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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo principal investigar a técnica do reenvio e suas principais
caracteristicas, bem como analisar os mais proeminentes argumentos contrarios e favoraveis a
sua utilizagdo. Examinar-se-4, também, sua recusa pelo ordenamento juridico brasileiro, apos a
edicao da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (ou Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro, pela atual redacao), em 1942. Por fim, sob a otica das teorias cldssicas brasileiras e
estrangeiras, em especial as teses desenvolvidas por Haroldo Valladdo e Ferrer Correia,
argumentar-se-4 o porqué desta recusa ser prejudicial a obtencdo da harmonia juridica
internacional, defendendo-se a necessidade de sua admisséo.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado; reenvio; conflito de negativo de sistemas;
sistema portugués de reenvio; Direito Comparado; Lei de Introdu¢do as normas de Direito
Brasileiro

ABSTRACT

The following study aims to investigate the renvoi technique and its main characteristics, as
well as to analyze the most prominent arguments both in favor and against its usage. It will also
examine its refusal by the Brazilian legal system, after the enactment of the Law of Introduction
to the Brazilian Civil Code (or Introductory Law to the Norms of Brazilian Law, as current
nomenclature), in 1942. In conclusion, under the approach of Brazilian and foreign classical
theories regarding the subject, especially the theses developed by Haroldo Valladao and Ferrer
Correia, it will be argued that the refusal of the renvoi technique is detrimental to the obtainment
of the international harmony of judgments, hence the necessity of its admission.

Key words: Private International Law, renvoi, negative conflict of systems; Portuguese renvoi
system, Comparative Law, Introductory Law to the Norms of Brazilian Law
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INTRODUCAO

1. Formulacao do problema de pesquisa e hipotese

O Direito Internacional Privado (DIP) ¢ a esfera juridica responsavel por avaliar e criar,
a partir de principios e critérios especificos, solugdes apropriadas para as celeumas derivadas
do conflito de leis em relacdes juridicas privadas plurilocalizadas, isto ¢, aquelas em contato

com mais de um sistema juridico-legislativo. Nesse sentido, ensina Ferrer Correia:

“O direito internacional privado ¢ o ramo da ciéncia juridica onde se definem os
principios, se formulam os critérios, se estabelecem as normas a que se deve obedecer
a pesquisa de solugdes adequadas para os problemas emergentes das relagdes privadas
de carater internacional. Sdo essas relagdes (ou situagdes) aquelas que entram em
contacto, através dos seus elementos, com diferentes sistemas de direito. N&o
pertencem a um s6 dominio ou espago legislativo, mas a varios: sdo relacdes
‘plurilozalizadas™*.

Para solucionar o conflito de leis, aos Estados incumbe a formulagdo de normas que
compreendam como justas — as chamadas regras de conflitos. Nesse sentido, tendo em vista que
cada Estado possui sua propria interpretagdo do Direito Internacional Privado, ndo existem
regras de conflitos universais, ou consenso entre os Estados a respeito de quais regras de
conflitos seriam adequadas ou ndo para determinado caso concreto. Em fungdo disso, esta
conjuntura gera certa inseguranca juridica, uma vez que € possivel que, para um mesmo caso

concreto, sejam oferecidas solugdes distintas.

Para elucidar o problema, imagine que um cidaddo estadunidense, antes residente no
Estado de Nova York, vem a 6bito enquanto domiciliado na Italia, deixando propriedades em
Nova York. Em decorréncia do fato, nas cortes nova iorquinas, surge a divida a respeito da
distribui¢do sucessoria da propriedade. A lei de foro versa ser aplicavel a lei do domicilio,
portanto, a italiana. Com isso, ao remeter ao direito italiano, as cortes nova iorquinas

considerariam apenas a lei material italiana, ou aplicariam, também, a sua lei conflitual??

A importancia da indagacdo reside no fato de que, se a mesma questao fosse apresentada

em uma corte italiana, aplicar-se-ia a lei de nacionalidade do cidadao (nova iorquina, lembrando

L CORREIA, A. F. Introdugio. Objecto, fungdo e conceito do Direito Internacional Privado. In: . Licoes
de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8 Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.11.
2LORENZEN, Ernest G. The Renvoi Theory and the Application of Foreign Law. Faculty Scholarship Series.
Yale Law School. 1910. p. 190-205.
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que o sistema juridico ¢ plurilegislativo), divergindo-se da lei aplicada no foro original. Tendo
em vista as possiveis duas solucdes distintas para o caso em tela, e os demais similares, surge a
discussao sobre o reenvio, que, em breves palavras, ¢ um termo utilizado para denotar a técnica
que juiz do foro utilizara para por em consideracdo as regras de Direito Internacional Privado

do pais ao qual a lei do foro remeter, € ndo apenas as suas normas materiais.

Destarte, ¢ importante frisar que a presente secdo nao pretende esgotar a tematica do
reenvio, mas tdo somente oferecer um esbogo introdutorio, para fins de esclarecimento da
hipdtese a que se comprometera a investigagao. Desse modo, o reenvio e seus desdobramentos

serdo oportunamente abordados em maiores detalhes, em capitulo proprio desta monografia.

Por ora, cabe mencionar que, com a consolidacdo das regras de conflitos de Direito
Internacional Privado, no sec. XIX, observou-se que estas, por diferirem em cada Estado,
poderiam levar a solugdes divergentes, conforme demonstrado no caso ilustrativo. Nestes casos,
esta-se diante de um conflito entre sistemas de solucao de conflito de leis, ou conflito de
segundo grau, que podera manifestar-se na forma positiva ou negativa. Enquanto o conflito
positivo seria aquele no qual dois sistemas juridicos determinam a aplicagdo de seu proprio
direito para a solugdo de um conflito, o conflito negativo ocorre quando a regra de conflitos de
cada sistema atribui a lei interna de outro sistema a competéncia para reger a matéria, por

considera-la mais adequada.’

Com isso, dentro do estudo do reenvio, destacam-se duas teorias: a teoria da referéncia
material e a teoria da referéncia global. Em breves palavras, na primeira delas, a regra de
conflitos de determinado pais hipotético “A” remeteria apenas para as normas materiais do
também hipotético pais “B”, sem considerar as suas regras conflituais, tomando a lei material
de “B” como competente para julgar o caso. O grande problema reside no fato de que, na
contramao da solu¢do adotada por “A”, a regra de conflitos de “B” pode considerar como
competente a Lei material de “A”, gerando duas solugdes juridicas distintas para 0 mesmo caso.
Atese da referéncia material €, portanto, hostil ao reenvio, levando ao problema da desarmonia

juridica internacional.

3 DOLINGER, J. Reenvio. In: ___. Direito Internacional Privado: Parte Geral, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1985, p. 297-298.
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Mesmo tendo como consequéncia prética e imediata a desarmonia juridica internacional,
depreende-se da leitura do art, 16 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro

(LINDB), ser esta a tese adotada pelo ordenamento juridico brasileiro:

“Art. 16. Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei
estrangeira, ter-se-a em vista a disposicdo desta, sem considerar-se qualquer remissao
por ela feita a outra lei.”

Ao determinar “sem considerar-se qualquer remissao por ela feita a outra lei”, o artigo
esta claramente a desconsiderar as regras de conflitos da lei estrangeira, 0 que ocasiona o
problema exposto anteriormente. Ainda que alguns projetos de reforma tenham sido
considerados, como sera abordado mais adiante, nenhum deles logrou éxito até entdo. A grande
questdo a ser avaliada, portanto, € que a LINDB, enquanto instrumento de Direito Internacional
Privado no Brasil, resta obsoleta frente as necessidades advindas de um mundo globalizado, e

da consequente internacionalizacdo das relacdes juridicas, sendo imprescindivel a sua reforma.

Tendo esta problematica posta, a investigagdo pretendera, portanto, responder as
seguintes questdes: Por que a recusa completa ao reenvio pelo ordenamento juridico brasileiro
é negativa? Qual seria o modelo ideal de reenvio a ser adotado em uma futura reforma na Lei

de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)?

A partir dos elementos elucidados, portanto, procuraremos testar a hipdtese de que o
reenvio ¢ uma técnica juridica eficiente para a obten¢cdo da harmonia juridica internacional,
principio basilar do Direito Internacional Privado, sendo a recusa integral de sua utilizagao
prejudicial a esse objetivo. Para comprovar esta tese, investigaremos o porqué do reenvio
consistir em um mecanismo habil a tutelar as particularidades de situagdes juridicas
plurilocalizadas, embasando-se nos ensinamentos classicos, especialmente dos professores

Haroldo Valladao e Ferrer Correia.

Para tanto, sustentaremos que o modelo portugués de reenvio consiste no ideal para
adog¢do no Brasil. Isto porque o referido modelo adota um posicionamento ponderado € mais
sofisticado em relacdo ao reenvio, tomando-o como técnica, e ndo principio geral, para ser

utilizada apenas nos casos onde claramente conduzir-se-4 a harmonia juridica internacional, a

4 BRASIL, Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro de 4 de setembro de 1942. Vade Mecum. 15.ed.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016
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serem analisados mais a frente.

2. Justificativa para a pesquisa

Dentro de um contexto internacional cada vez mais globalizado, ¢ de se esperar que
individuos, muitas vezes de nacionalidades diferentes, criem ou estabelecam relacdes juridicas
das mais diversas categorias em espagos juridicos distintos. As relagdes de direito privado nao
mais restringem-se, portanto, a um quadro engessado da vida juridica local, sendo expressao
direta de diferentes combinagdes de sistemas juridicos, que apresentam critérios diversos para

solucionar impasses.®

Exemplo claro disto, a ser explorado em capitulo posterior, seria a diferenca no critério-
base, o chamado elemento de conexao, utilizado por Brasil e Portugal para a solucdo de
conflitos advindos do chamado Estatuto Pessoal®. Enquanto o Brasil, por ser um pais de tradi¢io
historica de imigra¢do, adota o critério da lei de domicilio, Portugal, em vertente oposta, adota
o critério da lei de nacionalidade, o que gera possiveis situagdes de desarmonia juridica para
um mesmo caso concreto, com a nao ado¢do do reenvio por parte do ordenamento juridico

brasileiro.

O Direito Internacional Privado brasileiro sofre com o envelhecimento da LINDB ha
décadas, sem que os projetos de lei contendo uma nova codificagdo tenham prosperado. A
necessidade de discutir-se sobre o reenvio deriva da crescente internacionalizacdo das relagdes
juridicas privadas, que, por consequéncia, demandam uma tutela adequada do nosso Poder
Judiciario. Os operadores do Direito precisam operacionalizar a compreensdo da lei estrangeira
em sua totalidade, abrangendo a aplica¢do simultanea das normas materiais e conflituais dos
ordenamentos em contato com 0 caso concreto, para que a determinacgéo da lei aplicavel seja
conduzida de forma a tutelar de maneira eficiente as expectativas dos interessados. E preciso,
portanto, pensar em um Direito Internacional Privado que vise a harmonia juridica internacional
dos julgados, adequando-se a dinamica constitucional de 1988 e civilista do Cddigo Civil de

2002, sendo o reenvio um dos métodos eficazes para o alcance desta pretensao.

SCORREIA, A. F. Introdugio. Objecto, fungio e conceito do Direito Internacional Privado. In: . Licoes de
Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.12-13.

® Em breves palavras, o Estatuto Pessoal consiste no conjunto de atributos referentes a individualidade juridica da
pessoa fisica, englobando as relagdes pessoais do individuo, abrangendo temas como capacidade, nome, filiagdo,
casamento, dentre outros.
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Por estes motivos, faz-se latente manter vivo o debate académico sobre a tematica,
considerando-se as circunstancias atuais e o contexto globalizado ao qual se insere o Brasil, a
fim de que discuss6es aprofundadas possam vir a prosperar e de fato operacionalizar mudancas

efetivas no sistema juridico brasileiro.

3. Objetivos da pesquisa

A pesquisa tem como propdsito geral comprovar, através de uma analise tedrica sobre o
assunto, que o reenvio, apesar de inaceitavel como principio geral de DIP, é necessario ao
ordenamento juridico brasileiro como técnica para melhor tutelar as relagdes juridicas privadas

internacionais, fazendo-se imprescindivel a reforma da LINDB para acomoda-lo.

Dessa forma, a fim de dar suporte ao objetivo principal da presente investigacdo, a

monografia atentara para os seguintes objetivos especificos:

a) Identificar a importdncia do respeito ao principio da harmonia juridica
internacional, para a obten¢do de decisdes mais justas e que abarquem as particularidades das

relagdes juridicas plurilocalizadas.

b) Apontar a importancia do instituto do reenvio como mecanismo de alcance de
decisdes mais justas e fundamentadas no interesse dos individuos em detrimento de

nacionalismos;

c) Argumentar favoravelmente pela adogdo do reenvio no Brasil, através de um
estudo comparativo com o sistema portugués, a ser sustentado, nesta pesquisa, como o modelo

ideal.
4. Metodologia
A investigacdo utilizard& o método dogmatico, através de revisdo bibliografica nédo

exaustiva sobre o problema de pesquisa identificado e delimitado, a fim de sustentar os
argumentos levantados pela hipotese. Além disso, a pesquisa também utilizarg, brevemente, o
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método comparativo para comparar a recusa do envio pelo ordenamento juridico brasileiro a
aceitacao pelo ordenamento juridico portugués, buscando, desse modo, acentuar a necessidade

de incorporacdo da técnica pela legislacéo patria.

Atécnica de pesquisa a ser utilizada sera a documentacéo indireta, através de uma analise
legislativa, em especial atencdo a LICC (LINDB, ap6s 2010) e o Codigo Civil portugués de
1966, e bibliogréafica, por meio do uso de obras classicas, artigos académicos e periodicos. No
entanto, ainda que o embasamento tedrico remonte a algumas teorias defendidas no séc. XIX e
inicio do séc. XX, o recorte temporal para fins da pesquisa compreendera o periodo pds-1942,

tendo em vista a entrada em vigor da LICC, que expressamente veda a técnica do reenvio.

5. Estrutura da monografia

O primeiro capitulo desta monografia buscara, essencialmente, melhor contextualizar o
leitor a respeito dos principais conceitos relacionados a teoria da norma de Direito Internacional
Privado, fornecendo a base para a compreensdo do objeto da pesquisa. Nele serdo analisados
os elementos que compdem a regra de conflitos, bem como as teorias classicas que versam a

respeito de sua funcéo.

Na sequéncia, o segundo capitulo analisara de maneira aprofundada o reenvio, sendo
demonstradas suas principais vertentes tedricas, e suas implicacdes praticas. Posteriormente,
sera apresentado o debate académico sobre o tema, com analise das principais contribuicdes de
renomados juristas sobre o assunto. Por fim, tragaremos um breve panorama sobre a utilizacéo

ou rejeicdo da técnica no Direito Comparado e no Direito convencional.

Por sua vez, o terceiro capitulo procurara fazer um estudo de Direito Comparado, onde
procuraremos argumentar em maiores detalhes o porqué do modelo portugués de reenvio ser o
ideal a ser adotado pelo Brasil. Nesse sentido, também sera avaliada a forma como a técnica se
apresenta no Brasil, a partir de um exame de sua rejeicdo na Lei de Introducdo as normas do
direito brasileiro (LINDB), bem como serdo apresentados os principais projetos de reforma
neste ambito. Por fim, com base em todo o0 exposto, buscaremos sustentar pela necessidade de

reforma da LINDB para se admitir o reenvio.
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1. ATEORIA DA NORMA DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

1.1.  Nocdes introdutorias

O Direito Internacional Privado (DIP) tem por principal objetivo a elaboracao de
principios e regras que conduzirdo a determinagdo de leis aplicaveis as questdes originadas das
relagdes juridico-privadas internacionais. Entretanto, dada a auséncia de consenso entre todos
os Estados da comunidade internacional acerca de uma regra Unica e vinculante capaz de
solucionar os possiveis impasses advindos de situagdes juridicas plurilocalizadas, incumbe a
cada Estado formular normas que tenham por objetivo dirimir o conflito de leis — as chamadas

regras de conflito, normas de conflito ou regras de conexao.

As regras de conflitos tratam-se, portanto, de instrumentos formais criados pelo
legislador, que visam a auxiliar o julgador a determinar a qual seria a lei material mais adequada
para aplicacdo ao caso concreto. Nesse sentido, para a melhor compreensdo sobre sua estrutura
e seus propositos, vale mencionar a didatica mais comumente adotada, na qual a regra de
conflitos ¢ divida em trés elementos: o conceito-quadro, o elemento de conexdo e a

consequéncia juridica.

O primeiro deles, o conceito-quadro, tem por fun¢do identificar o limite de aplicacdo da
regra de conflitos, ao circunscrever a matéria juridica sobre a qual versard. O elemento de
conexao, por sua vez, trata-se do proprio objeto da regra de conflitos, e caracteriza-se pela
circunstancia a ser analisada pelo julgador para determinar a lei aplicavel. A escolha do
elemento de conexdo obedece, essencialmente, a critérios de politica legislativa. Por fim, a
consequéncia juridica traduz-se na aplicagdo da lei determinada pelo elemento de conexdo a

matéria que foi designada pelo conceito-quadro.

Para melhor visualizagdo dos conceitos expostos acima, toma-se o disciplinado pelo Art.

9° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) “Para qualificar e reger as

»7

obrigacgoes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem”". Neste dispositivo, o conceito

quadro consiste nas obrigagdes, o elemento de conexao ¢ a lei do local de constituicao das

"BRASIL, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro de 4 de setembro de 1942. Vade Mecum. 15.ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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obrigagdes, enquanto a consequéncia juridica traduz-se na aplicacdo da lei do local de

constitui¢do das obrigagdes para qualifica-las e regé-las.

Apos a exposicao dos elementos que estruturam a regra de conflitos vale apontar que, por
tratar-se de um direito sobre direitos, o sistema conflitual ¢ marcado, essencialmente, por um
raciocinio conceitual. Com isso, ainda que tratar o DIP com rigidez ao longo do tempo possa
levar a resultados irracionais ou impraticaveis, os métodos atualmente propostos permanecem,
basilarmente, ligados as doutrinas e conceitos classicos da disciplina, que merecem especial
atencao.

Dessa forma, tendo em vista que o cerne tematico deste trabalho envolvera o conflito
negativo de sistemas juridicos em Direito Internacional Privado, a ser melhor desenvolvido
posteriormente, faz-se imprescindivel expor, em um primeiro momento, 0s principais pontos
referentes a teoria da norma dentro da disciplina. Sendo assim, este capitulo procurara abordar
aspectos teoricos a respeito da natureza da norma de DIP, bem como expor os principais pontos

referentes a sua estrutura, seja pela concepgao bilateral ou unilateral.

1.2. A natureza das normas de direito internacional privado

As normas do direito internacional privado, também conhecidas como normas ou regras
de conflito ou regras de conexdo, distinguem-se daquelas de direito material, ao objetivarem,
principalmente, a aplicacdo espacial das leis de determinado pais, dada presenca de algum
elemento internacional. Desse modo, ainda que os Estados, dotados de seu poder soberano,
possam optar por aplicar apenas leis materiais locais para a resolugdo das situacdes juridicas
plurilocalizadas postas em seus tribunais, procedem, muitas vezes, a aplicacdo de leis
estrangeiras, mediante a utilizagdo de critérios pré-definidos e normatizados, as regras de
conflitos, com o intuito de ndo frustrar as expectativas das partes e de terceiros®. As regras de
conflitos pertencem, portanto, ao direito interno de cada pais, € evocam pela aplicacao de outra
norma — a lei material, que podera ser do proprio foro ou estrangeira — melhor adequada para

resolver a situagdo juridica em andlise.

Dessa maneira, o DIP tem por funcao dirimir o conflito derivado da existéncia leis

8 TENORIO, O. As normas do Direito Internacional Privado. Sua Classificacdo. In: . Direito Internacional
Privado. 8. ed. Revista e Aumentada. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A, 1965. v.1. p. 79-81.
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materiais divergentes possivelmente aplicadveis a um mesmo caso concreto, dada a natureza
plurilocalizada da situagdo juridica sub iudice, buscando servir a uma justica de cunho

predominantemente formal®. De acordo com o jurista Haroldo Valladao:

“Essa solugdo, tipica e fundamental do DIP, democratica e crista (...) € antitotalitaria,
acata e respeita a personalidade dos individuos e a autonomia dos diversos grupos
legislativos, decorre do imperativo geral de justi¢ca e equidade de assegurar a expansdo
e a continuidade da vida juridica do ser humano no espago.” 1

Sendo assim, apesar da nomenclatura da disciplina, as regras de conflitos apenas
poderiam passar a ser consideradas, de fato, internacionais, isto €, assumirem uma forma unica
a todos os Estados, caso estes optassem por abrir mao de seus sistemas juridicos internos em
prol da uniformizacdo do direito conflitual, ou se surgisse um poder supranacional que
impusesse normas uniformes a todos os povos.!’ Tendo isto posto, embora nio exista, e
dificilmente passe a existir, um DIP codificado a nivel global que justifique a classificacdo das
regras de conflitos como de direito internacional, vale exibir, a seguir, alguns exemplos de

esforcos de uniformizacdo do DIP empregados até o0 momento.

Nesse sentido, dentre as mais importantes tentativas de cooperacao, estao as Convengoes
da Haia, cujo historico data de 1894, quando, a convite do governo holandé€s, pela primeira vez,
foi realizada uma conferéncia internacional visando a unificacdo do DIP para determinadas
matérias'®. Mais de meio século depois, com a aprovagdo de seu estatuto, em 1951, a
conferéncia perdeu seu cardter ad hoc para dar lugar a uma verdadeira organizagao
intergovernamental, a Conferéncia da Haia de Direito Internacional que, dentre seus principais
objetivos, consta a progressiva uniformizagdo das normas de DIP, a partir da promogdo da
cooperag¢ao internacional judicidria e administrativa em matéria de direito privado, em especial
no ambito da protecdo da infancia'®. Hoje, a organizagdo conta com 71 paises e a Unido

Europeia como membros, dentre os quais, desde 2001, esta o Brasil.

% CORREIA, A. F. Parte I: Conflitos de Leis. O Direito Internacional Privado e dominios afins; 4mbito do DIP.

In: . Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8" Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015,
p.54-57.
10 VALLADAO, H. Estrutura das Normas de DIP. In: . Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro,

1968. v1. p.218.

1 VALLADAO, H. A devolugiio nos conflitos sobre a lei pessoal. 1930. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1930, p 36.

12 CORREIA, A. F. Introduco. Natureza ¢ Fontes In: . Licoes de Direito Internacional Privado I. ed out.
2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.25.

13 ARAUJO, N; VARGAS, D. A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado: Reaproximago do Brasil
e andlise das convengdes processuais. Revista de Arbitragem e Mediagéo, v. 35, p.189-208, out. 2012.
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Além das normas advindas da Conferéncia da Haia, dentro do escopo da Unido Europeia,
vale mencionar que, atualmente, o bloco ja apresenta uma tendéncia de uniformizagdo das
regras de DIP, para algumas matérias. Dentre elas, t€ém-se o Regulamento de Roma I
(Regulamento (CE) n.o 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho), que versa sobre a
determinagdo da lei aplicavel em contratos internacionais celebrados apds 17 de dezembro de
20094, 0 Regulamento de Roma II (Regulamento (CE) n.o 864/2007 do Parlamento Europeu e
do Conselho), aplicavel a partir de 11 de janeiro de 2009, que trata da determinacdo da lei
aplicavel para obrigacdes extracontratuais'®, e o Regulamento de Roma III (Regulamento (CE)
n.o 1259/2010 do Parlamento Europeu e do Conselho) que regula a determinagdo de lei
aplicavel aos processos de divorcio ou separagdo judicial envolvendo conjuges que sejam de
nacionalidade diferente, que residam num pais diferente do de sua nacionalidade, ou que ja nao
residam no mesmo pais da Unido Europeia (UE), aplicavel a partir de 30 de dezembro de

20101,

Apesar de inegavel o avanco promovido pelos instrumentos supramencionados no que
diz respeito a cooperacao juridica internacional em ambito de DIP, ¢ mister apontar que tais
normas conflituais apenas tornam-se eficazes na ordem interna dos Estados contratantes, caso,
apos verificadas as condicdes, critérios e ritos determinados por cada legislacdo interna, sejam
recebidas ou incorporadas pelo respectivo ordenamento juridico. Desta forma, corrobora-se a
tese apresentada no inicio da secdo, defendida pela doutrina majoritaria, de que as normas de

DIP tém natureza de direito interno, ndo de direito internacional®’.

Ainda quanto a sua natureza, a doutrina também tende a classificar a norma de conflitos

como privada, em detrimento de minoria que a entende como de natureza de direito publico,

14 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n.o 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 junho de
2008, sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (Roma I). Jornal Oficial da Unido Europeia. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R0593 &from=PT> Acesso em: 08
abr. 2018

5 . Regulamento (CE) n.o 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de julho de 2007 relativo
a lei aplicavel para obrigacdes extracontratuais. Jornal Oficial da Unido Europeia. Disponivel em: < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007R0864 & from=PT> Acesso em: 08 abr. 2018.

16 . Regulamento (CE) n.o 1259/2010 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de dezembro de 2010
que cria uma cooperagao reforgada no dominio da lei aplicavel em matéria de divorcio e separagdo judicial. Jornal
Oficial da Uniao Europeia. Disponivel em: < https://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:343:0010:0016:pt:PDF> Acesso em 08 abr. 2018
" CORREIA, A. F. Introdugio. Natureza e Fontes. In: . Li¢coes de Direito Internacional Privado I. ed out.
2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.26-29.




19

uma vez que o objeto do DIP, como ja visto, consiste em averiguar a lei aplicavel as relagdes
privadas internacionais. Esse entendimento deve-se ao fato de que a norma de DIP, apesar de
nao resolver a questdo juridica, concorre para sua resolug¢do, sendo fundamentalmente de
interesse dos proprios individuos. Por isso, as normas de conflitos apresentam maior

aproximacio ao direito civil e comercial, que a qualquer ramo de direito piblico®®,

Por fim, em razao da fun¢do principal do DIP residir em determinar qual lei material
devera ser aplicada ao caso concreto, conforme abordado anteriormente, as regras de conflitos
também possuem natureza indireta, ja que ndo foram criadas para resolver determinada questao

juridica, mas sim para apontar o caminho para tal'®

. Como exemplo elucidativo da natureza
indireta das regras de conflitos, pode-se citar os casos de contratos plurilocalizados, nos quais
as normas conflituais indicam apenas qual sistema juridico, dentre os conectados de alguma
forma a hipdtese, deve ser aplicado?®. Sendo assim, as normas de DIP devem solucionar,
essencialmente, o conflito de leis, ndo se tratando de normas de conduta que tenham por

objetivo principal influenciar o comportamento dos individuos.?!

1.3. A funcéo da regra de conflito

A funcdo da regra de conflitos, como j& mencionado anteriormente, consiste na
determinagdo do direito aplicavel para solucionar a situacdo juridica plurilocalizada posta em
tribunal. Para tanto, os ordenamentos juridicos dos Estados podem adotar duas orientagdes
distintas: a unilateralidade ou a bilateralidade da regra de conflitos. A presente se¢do buscara
elucidar os principais aspectos tedricos referentes as duas correntes, a fim de melhor introduzir

a tematica do conflito de sistemas de direito internacional privado.

1.3.1. O unilateralismo

18 CORREIA, A. F. Introduco. Natureza e Fontes. In: . Licoes de Direito Internacional Privado I. ed out.
2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015., p.29-30.
9 DOLINGER, J. As normas do Direito Internacional Privado. In: . Direito Internacional Privado: (parte

geral). 5. Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar.,1997, p.48.

20 ARAUJO, N. O Direito Internacional Privado e os contratos internacionais: a questdo do elemento de conexio,
da autonomia da vontade e os resultados da CIDIP V. Agenda Internacional. Instituto de Estudios Internacionales.
p.57-59.

2L CORREIA, A. F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:

Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.261.
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A corrente unilateralista preocupa-se com a aplicagdo da lei de seu proprio Estado, em
detrimento da avaliagdo sobre qual seria a lei mais adequada ao caso concreto. Segundo esta
concepgao, a pergunta a ser feita nao consiste em “qual ¢ a lei aplicavel?”, como ¢ defendido
pelos bilateralistas, mas sim em “quando se aplica a minha lei?”, preconizando-se, portanto, a
aplicagdo da lei do foro. Com isso, em suma, a regra de conflitos unilateral apenas delimita o
dominio de aplicacdo das leis materiais do ordenamento juridico onde vigora, ou seja, “as
questdes juridicas da categoria x serdo resolvidas pelo direito local, desde que entre a situagao

a ser regulada e este ordenamento exista uma conexo do tipo y.”?

A partir dessa premissa, percebe-se que o principal argumento de defesa do sistema
unilateralista reside na ideia de que o legislador interno teria poderes apenas para delimitar a
esfera de competéncia de suas proprias leis. Com isso, o chamado conflito de leis presente na
teoria bilateralista seria, na realidade, segundo os unilateralistas, um conflito de soberanias
estatais, ¢ o DIP um sistema normativo para a coordenagdo destas soberanias. Nesse sentido,
sustentam que, enquanto a soberania nacional pode ser exercida apenas pela aplicagao do direito
nacional, quando ¢ aplicada uma lei estrangeira por um Estado, seria a propria soberania
estrangeira a se fazer valer. Tal argumento, no entanto, ¢ passivel de criticas, visto que, na
realidade, o DIP consistiria em um conjunto de regras visando a solucionar questdes derivadas
das relacdes juridicas privadas internacionais, ndo cabendo, portanto, reduzi-lo a um conflito

de soberanias®.

Como exemplo concreto de regra de conflitos unilateral, o Codigo Napolednico de 1804
dispoe em seu art. 3°, alinea 3 que “As leis concernentes ao estado e a capacidade das pessoas
regem os franceses, mesmo residentes em pais estrangeiro”, isto &, por esse dispositivo, a lei
francesa restringe a sua aplicagdo para seus nacionais, em matéria de estado e capacidade das
pessoas. A doutrina francesa vai ao encontro da teoria unilateral ao sustentar que a norma
conflitual unilateral tem por objetivo apenas determinar o escopo de aplicagdao no espago de sua

propria lei, o que concentra seu objeto apenas a designacio da lei do foro?*.

22 CORREIA, A. F. Parte 1: Conflitos de Leis. Teoria da norma de conflitos: Fungio da Regra de conflitos. Regra
de conflitos bilaterais e unilaterais. In: . Licoes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8*
Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.170.

Z1bid, p.169-171.

24 DOLINGER, J. As normas do Direito Internacional Privado. In: . Direito Internacional Privado: (parte
geral). 5. Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar.,1997, p.52-55.
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No ordenamento juridico brasileiro, é possivel encontrar, também, normas de conflitos
unilaterais, como é o caso do art. 7°, 81° da LINDB: “Realizando-se o casamento no Brasil, serd
aplicada a lei brasileira quanto aos impedimentos dirimentes e as formalidades da
celebragdo”® . Neste exemplo, caso o casamento dé-se em territério brasileiro, a norma
conflitual define a lei material brasileira como Unica aplicAvel no que concerne 0s
impedimentos matrimoniais e as formalidades da celebracdo do casamento, ainda que os

nubentes sejam estrangeiros e/ou pretendam estabelecer domicilio conjugal fora do pais.

Ainda assim, tomando como exemplo a norma de DIP francés mencionada, pde-se em
questionamento o que ocorreria em hipdteses ndo abrangidas pela norma de conflitos unilateral
do foro, propondo-se duas solugdes distintas. A primeira delas sustenta a bilateralizacdo da regra
unilateral, isto €, se em matéria de estado e capacidade o DIP francés preza pela aplicagao da
lei francesa aos seus cidaddos, os tribunais franceses, por analogia, deverao aplicar a lei de
nacionalidade do sujeito da relagdo juridica, caso este ndo seja francés?. Do mesmo modo,
utilizando o exemplo do DIP brasileiro, analogicamente ao apresentado pelo art. 7°, §1° da
LINDB, os casamentos realizados no exterior, reger-se-ao pela lei do local de sua celebracao.
Esta técnica de bilateralizacio da regra de conflitos unilateral advém de aplicagdo

jurisprudencial dos tribunais.

Contudo, a segunda corrente ¢ desfavoravel a técnica de bilateralizagao jurisprudencial
da regra de conflitos unilateral, pois entende que a lei estrangeira podera ser aplicada apenas se
declarar-se competente para tal, ou seja, caso possua “vontade de aplicacdo”, conforme
afirmava o jurista italiano Rolando Quadri. Para melhor elucidar, seguindo o mesmo exemplo
de DIP francés adotado anteriormente, caso o estrangeiro seja de nacionalidade inglesa, pais
onde o elemento de conexdo da regra de conflitos ¢ a lei de domicilio e ndo a de nacionalidade,
a let material inglesa ndo poderia ser aplicavel para questdes de estado e capacidade postas em
foro francés, dado que a propria regra de conflitos inglesa nao a considera competente para o
caso®’. Essa vertente doutrindria é criticada, no entanto, ja que dela resultam dois problemas: o
conflito negativo de sistemas, que se manifesta quando nenhuma lei se considera aplicavel a

um mesmo caso concreto, € o conflito positivo de sistemas, quando duas ou mais leis se

%5 BRASIL, Lei de Introducdio as Normas do Direito Brasileiro de 4 de setembro de 1942. Vade Mecum. 15.ed.
Sédo Paulo: Editora Saraiva, 2016.

2 DOLINGER, J. As normas do Direito Internacional Privado. In: . Direito Internacional Privado: (parte
geral). 5. Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar.,1997, p.56.

27 Ibid, p.57
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consideram competentes.

Portanto, conclui-se que a teoria unilateralista ¢ insuficiente, uma vez que a busca
constante pela verificacao da “vontade de aplicacao” da lei de foro podera conduzir a momentos
em que ndo haja solucdo da situagdo sub iudice, caso ndo haja uma bilateralizagdo por analogia
da regra de conflitos. Dessa forma, a solugdo dada ao problema da regra de conflitos unilateral

consiste na propria adog¢ao do sistema bilateral, que sera analisado a seguir.

1.3.2. O Bilateralismo

O bilateralismo trata-se do paradigma tradicional da regra de conflitos. Tem por objetivo
basilar igualar a lei de foro a lei estrangeira, devendo a relacdo juridica plurilocalizada ser
regulada pela lei mais proximamente conectada. Tratam-se de regras completas quanto a sua
estrutura, pois ndo objetivam a aplicacdo da lei nacional, sendo o raciocinio por tras do
legislador bilateralista voltado a direcionar o foco ao fato juridico ocorrido, procurando-se,
assim, a lei mais apropriada para solucionar a questdo. Dessa maneira, ¢ possivel lograr maior

objetividade nos resultados, elevando-se sua capacidade de universalizagao®.

Em contrapartida ao argumento unilateralista, os bilateralistas afirmam que, apesar de ndo
se dever aplicar a lei material de determinado Estado estrangeiro que ndo se considere
competente, aplici-la ndio levaria a uma violagio de sua soberania?®. Para melhor compreender
a teoria bilateralista, portanto, as proximas se¢oes abordarao os argumentos classicos e, por fim,

sera demonstrada como a bilateralidade da regra de conflitos ¢ empregada no Brasil.
1.3.2.1. A teoria classica de Savigny e as origens do bilateralismo (escola alema)
A fim de melhor compreender os fundamentos classicos da teoria bilateralista, faz-se

imprescindivel analisar as principais contribuicdes do jurista alemdo Friedrich Carl Von

Savigny a teoria do conflito de leis, no séc. XIX.

28 FISHER, F.B. Introduction. In: . General Course on Private International Law. Collected Courses of
the Hague Academy of International Law. 1992, p.35-36.
2 DOLINGER, J. As normas do Direito Internacional Privado. In: . Direito Internacional Privado: (parte

geral). 5. Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar.,1997, p.54-58.
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Para Savigny, a metodologia adequada ao Direito Internacional Privado consistiria na
analise da propria relagdo juridica privada. No vol. 8° de sua obra Sistema de Direito Romano
Atual, desenvolveu a chamada “teoria dos limites da aplicagdo no espaco e no tempo da regra
do direito”, em que abandona o ponto de partida tradicional da escola alema, a territorialidade
das leis, para a anélise da relacdo juridica em si*°. Sua teoria, a0 examinar a eficacia da lei no
espaco, sustentava que o juiz do foro, face a um conflito de leis de Estados de diferentes, deveria
examinar a natureza da relagdo juridica privada em julgamento e, posteriormente, inquirir qual

seria a lei mais conveniente a essa relagio, e aplica-la, ainda que fosse estrangeira®’.

Este pensamento advém do que chamou de “comunidade de direito entre os diferentes
povos”, isto €, segundo o jurista, com a ampliacdo das relacdes entre os diversos povos, passou
a ser necessaria a existéncia de igualdade no tratamento das questdes juridicas, a fim de que se
lograssem solugdes harmoniosas, independente do pais de foro, e mesmo que houvesse colisao
de leis®. Essa comunidade de direito dar-se-ia pelo acordo entre os Estados, que admitiriam a
aplicacdo de leis estrangeiras por seus juizes patrios, e aceitariam os principios gerais de direito

internacional privado.

Desse modo, Savigny propunha que as relagdes juridicas deveriam ser reguladas pela lei
de sua sede, por esta apresentar maior conformidade com sua natureza. De acordo com sua
teoria, a lei de sede consiste naquela em que relagdo juridica pertence intrinsicamente e,
portanto, tratar-se-ia do elemento de conexdo mais adequado as regras de conflitos. Em
analogia, a lei de sede seria para as relagdes juridicas o que o domicilio € para as pessoas, sendo
seus elementos o lugar de situagdo da coisa, o domicilio dos sujeitos no que tange a seu estado
e capacidade, o lugar de celebragdo do ato ou fato juridico, o lugar de cumprimento da obrigagao

e o lugar do tribunal que conhece do litigio*.

Nesse sentido, para Savigny, a tarefa da comunidade juridica seria solucionar o conflito

de leis, entendendo que, em um cenario ideal, deveriam ser desenvolvidas solu¢des uniformes

30 CORREIA, A. F. Parte I: Conflito de Leis. Resumo Histérico. In: . Licoes de Direito Internacional
Privado 1. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.116.
S BEVILAQUA, C. Os Systemas. In: . Principios elementares de Direito Internacional Privado. Bahia:

Livraria Magalhaes, 1906, p. 32-33.

32 DOLINGER, J. Histéria e teoria do Direito Intenracional Privado. Direito Internacional Privado: (parte geral).
5. Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p.128-129.

33 CORREIA, A. F. op. cit, p.116-118.
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que garantiriam a harmonia juridica internacional. Dessa maneira, sua teoria foi um passo
importante para as tentativas de universalizacdo e internacionalizagdo do Direito Internacional
Privado, uma vez que, segundo seus escritos, as leis privadas dos Estados pertencentes a

comunidade de nacdes “civilizadas” deveriam ser intercambiaveis.

Com isso, pode-se aferir que ¢ na teoria de Savigny que se origina o método conflitual de
Direito Internacional Privado, ainda predominante nos dias de hoje. Nele, para cada situacao
juridica, deve procurar-se o sistema de direito mais adequado e com o laco mais estreito, para
soluciona-1a®®. No entanto, vale mencionar que, ja a época, Savigny evocava para excegdes a
sua teoria, especialmente no que diz respeito as questdes de ordem publica, havendo, assim,
situagdes em que nao seria admitida a escolha de leis de outra fonte ou o reconhecimento de
institutos pelos tribunais em que a questdo foi posta, como posto nos casos de poligamia ou
escraviddo®. Ademais, é importante apontar que tal método niio necessariamente conduzira a
harmonia juridica internacional, podendo persistir, assim, o chamado conflito de sistemas de

direito internacional, a ser abordado com maior profundidade no préximo capitulo.

Vale mencionar brevemente que, embora inegavel a contribuicdo do método classico de
Savigny para a disciplina, este sofreu criticas ao longo dos anos, em especial na década de 60.
Nos Estados Unidos da América, onde adotou-se a teoria unilateralista da norma de DIP, suas
contribuigdes foram fortementente rejeitadas, principalmente por autores como David Cavers,
em sua teoria da better law approach, Brainerd Currie, com sua teoria do interesse

governamental, e pela abordagem realista de Albert Ehrenzweig.

1.3.2.2. A teoria de Mancini (escola italiana)

Na mesma diretriz de Savigny, o jurista italiano Pasquale Mancini nega o unilateralismo,
ao afirmar que os Estados ndo podem recusar a aplicacdo de leis estrangeiras em seu foro,
quando estas sdo mais adequadas a regular determinada relagdo juridica, sendo sua aplicagdo

ndo uma deliberalidade, mas sim um dever do Estado. No entanto, em contrapartida ao

34 FISHER, F.B. Introduction. In: . General Course on Private International Law. Collected Courses of
the Hague Academy of International Law. 1992, p.32-33.

35 CORREIA, A'F. Parte I: Conflitos de Leis. O método do Direito Internacional Privado. In: . Licoes de
Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.139-141.

3 DOLINGER, J. Historia e teoria do Direito Internacional Privado. In: . Direito Internacional Privado:

(parte geral). 5. Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p.109-134.
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defendido por Savigny, que utilizava o critério do domicilio como conceito-quadro para regular
as relagoes juridicas, Mancini sustentava estas deveriam ser reguladas pela lei de nacionalidade

dos sujeitos®’.

Ainda que a defesa do principio da nacionalidade seja muito presente em sua teoria,
Mancini ndo abandona o principio da autonomia da vontade, uma vez que o DIP ¢ pessoal.
Dessa forma, o conflito de leis de direito internacional privado, comumente, resolver-se-a pela
aplica¢do da lei nacional dos sujeitos, salvo quando estes optam por submeter-se ao direito
vigente em um pais estrangeiro, observados os limites da ordem publica Estado de foro. A
escola italiana, portanto, reforca a bilateralidade da regra de conflitos como modelo a ser

seguido.

1.3.2.3. O hilateralismo no Brasil

No ordenamento juridico patrio, ainda que existam normas de conflitos unilaterais, a
tendéncia da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) ¢ pela bilateralidade.
A titulo exemplificativo, em seu art. 7°, versa que: “A lei do pais em que domiciliada a pessoa
determina as regras sobre o comeg¢o e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os
direitos de familia 8. O referido dispositivo, denota que o legislador, neste caso, optou pela
bilateralidade da regra de conflitos, pois seu objetivo ndo ¢ a aplicagdo da lei material brasileira,

mas sim da lei mais proxima a relagdo juridica em questao.

Tendo em vista que Brasil adota normas de conflitos bilaterais, sofre, portanto, do
chamado fenomeno do conflito de sistemas de direito internacional privado, do qual se ocuparao
mais aprofundadamente os proximos capitulos. Por ora, basta mencionar que se tratam dos
casos em que duas ou mais legislagdes declaram-se simultaneamente aplicaveis (conflito
positivo de sistemas), ou em que nenhuma legislacio em contato com a situagdo juridica
considera-se aplicavel (conflito negativo de sistemas), sendo este tltimo o gatilho que enseja o
estudo principal deste trabalho, a técnica do reenvio. A fim de explorar o assunto, o capitulo

subsequente buscara tracar um panorama teorico a respeito do reenvio, ao €Xpor seus principais

37 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Resumo Histérico. In: . Licoes de Direito Internacional
Privado 1. ed out. 2000. 8* Reimpressdao. Coimbra: Almedina, 2015, p.121-123.

38 BRASIL, Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro de 4 de setembro de 1942. Vade Mecum. 15.ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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aspectos, além de apresentar o debate académico em torno da tematica.

2. O REENVIO

2.1. Nocdes introdutdrias

O reenvio trata-se, essencialmente, de uma técnica utilizada para solucionar problemas
derivados da bilateralidade da regra de conflitos e da diferenca nos elementos de conexao entre
os sistemas juridicos conectados ao caso concreto. Em outras palavras, consiste em um
procedimento complementar de regulamentacdo do Direito Internacional Privado (DIP), que
tem por objetivo corrigir resultados inadequados adquiridos pela aplicagdo das regras de
conflitos. O presente capitulo, portanto, ocupar-se-4 de elucidar os principais pontos tedricos

acerca do tema, além de apresentar o debate académico a respeito de sua admissao ou rejeicao.

2.2. O conflito negativo de sistemas de Direito Internacional Privado

Conforme introduzido no capitulo anterior, a norma bilateral, que tem por objetivo
designar a lei aplicavel a uma situacdo juridica qualquer, origina o problema do conflito de
sistemas de direito internacional privado. Isto ocorre porque, em determinados casos, o critério
de conexao utilizado pelo DIP do foro nao coincide com o adotado pelas outras leis em contato
com o caso concreto, o que leva a um obstaculo crucial a uma das atividades fins da disciplina:

facilitar o reconhecimento universal as resolucdes dadas as situacdes juridicas plurilocalizadas.

O conflito de sistemas pode dar-se, portanto, de duas maneiras distintas: o conflito
positivo e o conflito negativo, sendo este ultimo o objeto desta pesquisa. No conflito negativo
de sistemas, tem-se que mais de uma das leis diretamente conectadas ao caso concreto nao
considera sua propria norma material como aplicavel, sendo imprescindivel pensar-se a respeito
da melhor forma de solucionar a situagdo posta em foro. De acordo com a tese de Haroldo
Valladao, a questdo apresenta-se de modo mais acentuado em torno das relagdes submetidas ao
dominio da lei pessoal, isto ¢, naquelas cujo conflito incide sobre o estado, capacidade, direito

de familia ou sucessdes, podendo estas serem reguladas pelas leis de nacionalidade ou domicilio
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do individuo®°.

Tomando o exemplo elucidado pelo ilustre professor em sua classica obra, no caso de
falecimento de um italiano domiciliado na Argentina, a regra de conflitos argentina, por ser um
pais de tradi¢do imigratéria, determinaria que a sucessao deve ser regulada pela lei de domicilio,
isto ¢, a sua propria lei material. Em contrapartida, caso a mesma questdo sucessoria fosse posta
em foro italiano, a sua regra de conflitos apontaria para a aplicagdo da lei material de
nacionalidade, italiana. Sendo assim, no conflito positivo de sistemas, dois foros distintos
consideram suas proprias leis materiais como competentes para a resolugdo da questdo; no caso,
o Codigo Civil Argentino e o Cédigo Civil Italiano. E importante mencionar, no entanto, que a
forma positiva do conflito ndo instigou a jurisprudéncia, pois os juizes ndo procuravam
conhecer da lei estrangeira, muito menos de seus dispositivos conflituais, visto que a propria

lei de foro se toma como competente*’,

Em hipotese diversa, entretanto, tomando-se um cidaddo argentino falecido em Italia,
onde tinha domicilio estabelecido, a regra de conflitos italiana determinaria pela aplicacdo da
lei material argentina, por ser esta a de sua nacionalidade. Em contrapartida, a regra de conflitos
argentina, por adotar o critério do domicilio, consideraria como competente para o caso a lei
material italiana.*'Diferentemente do exemplo anterior, portanto, posta a questio em dois foros
distintos, nenhum deles considera sua propria lei material como competente para a resolucao

da situagdo juridica criada, originando, assim, um conflito negativo de sistemas de DIP.

O conflito negativo deu-se de maneira emblematica no caso Forgo, julgado em 1878, pela
Corte de Cassagdo de Paris. De acordo com Franceskakis, este consistiu na “tomada de

[N . ey 42 s . . . ;oq.
consciéncia doutrindria do problema™, ja que o julgamento avaliou os ordenamentos juridicos
conectados ao caso em sua totalidade. Resume-se: Franz Xaver Forgo, nascido e domiciliado
na Baviera, viveu durante toda a sua vida em Franga, sem nunca adquirir domicilio sob a
jurisdi¢do francesa. Apos seu falecimento, ndo deixou testamento ou descendéncia, colocando-

se em questdo o destino a ser dado a seu vasto patrimonio deixado. Apesar de ndo possuir

3 VALLADAO, H. A devolugiio nos conflitos sobre a lei pessoal. 1930. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1930, p. 9-11.

4 Ibid, p. 9-11.

4 Ibid, p. 9-11.

42 FRANCESCAKIS, PH. La Théorie du Renvoi, p. 226.apud. DOLINGER, J. Direito Internacional Privado. Parte
Geral, p. 301.
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parentes diretos habeis a sucessdo, instaurou-se litigio entre o fisco francés e alguns parentes
em linha colateral da mae de Forgo, em torno dos bens situados em territorio francés. De acordo
com a regra de conflitos francesa a €poca, as sucessoes eram regidas pela lei de domicilio, no
caso, a da Baviera, que determinava que os bens deveriam ser devolvidos aos parentes colaterais
da mae de Forgo. Entretanto, pela primeira vez em tribunal de pais latino, a Corte francesa, em
recurso, entendeu que a lei da Baviera deveria ser observada em sua totalidade, isto ¢, também
deveria ser considerado o seu direito conflitual. Desse modo, tendo em vista que a regra de
conflitos bavara considerava como competente para o regime de sucessoes a lei de situacdo dos

r

bens moveis, isto €, a lei francesa, aplicou-se a chamada teoria do retorno, devoluciao ou

reenvio, tendo sido os bens devolvidos ao Estado francés 2.

Considerando-se o exposto, nota-se ser possivel adotar duas visdes principais em relagao
ao conflito negativo de sistemas: condenar o reenvio (teoria da referéncia material) ou entendé-
lo como favoravel (teoria da referéncia global ou teoria da devolugdo). Ademais, ha ainda um
terceiro posicionamento, defendido pela doutrina portuguesa, em que, mesmo tomando-se a
teoria da referéncia material como ponto de partida, reconhece-se que a aplicagdo do reenvio
como técnica juridica, € ndo como principio geral norteador, pode conduzir a resultados justos

em determinados casos, devendo ser empregado para atingi-los .

A proxima secdo procurard esclarecer os principais aspectos dos dois primeiros
entendimentos, indicando os principais argumentos e elementos tedricos que os sustentam.
Quanto a terceira vertente, serd abordada em maiores detalhes no proximo capitulo, como
sugestdo de modelo ideal a ser adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.3. As principais teorias sobre o reenvio

2.3.1. A teoria da referéncia material

A teoria da referéncia material, adotada pela legislag@o atual brasileira, versa que a regra

de conflitos do foro, ao remeter a outra lei estrangeira, considera apenas suas normas de direito

4 COLLIER, J.G. Choice of Law Rules. In: . Conflict of Laws. Third edition. Cambridge University
Press. 2001, p. 20.

4 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8% Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 268-269.
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material. Nesse sentido, por ser hostil ao reenvio, quando uma regra de conflitos determina que,
por exemplo, o casamento sera regido pela lei de domicilio dos conjuges, os tribunais locais
analisardo apenas o aspecto material da referida lei de domicilio dos conjuges, excluindo-se o

que diz suas normas de direito internacional privado.

Os partidarios desta teoria afirmam ser esta a que melhor atende a fung¢ao histérica do
DIP, que ¢ tao somente apontar a lei aplicavel as situagdes juridicas plurilocalizadas, em uma
aspiragdo de futura universalizagdo das regras de conflitos. Ademais, afirmam ser esta a vertente
que melhor atende as intengdes do legislador do foro, uma vez que a lei aplicavel ao caso ser4,

inequivocamente, a pretendida no momento de confec¢dio de sua propria regra de conflitos®.

No entanto, ¢ importante destacar que, em grande parte dos casos, a adog@o desta pratica
resulta na desarmonia juridica internacional. Isto porque, se todos os sistemas em contato com
a situagdo juridica adotarem a teoria da referéncia material e suas regras de conflitos
apresentarem elementos de conexao distintos, um mesmo caso tera solucdes distintas posto em
foros diversos. Em exemplo posto pelo académico da Escola de Lisboa de DIP, Lima Pinheiro,
ao apreciar a capacidade de um brasileiro domiciliado em Italia, antes de 1995, os tribunais
italianos, por adotarem a nacionalidade como critério de conexdo, aplicariam a lei material
brasileira para resolver o caso. Enquanto isso, se a mesma situacdo fosse colocada em tribunais
brasileiros, dada a escolha legislativa de adotar-se a lei de domicilio para questdes referentes a
capacidade, seria aplicada a lei material italiana®. Tendo em vista ambos adotarem, a época, a
teoria da referéncia material, ter-se-ia duas solucdes distintas a um mesmo caso concreto,
facilitando, inclusive, o fendmeno do forum shopping, no qual as partes poderiam optar por

propor a agdo em local mais favoravel a seus interesses.

Com isso, finda a analise acerca da teoria da referéncia material, passa-se a exposicao

acerca da teoria da referéncia global.

2.3.2. A teoria da devolucédo ou referéncia global

45 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:

Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8% Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 271-272.
46 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Internacional Privado. 3. ed., v.1. Parte Geral. Coimbra: Editora Almedina,
2006, p. 364.
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A teoria da devolugdo ou retorno ou teoria da referéncia global, ¢ aquela cujo reenvio ¢
aceito. Conforme ja visto brevemente, de acordo com esta vertente teorica, a regra de conflitos
do foro (L1), ao remeter para uma lei estrangeira (L2), observa junto as normas materiais

daquele pais suas normas conflituais, tomando ambas como um direito uno e indivisivel.

O grande fundamento da teoria da devolugdo ¢, sem duvidas, a ideia de que sua utilizagao
poderia conduzir a harmonia juridica internacional, que tem por objetivo assegurar a
uniformidade de valoracdo das relagdes juridicas plurilocalizadas. Trata-se, portanto, da propria
finalidade da disciplina do DIP, que ndo existe apenas para designar um direito competente,
mas sim para fazé-lo de forma universalmente valida e inconteste, ndo devendo ser esquecida

em prol de nacionalismos *'.

Ademais, a ado¢do da teoria da devolugdo seria também uma maneira de se coadunar ao
principio da paridade de tratamento, que preza pelo respeito ao tratamento igualitario dos
ordenamentos juridicos em matéria de direito internacional privado. Desta forma, demonstrar-
se-ia que, ao olhar também para a regra de conflitos estrangeira, o foro demonstra considera-la

em pé de igualdade a sua propria regra de conflitos “8.

Considerando-se o exposto, buscaremos expor a seguir os principais aspectos teoricos e
classificagdes dentro da teoria da devolugdo, bem como oferecer um olhar analitico a respeito

de sua adogao.

2.3.2.1. A teoria da devolucéo simples

A teoria classica da devolugdo ou devolugdo simples fundamenta-se, como ja dito, na
ideia de unidade e indivisibilidade do direito material e de conflito. Isto significa que, se o
direito do foro (L1) remete a uma lei estrangeira (L2), considerar-se-a esta em sua totalidade,
. , .. . 49 . . .y . ;.
isto €, suas normas materiais e suas regras de conflitos. ** Segundo juristas brasileiros classicos,

como Haroldo Valladao e Clovis Bevildqua, a devolugdo traduz na verdadeira vontade do

47 CORREIA, A F.. Parte I. Fundamento Geral do Direito Internacional Privado e principais interesses que pretende
satisfazer. In: . Licoes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8 Reimpressao. Coimbra:
Almedina, 2015, p.35.

“8Ibid, p. 39.

4 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8% Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 275-276.
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Estado, e resolve de maneira mais justa as situagdes derivadas dos conflitos de leis, conduzindo
a harmonia juridica internacional®.

Tendo isto posto, a teoria da devolugdo simples subdivide-se em dois aspectos basilares:
o retorno ou reenvio de primeiro grau, € a transmissao de competéncia ou reenvio de segundo

grau.

2.3.2.1.1. O retorno ou reenvio em 1° grau

O retorno ou reenvio de 1° grau ocorre da seguinte maneira: apos a lei de foro (L1),
favoravel ao reenvio, designar a lei estrangeira (L2) como competente, a lei estrangeira podera,
por sua vez, “devolver” a competéncia para L1, aplicando a referéncia material ou global, isto

¢, rejeitando ou ndo o reenvio. Vejamos:

Esquema 1. Retorno. Lei estrangeira adota a teoria da referéncia material:

Referéncia global (reenvio)
L1 > L2
(lex fori) < (lei estrangeira)
Referéncia material

Aplica-se L1 Aplica-se L1

No referido esquema, nota-se que em ambos os tribunais sera aplicada a lei material do
foro, alcangando-se, assim, a harmonia juridica internacional. Isto ocorre tendo em vista tratar-
se de um circuito fechado, no qual uma das leis conflituais conectadas a situagdo juridica ¢é
hostil ao reenvio °!, sendo, inclusive, este o sistema contemplado pelo art. 18, n° 1 do Codigo

Civil portugués de 1966, a ser explorado em maior profundidade no préoximo capitulo.

Na mesma linha, invertendo-se os papeis, caso a lei de foro adote a teoria da referéncia
material e a lei estrangeira seja favoravel ao reenvio, ao analisar qual seria o direito material
aplicavel nos tribunais conectados ao caso concreto, verifica-se que ambos aplicardo a mesma

lei, L2, sendo atingida a uniformidade dos julgados, conforme demonstrado a seguir:

5% VALLADAO, H. Os conflitos, no espago, das normas de Direito Internacional Privado — Respeito ao Direito
Internacional Privado Estrangeiro — os principios da renuncia e da devolucéo. In: . Direito Internacional
Privado. Rio de Janeiro, 1968. v.1. p. 240-242.

51 CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:

Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8 Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 279.
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Esquema 2. Retorno. Lei de foro adota a teoria da referéncia material e lei estrangeira a

teoria da referéncia global:

Referéncia material

L1 > L2
(lex fori) < (lei estrangeira)
Referéncia global (reenvio)
Aplica-se L2 Aplica-se L2

Por outro lado, a adocdo da teoria da referéncia global por parte dos dois ordenamentos
conectados a situagdo juridica, diferentemente dos exemplos demonstrados acima, leva a um
ciclo vicioso (circulus inextricabilis) sem fim, que ndo oferece solugdo satisfatdria a situagao

juridica, seja qual for o tribunal em que for posta® . Observa-se:

Esquema 3. Retorno. Lei de foro e lei estrangeira adotam a teoria da referéncia global:

Referéncia global

]

L1 L2
(lex fori ) (lei estrangeira)

g

Referéncia global

No diagrama acima, vemos que a lei do foro remete a lei estrangeira que, posteriormente,
devolve a lei do foro, que novamente remetera a lei estrangeira, assumindo-se uma situagao
que, em esséncia, nao conclui por uma lei material aplicavel. Portanto, considerando-se todo o
exposto até aqui, a adog¢do do reenvio poderd triunfar sobre o circulus inextricabilis, apenas
caso uma das remissoes da cadeia ndo seja favoravel ao reenvio, isto €, adote a teoria da

referéncia material **.

52 Por 6bvio, aqui referimo-nos apenas aos tribunais conectados a situagfio fatica, sendo eles o do foro (tribunal de
L1) e o estrangeiro para qual a lei do foro remete (tribunal de L2).

53 CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licoes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8 Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 278.
%4 Ibid, p. 279.
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2.3.2.1.2. Transmissdo de competéncia ou reenvio de 2° grau

Algo parecido ao retorno ocorre com a transmissdo de competéncia ou reenvio em 2°
grau, que trata dos casos em que lei de foro (L1) designa lei estrangeira (L2) como competente,
e aregra de conflitos desta, por sua vez, remete a uma lei terceira L3, que podera considerar-se
competente, devolver a L2 utilizando a referéncia material ou global ou, ainda, remeter a outra
lei L4, que pode considerar-se competente ou nao, e assim sucessivamente. Desse modo, assim
como no retorno, a ado¢do ou ndo do reenvio por parte das legislagdes estrangeiras podera
impactar diretamente na obtencdo, ou ndo, da harmonia juridica internacional dos julgados.
Para melhor compreensdo do fendmeno, abaixo serdo apresentadas algumas das intimeras

possiveis hipoteses depreendidas do reenvio de 2° grau:

Esquema 1. Transmissdo de Competéncia. Lei estrangeira L2 adota teoria da referéncia

material:

Referéncia global Referéncia material
L1 EE— L2 — e L3
(lex fori) (lei estrangeira) (lei estrangeira)
Aplica-se L3 Aplica-se L3

Este primeiro esquema representado acima, trata de um dos modelos classicos de reenvio
na modalidade transmissdo de competéncia. Nele, podemos observar que, como a lei de foro
(LT) remete a lei estrangeira (L2) utilizando a referéncia global, seus tribunais também
considerardo as regras de conflitos de L2. Com isso, para identificar a lei material a ser aplicada
pelo foro, deve-se olhar para o que diz o direito conflitual de L2. Este, ao adotar a referéncia
material, remete apenas as normas materiais de L3 e, portanto, os tribunais de L2 aplica-la-iam
caso a situagdo juridica fosse 14 posta. Desse modo, o foro também aplicaria L3, alcangando-

se, assim, a harmonia juridica internacional.

Esquema 2. Transmissao de Competéncia. Lei estrangeira L2 adota teoria da referéncia

global, e L3 considera-se competente:
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Referéncia global Referéncia global
L1 —> L2 — L3
(lex fori) (lei estrangeira) (lei estrangeira)
Aplica-se L3 Aplica-se L3 Considera-se competente

Situacdo semelhante ¢ posta pelo esquema 2. A diferenga reside no fato de L2 remeter
para L3, utilizando a referéncia global, isto ¢, considera também as regras de conflitos de L3.
Como o direito conflitual de L3 considera seu proprio direito material como aplicavel, 1.2

aplicaria a lei material de L3, sendo a mesma diretriz seguida pelo foro.

Esquema 3. Transmissdo de Competéncia. Lei estrangeira L2 adota teoria da referéncia

global, e L3 devolve a L2 utilizando a referéncia material:

Referéncia global Referéncia global
L1 — L2 S L3
(lex fori) (lei estrangeira) «—— (lei estrangeira)
L l Referencia material L
Aplica-se L2 Aplica-se L2 Aplica-se L2

A figura 3 representada acima trata de um possivel caso de retorno inserido em hipotese
de transmissdo de competéncia. Aqui, o foro utiliza a teoria da referéncia global para remeter a
L2 que, por sua vez, remete a L3 também utilizando a teoria da referéncia global. Ocorre que,
neste caso, por ser também avaliado o direito conflitual de L3 e este adotar a teoria da referéncia
material ao devolver a L2, a norma material de L2 ¢ considerada aplicavel nos foros de L3, L2

e L1, mais uma vez alcancando-se a uniformidade nos julgados.

Esquema 4. Transmissdo de Competéncia. Lei estrangeira L2 adota teoria da referéncia

global, e L3 devolve a L2 utilizando a referéncia global:

Referéncia global Referéncia global
L1 — L2 e L3
(lex fori) (lei estrangeira) €«— (lei estrangeira)
L l Referencia global L

Aplica-se ? Aplica-se ? Aplica-se ?
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Situagdo diversa ¢ apresentada no esquema 4. Apesar de similar ao esquema 3, por L3
adotar a teoria da referéncia global ao devolver a L2, recai-se na situacdo exposta no topico
anterior, o circulus inextricabilis. Tendo em vista a natureza viciosa deste ciclo, quando todos
os sistemas juridicos conectados aplicam a teoria da referéncia global, torna-se impossivel

determinar-se qual seria a lei aplicavel pelo foro ao seguir-se o reenvio a risca.

Esquema 5. Transmissao de Competéncia. Leis estrangeiras adotam teoria da referéncia

global, e L2 considera-se competente:

Referéncia global Referéncia global Referéncia global
L1 — L2 — > L3 EE— L4

(lex fori) (lei estrangeira) (lei estrangeira) (lei estrangeira)

v ; v v

Aplica-se L3 Aplica-se L4 Aplica-se L4 Considera-se competente

No esquema 5 retratado acima, tem-se um caso de desarmonia juridica. Os tribunais de
L4 aplicardo a sua propria lei material por considerarem-na competente, os tribunais de L3
aplicardo a lei material de L4 por ser o que determina sua propria regra de conflitos, e os
tribunais de L2 aplicardo a lei material de L4 por ser esta a designada pela regra de conflitos de
L3, a qual L2 remeteu em referéncia global. Entretanto, em cenario diverso dos demais sistemas
juridicos conectados ao caso, o foro (L1) aplicard a lei material de L3, visto que foi esta a lei

designada pela regra de conflitos da lei para qual remeteu, L2.

Esquema 6. Transmissdo de Competéncia. Leis estrangeiras adotam teoria da referéncia

global:

Referéncia global Referéncia global Referéncia global
L1 —> L2 - L3 — > L4

(lex fori) (lei estrangeira) (lei estrangeira) (lei estrangeira)

Por fim, o esquema 6 trata das hipdteses em que o uso indiscriminado do reenvio leva a
possibilidade de transmissdo ad infinitum. Da mesma maneira que no esquema 4, fica

impossivel determinar qual seria a lei aplicavel pelo foro, visto que nenhuma das regras de
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conflitos considera seu proprio direito material como aplicavel, ou adota a teoria da referéncia

material.

A partir das andlises dos diagramas acima, podemos perceber a enorme complexidade
gerada com a adoc¢do integral e acritica da teoria da devolugdo. Segundo observado, o reenvio
atinge o objetivo de uniformizar os julgados apenas esporadicamente, e a divergéncia de
sentencas poderd permanecer, caso mais de um dos tribunais dos paises conectados a situagao
juridica plurilocalizada aceitem a técnica (esquema 5)°°. Ademais, conforme demonstrado pelos
esquemas 4 ¢ 6, ha hipoteses em que seu uso exacerbado leva a situagdes em que ndo € possivel

sequer determinar qual seria a lei aplicavel pelo foro.

Entretanto, abominar o reenvio completamente, como ¢ o caso do Brasil, sob uma otica
estritamente formalista ¢ sem reconhecer seus méritos concretos, pode revelar-se deveras
prejudicial. Por este motivo, argumentaremos no capitulo 3 que, ainda que o reenvio ndo possa
ser concebido enquanto principio geral de DIP, deve ser adotado enquanto técnica em
determinados casos pré-estabelecidos. Por ora, seguiremos a ultima modalidade de aplicagao

do reenvio: a teoria da devolucao dupla ou foreign court theory.

2.3.2.2. Teoria da devolucéo dupla ou foreign court theory

A teoria da devolucdo dupla ou foreing court theory trata-se daquela adotada pelos
tribunais britanicos. De acordo com seus preceitos, o foro deverd julgar o caso como este
provavelmente seria julgado pelo tribunal do pais indicado por sua regra de conflitos, em uma

tentativa de alcangar-se a harmonia juridica internacional®®.

A teoria da devolugdo dupla teve como leading case o caso Annesley, cidada nacional
britanica. Preliminarmente, ressalta-se que, enquanto de acordo com o conceito inglés de
domicilio Annesley era considerada como domiciliada em territério francés, na Franga, o
entendimento era diverso, visto que Annesley ndo obteve permissdo do governo para la
estabelecer seu domicilio, o que na época era requerido pelo art. 13 do Codigo Civil francés.

Ao discutir-se sobre a sucessao de seu patrimoénio em foro inglé€s, restou-se a duvida sobre qual

5 CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 282.
%6 Ibid, p. 284.
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seria a lei material aplicavel; se a inglesa, que permitia a disposi¢do integral do patrimdnio,
conforme a vontade de Annesley, ou se a lei francesa, que autorizava apenas a disposi¢do de
um ter¢o, pois havia deixado dois filhos. Para solucionar o impasse, o tribunal inglés entendeu
que, caso a situagdo fosse posta em foro francés, este, por adotar o reenvio, entenderia pela
aplicagdo integral da lei nacional, isto €, a aplicacdo ndo sé das normas materiais inglesas como
também de suas regras de conflitos. Sendo assim, como a regra de conflitos inglesa considerava
a lei material francesa como aplicavel, decidiu-se por sua aplicacdo. Desse modo, o tribunal
inglés, adotando a teoria da dupla devolu¢do, agiu da mesma maneira que o tribunal francés

agiria caso a situaciio fosse 14 posta, alcangando-se, portanto, a uniformidade nos julgados®’.

Sendo assim, a dupla devolugdo trata-se de uma referéncia maior a todo sistema juridico
estrangeiro, ndo se restringindo apenas as normas materiais e as regras de conflitos. Nesse
sentido, se L1 (lei de foro) remete a L2 (lei estrangeira) com dupla devolugdo, significa que o
juiz do foro decidira da mesma forma que o juiz de L2 decidiria — por isso o nome foreign court

theory (teoria do tribunal estrangeiro, em traducdo). Vejamos um exemplo de sucesso da teoria:

Esquema 1: Transmissao de competéncia em sistema de dupla devolucao:

Devolugdo dupla Devolugdo simples Devolugdo simples
L1 T L2 - L3 e L4

(lex fori - Inglaterra) (lei estrangeira) (lei estrangeira) (lei estrangeira)

v v v v

Aplica-se L4 Aplica-se L4 Aplica-se L4 Considera-se competente

Na figura acima, o foro, ao remeter a L2 com devolugao dupla, replicara o comportamento
dos tribunais de L2, isto €, aplicard L4. Desse modo, diferentemente do observado no esquema

5 da se¢do anterior, a harmonia juridica foi alcangada.

Por outro lado, a teoria da devolucdo dupla também poderd recair no circulus
inextricabilis. nos casos em que o foro remete a L2, que remetera de volta ao foro utilizando,

também, a devolugao dupla. O impasse s6 poderia ser solucionado através da criagao de super-

5" DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p.310.
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normas de conflitos, o que configuraria no abandono da propria foreign court theory. Portanto,
a teoria da dupla devolugdo também ndo pode ser aplicada como principio geral de DIP, ja que,
se todos os Estados optassem por apl ica-la, poder-se-ia recair na insolubilidade do conflito

negativo de sistemas®®.

2.4. O debate académico em torno do reenvio

O reenvio tem, desde o fim do sec. XIX, provocado intensos e acalorados debates na
academia, a respeito das vantagens e desvantagens de sua adogao. Desse modo, a presente se¢ao
buscard apontar os principais argumentos favoraveis e desfavordveis, com especial

consideracdo ao que juristas brasileiros t€ém a dizer sobre o assunto.

O principal argumento dos partidarios do reenvio consiste no fato de ndo ser possivel
apartar a norma material estrangeira de todo o seu sistema, havendo uma clara ligacdo entre o
direito interno material e o direito internacional privado de cada jurisdi¢cdo. Dessa forma, em
consonancia ao elencado sobre a teoria da devolugao (topico 2.3.2), a regra de conflitos do foro,
ao determinar a aplicacdo de uma lei estrangeira, deve considerar esta como um todo, isto &,
seu direito material e conflitual. Segundo Haroldo Valladdo: “se se admite competéncia de um
Estado para regular diretamente nesses pressupostos, nao se pode negar a esse mesmo Estado a

competéncia para determinar uma outra lei a que eles se subordinardo” *°

Nesse sentido, Valladao, acertadamente, criticou aqueles que, a época, apesar de serem
fervorosamente contrarios a devolugdo, ndo ofereciam solu¢do concreta para os problemas
derivados das particularidades impostas pelas relagdes juridicas plurilocalizadas. Ironicamente,
indica que Potu, jurista francés, apesar de criticar a devolugdo, ndo chegou a apresentar uma
solucdo eficaz para substitui-la, ndo tendo um julgador ou o legislador o privilégio de agir da

mesma forma diante de um caso concreto®.

Por fim, mas ndo menos importante, o reenvio ¢ visto por seus defensores como principal

% CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:

Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 286-287.
% VALLADAO, H. A devolucio nos conflitos sobre a lei pessoal. 1930. Dissertacio (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1930, p. 47.

€0 Ibid, p.73.
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instrumento para o alcance da harmonia juridica internacional, e consequente producgdo de
seguranga juridica. Isto porque, ao considerar-se a lei estrangeira como um todo, o resultado
atingido deixara de depender do local de propositura da agdo. Sendo assim, se a lei designada
pelo foro como aplicavel (L2) remeter de volta a lei de foro (L1) ou transmitir & uma terceira
lei (L3), a decisdo alcangada pelo Estado de foro serd a mesma que a adotada pelos tribunais de
L2°%%. Todavia, a questdo pde-se mais complexa que isto, podendo a adogdo do reenvio ndo

atingir seu fim principal em determinados casos.

Partindo-se para os criticos a teoria, de acordo com Clovis Bevilaqua, Labbé foi o
primeiro académico a insurgir-se contra a tendéncia de alguns tribunais em admitir o reenvio,
ao levantar a chamada competéncia das soberanias. Para Labbé, caberia apenas ao legislador
patrio designar, por meio da regra de conflitos, qual seria a lei material estrangeira aplicavel,
nao sendo atribuicao do juiz do caso concreto avaliar, também, o que faria a regra de conflitos
estrangeira. Argumentava, assim, que o juiz deveria obediéncia tdo somente a lei conflitual de
seu territorio, sendo o DIP do foro soberano para determinar a lei aplicavel®?®3. Com isso,
submeter o problema ao DIP estrangeiro seria renunciar a soberania do proprio foro, o que seria

incompativel ao carater nacional da regra de conflitos®*.

Pillet, outro cético da teoria do retorno, indicava que o reenvio somente passou a ser
aplicado nos tribunais, por resultar na aplicagdo da prépria lei de foro. Ainda que tenha razao,
conforme visto anteriormente, isto ocorre com maior frequéncia apenas nos casos de retorno ou
reenvio de 1° grau, subsistindo o reenvio de 2° grau ou transmissao de competéncia, que aponta
para a aplicacdo de outra lei que ndo a de foro. Ainda nesta linha nacionalista critica ao reenvio,
Lainé sustentava que a teoria do retorno confundia as normas de direito internacional privado

com as de direito interno, quando na verdade, deveriam ser aplicadas apenas as ultimas®®.

Outro critico ao reenvio foi o portugués Machado Villela ao afirmar que a vocagao

61 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:

Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 280.

62 VALLADAO, H. A devolugiio nos conflitos sobre a lei pessoal. 1930. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1930. p.18.

8 BEVILAQUA, C. Principios fundarnsntaes do direito internacional privado. In: . Principios elementares
de Direito Internacional Privado. Bahia: Livraria Magalhaes, 1906, p. 98.
6 DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e

Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p.302.
8 BEVILAQUA, C. op.cit., p.99-100.
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historica do DIP compreenderia a remissao das regras de conflitos do foro apenas para o direito
material estrangeiro, invocando que Savigny e Mancini ndo vislumbraram o reenvio como uma
possibilidade cabivel, ao elaborarem suas classicas teorias sobre as normas de DIP. Ocorre que,
segundo bem colocado por Haroldo Valladao, os referidos juristas sequer tiveram a
oportunidade de conceber o problema gerado pelo conflito negativo de sistemas, visto que, a
época de seus escritos, detinham uma concep¢do universalista das regras de conflitos que

formularam, e sequer vislumbravam a possibilidade de divergéncias®®.

Na doutrina brasileira, Oscar Tenorio foi um dos grandes expoentes contrarios a adogao
do reenvio. Segundo ele, em consonancia a Labbé, as regras de conflitos possuem tao somente
a funcdo de eleger o direito aplicavel ao caso concreto, sendo um desvirtuamento desta fung¢ao
sustentar que também devem ser admitidas pelo juizo, nos casos de referéncia a outra lei .
Desse modo, também em uma vertente nacionalista, argumentava que o critério utilizado pelo
legislador do foro, ao elaborar a regra de conflitos, deve ser respeitado, ndo devendo se

considerar o direito conflitual ao qual se remeteu.

Apesar de tais argumentos terem produzido impacto dentre os internacionalistas,
Bevilaqua sustenta serem estes rasos, uma vez que os adeptos ao reenvio ndo questionam a
obediéncia do juiz a regra de conflitos do foro. A real preocupagdo dos partidarios da teoria da
devolugdo €, na realidade, quanto a aceitacdo, ou ndo, do direito estrangeiro em sua completude,
isto ¢, para além de sua norma material. Desse modo, aplicar o direito estrangeiro de maneira
eficiente ¢, em sintese, aceitar a solugdo por ele oferecida em sua norma conflitual, o que nao
configuraria em uma ofensa a soberania do foro®. Nesse sentido, portanto, o que se vé imbuido
nos argumentos radicalmente contrarios ao reenvio ¢ uma forte dose de nacionalismo. Segundo

Bevildqua:

“... os legisladores ndo podem impor o seu modo de ver aos outros, ainda que a razao
e a ciéncia lhes tenham melhor inspirado do que aos outros as prescrigdes
estabelecidas em seus cddigos, e seria evidentemente impor as suas ideias, pretender,
por um jogo de dialética, transformar um sistema legislativo que adopta a lei do
domicilio para regular a capacidade dos individuos nas relagdes internacionais, num
sistema contrério, que prefere para esse efeito a lei nacional” ®°

8 VALLADAO, H. op. cit, p.68.

87 TENORIO, O. A teoria do retorno ou devolugdo (remissdo). In: . Direito Internacional Privado. 8. ed.
Revista e Apmentada. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A, 1965. v.1.,p.355.
8 BEVILAQUA, C. C.Principios fundarnsntaes do direito internacional privado. In: . Principios

elementares de Direito Internacional Privado. Bahia: Livraria Magalhaes, 1906, p.97-98.
% Tbid, p.98.
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Ainda de acordo com Bevildqua, por ndo haver uma autoridade supra estatal que
coordene e produza leis proprias a toda sociedade internacional, esta utiliza-se das leis internas
dos Estados para solucionar litigios’®. Tais leis internas encontram-se em igualdade, em
obediéncia ao principio da paridade de tratamento, ndo havendo preferéncia de um sistema

legislativo em relag@o a outro. Desse modo:

“... quando a lei estrangeira ¢ declarada competente para o caso, ¢ do interesse da
sociedade internacional que ela o decida segundo lhe parecer mais justo. Essa ¢ que é
lei dominante, cumpre obedecer-lhe. E ¢ claramente iludi-la, pela distingdo entre
direito interno e internacional, resolver a hipdtese, ndo como quer o legislador

chamado a dizer de direito na espécie, mas como deseja o que o invocou um momento

para em seguida afasta-lo”.

Em suma, todos estes argumentos contrarios ao reenvio, ainda que bem embasados, ndo
sdo capazes de enfrentar os problemas que deram ensejo a aplicacdo da técnica, a desarmonia
internacional e a ineficacia dos julgados. Ainda assim, cabe mencionar que, ao contrario do que
sustentam seus partiddrios mais fervorosos, a utilizacao indiscriminada da técnica do reenvio
também nao ¢ capaz de dirimir o problema em sua totalidade, podendo-se recair, algumas vezes,
em um ciclo vicioso e ineficiente, como demonstrado nos topicos 2.3.2.1 e 2.3.2.2 do capitulo

anterior

Nesse sentido, ¢ importante apontar que nem sempre o reenvio conduzird a uniformidade
dos julgados. Nos casos de retorno, por exemplo, teremos a harmonia juridica apenas nos casos
em que a lei designada pela regra de conflitos do foro adote a teoria da referéncia material. A
mesma critica também ¢ pertinente aos casos de transmissao de competéncia, em que a lei
terceira (L3) deverd, da mesma forma, indispensavelmente, ser hostil ao reenvio para que se

alcance a harmonia juridica.

Com isso, tendo em vista que o principal dilema persiste, tanto com a rejei¢do ou adogdo
integral ao reenvio, faz-se necessario ponderar uma alternativa que seja capaz de responder de

forma eficiente a questdo da desarmonia juridica internacional, e que possa proporcionar

0 Atualmente, mesmo com elaboragio das Convengdes da Haia sobre normas de DIP, bem como os Regulamentos
da Unido Europeia sobre o assunto (vide topico 3.2.), nota-se que os mesmos restringem-se a determinadas
matérias e aos seus Estados signatarios. Sendo assim, o problema do conflito negativo de sistemas de direito
internacional persiste, sendo pertinente os argumentos classicos trazidos pelos partidarios da teoria da devolugao.
"L BEVILAQUA, C, C. C.Principios fundarnsntaes do direito internacional privado. In: . Principios
elementares de Direito Internacional Privado. Bahia: Livraria Magalhaes, 1906, p.101.
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solucdes mais justas’®. A ser abordado adiante, procuraremos sustentar, com base na tese
defendida pela Escola de Coimbra de Direito Internacional Privado, um posicionamento mais
moderado, no qual o reenvio, ainda que inaceitavel enquanto principio geral de DIP, deve ser

utilizado como uma técnica, em certos casos a serem especificados.

2.5. Contribuicdes do Direito Comparado sobre o reenvio

Como ja abordado, o reenvio trata-se de uma técnica desenvolvida pela pratica
jurisprudencial, que foi sendo paulatinamente incorporada nas legislacdes internas de
determinados paises. Tendo isto em vista, a presente secdo buscard tragar um panorama
contemporaneo a respeito da adogdo ou rejei¢cdo da técnica por outros ordenamentos legislativos

no mundo.

Na Europa continental, de maneira geral, os legisladores mostram-se favoraveis ao
reenvio. Como exemplos, o direito internacional privado alemao, finlandés, italiano (p6s-1995),
polonés e iugoslavo admitem o reenvio em 1° e 2° grau, enquanto o direito hlingaro apenas em
1° grau. Na mesma linha, mesmo o Cddigo Francés de 1804 sendo anterior ao surgimento da
teoria da devolugdo, o art. 52 do Anteprojeto de Codigo Civil Francés de 1954 contempla o
reenvio, contanto que o ultimo Estado designado pela regra de conflitos considere-se
competente, aplicando-se a lei francesa em caso contrario’3. A jurisprudéncia britanica vai ainda
mais longe, e adota uma modalidade propria de reenvio conhecida como teoria da devolugao

dupla, analisada no topico 2.3.2.2.

Por outro lado, hd também aqueles que explicitamente rejeitam a técnica, como € o caso
do Codigo Civil grego e do Codigo Civil egipcio que, em seus artigos 32 e 27, respectivamente,
negam sua aplicacdo. Dos paises de tradicdo common law, os Estados Unidos, mesmo
apresentando um sistema juridico plurilegislativo que poderia beneficiar-se do reenvio,

declinam-no, conforme consta da regra n° 8 do Restatement 2nd™.

2 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:

Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 288.

3 DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p.311; CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de
sistemas de Direito Internacional Privado. In: . Licoes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000.
8 Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 289.

4 DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p. 312




43

Por fim, hd Estados que, apesar de refutarem a adocdo integral e ilimitada do reenvio,
aplicam-no dentro de certas limitagdes. O sistema portugués, com a promulgacdo do Codigo
Civil de 1966, ¢ um exemplo disto, uma vez que seu legislador, apesar de ter optado por nao
adota-lo como regra geral, reconheceu as vantagens de sua aplicagdo em certos casos. E esta a
vertente que pretendemos argumentar como modelo ideal para incorporagdo no ordenamento

juridico brasileiro, sendo dedicada divisao prépria no préoximo capitulo.

2.6. O reenvio no Direito Convencional

Conforme ja brevemente mencionado no capitulo 1, a Conferéncia da Haia de Direito
Internacional trata-se de uma organizacdo internacional composta de 71 paises-membros e a
Uniao Europeia, cujo um dos objetivos principais € a progressiva uniformizagao das normas de
Direito Internacional Privado. Em matéria de reenvio, em 1955, a organizagdo criou uma
convengao especifica para a regulacdo dos conflitos negativos de 2° grau, a chamada Convengao
da Haia para Regular os Conflitos de Leis entre a Lei Nacional e a Lei do Domicilio”. Em seu
art. 1°, aceita o reenvio ao estabelecer que “quando o Estado em que a pessoa interessada estd
domiciliada prescreve a aplicacdo da lei nacional, mas o Estado de sua nacionalidade
prescreve a aplicacdo da lei do domicilio, todo Estado contratante aplicard os dispositivos do
direito interno da lei de domicilio’®. Em outras palavras, o Direito Internacional Privado (DIP)
da lei de domicilio remete a lei de nacionalidade cujo DIP, por sua vez, devolve a lei de

domicilio, sendo sua aplicagao derivada de uma competéncia delegada ou de segundo grau.

Nesse sentido, Ferrer Correia elucida que, nos regimes das Convengdes da Haia, a lei de
nacionalidade, apesar de poder delegar a lei de domicilio, tem precedéncia hierdrquica em
relagdo a esta ultima. Isto dd-se porque a lei de nacionalidade possui competéncia plena
(material e instrumental para delegar), enquanto a lei de domicilio detém somente a
competéncia material, e por este motivo, a lei de domicilio pode designar-se a apenas si

mesma’’.

S TENORIO, O. A teoria do retorno ou devolugio (remissio). In: . Direito Internacional Privado. 8. ed.
Revista e Aumentada. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A, 1965. v.1. p. 350.

6 DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.313.

" 1bid, p. 313-314.
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Entretanto, na maior parte dos casos, o reenvio ndo estd presente ou ¢ expressamente
vedado nas disposi¢des convencionais. Isto ocorre ndo por uma rejei¢ao deliberada a utilizagao
da técnica, mas sim porque a propria atividade fim destas convengdes consiste na tentativa de
harmonizagdo do DIP entre os signatarios. Com isso, o resultado esperado ¢ a eliminagdo
progressiva do conflito de sistemas, ndo sendo mais necessaria a utilizagdo do reenvio para

soluciona-lo.

Exemplos disto ocorrem nas situagdes em que a convengdo fixa uma regra de conexao
para determinada matéria. Jacob Dolinger elenca algumas convengdes aprovadas pela
Conferéncia de Direito Internacional Privado da Haia, nas quais o legislador internacional
definiu como aplicavel a lei interna do sistema juridico: Convengdo Concernente a8 Competéncia
das Autoridades, a Lei Aplicavel e o Reconhecimento de Decisdes em Matéria de Adogao, de
15 de novembro de 1965, art. 4°: “as autoridades referidas no art. 3°, alinea 1* (do pais da
residéncia habitual do adotante ou adotantes) aplicam, sob reserva do art. 5°, alinea 1%, sua lei
interna as condi¢des da adocao”, e no art. 7° ¢€ prevista a possibilidade de anulagdo da adogao
aplicando-se a lei interna da autoridade que sobre ela decidiu; Convengao sobre Lei Aplicavel
aos regimes Matrimoniais, art. 3°: “o regime matrimonial € submetido a lei interna designada
pelos nubentes antes do casamento”, a art. 4° em que € competente a “lei interna do Estado
sobre cujo territorio eles estabelecem sua primeira residéncia habitual apds o casamento” e
Convencdo Concernente a Competéncia das Autoridades e Lei Aplicavel em Matéria de
Prote¢do de Menores, de 5 de outubro de 1961, art. 2° “as autoridades competentes na

conformidade do art. 1° tomam as medidas previstas por sua lei interna”’e.

Ademais, alguns dos regulamentos da Unido Europeia expressamente excluem a
utilizagdo do reenvio. Conforme mencionado anteriormente, por se tratar de uma tentativa de
harmonizagao do direito internacional privado dos paises membros para as matérias designadas,
nao hé necessidade de se admitir a técnica. Tomando por exemplo o art. 32 dos Regulamentos
1103/2016 e 1104/2016, ambos do Conselho Europeu € com a mesma redacao, temos:

Artigo 32.
Exclusdo do reenvio

DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.314.
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Entende-se por aplicacdo da lei de um Estado designada pelo presente regulamento a
aplicacdo das normas juridicas em vigor nesse Estado, com exclusdo das suas normas

de direito internacional privado’.

Portanto, os Estados que aderem a convengdes internacionais que determinam a aplicagao
da lei de um pais qualquer renunciam a aplicag@o de suas proprias regras de conflitos, ndo sendo
necessario, também, atenderem ao determinado pelas regras de DIP de outro pais®l. Dessa
maneira, em relagdo as matérias especificas tratadas nas convengdes e regulamentos
internacionais, os Estados signatdrios seguirdo as regras de conflitos por elas determinadas,
dificilmente ocorrendo o conflito negativo de sistemas derivado da bilateralidade da norma

conflitual, que enseja a utilizagdo do reenvio como solugdo.

Todavia, casos envolvendo relagdes juridicas plurilocalizadas ndo cobertos por tais
convengdes, ou dos quais o Estado de foro ndo ¢ signatario, incorrem em hipdteses que,
possivelmente, acarretardo em um conflito negativo de sistemas, caso os Estados conectados a
situacdo fatica adotem regras de conflitos bilaterais. Portanto, dado que o direito convencional
ainda ndo foi, e dificilmente serd, capaz de uniformizar as regras de conflitos de maneira

universal, ponderar-se sobre a utilizacao da técnica do reenvio ¢ de extrema importancia, sendo

pertinente atentar-se para o debate acerca do tema.
3. O MODELO IDEAL DE REENVIO E SUA REJEICAO NO BRASIL
3.1. O sistema portugués como modelo ideal de reenvio
Considerando-se toda a problematica que circula o reenvio, em especial as criticas

apresentadas no topico 2.4, e os problemas derivados de sua utilizagdo indiscriminada

analisadas no tépico 2.3.2, a doutrina e codificacdo portuguesa partem de uma posi¢ao

" UNTAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n.o 1103/2016 do Conselho que implementa a cooperagio reforcada
no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da execucdo de decisdes em matéria de
regimes matrimoniais. Jornal Oficial da Unido Europeia. Disponivel em:
<https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/edf89912-44cf-11e6-9c64-
0laa75ed71al/language-pt> Acesso em 24 jun. 2018.

8 . Regulamento (CE) n.o 1104/2016 do Conselho que implementa a cooperacao refor¢cada no dominio da
competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da execucao de decisdes em matéria de efeitos patrimoniais
das parcerias registadas. Jornal Oficial da Uniao Europeia. Disponivel em:
<https://publications.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/1f1e1478-44d0-11e6-9c64-
0laa75ed71al/language-pt >Acesso 24 jun. 2018.

8IDOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.316
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pragmatica que o rejeita enquanto principio geral, tanto na sua forma simples como na sua
forma dupla. Desse modo, a base de seu sistema fundamenta-se na adocdo da teoria da
referéncia material, consagrada no art. 16 de seu Codigo Civil de 1966: “A referéncia das
normas de conflitos a qualquer lei estrangeira determina apenas, na falta de preceito em

contrario, a aplicacdo do direito interno desta lei”®?.

Entretanto, é possivel que a aplicagdo restrita ao direito material designado pela regra de
conflitos do foro resulte em solu¢des menos vantajosas do que aquelas que seriam alcangadas
ao adotar-se o critério de DIP do legislador estrangeiro. Nesse sentido, segundo o sistema de
DIP lusitano, quando a adog¢do do reenvio conduz, inequivocamente, a um caminho seguro a
obtencdo da harmonia juridica internacional, este devera ser adotado na qualidade de técnica

juridica®. Nas palavras de Ferrer Correia:

“Uma coisa € o reenvio enquanto principio geral de DIP, outra coisa ¢ o reenvio como
“técnica” - como procedimento complementar de regulamentacdo da matéria propria
deste ramo do direito, como remate da disciplina instituida pelas regras de conflitos,

como modo de corregiio dos resultados do jogo normal dessas regras.”%

Com o intuito de comprovar tal tese, seguiremos para o exame dos cendrios favoraveis a

sua aplicacdo, de acordo com o sistema portugués.

3.1.1. Retorno ou reenvio de 1° grau

Nas hipdteses de retorno ou reenvio de 1° grau, estdo dispostas no art. 18 do Coédigo Civil

Portugués:

“Artigo 18° — Reenvio para a lei portuguesa

1. Se o direito internacional privado da lei designada pela norma de conflitos devolver
para o direito interno portugués, este o direito aplicavel.

2. Quando, porém, se trate de matéria compreendida no estatuto pessoal, a lei
portuguesa sé ¢ aplicavel se o interessado tiver em territorio portugués a sua residéncia
habitual ou se a lei do pais desta residéncia considerar igualmente competente o direito
interno portugués.®”

8 PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015.

8 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8 Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015., p.300.
8 Ibid, p.299

8 PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015.
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Ao interpretar-se o art. 18, n° 1 do Cddigo Civil portugués, podemos aferir que, caso o
“reenviante” adote um sistema antidevolucionista ou hostil ao reenvio e, dessa maneira, faca
uma referéncia material a lei portuguesa (lex fori), a ado¢ao do reenvio conduzird a harmonia

juridica internacional . Nesse sentido, didaticamente:

L1 (Ref. global art. 18, n°1, CC Portugués) L2
(lex fori portuguesa) < > (lei estrangeira hostil ao reenvio)
l ( Ref. material ) l
Tribunais de L1 aplicam L1 Tribunais de L2 aplicam L1

Por outro lado, se a exce¢do presente no referido dispositivo legal fosse ignorada em um
caso idéntico, adotando-se, assim, a regra geral contida no art. 16 do mesmo diploma, nos
tribunais de L1 aplicar-se-ia L2, enquanto nos tribunais de L2 aplicar-se-ia L1, dado que ¢ o
que sua regra de conflitos determina. Evitar tal situagdo de desarmonia sem recair no ciclo

vicioso &, portanto, a ratio por tras da norma contida no art. 18, n° 1.

Observa-se, portanto, que o sistema vigente em Portugal, no que diz respeito a aplicagdo
do art. 18, n° 1 de seu Codigo Civil, € idéntico ao defendido por Haroldo Valladdo no art. 77 do
Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacdo de Normas Juridicas, ja que o jurista brasileiro também
defendia a aplicacdo pragmatica do reenvio, negando-o para os casos de retorno em que a lei

estrangeira L2 ndo remetesse a lei material brasileira (foro) (vide topico 3.2.2).

No entanto, o sistema portugués apresenta uma sofisticacdo em relagdo ao de Valladao,
no que diz respeito as matérias de estatuto pessoal. Nesse sentido, compreende que, dada sua
natureza, tais matérias devem ser regidas por uma lei que esteja ligada aos individuos por um
vinculo verdadeiro e permanente, podendo ser estas apenas as leis de nacionalidade ou de
domicilio. 8 Para tanto, nestes casos, deve ser observado o cumprimento de, pelo menos, um

dos requisitos presentes no art. 18, n° 2, do Codigo Civil Portugués.

Para melhor compreensao, vejamos um exemplo de caso posto em tribunal portugués a

8 CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8% Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015., p.289-290.
81bid, p.310.
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respeito de sucessdao imobilidria de cidaddo francés, com ultimo domicilio em Portugal, que
deixou bens imoveis no Brasil. O primeiro passo para a sua resolugdo, consiste em se verificar
que determina a regra de conflitos do foro. De acordo com o art. 62 do Cdédigo Civil portugués,
as sucessoes sdo reguladas pela lei nacional do autor da sucessao®, isto é, a lei francesa. Tendo
em vista que a lei francesa, por sua vez, determina a aplica¢do da lex rei sitae, com devolugao
simples, remeterd ao que dira a regra de conflitos brasileira. Por fim, o direito conflitual
brasileiro, utilizando a referéncia material, versa que, nestes casos, deve ser aplicada a lei de

domicilio, a portuguesa. Vejamos:

Ref. material

A

? Dev. simples
Lei Portuguesa — » Leifrancesa — »  Lei brasileira

: v |

Aplica lei material portuguesa, se Aplica lei material portuguesa Aplica lei material portuguesa
aceitar o reenvio.

Observa-se que, se o foro portugués aceitar o retorno nos moldes do art. 18, n°1, sera
alcancado o mesmo resultado em todos os tribunais conectados a situacgao juridica, ndo havendo
porqueé rejeita-lo e aplicar a regra geral do art. 16. No entanto, por se tratar de matéria de estatuto
pessoal, conforme mencionado anteriormente, faz-se necessdria, também, a verificacdo do
cumprimento de pelo menos um dos requisitos presentes no art. 18, n° 2. Visto que o cidaddo
francés detinha residéncia habitual em territorio portugués, resta-se cumprida uma das
condig¢des, devendo o reenvio ser aceito. Desse modo, constata-se que a adogao do reenvio €
benéfica, pois conduziu a chamada harmonia juridica qualificada, isto, €, as leis de maior
importancia conectadas ao caso, nacionalidade (francesa) e residéncia (portuguesa), aplicam a

mesma norma material.

Em contrapartida, se no mesmo caso fosse rejeitado o reenvio, aplicando-se a referéncia
material nos moldes do art. 16, os tribunais portugueses aplicariam a lei material francesa,
enquanto os tribunais franceses e brasileiros aplicariam a lei material portuguesa. Ai esta,
portanto, a sofisticagdo trazida pelo sistema portugués de reenvio, que prioriza a obtencdo de
resultados justos e uniformes que beneficiardo os individuos, em detrimento de meras

formalidades.

8 PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015.
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3.1.2. Transmissao de competéncia ou reenvio de segundo grau.

As hipoteses de transmissao de competéncia estao dispostas no art. 17 do Codigo Civil

Portugués, in verbis:

“Artigo 17° — Reenvio para a lei de um terceiro Estado

1. Se, porém, o direito internacional privado da lei referida pela norma de conflitos
portuguesa remeter para outra legislagdo ¢ esta se considerar competente para regular
o0 caso, ¢ o direito interno dessa legislagdo que deve ser aplicado.

2. Cessa o disposto no numero anterior, se a lei referida pela norma de conflitos
portuguesa for a lei pessoal (nacionalidade) e o interessado residir habitualmente em
territorio portugués ou em pais cujas normas de conflitos considerem competente o
direito interno do Estado da sua nacionalidade.

3. Ficam, todavia, unicamente sujeitos a regra do n. 1 os casos da tutela e curatela,
relagdes patrimoniais entre os conjuges, poder paternal, relagdes entre adoptante e
adoptado e sucessdo por morte, se a lei nacional indicada pela norma de conflitos
devolver para a lei da situagdio dos bens imdveis e esta se considerar competente. %’

O art. 17, n°1 do Codigo Civil portugués, assim como os sistemas propostos por Haroldo
Valladao no Anteprojeto da Lei Geral de Aplicagdo de Normas Juridicas e pelo Projeto de Lei
n°® 4905/1995, determina como condi¢do para a aplicacdo do reenvio que o terceiro sistema
juridico conectado ao caso considere sua propria lei material como aplicavel, evitando-se,
assim, o reenvio ad infinitum. No entanto, assim como nos casos de retorno, o sistema de
reenvio lusitano apresenta algumas restrigdes no que diz respeito as matérias relacionadas a
estatuto pessoal, visto que a escolha pela aplicagdo de uma lei material que ndo seja a de

nacionalidade ou domicilio, configurar-se-ia em uma ma solucio®.

Nesse sentido, o art. 17, n® 2 contempla dois critérios condicionais a serem avaliados,
mesmo que a lei terceira considere-se aplicavel. Caso a lei considerada como aplicavel pela
regra de conflitos portuguesa (foro) for a de nacionalidade e, cumulativamente, o interessado
resida habitualmente em territorio portugués ou em pais cujo direito de conflito considere como
aplicavel a lei material de nacionalidade do(s) individuo(s), cessa a aplicacdo do reenvio

contemplado pelo art. 17, n° 1.

Portanto, nas hipoteses em que o interessado resida em territorio portugués, ndo sera

adotada a teoria da referéncia global, tendo em vista que o estado de domicilio (Portugal), por

8 PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015.
% CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado 1. ed out. 2000. 8 Reimpressdao. Coimbra: Almedina, 2015, p.311.
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ter forte ligacdo a relacdo juridica controvertida, garantira a eficacia da aplicacdo da lei
nacional. Em sentido andlogo, se o interessado reside em outro pais que também considera
como aplicavel a lei de nacionalidade, ndo aceitar o reenvio ¢ aplicar a lei tida como competente

pelo Estado com uma das ligagdes mais fortes a situagio, o de domicilio®.

Vale ressaltar ainda que, mesmo para questdes relacionadas a estatuto pessoal, elimina-se
a restricao ao reenvio imposta pelo art. 17, n° 2, nas situagdes em que a lei material indicada
pela regra de conflitos da lei de nacionalidade for a da situagdo de um imdvel, e esta se
considerar competente para as matérias elencadas no art. 17, n°® 3: tutela e curatela, relagdes
patrimoniais entre os conjuges, poder paternal, relagdes entre adoptante e adoptado e sucessao
mortis causae. A ratio por tras deste artigo € a aplicacdo do principio da maior proximidade,

isto ¢, a desisténcia de aplicagdo da lei de nacionalidade para aplicar a lei de situacio da coisa®.

Entretanto, as particularidades do sistema portugués de reenvio ndo param por ai. Além
das sofisticacdes trazidas no que diz respeito as questdes em matéria de estatuto pessoal, tanto
para os casos de retorno quanto de transmissdo de competéncia, o legislador lusitano vai além,
e também aborda dois temas de extrema relevancia: o favor negotii como limite ao reenvio € 0
reenvio considerando-se ordenamentos juridicos plurilegislativos, ambos serem explorados nas

secdes subsequentes.

3.1.3. Favor negotii como limite ao reenvio

O favor negotii seria o conjunto de circunstancias necessarias para se determinar a
validade e efic4cia do negdcio juridico. De acordo com o sistema portugués de reenvio, se a
aplica¢do da técnica conduzir a ineficacia ou invalidade de um negdcio juridico, que outrora
seria valido com a aplicagdo da lei material indicada pela regra de conflitos portuguesa (foro),

este devera ser cessado®. Versa o art. 19 do Codigo Civil Portugués, em especial o n°1:

“Artigo 19° — Casos em que ndo ¢ admitido o reenvio
1. Cessa o disposto nos dois artigos anteriores, quando da aplicacdo deles resulte a
invalidade ou ineficacia de um negocio juridico que seria valido ou eficaz segundo a

91 CORREIA, A.F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p.311-312.
%2 Ibid, p. 313-314.

9% CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licdes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8* Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 201, .p. 317-318.
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regra fixada no artigo 16°, ou a ilegitimidade de um estado que de outro modo seria
legitimo.
2. Cessa igualmente o disposto nos mesmos artigos, se a lei estrangeira tiver sido
designada pelos interessados, nos casos em que a designagio é permitida.”%
Sendo assim, caso o pressuposto na regra supramencionada nao se verifique, o reenvio
, . . . . . 95
voltara a ser aplicado, visto que deixa de ser pertinente a tutela das expectativas das partes™.
Entretanto, enquanto para a Escola de Lisboa, representada por Lima Pinheiro, o favor negotii
deteria primazia sobre a harmonia juridica internacional, devendo ser negado o reenvio mesmo
que sua recusa conduza a desarmonia dos julgados, a Escola de Coimbra, que tem por principal

expoente o jurista Ferrer Correia, sustenta que o art. 19, n°l deve ser interpretado de maneira

restritiva, devendo ser sempre observadas as peculiaridades de cada caso concreto®.

3.1.4. O reenvio em ordenamentos juridicos plurilegislativos

O sistema portugués de reenvio também se ocupa em regular os casos nos quais a
remissao da-se a um ordenamento juridico plurilegislativo. Ordenamentos plurilegislativos, no
geral, s3o aqueles encontrados em federagdes, onde hd mais de um sistema juridico dentro de
um mesmo Estado-na¢do, como € o caso dos Estados Unidos da América. Nesse sentido, versa

o artigo 20 do Cdédigo Civil Portugués:

“Artigo 20° - Ordenamentos juridicos plurilegislativos

1. Quando, em razdo da nacionalidade de certa pessoa, for competente a lei do Estado
em que coexistam diferentes sistemas legislativos locais, € o direito interno desse
Estado que fixa em cada caso o sistema aplicavel.

2. Na falta de normas de direito interlocal, recorre-se ao direito internacional privado
do mesmo Estado; e, se este ndo bastar, considera-se como lei pessoal do interessado
a lei da sua residéncia habitual.

3. Se a legislagdo competente constituir uma ordem juridica territorialmente unitaria,
mas nela vigorarem diversos sistemas de normas para diferentes categorias de
pessoas, observar-se-a4 sempre o estabelecido nessa legislagdo quanto ao conflito de
sistemas.®""

Brevemente, trata-se, portanto, de um dispositivo que prioriza o que determina o direito
interno para o qual a regra de conflitos do foro remete, abrindo-se mao de nacionalismos para
se produzir um resultado concreto 1til e justo as partes. Desse modo, tendo em vista que o

ordenamento estrangeiro ao qual a regra de conflito de foro remete estd mais proéximo da

% PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015.

% CORREIA, AF. op.cit., p.319.

% VIANNA, J.M. Consideragdes sobre o Reenvio no Direito Internacional Privado. 2008. 60 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2008, p.25.

9 PORTUGAL. Cédigo Civil de 25 de novembro de 1966. 6.ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015
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situagdo concreta, poderd determinar de maneira mais eficaz a lei interna aplicavel.

3.1.5. Conclusdes sobre o sistema portugués de reenvio

A partir do exposto na presente se¢do, observa-se que o legislador portugués procurou
fugir das orientacdes conceitualistas tradicionais acerca da temadtica, ao nao se comprometer
com o embate secular existente entre adeptos e adversarios da teoria do reenvio (vide topico
3.3). Destarte, buscou cambiar a metodologia formalista até entdo adotada, com o intuito de
olhar o reenvio como instrumento para se alcangar o objetivo primario do DIP, a saber: garantir
a seguranca juridica ao uniformizar-se a valoragdo de uma mesma situagdo por todos os
sistemas juridicos a ela ligados.% Nesse sentido, von Overbeck, em seu curso geral de direito
internacional privado da Academia de Direito Internacional da Haia, afirmou ser a lei
portuguesa a unica a adotar o reenvio de forma altruista, enquanto os outros ordenamentos

legislativos que lhe sdo favoraveis o fazem de um ponto de vista nacionalista.?®

Portanto, acreditamos que o sistema portugués de reenvio, dada a sua sofistica¢do de se
pensar nas particularidades determinadas pela natureza das questdes envolvendo matérias de
estatuto pessoal, além de sempre priorizar a obtencao de resultados justos e que atendam as

expectativas das partes integrantes da relagao juridica plurilocalizada, consiste no modelo ideal.

3.2. O reenvio no Brasil

3.2.1. A proibigéo do reenvio na Lei de Introdugéo as normas de Direito Brasileiro
(LINDB)

Na década de 1930, a doutrina e jurisprudéncia apresentavam sinais claros de uma
mudancga de paradigma, deixando-se as visdes voltadas ao nacionalismo para tras, para se dar
lugar a solu¢des que tinham o interesse dos individuos como objetivo fim. De fato, quando
ainda vigorava a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil de 1916, omissa quanto a admissibilidade
ou rejeicdo ao reenvio, os tribunais brasileiros manifestaram-se, por diversas vezes, como

favoraveis a sua adog¢dao. Como exemplo, na Apelacao Civel n°® 4078, julgada em 14 de

% CORREIA, A F. Parte I: Conflitos de Leis. Os conflitos de sistemas de Direito Internacional Privado. In:
Licoes de Direito Internacional Privado I. ed out. 2000. 8 Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015., p.303-304
% Ibid, p.309.
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dezembro de 1938, que tratava de um desquite entre uma cidadd argentina e um cidadao
brasileiro, a 4* Camara Civel do Tribunal de Apelacao do Estado de Sao Paulo acolheu o reenvio
feito pela lei argentina a lei brasileira'®. Na mesma linha, o julgamento da Apelagdo Civel n°
6742, feito pela Suprema Corte, o Ministro-Relator Eduardo Espinola, conhecidamente
favoravel ao reenvio de 1° grau ou retorno, manifestou-se a favor da devolugdo, ainda que

apenas da lei nacional ou de domicilio para a lei de foro:

“Mas € certo que, ao passo que a lei de aplicagdo brasileira se reporta a lei nacional
da mulher paraguaia, a lei de aplicagdo vigente no Paraguai manda que se aplique a
lei de domicilio, que, no caso, ¢ a lei brasileira. Surge ai a questdo do retorno ou da
devolugdo. (...) O que se da ¢ o seguinte: por forca da regra de aplicacdo, a lei interna
deixava de reger o direito estrangeiro, na pressuposi¢ao de que sua lei nacional era a
mais justa para o caso; mas desde que o estado de origem do estrangeiro, o mais
competente para apreciar qual a melhor regra material a este aplicavel, se pronunciou

pela lei territorial, deixa de haver razdo para cercear a for¢a obrigatdria desta ultima”
101

No entanto, o posicionamento legislativo patrio alterou-se com a reforma das regras de
Direito Internacional Privado. Tal reforma deu-se com a promulga¢do da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil Brasileiro, instituida pelo Decreto-Lei n® 4657, de 4 de setembro de 1942, e
alterada pela Lei 12.376, de 30 de dezembro de 2010, que modificou sua nomenclatura para Lei
de Introdugdo as normas de Direito Brasileiro (LINDB)%2. No diploma, inspirado pelo art. 30
das “Disposi¢des sobre as Leis em Geral” da Italia'®, de 1942, é expressamente adotada a teoria
da referéncia material, negando-se o reenvio em seu art. 16, in verbis: “Art. 16. Quando, nos
termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei estrangeira, ter-se-4 em vista a

10455 (

disposi¢do desta, sem considerar-se qualquer remissao por ela feita a outra lei. grifo nosso).

Apesar disto, grandes juristas brasileiros historicamente manifestaram-se em prol de sua
admissao. Para Haroldo Valladao, grande partidario da adogao da técnica no Brasil, a rejei¢ao
ao reenvio vai de encontro a “vocagao propria da norma de direito internacional privado”, sendo

sua proibicdo pelo art. 16 da LINDB possivel condutora de injustigas.® Ainda, segundo Clovis

10 DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.320.

101 Ibid, p.321.

102 Ibid, p.321.

103 Vale apontar que, com a promulgacdo de seu novo Cédigo Civil, em 1995, a Italia abandonou a teoria da
referéncia material, ¢ passou a admitir o reenvio (DOLINGER, J. Direito Internacional Privado. Parte Geral, p.
312)

104 BRASIL, Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro de 4 de setembro de 1942. Vade Mecum. 15.ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016

105 VALLADAO, H. A Devolucio nos Conflitos sobre a Lei Pessoal. Sdo Paulo: 1929.
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Bevilaqua, o referido dispositivo “amputa a lei estrangeira que a lei matria manda aplicar’1%,

De fato, a repercussdo a edicdo do art. 16 foi tdo negativa, que este foi condenado
veementemente na Comissao de Direito Internacional Privado, presidida por Eduardo Espinola,

do Congresso Juridico Nacional de 194397,

Observa-se, assim, que a Lei de Introdugdo as normas de Direito Brasileiro, ao adotar, em
grande parte, normas bilaterais, e por ser hostil ao reenvio, podera conduzir a resultados
desarmonicos, e a consequente inseguranca juridica. Portanto, seguindo a linha de raciocinio
adotada pelos juristas favoraveis a teoria da devolucdo, sustentaremos, nesta pesquisa, que a
adocdo do reenvio seria benéfica ao ordenamento juridico brasileiro, desde que de forma
ponderada, sendo as principais tentativas de reforma da LINDB com este intuito analisadas a

seguir 1%,

3.2.2. O Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacdo de Normas Juridicas

Em 1964, depois de autorizado pelos Decretos 51.005/1961 e 1.490/1962, Haroldo
Valladao que, como j4 dito anteriormente, argumentou fervorosamente a favor do reenvio, tanto
de 1° como de 2° grau, apresentou o Anteprojeto oficial de reforma da Lei de Introdugdo ao
Cdédigo Civil, o qual batizou de Lei Geral de Aplicagdo de Normas Juridicas, denominacao
posteriormente alterada para “Cédigo de Aplicagdo de Normas Juridicas”. 1%° O referido projeto

consagra o reenvio, em seu art. 77:

Art. 77. Na observancia do direito estrangeiro declarado competente, o juiz brasileiro
atendera as disposigdes do mesmo direito sobre a respectiva aplicacdo, inclusive a
referéncia a outro direito com base em critério diferente, religido, raca, origem,
naturalidade, nacionalidade, domicilio, vizinhanga, residéncia, territorio, etc.

Paragrafo tinico. A referéncia acima sé ficard excluida se nao for feita ao direito
oo N . .. .11
brasileiro ou se nao for feita a qualquer outro direito que afinal a aceite. 0

16 DOLINGER, J. Reenvio. In: . Direito Internacional Privado: (parte geral). 5. Ed. Ampliada e
Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p.322.

107 VALLADAO, H. Os conflitos, no espaco, das normas de Direito Internacional Privado — Respeito ao Direito
Internacional Privado Estrangeiro — os principios da renuncia e da devolucdo. In: . Direito Internacional
Privado. Rio de Janeiro, 1968. v.1. p. 239.

108 A recente alteracdo a Lei de Introducéo as normas de Direito Brasileiro, pela Lei 13655 de 25 de abril de 2018,
ndo serad objeto de estudo na presente pesquisa, por versar, em grande medida, sobre temas relacionados a
seguranga juridica e eficiéncia na cria¢@o e na aplicacdo do direito publico.

109 VIANNA, J. M. Aplicabilidade da Lei Estrangeira: reenvio e Reforma da Lei de Introdugio ao Codigo Civil
Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.7, n.7, p. 203- 224, jan./jun.2008

110 VALLADAO, H. Direito Internacional Privado: Introducgdo e Parte Geral. 1.ed., v.1. Rio de Janeiro: Editora
Freitas Bastos, 1968, p. 240.
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O referido artigo, por adotar a teoria da referéncia global, isto é, por ser favoravel ao
reenvio, representou consideravel evolugdo em relagao ao sistema vigente desde 1942, ja que
nele havia uma preocupagdo em se pensar a lei estrangeira em sua totalidade, abrangendo-se
suas normas materiais e conflituais. Desse modo, da leitura do dispositivo, em especial seu
paragrafo Unico, pode-se concluir que, para os casos de retorno, adotar-se-ia a teoria da
devolucao simples, apenas se, apos a devolucao ao foro, a lei material deste fosse considerada
aplicavel''!. Esta seria, portanto, uma aplicacdo mais pragmética do reenvio, com o intuito de
escapar-se dos problemas que poderiam levar a sua aplicagdo irrestrita — solucdo esta idéntica

a dada pelo DIP portugués, no art. 18, n°1 de seu Codigo Civil.

Enquanto isso, para os casos de transmissdo de competéncia, para se evitar o reenvio ad
infinitum em cadeia demonstrado no topico 2.3.2.1.2, a técnica seria adotada apenas se terceira
lei do circuito se considerasse aplicavel’'?. Desta mesma maneira, dispde o art. 17, n°l do

Coadigo Civil portugués.

Segundo Valladao, sua orientacao seria a de solucionar o assunto com base nos principios
de “justi¢a, equidade e conveniéncia do ideal humano de solidariedade juridica universal,

9113

antevisto por Savigny, da comunidade juridica entre os povos”**°, e ndo seguir esta diretriz seria

“deixar o caso sem solucdo, verdadeira denegagdo de justica ou desnaturar, ditatorialmente, as

leis estrangeiras™,

No entanto, apesar de ser dotado de maior complexidade técnica que a LINDB de 1942,
o projeto ndo foi levado adiante, e a legisla¢do brasileira continua engessada nesse aspecto até

os dias de hoje.

3.2.3. O Projeto de Lei n° 4905/1995

Em 1994, iniciou-se nova tentativa de reforma da legislacao brasileira, o Projeto de Lei

4905/1995, elaborado por uma comissdo composta pelos professores Jacob Dolinger, da

11 VIANNA, J.M. Consideragdes sobre o Reenvio no Direito Internacional Privado. 2008. 60 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2008, p.31-32.

112 Ibid., p.32.

113 VALLADAO, H. Direito Internacional Privado: Introducio e Parte Geral. 1.ed., v.1. Rio de Janeiro: Editora
Freitas Bastos, 1968, p. 241.

114 Ibid, p. 240.
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Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Inocéncio Martires Coelho, da Universidade de
Brasilia, Rubens Limongi Franga e Jodo Grandino Rodas, ambos da Universidade de Sdo Paulo
e este ultimo, a época, Consultor Juridico do Ministério das Rela¢des Exteriores!®. Tal projeto

também se colocava inteiramente favoravel ao reenvio, conforme seu art. 15, in verbis:

Art. 15. Reenvio — Se a lei estrangeira, indicada pelas regras de conexdo desta lei,
determinar a aplicagdo da lei brasileira, esta serd aplicada.

§1°. Se, porém, determinar a aplicacdo da lei de outro pais, esta ultima somente
prevalecera se também estabelecer que ¢ competente.

§2°. Caso a lei do terceiro pais ndo se considerar competente, aplicar-se-a a lei

estrangeira inicialmente indicada pelas regras de conexdo desta Lei. 116

O caput do referido artigo supracitado aceita o reenvio na modalidade retorno, na
medida em que determina que a regra de conflitos brasileira, ao remeter a uma lei estrangeira,
observard, também, o que dispde a sua regra de conflitos, caso esta devolva para a lei material
brasileira. Pela leitura, depreende-se que o modelo de retorno apresentado neste projeto ¢
idéntico ao sustentado por Haroldo Valladdo, na década de 60, conforme visto no topico

anterior.

Ja os §1° e §2° tratam das hipoteses de transmissdo de competéncia. Enquanto o §1°
dispoe que a lei terceira devera considerar-se competente para que seja aceito o reenvio, o §2°,
por sua vez, determina pela rejeicdo a adocao da técnica, caso nao se operacionalize o disposto
no paragrafo anterior. Esta rejei¢do do §2° deriva da necessidade de se limitar a pratica do
reenvio, para se evitar remissoes constantes a inumeras leis estrangeiras, que poderiam resultar

no reenvio infinito.

Apesar de representar significativo avango, um dos autores, Jacob Dolinger, ao
comparecer ao 6° Congresso de Direito Internacional em Curitiba, em 2008, afirmou que o
Poder Executivo teria retirado o projeto do Congresso, mesmo apds parecer favoravel na
Comissdo de Constitui¢do e Justica na Camara dos Deputados!'’. Dez anos depois, ¢ inegavel
a importancia de se retomar a discussdo a respeito da reforma da LINDB, visto que seu sistema

metodologico ndo mais ¢ capaz de atender as demandas advindas da cada vez crescente

115 VIANNA, J.M. Consideragdes sobre o Reenvio no Direito Internacional Privado. 2008. 60 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2008, p.33.

116 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 4905/2005. Dispde sobre a aplicacdo das normas juridicas.
Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=225255> Acesso
em: 01 mai. 2018.

117 VIANNA, J.M.op. cit.. p.34.
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globalizacao das relagdes juridicas.

3.2.4. A necessidade de reforma da LINDB para admissédo do reenvio

A teoria da devolucdo apresenta inlimeras vantagens praticas. Ao considerar-se o direito
estrangeiro em sua totalidade, tem-se, essencialmente, uma preocupagdo em se assegurar a
producao de sentencas uniformes, independentemente do local de propositura da agdo,

conduzindo-se, assim, a harmonia juridica internacional e a seguranca juridica.

O Brasil, ao recusar radicalmente o reenvio no art. 16 da Lei de Introdug@o as normas de
Direito Brasileiro (LINDB), vai em dire¢ao oposta a tendéncia contemporanea pautada na ideia
de equidade entre os sistemas juridicos. Sustentamos isto porque, ao desconsiderar as regras de
conflitos estrangeiras, o sistema brasileiro restringe-se a uma ratio nacionalista ultrapassada,
que coloca importancia exacerbada ao critério utilizado pelo legislador patrio ao elaborar nosso
direito conflitual. Nesse sentido, como bem colocado pelos partidarios da teoria da devolugao,
aplicar o direito estrangeiro de maneira eficiente € olhd-lo como um todo, aceitando a solugao
por ele oferecida em sua regra de conflitos, em prol da obten¢do de resultados mais justos as

partes.

A restricdo a teoria da referéncia material, conforme visto, pode levar a resultados
diversos em diferentes foros, ndo sendo, portanto, o0 método mais eficiente para a solu¢do de
controvérsias derivadas de situagdes juridicas plurilocalizadas. Entretanto, a admissdo do
reenvio deve ser efetuada de maneira prudente e pragmatica, devendo sempre se observar,
prioritariamente, os resultados a serem atingidos com sua aplicacdo. Nesse sentido, os modelos
defendidos por Haroldo Valladao no Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacdo de Normas Juridicas
e pelo Projeto de Lei n® 4905/1995, representaram significativo avango, visto que, em esséncia,
compreendem o reenvio como técnica € ndo principio geral, assim como no sistema portugués

de reenvio.

Com isso, argumentamos que a ado¢cdo do reenvio como técnica para o alcance de
decisOes mais justas as partes envolvidas no caso concreto, em especial considerando-se as
particularidades do sistema portugués no que diz respeito as matérias de estatuto pessoal, ¢ a

solugdo mais adequada para se dirimir os efeitos negativos gerados pelo conflito de sistemas de
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direito internacional privado. Sendo assim, em consonancia ao pensamento lusitano,
sustentamos que o reenvio, se adequadamente operado, pode eliminar as divergéncias entre as
regras de conflitos dos sistemas conectados a situacdo posta em foro, conforme previamente
demonstrado. Por esse motivo, cremos pela necessidade de reforma da LINDB, para que esta

acomode a técnica, em moldes semelhantes ao sistema portugués.

CONCLUSAO

As relagdes juridicas de direito privado contemporaneas ndo mais restringem-se a vida
juridica local. E preciso ter-se em mente que vivemos em um mundo globalizado, onde os
individuos tém, cada vez mais, estabelecido vinculos de naturezas diversas em espacos juridicos
distintos. Dai advém a necessidade de modernizagao do Direito Internacional Privado, a fim de

que este ofereca solucdes capazes de atender as necessidades que surgem desta realidade.

Para solucionar o conflito de leis originado por este intercambio, os Estados formulam de
normas que, em tese, sdo capazes de solucioné-lo — as chamadas regras de conflitos. Entretanto,
visto ndo existirem regras de conflitos universais, e tendo cada Estado seu proprio sistema de
Direito Internacional Privado, surgem os chamados conflitos de sistemas de DIP, que podem
manifestar-se na forma positiva, isto €, dois ou mais sistemas consideram sua propria lei
material como aplicavel ao caso concreto, ou negativa, onde nenhum dos sistemas envolvidos

considera sua lei como aplicavel.

Considerando-se este cenario de incerteza juridica, o intuito desta pesquisa foi trazer a
luz a imprescindibilidade de se pensar em novas formas para dirimir os impasses gerados pelo
conflito negativo de sistemas de DIP, problema este originado das situacdes em que os
ordenamentos juridicos conectados ao caso concreto ndo consideram sua propria lei material
como aplicavel. No Brasil, apesar do intenso e prolongado debate académico a respeito do
assunto, a legislacdo correspondente a tematica, a LINDB, remanesce anacronica face aos
desafios trazidos pela internacionalizacdo das relagdes juridicas. Nesse sentido, seu art. 16,
hostil a adog¢do da técnica do reenvio, ndo € capaz de conduzir a harmonia juridica internacional,
haja vista que, ao considerar apenas as normas materiais da lei estrangeira, ndo se atenta para o
que esta, de fato, determina. Com isso, o que temos ¢ uma variagdo dos resultados obtidos a

depender do foro ao qual foi proposta a acao.
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Portanto, ap6s uma extensa exposicao teorica acercada teoria da devolugdo, sustentamos
ao longo do presente trabalho que o reenvio, desde que admitido enquanto técnica e ndo como
principio geral, pode constituir-se em um eficiente instrumento para se alcancar a uniformidade
dos julgados e a seguranca juridica. Para tanto, acreditamos que seguir o modelo sugerido por
Haroldo Valladdo na década de 60, ou, especialmente, o sofisticado sistema portugués de
reenvio, seria a solucdo ideal para as discrepancias geradas pelo modo de operacgéo brasileiro.
Por fim, argumentamos que reforma da LINDB seria imprescindivel para que o sistema
brasileiro se adeque a dinamica constitucional de 1988 e civilista do Codigo Civil de 2002, a
fim de atender-se as expectativas geradas nos individuos para obtencdo de solucdes justas as

suas demandas.
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