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1. Introdugdo

*(...) o homem caminha segundo sua fantasia e a lei claudica; o
homem reclama e a lei é surda. E a jurisprudéncia que forgosamente
segue 0 homem e o escuta sempre. O homem ndo lhe impde seus
arestos, mas, por sua livre vontade, forga-a a pronunciar-se”.

Rossi’

O direito internacional hoje permeia as relagoes mais cotidianas. Ha muito deixou de
regular somente as relagdes inter-Estados para avancar nas questoes intra-Estados. Insere-se,
assim, nas relagoes de particulares com o Estado e, inclusive, entre os proprios particulares.

Diante desse panorama, a atividade dos juizes nacionais ganha relevincia na
aplicagdo das normas internacionais. A bem da verdade, como se demonstrarad neste estu-
do, os juizes nacionais — além de aplica-lo — efetivamente participam da criagdo do
direito internacional.

2. A jurisprudéncia nacional como fonte do direito internacional

A doutrina especializada, ao apresentar as fontes do direito internacional, usu-
almente reporta-se ao artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica. As disposi-
¢oes dessa norma, em conseqiiéncia, extrapolam seus limites origindrios, assumindo im-
portincia universal.

‘Advogado em Siio Paulo. Professor de Direito do Trabalho da FAAP. Doutorando em direito do trabalho pela USP. Mestre em
direito do trabalho pela USP. Bacharel em direito pela PUC-5P.
',-J;Jud MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil. v. 1. 5. Paulo: Saraiva, 1994, p. 21,
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Nesse sentido a ligio de Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet’:

“Sobre uma questio de tal importancia, convém que haja um con-
senso universal. Donde o interesse de um texto tomando clara-
mente posi¢do e comprometendo a quase totalidade dos Estados(...)

(...) o artigo 38° do Estatuto apresenta uma grande importincia.
Com efeito, todos os Estados membros das Nagdes Unidas, prati-
camente todos os paises do mundo, siio ipso facto, partes do Esta-
tuto do Tribunal e ligados a ele. O seu campo de aplicagiio é mes-
mo, de facto, mais amplo que o Estatuto, na medida em que os
termos do artigo 38° sdo retomados noutros tratados sobre a reso-
lugdo pacifica de conflitos ou lhes servem de referéncia (caso de
numerosos tratados de arbitragem no periodo de entre as duas guer-
ras). Vemos aqui uma enumeragdo universalmente aceite das fon-
tes formais de direito internacional.”

A proposi¢do do titulo acima parece ndo ser aceita pela doutrina brasileira
quando da andlise do artigo 38 do ECIJ. Muitos dos manuais ¢ cursos de direito inter-
nacional publico, ao tratar das fontes deste ramo do direito, fazem referéneia apenas
as decisdes de Cortes Internacionais. Ha inclusive quem expressamente rejeite a idéia
de que as decisdes nacionais possam ser consideradas fontes de direito internacional.

FRANCISCO REZEK ensina, a respeito, que “as decisdes judicidrias a que se
refere o art. 38 do Estatuto da Corte da Haia ndo sido as proferidas no foro civel de Mar-
selha ou nas instancias trabalhistas de Sdo Paulo, mas as componentes da jurisprudéncia
internacional™. Dd como exemplo as decisdes (arbitrais e judiciarias) na solugio de con-
trovérsias entre Estados. Afirma, categoricamente, que “as decisdes judicidrias nacionais
(...) ndo se¢ aproveitam no plano internacional a titulo de jurisprudéncia™. Admite sua
utilidade apenas para demonstrar a existéncia de direito internacional costumeiro.

Na doutrina estrangeira encontram-se licdes em sentido oposto.

PETER MALANCZUK afirma que as “decisdes de cortes nacionais também es-
tdo cobertas pelo Artigo 38(1)(d); muitas das regras de direito internacional em temas como
imunidade diplomatica foram desenvolvidas pelos julgamentos das cortes nacionais. Mas
0s julgamentos dos tribunais nacionais devem ser usados com cautela; os juizes podem
parecer aplicar o direito internacional (e podem realmente acreditar que o fazem), quando,
na verdade, estdo apenas aplicando uma regra peculiar de seu préprio direito nacional™,

* DINH, Nguyven Quoc, DAILLIER, Patrick e PELLET, Alain. Direito Internacional Piblico. Lishoa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2003, p. 115,

"REZEK, José¢ Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar, S. Paulo: Saraiva, 2000, p 138,

“Op. cit. p. 139,

" MALANCZUK, Peter. Akehurst s modern introduction to imternational faw. London and New York: Routledge, 1999, p. 51,
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Os raros estudos especificos parecem compartilhar da opinido deste ultimo autor,

Na década de vinte foi publicado o volume inaugural do Annual Digest of Public
International Law Cases (1925-1926). Trata-se da primeira publicagdo a reunir decisoes
nacionais acerca do direito internacional. HERSCH LAUTERPACHT observou, a propo-
sito, que a quantidade e a qualidade das decisdes superaram as expectativas mais otimistas®.
Em 1929 esse mesmo autor publicou estudo intitulado Decisions of Municipal Courts as
Source of International Law (1929). em que constatou que “dificilmente ha algum ramo
do direito internacional que ndo tenha sido tratado pelas cortes nacionais™.

As decisdes nacionais servem de fonte do direito internacional nas mais diver-
sas matérias. Vém a4 mente, em um primeiro momento, a imunidade de jurisdi¢do, os
privilégios diplomaticos e a pirataria, mas ha inimeros outros exemplos. ROBERT
JENNINGS, para ilustrar esse fato, chama ateng¢do ao caso Losus da Corte Internacional
de Justica, em que inumeras referéncias foram feitas a decisdes nacionais acerca da coli-
sdo de navios®,

Este autor pondera que hd clara tendéncia de aumento da importincia das deci-
soes nacionais, o que decorre da propria evolugio do direito internacional. A partir do
momento em que este deixa de ater-se apenas as relagdes entre Estados, cresce o papel
dos juizes nacionais, pois tém de interpretar tratados multilaterais que protegem indivi-
duos, tratados de dircito ambiental. de direito aéreo, espacial, do mar, de pesca, de inves-
timentos estrangeiros etc’. Conclui que houve uma evolugio silenciosa e pouco notada
na relacdo entre o direito nacional e o internacional. Diz que as antigas fronteiras bem
definidas do Direito Internacional Pablico, Direito Internacional Privado ¢ Direito Naci-
onal tornaram-se “zonas cinzentas™'’.

Exemplo marcante da atuacdo dos juizes nacionais com significativas repercus-
soes nas relagdes internacionais de nosso pais esta nas lacunas do sistema de solucio de
controvérsias no MERCOSUL. Ensina MARIA DO CARMO PUCCINI CAMINHA que,
“diante da auséncia de um tribunal judicial em nivel comunitdrio para resolver as pendén-
cias entre particulares, ¢ entre esses e o seu proprio Estado, cabe ao Juiz nacional, de forma
solitdria, sem a perspectiva de poder valer-se de reenvios ou simples consultas a um 6rgio
especializado, a ardua tarefa de bem aplicar o Direito do Mercosul, como direito interno™"',

Feitas estas consideragdes, cumpre investigar o manejo da jurisprudéncia na-
cional como fonte de direito internacional.

“Apuc JENNINGS, Robert Y. The judiciary, international and national, and the development of intemational law. futersational and
comparative law guarterly. v. 45, part. 1. London: British Institute of International and Comparative Law, January 1996, p. 1.
TOp. cit., p. L.

"Op. eit, p. 2.

"Op. cit, p. 2.

" Op. cit, p. 4.

" CAMINHA, Maria do Carmo Puccini. Os juizes do Mercosul e a extraterrilorialidade dos atos Jurisdicionais. Revista de
direito constitucional ¢ internacional. n. 44. S. Paulo: RT, julho-setembro de 2003, p. 46-47.
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LAUTERPACHT E JENNINGS" referem-se, inicialmente, ao usual trabalho de
identificar, a partir dos julgados domésticos, o direito costumeiro internacional'’.

As idéias de LAUTERPACHT, no entanto, estio muito além desta concepgio.
Cogita verdadeira aproximacio dos tribunais nacionais a Corte Internacional de Justica,
mediante, por exemplo, a possibilidade de consultas “em questdes imprevistas ou com-
plexas de direito internacional que ndo envolvam interesse nacional™™. Propde o uso de
decisdes nacionais como fontes diretas do direito internacional, e ndo por outros funda-
mentos (vg. costumes). Suas propostas refor¢am a idéia de que o direito internacional € o
tinico ramo do direito que contém regras idénticas aplicadas enquanto tais pelos juizes de
todas as nagoes.

O argumento de LAUTERPACHT esbarra, aparentemente, na ressalva que o
Estatuto da Corte Internacional de Justica faz acerca da utilidade da jurisprudéncia em
geral. Diz o artigo 38(1)(d) que a jurisprudéncia ¢é aplicavel como meio subsididario, o
que, em principio, sugere tratar-se de fonte de menor importancia'”. Contudo, essa ressal-
va quer apenas revelar a suposta proibigdo de os juizes criarem direito novo.

Essa cautela perde razdo ante a derrocada do formalismo juridico. Hoje todos
reconhecem — em maior ou menor grau — o papel criador do judiciario. Merece referén-
cia, nesse sentido, a seguinte passagem de MAURO CAPELLETTI':

“Quando se afirma (...) que ndo existe clara oposi¢do entre in-
terpretagdo e criacio do direito, torna-se¢ contudo necessario
fazer uma distingdo (...) para evitar sérios equivocos. De fato, o
reconhecimento de que € intrinseco em todo ato de interpreta-
¢do certo grau de criatividade — ou, 0 que vem a dar no mesmo,
de um elemento de discricionariedade e assim de escolha —, ndo
deve ser confundido com a afirmacio de total liberdade do in-
térprete. Discricionariedade niio quer dizer necessariamente ar-

B 0p. it p. 2

" A bem da verdade, o entendimento de que as decisdes nacionais servem para demonstrar o direito costumeiro interna-
cional também nio ¢ aceito por todos os autores. Como esclarece leeso Marcus Loso pe Souza, “aqueles que mantém
uma opinido voluntarista rigida do processo costumeiro, e da natureza do costume, fuzem uma qualificagio adicional. Na
sua opiniiio, os orgios do Estado que participam do processo costumeiro deveriam ser somente agueles que, de acordo
com o direito interno daquele Estado, poderiam obrigar o Estado através de um tratado, em outras palavras, os orgios
que siio responsiveis pela condugio das relages internacionais. O maior problema dessa posigio ¢ que ela ndo conside-
ra o fato de que o processo costumeiro ¢ essencialmente diferente do processo convencional (tratado), e o costume nio
representa um tratado ticite™ (SOUZAL lelbo Marcus Lobo de. Direite Internacional Costumeiro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2001, p. 33).

Y Op. cir, p. 2-3.

" Veja-se a norma em referéneia:

“Artigo 38

1. A Corte, cuja funeiio ¢ decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

{end

d) sob ressalva da disposigiio do art. 59, as decisoes judiciarias ¢ a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes
nagdes, como meios subsidianos para a determinagio das regras de direito. (..)."
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bitrariedade, ¢ o juiz, embora inevitavelmente criador do direi-
to, ndo ¢ necessariamente um criador completamente livre de
vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado procu-
rou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto
processuais quanto substanciais.”

Esse ¢ o espirito da expressdo meios subsidiarios constante do artigo 38 do Esta-
tuto da ClJ: evitar a criacdo arbitrdria do direito, o que ndo constitui qualquer novidade.
Afinal, a imposicdo de tal limite também esta consagrada no dmbito interno dos Estados.

Outro ponto que merece atengdo esta na referéncia do artigo 38 ao artigo 59 do Esta-
tuto, o qual, evidentemente, dirige-se apenas as decisoes da C1J, e ndo aos juizes nacionais. Esta
norma diz que “a decisdo da corte 6 serd obrigatoria para as partes litigantes e a respeito do
caso em questdo”. O escopo desta ressalva ¢ afastar na C1J o stare decisis tipico dos sistemas de
commom law, ou seja, proibir a criagio de precedentes vinculantes das decisdes futuras'’.

Também acerca do problema da identificac@o dos diferentes usos da jurisprudén-
cia nacional no plano internacional, vale destacar interessante estudo de ANDRE
NOLLKAEMPER' sobre a atuagiio do Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslivia.

O emprego da jurisprudéncia nacional como fonte de direito internacional ¢é
demonstrado de forma minuciosa a partir de quatro diferentes perspectivas:

a) Para apontar a correta interpretagdo de tratados.
b) Para identificar direito costumeiro internacional.
¢) Como suporte para a demonstrag@o de principios gerais do direito internacional.

d) Pela admissdo dos tribunais nacionais como autoridades independentes do
direito internacional, sem necessidade de remissdio ao direito costumeiro ou a apreensio
de principios.

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 23-24,

" Vale ressalvar, por cautela, que o proprio stare decisis admite mudangas. Vejam-se estas passagens de Rovann Serousst
acerca do modelo americano:

“(...) visto gque o objetivo da estrutura federal de ‘ajustar-se’ ds necessidades econdmicas ¢ sociais de uma sociedade em
mutagio permanente continua sendo buscado, induz-se a nogiio da idéia - amplamente seguida — de que o precedente (precedent)
deve ser analisado com sutileza, de forma niio dogmética,

A aceleraciio histdrico-social dos Estados Unidos — uma moeda evoluiu, um hibito de consumo muda, um comportamento se
abranda... — deve ser levada em conta pelos juizes que fazem a justica em nome de uma sociedade dada, ¢ ndo da do séeulo XX,
Disso decorre que a regra do stare decivis (1sto €, do respeito aos precedentes), proveniente da common fanw, € suscetivel de mudanga,
Por isso, fazer uma mudanga jurisprudencial nio ¢ coisa rara no direito norte-americano (... )" (SEROUSSI, Roland. Introdu-
¢an ao direito inglés e norte-americano. S, Paulo: Landy, 2001, p. 109-110).

NOLLKAEMPER, André. Decisions of national courts as sources of international law: an analysis of the practice of ICTY.
| htp:/saraswati.ic.uvanl:B020/upload/uvapuby 1 27055 /decisions_of national_courts.pdf].



50 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2006

O uso da jurisprudéncia para fixar a interpretagdo de tratados teve como preo-
cupagdo basica resguardar o principio nullum crimen sine lege.

Para a interpreta¢do da Convenciio sobre Genocidio no caso Jelisic a Corte afirmou,
por exemplo, que “(...) a pratica dos Estados, notadamente por seus tribunais nacionais, e o
trabalho de autoridades internacionais sobre a matéria também foi levada em consideracdo (...)"".

Isso também ocorreu na interpretagdo da mesma convencdo no caso Krstic, em
que a Corte “(...).também procurou diretrizes na legislag¢do ¢ na pratica dos Estados,
especialmente em suas interpretagoes judiciais e decisoes (...)". Neste ltimo caso foram
citadas seis decisdes nacionais (3 alemas, 2 polonesas e 1 do Tribunal Militar Americano
em Nuremberg). O Tribunal implicitamente reconheceu que é um nimero pequeno, mas
aliou a jurisprudéncia a outros critérios para definir a interpreta¢do do tratado.

No caso Edermovic discutiu-se se havia direito costumeiro acerca da valida-
de - ou invalidade - do emprego da tese do dever de obediéncia (duress) como defesa
ante a acusagio de exterminio de vidas inocentes. A Corte declarou ndo haver prova
suficiente da vigéncia de um costume internacional sobre a matéria, mas deixou claro
que, em principio, poderia ser feita pela apresentagdo de decisdes nacionais.

A Corte, no caso Tadic, ndo reconheceu a jurisprudéncia nacional como apta a
revelar principios gerais de direito internacional. Admitiria apenas se a maioria dos Es-
tados, sendo a totalidade, adotasse o mesmo entendimento suscitado. No caso Kuprestic,
entretanto, fez referéncia a principios gerais inferidos do direito e da jurisprudéncia naci-
onais quando da analise do problema da cumula¢io de ofensas.

Por fim, em alguns momentos a Corte proclamou os tribunais nacionais “autori-
dades independentes™ do direito internacional. O voto do Juiz Li no caso Edermovic
valeu-se de decisdes de Tribunais Militares Nacionais para demonstrar os critérios que
determinam a medida do dever de obediéncia em defesa do réu. A definicio de “razdes
militares”, no Krstic case, loi apanhada de decisdes do Tribunal Militar Americano em
Nuremberg (alcance da vedagdo a destruigio de propriedades, salvo se houver “razoes
militares”, nos termos da Conveng¢do de Genebra de 1949).

A mengdo a estes julgados demonstra o crescente papel dos juizes nacionais na
cria¢do do direito internacional. Esse aspecto criativo serd também analisado no topico
seguinte, sob a perspectiva do one voice principle.

3. O one voice principle

O chamado one voice principle traduz a idéia — ja ultrapassada — de que os
diversos oOrgios do Estado devem pronunciar o direito internacional em unissono. Em

" Este exemplo ¢ os dos paragrafos seguintes sdo apenas alguns dos intimeros destacados por NOLLKAEMPER.
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outras palavras, supde necessaria a coincidéncia do entendimento dos diversos Poderes
acerca do sentido ¢ vigéncia do direito internacional.

O principio, ao contrario do que possa parecer em uma primeira analise, tem
repercussdes relevantes em inimeras matérias. O confronto de maior destaque diz res-
peito ao reconhecimento do Estado estrangeiro e dos limites de sua soberania.

Ha interessante estudo de LAWRENCE COLLINS sobre o tema, em que investiga a
persisténcia — ou niio — do principio e os limites de sua aplicagdo. A origem do termo, segun-
do o autor, foi consagrada no seguinte pronunciamento do Lord ATkiN: “Our state can not
speak with two voices on such a matter, the judiciary saying one thing, the executive another™".

O estudo de COLLINS faz referéncia a alguns julgados, dos quais, a titulo de
exemplo, vale destacar trés, provenientes dos Estados Unidos, Inglaterra ¢ China.

A Suprema Corte Americana, no ano de 1839, entendeu que ndo poderia reapreciar
a questiio sobre a soberania da Argentina nas llhas Falkland. Argumentou que a matéria ja
havia sido decidida pelo Presidente, conforme suas atribuicoes constitucionais®'.

Hoje a posigio do Department of State, drgao do executivo, ainda tem conside-
ravel importancia para as cortes americanas. Seu parecer ¢ [reqiientemente solicitado
quando estd em jogo a aplicagiio do direito internacional ¢ se lhe atribui um peso razod-
vel, até porque o brago do executivo é quem responderd aos Estados estrangeiros pelas
violagdes ao direito internacional que decorram das decisdes judiciais®. Nio ha, entre-
tanto, 0 mesmo rigor do pronunciamento unitario como no passado.

A influéncia do executivo britdnico nas decisdes judiciais envolvendo direito
internacional nem sempre ocorreu as claras. CorLins menciona um estudo de CLIVE PARRY
a partir de arquivos do Foreign Office britanico que, pelo decurso do tempo, deixaram de
ser confidenciais.

Trés importantes casos foram selecionados para estudar a velada influéncia do execu-
tivo. Sdo o caso Schiraks, de 1962, envolvendo o status de Jerusalém, o julgado Zeiss, também
dos anos 60, acerca do status da Alemanha Oriental, e os primeiros estidgios do processo que
resultou na decisdo de 1981 da House of Lords no caso Butter Gas & Oil Co v Hammer™.

O caso Zeiss ¢ emblematico. Essc era o nome de uma empresa constituida con-
forme as leis da Alemanha Oriental, pais ndo reconhecido a época pelo Reino Unido.

 COLLINS, Lawrence. Foreign relations and the judiciary. International Comparative Law Quarterly. London: British Institute
of International and Comparative Law. v, 51 P. 3, July 2002. p. 487.

*! Da decisiio podem ser colhidos os seguintes excertos: “It is enough to know, that in the exercise of his constitutional functions,
he has decided the question... If this were not the rule, cases might ofien arise in which, on the most important questions of foreign
jurisdiction, there would be an irreconeilable difference between the executive and judicial departments™ (op. cit., p. 487).

2 Op. cit., p. 487,

= Op. cit. p. 490,
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Discutia-se, assim, se essa empresa poderia — ou nido — demandar perante os tribunais
ingleses. Apos intimeras correspondéncias entre o executivo e o judicidrio, foi proferida
decisdo que conciliava os diversos interesses em jogo: a corte entendeu que ndo poderia
reconhecer a Alemanha Oriental como Estado auténomo, mas admitiu a regularidade da
constitui¢do da empresa, pois ocorreu em territorio controlado pela antiga Unido Sovié-
tica, Estado entdo reconhecido. Preservaram-se, portanto, a posicio do executivo britni-
co ¢ 0s interesses comerciais subjacentes™.

Outro exemplo amealhado por COLLINS ¢ a decisao da Hong Kong Court of
Final Appeal no caso Chen Li Hung v Ting Lei Miao, de 2000. Em Taiwan um adminis-
trador foi declarado falido. Tentou-se reaver, em cumprimento a essa decisio, créditos
que possuia em Hong Kong para honrar as dividas em Taiwan. A corte de Hong Kong, a
despeito da posigdo da Repablica Popular da China no sentido de que o governo de Taiwan
usurpou essa provincia, decidiu dar efeito a decisio. Mais uma vez, portanto, buscou-se
a concilia¢io de interesses comerciais com a posicdo politica. A corte, para reconhecer a
eficacia da decisdo estrangeira, argumentou, em sintese, que: i) o caso envolve interesses
privados, ii) a permissdo atende a interesses de justi¢ca, senso comum e nio ofende os
interesses de soberania ou ordem publica ¢ iii) o fato pode colaborar para a reunificacio
da terra-mae™.

Destas duas ultimas decisdes percebe-se que a dissidéncia das vozes do execu-
tivo ¢ do judicidrio pode, em alguns casos, resultar em soluciio intermedidria. Nos Glti-
mos julgados mencionados evidentemente interessava ao pais como um todo a seguranga
nas relagoes comerciais.

O Instituto de Direito Internacional esta atento aos problemas inerentes ao one
voice principle ¢ propde sua superag¢do. Na Sessio de Milio de 1993 foi adotada Resolu-
¢do acerca das “Atribuigdes dos juizes nacionais e as relagdes internacionais de seus
Estados™*, cujo relator foi o professor BENEDETTO CONFORTI.

O artigo 1.1 prevé que as “cortes nacionais devem ter jurisdicio, scgundo o
ordenamento juridico interno, para interpretar ¢ aplicar o direito internacional com
total independéncia™. Desse mesmo artigo (1.3) destaca-se a faculdade de os juizes
requisitarem “o parecer do executivo, ressalvando-se que essa consulta ndo tem efei-
to vinculante™.

O diploma também trata dos efeitos dessa independéncia atribuida ao judiciario
em questdes especificas. Entre outros pontos, afirma a liberdade do judiciario para deter-
minar s¢ um tratado estd em vigor, foi modificado ou perdeu efeito (artigo 5.1); e diz que
os tribunais ndo podem recusar a apreciagiio de questdes relacionadas ao exercicio do

“Op. cir. p. 491-492.
= Op. cit., p. 492-493.
O texto integral estd disponivel no sire do Instituto na nrernet (hitpe/iwww.idi-iilorg/idiE/resolutionsE/1993 mil 01 en.PDF).
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poder executivo, sob a alegaciio de tratar-se de questdo politica, quando sujeitas a uma
regra de direito internacional (artigo 2).

Essa independéncia das diferentes vozes do Estado ¢ consentinea com o papel
ativo que os diversos poderes podem assumir na prépria criagio do direito internacional.

Como se sabe, sdo os Estados os responsaveis pelo surgimento das normas in-
ternacionais. Ensina JOSE CARLOS DE MAGALHAES, a respeito, que “o direito inter-
nacional ¢ fruto da participagio do Lstado, como agente criador ¢ destinatario da norma.
E a ele que cabe, no ambito interno, ainda que em matéria de repercussdo internacional,
qualificar e definir o conteido dos principios internacionais™’

Vale notar, ademais, que o Estado é uno, a despeito da organizacdo segmentada
em diversos Poderes. A atribuigiio de criar o direito internacional, portanto, ¢ comparti-
lhada pelas diversas esferas. Esta, alids, ¢ a peculiaridade que justifica o debate sobre a
validade — ou ndio — do ene voice principle.

Essa atribuicdo compartilhada pelo judicidrio €, contudo, freqiientemente recusada
por seus proprios membros em nosso pais. Um exemplo ¢std nos pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal acerca da imunidade de jurisdigdo dos Estados estrangeiros. O STF custou a
aceitar a diferenga entre a atua¢do dos Estados em atos de gestio privada e atos de gestio
pliblica. Segundo esta distingdo, o Estado “é imune 4 jurisdi¢iio de outro somente quando atua
em sua qualidade especifica ¢ propria de Estado e no exercicio de sua competéncia politica™".

A orientagio do STF somente foi alterada com a percepgio da evolugdio da ma-
téria em outros paises. Na Apelagdo Civel 9.696-3 (DJ 12.10.90), o voto vencedor do
Min. FRANCISCO REZEK fez referéncia a legisla¢do e a doutrina cstrangceira para de-
monstrar o surgimento ¢ efeitos da distingdo. Diante desse panorama ponderou que “o
quadro interno nio mudou. O que mudou foi o quadro internacional. O que ruiu foi o
nosso tnico suporte para afirma¢do da imunidade numa causa trabalhista contra Estado
estrangeiro, em razdo da insubsisténcia da regra costumeira que se dizia sélida — quando
cla o era — e que assegurava a imunidade em termos absolutos™".

A decisio ¢ severamente criticada por JOSE CARLOS DE MAGALHAES, pois
o STF implicitamente recusou sua atribui¢do de criador do direito internacional, como
uma das vozes do Estado brasileiro.

Nas palavras deste professor, “vé-se, desse raciocinio, que prevaleceu no plendrio
da Casa, que a jurisprudéncia brasileira mudava ndo porque o Brasil, como autoridade de

T MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal ¢ o direito internacional: wma andalise eritica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 140,

¥ MAGALHAES, op. cir., p. 130,

F dpud MAGALHAES, op. cit., p. 142-143,



54 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2006

direito internacional que €, resolvera deixar de conceder a imunidade absoluta, por razdes
relevantes, assim consideradas pelo pais - como ¢ o caso das reclamagdes trabalhistas, em
que o reclamante sofria denegagiio de justica, até mesmo pela impossibilidade de apresen-
tar sua pretensdo perante o pais estrangeiro - mas porque outros paises o fizeram antes!™’

E oportuno ressalvar, por outro lado, que nas instidncias inferiores — sobretudo
nos tribunais do trabalho — intimeros julgados ja sustentavam a distingiio, inovando o
direito internacional.”

4. O juiz nacional e o Direito Internacional Privado

O moderno direito internacional privado também conferiu aos juizes nacionais
novas atribuigdes, que, em ultima analise, decorrem naturalmente da evolucio das nor-
mas para solucionar conflito de leis.

A esséncia do direito internacional privado ¢ indicar a lei aplicavel a determinada
relagdo juridica internacional. Trata-se de normas de sobredireito, na medida em que se
prestam a apontar o direito substancial aplicavel, e ndo regular diretamente as relagdes™.

Ha, assim, uma clara distin¢do entre direito substancial e sobredireito. O direito
substancial regula relagdes sociais e as transforma em rela¢des juridicas, criando direi-
tos ¢ obrigagdes para as partes envolvidas. O sobredireito, por sua vez, ndo tem como
objeto quaisquer relagdes, ¢ sim as normas que as regem quando em conflito no tempo ou
no espago. Em suma, o conteido do sobredireito ¢ o proprio direito substancial®.

Feitas estas consideragdes, cumpre desvelar os fatores que ddo a uma relagio
juridica o carater internacional. Esses pressupostos sdo os chamados elementos de
estraneidade ¢ seu reconhecimento dependera da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia de
cada pais. Nesse sentido, perquirir o carater internacional de uma relagdo juridica equi-
vale a identificar os lagos concretos que a vinculam a mais de um Estado.

Constatados esses lacos, usualmente recorre-se, para definir a lei de regéncia,
aos elementos de conexdo. Assiste-se, contudo, a superagio dos elementos de conexdo
tradicionais, pautados na escolha a priori de um elemento que por si so deveria indicar a
lei de regéncia.

' Op. cit., p. 143,

! Veja-se, a propasito, este antigo acordio do E. TRT da 4° Regido (RS):

“Imunidade de jurisdi¢io. Em se tratando de relagio juridica de direito privado, em que o Consulado exerce ato negocial
despido da condigiio de representante de nagiio estrangeira, ndo se tratando de ato de império, nido se beneficia da imunidade
de jurisdigio. E competente a Justica do Trabalho para as agdes em que cidadiio brasileiro pretende o reconhecimento de
direitos advindos da relagiio de emprego™ (TRT 4* Reg., 1* T., Proc. TRT-5.303/82, julgado em 21.03/83; Rel. Juiz Plicido
Lopes da Fonte, In: TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Repertdrio de jurisprudéncia traballhista (1983), Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1983, p. 217, ementa 1077).

¥ PERES, Antonio Galviio. Contrato internacional de traballio: novas perspectivas. S. Paulo: LTr, 2004, p. 41,

" RUSSOMANO, Gilda Corréa Meyer. Direito imternacional privade do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 8-9.
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Esse modelo tradicional foi adotado, por exemplo, nos artigos 9°, caput, da LICC
e 198 do Cédigo de Bustamante:

“Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-d a lei do
pais em que se constituirem.”

“Art. 198. Também ¢ territorial a legislag@io sobre acidente do tra-
balho ¢ protegio social do trabalhador.”

Essas normas revelam um mecanismo de solugdo de conflitos de leis no espaco
dito bilateral tipico, ou método classico europeu. Apontam, de maneira objetiva, o direi-
to aplicavel — nacional ou estrangeiro — a determinada relagdo juridica, sem se preocupar
com o resultado concreto da operagio.

O conflito ¢, assim, segmentado em duas etapas: uma consistente na escolha do
direito substancial aplicivel e outra relacionada & sua aplicagdo ao caso concreto. A (ni-
ca interagdio entre os dois lados ocorre quando da escolha do elemento de conexao.

A um objeto de conexdio corresponde um elemento de conexdo (punto de
collegamento, point ou régle de ratachement, circunstancia de conexion, localizer etc.) rigi-
do, que indica a lei aplicavel*’. Nas hipoteses acima apresentadas os objefos de conexdo sdo
os contratos (artigo 9°, caput, da LICC), os acidentes de trabalho ¢ a protegio social do traba-
Ihador (artigo 198 do Cédigo de Bustamante). Os elementos de conexdo, respectivamente,
sdo a lei do local da contrataciio e a lei do local do acidente ou da prestacio de servigos.

Opde-se ao sistema tradicional europeu o método americano, dito unilateral.
As regras de Direito Internacional Privado nos Estados Unidos ndo pretendem indicar de
maneira objetiva a lei aplicavel, mas os mecanismos para encontrar a melhor norma ma-
terial para solucionar o litigio. Nesse sistema, como esclarece NADIA DE ARAUIO, “a solu-
¢lio deve ser vista a partir de seu resultado, sendo a selegdo feita de acordo com o conte-
do do problema em questdo™®. Ha, dessa forma, uma inversdo de valores: abandona-se o
método em que o formalismo prevalece em formulas quase que matematicas ¢ privilegia-
se o resultado da escolha da lei.

O Restatement Second on the Conflicts of Law (1971), obra doutrinaria do INSTITU-
TO DE DIREITO AMERICANO que refine os pontos de convergéncia da doutrina e jurispru-

# «Elemento de conexiio (punto de conexidn), No Direito Internacional Privado existe uma técnica tradicional para solucionar
os conflitos de leis, consistente em selecionar algum dos elementos do contrato (...).

A partir deste elemento, chamado “punto de conexion™, porque conecta o contrato com um determinado pais, se cstabelece
qual ¢ a lei nacional que se aplicard ao contrato.

Para a categoria “contratos”, as opgdes mais comuns na hora de escolher um elemento de conexdo sio o lugar de celebragiio, do
acordo de vontades ou o lugar do cumprimento das obrigagdes emergentes do contrato.” (HARGAIN, Daniel. Desafios juridicos de
la contratacién internacional. In: DEL'OLMO, Florisbal de Souza (coord.), Curso de direito internacional contempordneo: estudos
¢em homenagem ao Prof. Dr. Luis Ivani de Amorim Araljo pelo seu 80° aniversario. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 174).
FARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pritica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 44-45,
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déncia sobre Direito Internacional Privado, consagrou o principio da proximidade — também
chamado dos vinculos mais estreitos ou da relagdo mais significativa.

Segundo esse sistema, compete ao juiz*, em caso de conflito, nio mais buscar
um clemento de conexio escolhido previamente pelo ordenamento, mas identificar a lei
mais adequada para reger o caso concreto. A norma de conflito de leis encontra-se, por-
tanto, imbricada com o direito substancial.

Os critérios que acabaram consagrados no Restatement 2" foram utilizados pela
primeira vez no caso Babcock, em que o Tribunal de Nova York deixou de aplicar a regra
classica da lex loci delictii para aplicar a lei nova-iorquina a um acidente de transito
ocorrido em Ontario, Canada. Para o tribunal seria injusto e andomalo aplicar a lei de
Ontéario somente poarque o acidente Ia ocorreu, pois todos os outros pontos de contato
levavam a Nova York. O territorio era canadense, mas o registro do carro, o seguro, a
residéncia do motorista e da passageira eram nova-iorquinos. Mas nio ¢ s6. Fosse aplica-
da a lei de Ontdrio, local do acidente, a passageira carona nio teria direito a indenizacio
postulada, enquanto a lei nova-iorquina a previa®’,

Esse funcionalismo americano, como atesta HEE MOON JO, influenciou as le-
gislagdes de vdrios paises e também a Convengido Européia sobre a Lei Aplicavel as
Obrigac¢des Contratuais (1980)%,

Discorre este autor sobre uma decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo em
que o método tradicional do Direito Internacional Privado foi severamente questiona-
do: trata-se do caso Spanier (1971)". O acdérdio “entendeu que a lei substancial estran-
geira indicada pelo DIPr do forum ndo pode conflitar com a Constituigdo, sendo que os
direitos fundamentais garantidos por esta aplicam-se tanto aos litigios nacionais quan-
to aos internacionais. Assim, além das normas de ordem publica, limitadoras da aplica-
¢do do direito estrangeiro no DIPr tradicional, a jurisprudéncia entendeu também pela
possibilidade da limitagao da aplicac¢do da lei estrangeira com base na justi¢a substan-
cial. ou seja, a justica individual do caso concreto sub judice”™. Essa decisdo abriu as
portas para a reforma da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil da Alemanha em 1985.

NADIA DE ARAUJO relata que a Convengido de Roma sobre a Lei aplicdvel as
Obrigagdes Contratuais (19.06.1980) “¢ um exemplo da influéncia da metodologia ame-
ricana no DIPr Europeu, pois determina como regra de conexiio para os contratos inter-
nacionais o principio da proximidade ou *dos vinculos mais estreitos™™,

" Deestacamos a figura do juiz, tema central deste trabalho, mas a interpretagio, evidentemente, nio ¢ tarefa exclusiva dos
magistrados.

TARAUIO, Nadia de. op. cit.. p. 43.

10, Hee Moon, Maderno direito internacional privado, Sio Paulo: LTr, 2001, p. 100,

71O, Hee Moon. op. cit., p. 101,

Hd, Ihid,, p. 101-102.

YARAUIO, Nadia de. op. cit., p. 45.
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BERNARD AUDIT" tratou da evolugio do método bilateral europeu em estudo
sobre o Direito Internacional Privado ao fim do século XX. Diz que o método, em sua
origem, preocupava-se com a justica dos conflitos, e ndo com a justica material. Esclare-
ce que esta concepedo — muito embora jamais tenha existido de forma pura — evoluiu
consideravelmente ao longo do século XX. Hoje a regra de conflito ¢ considerada, se-
gundo a doutrina, um instrumento de regéncia das rclagdes privadas internacionais. A
regra de conflito, conforme a concepgiio européia, passou a apresentar um cardter funci-
onal que vai além da simples designacdo tradicional (répartition) para permear as rela-
¢oes substanciais, papel de crescente importancia e cada vez mais reconhecido.

Essa evolugdo ¢ sensivel em dois dos mais importantes tratados internacionais
quanto ao tema. A Convengiio de Roma de 1980 ¢ a Convengdo do México de 1994
adotaram, para a escolha da lei de regéncia dos contratos em geral®, o critério da autono-
mia da vontade ¢, sucessivamente, na auséncia de escolha, a aplica¢io da lei com vincu-
los mais estreitos.™

Percebe-se, portanto, o surgimento de novos protagonistas na solugio dos con-
flitos de lei em matcria contratual: as proprias partes ¢ o judiciario. O juiz nacional, em
caso de conflito, assume papel ativo na escolha da lei de regéncia. Cabera a ele decidir
qual a lei substancial mais adequada, e ndo mais invocar algum critério rigido previa-
mente fixado.

Lamentavelmente os juizes e o legislador brasileiro ainda ndo perceberam as
vantagens deste sistema. Aqui ainda se discute, inclusive, se é admissivel — ou nio — a

“AUDIT, Bernard. Le droit international privé a fin du X X* siécle: progees ou recul. Revie Internationale de Droir Compard,
Paris, n. 2. p. 423-424, avr./juin. 199%.

* Na Convengdio de Roma de 1980 hi normas especificas para 0s contratos de trabalho ¢ de consumo, mas que nio descartam,
completamente, o critério da lei dos vinculos mais esiveitos, utilizado como “vilvula de escape’™ para assegurar a justica no
caso concreto. Veja-se, a proposito, a ressalva final no artigo 6, que cuida dos contratos de trabalho,

* Vejam-se os seguintes preceitos:

“Convengdo de Roma de 1980, Artigo 4°, Lei aplicavel na falta de eseolha.

1. Quando a lei aplicivel ao contrato ndo tiver sido escolhida nos termos do artigo 3%, o contrato ¢ regulado pela lei do pais com
o qual apresente uma conexiio mais estreita. Todavia, se uma parte do contrato for separivel do resto do contrato e apresentar uma
conexdio mais estreita com um owtro pais, a essa parte poderd aplicar-se, a titulo excepeional, o lei desse outro pais,

2. Sem prejuizo do disposto no n® 5, presume-se que o contrailo apresenta wma conexiio mais estreita com o pais onde a parte que estd obrigada
a fomecer a prestagiio caracteristica do contrato tem, no momento da celebragiio do contrato, a sua residéncia habitual ou, se se tratar de uma
sociedade, associagio ou pessoa colectiva, a sua administragio central. Todavia, se o contrato for celebrado no exercicio da actividade econd-
mica ou profissional dessa parte, o pais a considerar sersi aquele em que se situa ou seu estabelecimento pringipal ou, se, nos termos do contrato,
a prestagio deverd ser fomecida por estabelecimento diverso do estabelecimento principal, o da situagiio desse estabelecimento,

3. Quando o contrato tiver por objecto um direito real sobre um bem imovel, ou um direito de uso de wm bem imovel, presume-
se, em derrogaciio do disposto no n® 2, que o contrato apresenta uma conexio mais estreita com o pais onde o imdvel se silua,
4. A presungdo do n” 2 ndio é admitida guanto ao contrato de transporte de mercadorias. Presume-se que este contrato apresente uma
conexilo mais estreita com o pais em que, no momento da celebragiio do contrato, o transportador tem o seu cstabelecimento
principal, se o referido pais coincidir com aguele em que se situa o lugar da carga ou da descarga ou do estabelecimento principal do
expedidor. Para efeitos de aplicagiio do presente nimero, siio considerados como contratos de transporte de mercadorias os contratos
de fretamento relativos a uma nica viagem ou outros contratos que tenham por objecto principal o transporte de mercadaris.

3. O disposto no n* 2 ndo se aplica se a prestagiio caracteristica ndo puder ser determinada. As presungdes dos n's 2, 3 e 4 ndo serdo
admitidas sempre que resulte do conjunto das cireunstaneias, que o contrato apresenta uma conexio mais estreila com outro pais™,
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autonomia da vontade para escolha da lei de regéncia dos contratos internacionais®.
Os juizes tendem a se valer dos elementos de conexdo classicos, sem qualquer flexibi-
lidade perante o caso concreto, o que, muitas vezes, enseja patente injustica. E interes-
sante destacar que em muitos paises a reforma do modelo de direito internacional pri-
vado iniciou com a jurisprudéncia, para entiio repercutir no direito positivado (normas
internas e internacionais).

5. Denegacéo de justiga

O juiz nacional, como voz do Estado na criagdo e aplicacdo do direito internaci-
onal, pode, evidentemente, incorrer em ilicitos internacionais, Este topico destaca o ilici-
to por denegacdo de justi¢a, tendo em conta a atualidade da matéria.

Diversas normas internacionais, especialmente as que versam direitos huma-
nos, obrigam os Estados a prover recursos internos eficazes para assegurar a defesa dos
dircitos nelas assegurados (vg. Pacto de Direitos Civis e Politicos, artigo 2 (3)(a); Con-
vengido das Nagdes Unidas contra a Tortura, artigo 14; Convengiio sobre a Eliminagio de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial, artigo VI; Convengiio Americana sobre Direi-
tos Humanos, artigo 13). Os tribunais naturalmente assumem o papel central, coordenan-
do os recursos internos.

0Os mesmos diplomas fregiientemente prevéem um contraponto a garantia de
recursos internos eficazes a tutela de direitos: a necessidade do esgotamento dos remédi-
os internos antes que se possa recorrer aos tribunais internacionais (vg. Protocolo Facul-
tativo relativo ao Pacto de Direitos Civis e Politicos, artigo 5(2)(b); Conveng¢do das Na-
¢oes Unidas contra a Tortura, artigo 22(5)(b); Convengdio Americana sobre Direitos Hu-
manos, artigo 46(1)(a)).

A idéia de que o recurso as cortes internacionais depende do esgotamento dos
recursos internos, na medida em que sdo presumivelmente eficazes por conta da obser-

“Convengio do México de 1994, Artigo 9°.

Nio tendo as partes escolhido o direito aplicavel, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz, o contrato reger-se-a pelo direito
do Estado com o qual mantenha os vinculos mais estreitos.

O tribunal levara em consideragio todos os elementos objetivos ¢ subjetivos que se depreendam do contrato, para determinar
o direito do Estado com o qual mantém os vinculos mais estreitos, Levar-se-io também em conta os principios gerais do direito
comercial internacional aceitos por organismos internacionais.

Nio obstante, se uma parte do contrato for separavel do restante do contrato ¢ mantiver conexdio mais estreita com oulro
Estado, poder-se-a aplicar a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro Estado™.

“ Em nossa obra ja citada apresentamos algumas vozes dissidentes na doutrina (PERES, op. ¢ir. p. 96-98). O professor Jost
CARLOS DE MAGALHAES, em obra mais recente, também apresenta o confronto doutrindrio, mas sustenta que “a polémica
(...} parece ndo mais ter razio de ser diante da norma precisa do art. 2° da Lei 9.307/96, que regula a arbitragem no Brasil, cujo
& 1° faculta 4s partes *escolher, livremente, as regras de direito que serfio aplicadas na arbitragem, desde que nio haja violagio
a0s bons costumes ¢ & ordem piblica’. Nio obstante essa disposi¢io refira-se  arbitragem e, assim, ao processo - ¢ nio a lei
material sobre a qual versa o litigio - corrobora a interpretagilo de que as partes gozam de autonomia para selecionar a lei
aplicavel as relagdes entre elas acordadas™ (MAGALH AES, José Carlos de. Direito economico internacional: tendéncias e
perspectivas. Curitiba: Jurud, 20035, p. 280).
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vancia de outras normas internacionais, encontra, entretanto, algumas ressalvas. O artigo
46(2) da Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé, por exemplo, as seguintes
excegdes: a) ndo existir o devido processo legal para a protegdo do direito ou direitos que
se alegue tenham sido violados; b) ndo se houver permitido ao suposto prejudicado em
seus direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢do interna, ou houver sido ele impedido de
esgotd-los; e ¢) houver demora injustificada na decisiio sobre os mencionados recursos.

Em ultima anilise, a existéncia de recursos internos eficazes ¢ também uma das
obrigacdes dos Estados, conforme previsto nas normas acima destacadas. Nessa esteira,
a ineficacia desses recursos poderd também ser objeto das agdes ajuizadas perante as
Cortes Internacionais. Em consegiiéncia, afigura-se contraditorio exigir o esgotamento
dos recursos internos quando sua auséncia ou ineficacia possam integrar as questdes de

46

JSundo da agio™.
6. Conclusdes

Os topicos deste estudo revelam quatro perspectivas de contato do juiz nacional
com o direito internacional: como criador do direito, como voz independente dentro do
proprio Estado, como protagonista na indicagdo da lei de regéncia segundo os novos
modelos de DIP e como possivel violador do dever de prover justica.

Em muitas dessas dreas percebe-se sensivel evolugio do direito internacional,
mas que ndo tem sido acompanhada por nossa jurisprudéncia,

Os juizes brasileiros por vezes recusam papel ativo perante o direito internacio-
nal. Este ramo do direito parece lhes ser entregue pronto e acabado, insuscetivel de
questionamentos e adequagdo ao caso concreto. Trata-se de postura equivocada. Como
visto, o direito internacional pode ser criado e desenvolvido pelos juizes, como uma das
vozes do Estado.
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