ser decidida no exterior. (...) Por fim, o objeto
desta carta rogatdria ndo atenta contra a soberania nacional ou a ordem
publica, pois nao trata de pedido executério, mas de ato de comunicagao
processual.(...) A simples intimagdo, por si s6, ndo afronta a ordem publica
ou a soberania nacional(...).24

Assim, como se depreende da leitura dos julgados supra, a Resolucéo
Superior Tribunal de Justica — Res n. 09/05, também obsta a homologacéao de
sentenca estrangeira ou a concessao de exequatur quando em perigo a ordem
publica ou a soberania, mas, em outros artigos, flexibiliza os procedimentos de
reconhecimento de atos alienigenas, buscando a melhor interpretacao da
vontade do Estado, aliada a globalizagdo dos fenémenos juridicos, otimizando
a cooperacao juridica internacional e inserindo-se na ordem internacional
vigente. Como nas observagdes de Dolinger e Nadia de Aradjo,
respectivamente, a interpretacdo do que seja ordem publica, para efeitos de
cooperar ou nao com outras nagoes, a jurisprudéncia patria denota, ainda que
propedeuticamente, que comeca a caminhar pari passu, com a evolucao da
sociedade global, sendo vejamos:

A ordem publica terd constituido, no entendimento da hermenéutica, a mens
legis, entendimento este que pode, perfeitamente alterar-se com a mudanca
das condic¢oes sociais. Fica demonstrada assim a tese de que a aplicagdo do
principio da ordem publica baliza-se pelos principios gerais de um sistema
juridico, nos quais estdo incluidos os direitos fundamentais, que — na acepgao
de Léna Gannagé — compdem o bloco constitucional, integrado niao sé pela
Constitui¢do, como também pelos direitos humanos garantidos por tratados
internacionais. Essa aplicacdo pode ter sua eficicia ampliada pelo uso da

teoria da argumentacio juridica, como metodologia adequada da corrente
hoje denominada pés-positivista. >

*CR 2449/1T, STJ Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ 12/06/07.

 Op. cit., p. 40 e 26, respectivamente.



Essa nova visao do Direito, pds-positivista, flexivel, busca dar a ordem
publica, no contexto histérico-social mundial de hoje, interpretacao atualizada,
emprestando eficacia as decisées judiciais, por meio da argumentacao, da
ponderacao de interesses, teorias pds-modernas do Direito que, os Tribunais

Superiores, comecam, ainda que timidamente, a acompanhar.

5. Conclusoes
O pbs-positivismo do século XXI descortina a génese de uma nova era
em matéria de cooperacdo juridica internacional, onde prevalecem o0s
principios da complementaridade, da reciprocidade, onde prevalece a
conjungcdo de esforgos, nacionais e internacionais, buscando solucdo mais
adequada a lides extra-territoriais do mundo globalizado e cujas fronteiras
estdo sendo modificadas a todo momento. Corroborando esse pensamento,
Fiuza explicita:
(...) A idéia de superioridade no mundo atual é a de sistema de normas
fundamentais, que se encontram nas ‘fontes superiores’: Constituicoes,
tratados, principios, valores. Nao se trata de retornar a um ordenamento
fundado em um centro. (...) Atualmente hd uma visdo sistemdtica, na qual
todos os pontos sdo iguais, necessdrios, interatuantes. As normas fundamentais
constituem uma espécie de forca de gravidade que os mantém unidos. (...)
Trata-se de uma mudanga nos axiomas. Os elementos bdsicos, estruturantes do
sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a légica da inferéncia no juizo
decisério, se encontravam no Cddigo. Agora, percebe-se que estdo no Cddigo,
na Constitui¢do, nos tratados, no costume, que sdo as fontes onde encontramos
as normas fundamentais.”
A tendéncia a uma interpretacao flexivel e menos apegada a dogmatica
positivista traz a cooperagao juridica internacional ares p6s-modernos, mais

legitimos, mais eficientes, mais aplicaveis as relacbes travadas na aldeia global

que hoje se apresenta e que € de inevitavel influéncia e efeitos nas ordens

%% Op. cit., p. 97-98.



juridicas internas daqueles paises que nao se pretendem excluidos dessa

novissima ordem internacional.
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