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Resumo:

A ordem publica, instituto inerente ao conflito de leis e de jurisdigdes, exige a protecdo da moralidade local
por meio do 6bice a aplicacdo da lei indicada pela regra de conexdo a solucdo da lide multiconectada ou a
homologagdo de sentencas e concessao de exequatur a cartas rogatorias estrangeiras incompativeis com 0s
padrbes sécio-culturais do foro. Esse instrumento reativo tem na relatividade a principal caracteristica e sua
afericdo fica, por inexistirem pardmetros objetivos aparentes a dotacdo de seu contetdo, freqlientemente a
cargo da discricionariedade judicial. No traslado do discurso dos direitos humanos ao direito internacional
privado e, especificamente, a caracterizacdo da ordem publica, observa-se a possibilidade de se estruturarem
pardmetros capazes de estabilizar o instrumento obstador e de orientar 0 magistrado na prote¢do da moral de
seu ordenamento.
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Abstract:

The international private law public policy, typical instrument of the conflict of laws and conflict jurisdiction
doctrine, requires protection for local morality by means of denying the applicability of the law appointed by
the conflict rule to the solution of the legal suit or to the recognition of foreigner judgments inconsistent with
social and cultural standards of the sought court. This institute is commonly described by doctrine mainly as
for its relativity and — being no concrete rules to establish its content available - the identification of the
applicable circumstances is very often under judicial discretionarity. The conduction of the human rights
dialogic construction to the international private law doctrine and, specifically, to characterize the
international private law public policy, it is possible to verify a technique to establish the fluid character of the
institute.
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1 Introducao

No conflito de leis no espago, a atuacdo do direito internacional privado no
estabelecimento de regras para a solucdo de litigios parte do pressuposto da
extraterritorialidade das leis e permite que, a0 menos em situacfes excepcionais, 0S
sistemas legais vislumbrem e até exijam a aplicacdo da lei estrangeira no territdrio a eles
submetido.

Quando dispositivos de diferentes fontes legais sdo convocados a solu¢do do caso
concreto e o aplicador do direito se utiliza das regras estabelecidas pelo direito

internacional privado para definir a lei aplicavel ou para decidir quanto a possibilidade de



concessdo de efeitos internamente a pronunciamentos alienigenas, as distintas solugdes
apresentadas pelos sistemas legais envolvidos podem levéa-lo a posicionar-se de forma
atentatoria aos preceitos morais e juridicos localmente cogentes.

A protecdo da ordem publica do direito internacional privado consiste, nesse
contexto, no resguardo do ndcleo moral inegocidvel de determinado ordenamento por meio
da aferi¢do de atentado a ordem publica e consubstancia condicionante a geracao de efeitos
no foro por direito ou pronunciamento jurisdicional alienigena. O instituto funciona, desse
modo, como verdadeiro escape garantidor dos valores essenciais do foro.

O gradativo e secular desenvolvimento da doutrina internacionalista ndo logrou
estabelecer, entretanto, técnica segura e previsivel a dotacdo de contetdo a ordem publica, é
dizer, a sistematizacdo da determinacdo do rol de situacGes, as quais a exigéncia de
protecdo da moral local incidiria.

A investigacdo aqui proposta parte da anélise da perspectiva historica e atual do
principio da protecdo da ordem publica do direito internacional privado - especialmente no
que se refere aos motivos de sua instabilidade de contetido - e pretende apresentar uma
técnica habil a dotar a excecdo de um nucleo estavel e, portanto, capaz de trazer maior
seguranca e previsibilidade as situacdes juridicas multiconectadas.

Tal objetivo tem como vértice conceitual a perspectiva da analise da transposicéo do
debate conciliador ente o universalismo e o multiculturalismo da doutrina da protecéo
internacional dos direitos humanos refletida na positivacdo dos direitos fundamentais
contidos na Constituicdo Federal a orientacdo da conceitualizacdo e delimitacdo da ordem
publica do direito internacional privado e a analise de sua aplicagdo como parametro de
afericdo da necessidade de se proteger a moralidade do ordenamento juridico instado a
permitir efeitos internos a direito ou a decisdes judiciais estrangeiras.

Nesse sentido e como instrumental tedrico compativel com a construgdo da proposta
descrita, apresenta-se a hermenéutica diatdpica idealizada por Boaventura de Sousa Santos,
verdadeira alternativa cooperativa de dialogo intercultural, complementada pelo conceito de
dignidade humana das teorias de Ronald Dworkin e harmonizada com as teorias no

maximalismo e do minimalismo moral de Michael Walzer.



2 A Ordem Publica no Direito Internacional Privado

! referem-se as

As duas acepgdes mais comuns da expressao “ordem publica”
normas internas que limitam a autonomia privada e ao instituto do direito internacional
privado que permite o afastamento do direito estrangeiro pelo aplicador do direito tanto na
néo aplicacdo da lei indicada pela regra de conexdo como na negativa de homologagéo de
sentencas ou concessdo de exequatur a cartas rogatdrias provenientes do exterior. Essa
multiplicidade de sentidos acaba semeando, contudo, discordia doutrinaria na delimitacao
de conteudo e de limites a sua aplicacéo.

Nesse sentido, € de se perceber que da dificuldade de se estabelecer um rol taxativo
de circunstancias, nas quais se aplicaria a excecdo da ordem publica, extrai-se a principal
caracteristica do instituto apontada pela doutrina: a relatividade. A ordem publica do direito
internacional seria, assim e portanto, relativa, instavel®, dependeria de sua incidéncia no
caso concreto para ser preenchida de conteido e ndo poderia ser, desse modo, pré-
determinada, concebida anteriormente a sua aplicacao.

Valendo-se desse parametro, torna-se possivel concluir que ao se estabelecer a

3 do direito

indefini¢do prévia do rol de circunstancias sujeitas a aplicacdo deste “remédio
internacional privado como premissa, seria de se afirmar, consequentemente, que o0
legislador ndo enumerou os casos de afastamento do direito alienigena, mas tdo somente
permitiu que tal repulsa ocorresse e deixou a cargo da discricionariedade judicial* a deciséo

acerca da conveniéncia ou ndo do uso do instrumento®.
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A autoridade judicial competiria, portanto, exclusivamente e no caso concreto, a
determinacdo das situacdes juridicas que exigiriam a aplicacdo do instituto da ordem
plblica como 6bice ao direito estrangeiro®. Restaria indagar, todavia, quais seriam os
limites dessa discricionariedade ou, ainda, se haveria limites a essa atuacao.

Ainda que a doutrina aponte que a atividade jurisdicional na aplicacdo da ordem
publica do direito internacional privado estaria vinculada aos “principios consagrados pelas

instituicdes e pela opinido plblica mais ‘saudavel’ (saine) do pais”’

, 0 que poderia ser
resumido nos principios juridicos e costumes de uma determinada ordem juridica,
subsistiria consideravel margem a submissdo de seu conteldo ao arbitrio do julgador.
Exatamente nesta possibilidade de quase absoluta sujeicdo as convicgdes pessoais do
magistrado se encontra o0 maior dos desafios a sistematizacéo da aplicacdo da ordre public e
a grande ameaca ao correto funcionamento das regras de direito internacional privado.

A falta de critérios previamente estabelecidos daria margem a aplicacdes
equivocadas do instituto pelos magistrados e tais circunstancias verificar-se-iam,
certamente, mais em situacdes de excesso que de omissdo. O exagero na identificacdo de
situacbes que se enquadrariam no modelo de atentado a ordem publica do foro é
frequentemente denunciado pela doutrina — brasileira e estrangeira - na analise de
julgados®, os quais acabam, muitas vezes, refletindo absoluto desconhecimento da matéria
pelos tribunais®.

No atual panorama de crescente aumento do nimero de relagdes multiconectadas —
resultado, principalmente, do incremento do comércio internacional, da maior facilidade e
rapidez de locomocdo e dos avancos tecnoldgicos na area das telecomunicacfes - torna-se
insustentavel o encerramento dos judiciarios dos paises em seus ordenamentos juridicos

como que em uma muralha intransponivel e ja se torna possivel verificar avan¢os na
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tolerancia ao direito alienigena principalmente em tribunais mais integrados como aqueles
dos Estados das comunidades européias®.

Cumpre ressaltar, finalmente, que nao apenas os judiciarios estatais devem aplicar a
excecdo de repulsa ao direito estrangeiro e sdo, conseqlentemente, responsaveis pela
determinacdo de contetdo da ordem publica do direito internacional privado. Também
outros meios jurisdicionais de solugdo de controvérsias, como a arbitragem internacional
privada®®, participam ativamente desse processo aplicando o instituto e construindo seus

limites.
3 O Global, o Local e a Modernidade

O discurso filoséfico predominante nas ciéncias sociais se encontra hoje altamente
pautado na superacdo da modernidade. O incobmodo causado pela falta de respostas as
mazelas humanas e pela dificuldade de se colocar aquilo que é logicamente racionalizado
em pratica esta exatamente no cerne do debate p6s-moderno, ainda que o préprio contetdo
desse termo, criado & luz das angustias modernas*?, seja colocado em xeque, contestado e
considerado, por muitos, improprio e superficial*®.

No direito, especificamente, o prefixo indicativo desta busca por uma superacao
habil a trazer respostas concretas a suas faltas e lacunas aderiu principalmente ao
pensamento juridico tecnicista, mecanico, codificado, é dizer, ao positivismo™. Pés-
positivismo se tornou, nessa toada, a vertente juridica da pds-modernidade, mas a tentativa
de se criar algo inovador acabou apenas potencializando aquilo que se encontrava no

arcabouco do pensamento moderno; a valorizagéo e a protecéo do ser humano™.
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A imagem do patinador de Emerson®® que, ao enfrentar a ténue camada de gelo de
um lago congelado, encontra na rapidez de seus movimentos a técnica necessaria para
deslizar de forma segura e seguir em frente serve, todavia, ainda inequivocamente a
descricdo dessa existéncia cada vez mais, com a licenca do lugar-comum, globalizada,
veloz e uniformizante. O prefixo “pds”, portanto, parece servir, nesse contexto € a0 menos
pontualmente, tdo somente a reafirmacgdo da modernidade.

O mundo se torna dia apdés dia menor, as relagdes humanas sdo hoje
transnacionais, multiconectadas, produto direto da técnica, das maquinas, do apreco a razéo
e a tecnologia®’. O direito e a sociologia se ocupam cada vez mais da relacdo entre o local e
o global, entre o geral e o especifico, o universal e o relativo, o uniforme e o multicultural.
Alguns se posicionam firmemente em defesa da sobreposicdo do geral ao local, outros
defendem a diversidade acusando defeitos na uniformizacdo, mas tanto em um quanto no
outro grupo existem aqueles que claramente tentam refinar o discurso e harmonizar aquilo
que aparentemente surge como antagénico e inconciliavel.

Destacam-se nessa perspectiva conciliadora, como marcos referenciais centrais
deste trabalho, a hermenéutica diatopica proposta ao dialogo intercultural cosmopolita por
Boaventura de Sousa Santos, 0 conceito de dignidade humana na sistematica de direitos
humanos vislumbrada por Ronald Dworkin e as teorias do maximalismo e do minimalismo
moral aplicadas a politica internacional por Michel Walzer.

Exatamente sob a perspectiva dessa conciliacdo logica observavel entre o
universalismo e o relativismo cultural dos direitos humanos encontra-se a conjugacéo das
trés teorias contemporaneas que se apresenta na fundamentacdo dos resultados propostos
nesse trabalho, a saber, a hermenéutica diatopica de Boaventura de Sousa Santos, 0
conceito de “certa atitude” de Ronald Dworkin aplicavel a idéia de dignidade humana e os
maximos e minimos morais de Michael Walzer.

A pretendida harmonizagéo entre o local e o geral - entre a viséo universalista e a

multiculturalista dos direitos humanos - tem como ponto de partida a concepcao dialdgica

® EMERSON, Ralph Waldo. Essays and lectures. New York: The Library of América, 1982. p. 364, em seu
ensaio Prudence de 1841, “in verbis™: “In skating over thin ice, our safety is in our speed”.

7 KENNEDY, David. The international human rights movement: part of the problem? In: Harvard Human
Rights Journal. Vol. 15, 2002. p. 116.



da hermenéutica diatopica de Santos, a qual se baseia essencialmente na conciliacdo como
vertice do didlogo intercultural. A comunicagdo multicultural pela aceitacdo do estranho, da
topica diversa, pressupde, entretanto, que todas as culturas possuam concepcles de
dignidade humana sem que houvesse entre elas uniformidade de contetudo. Outro dado
central da proposta do autor lusitano tem lugar no reconhecimento da incompletude das
culturas e, portanto, da necessidade de abertura ao didlogo intercultural aquilo que se
chamaria cosmopolitismo.

A universalidade do reconhecimento da dignidade da pessoa humana - estabelecida
como fundamento l6gico do dialogo intercultural - representa um dos pontos mais delicados
da proposta diatdpica e exige uma elabora¢do um pouco mais profunda de sua estruturacao.
Exatamente nessa lacuna da teoria de Santos e considerada a dignidade um dos objetos
essenciais da doutrina da protecdo dos individuos, surge o conceito de direitos humanos de
Ronald Dworkin, baseado no direito de ser tratado com certa atitude, como admissivel
sustentaculo teérico dessa premissa essencial.

O autor norte-americano centra sua idéia de garantias basilares no direito
irrenunciavel do homem de ser tratado de forma equanime e previamente estabelecida pelas
praticas e legislacfes vigentes no ambito local das comunidades de individuos. Verifica-se,
portanto, que, na teoria de Dworkin, o direito ao tratamento equanime teria, por um lado,
vieis formal universalista, mas delegaria ao ambito local, relativista, a dotacdo de contetdo,
a aferi¢do da substancia desse tratamento.

A relacdo proposta permite, finalmente, que se lance mdo dos minimos e maximos
morais de Michel Walzer como instrumentos absolutamente héabeis a sedimentacdo da
harmonizacdo dessas duas perspectivas iniciais. Dessa feita, 0 minimalismo moral,
compartilhamento geral de um nucleo essencial reduzido de valores por toda a humanidade,
se mostraria plenamente aplicavel ao discurso universalista visivel em elementos de ambas
as construcdes dos direitos humanos associadas, enquanto 0 maximalismo moral, de outro
lado, cuidaria da fundamentacdo dos aspectos multiculturalistas, é dizer, das preocupagoes

locais ali igualmente contidas™.
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A conciliagdo entre o universalismo e o relativismo cultural, fundada de forma
sucinta na identificacdo de um procedimento global localmente preenchido de substancia,
surge cada vez mais como solucdo plausivel a dificuldade de superacdo do distanciamento
entre o geral e o localizado, a qual se constroi lentamente sobre uma visdo sustentada na
universal relatividade dos direitos humanos e apta a garantir sua efetiva protecio™.

A estrutura eminentemente principioldgica dos direitos humanos, matriz de sua forte
carga axioldgica, faz com que seus preceitos sejam freqlientemente instados a solucionar
questdes juridicas que exijam denso trabalho hermenéutico. Os desdobramentos desse
contexto, decorrente do proprio reconhecimento da importancia do ser humano pela
doutrina juridica, tornam possivel que se vislumbre, portanto, a aplicacdo desse feixe de
valores consagrados pelos direitos do homem a protecdo da ordem publica instituida na
sistematica do direito internacional privado®.

Nessa linha, a ordem publica conforma hoje em seus limites o conjunto dos
principios basilares do foro, ou seja, do ordenamento juridico confrontado com a
necessidade de observancia de direito ou de ditames jurisdicionais alienigenas e exatamente
nessa percepcdo da ordem publica - em seu entendimento como expressdo da moralidade
local - encontra-se a possibilidade de vinculacdo de sua esséncia a doutrina da protecdo do
ser humano.

Né&o se trata, na verdade, de uma proposta de mero traslado do debate dos direitos
humanos aos conflitos de lei e de jurisdicdo, mas da assuncdo do papel informador desses
direitos como pressuposto hermenéutico vinculante do estabelecimento dos contornos da
ordem publica local habil a trazer mais seguranca a afericdo da necessidade de sua
protecéo.

Diversos questionamentos podem surgir quando da imersdo do mandamento de
protecdo da ordem publica do direito internacional privado na teoria dos direitos humanos e
as proprias estruturas dos dois ramos do direito apresentam, de plano, obstaculos

aparentemente intransponiveis a sua correlagdo em vista do carater essencialmente
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substancial das garantias humanas e da vocacdo de sobre-direito do direito internacional
privado.

Né&o seria dificil perceber, entretanto, a possibilidade de se cotejar a excecdo que
repele o direito alienigena com a proposta multiculturalista dos direitos humanos, posto que
quando o magistrado aplica o instituto de direito internacional privado para afastar a
eficacia de preceito estrangeiro nada mais faz que contrapor seu localismo ao alienigena
para reafirmar, finalmente, seus maximos morais locais.

O problema central da comunhdo tedrica proposta ndo reside, contudo, na
possibilidade de se relacionar os direitos humanos a uma parte especifica do direito
internacional privado, mas na possibilidade de se estabilizar o contetdo da ordem publica
do direito internacional privado e, assim, orientar de maneira mais precisa e técnica sua
aplicacéo ao caso concreto?.

Diversos sdo os doutrinadores que resistem a possibilidade de delimitacdo do
conteldo da ordem publica, objeto da protecdo insculpida na sistemética do direito
internacional privado®, mas mesmo quando assumida postura tendente a desconhecer o
estabelecimento de limites cientificos e definidos ao instituto?®, muitos vislumbram os
perigos dessa indefini¢do e, a0 mesmo tempo, a possibilidade de uniformizacéo, a0 menos,
dos aspectos formais de sua aplicac&o.?*

A resisténcia relatada deve ser primeiramente entendida para que se possa, entéo,
admitir a incompatibilidade da correlacdo aqui proposta. Nesse sentido, observa-se que a
majoritaria teoria do direito internacional privado repele a estabilizacdo, é dizer, o
engessamento da ordem publica, considerada como a expressdao dos valores de uma
sociedade em determinado contexto temporal e espacial e sujeita a um processo de
constante mutacao.

Ora, em nenhum momento encontram-se, entretanto, argumentos contrarios a

utilizacdo de vetores interpretativos habeis a auxiliar a determinacgéo do contetdo da ordem

2'BARTIN, Principes de droit international privé. Paris, Editions Domat- Montcherestien, 1930. p. 266-267.
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International. Volume 9, 1925-1V. p. 474.

*Ibid. p. 546.



publica, mas apenas reacdes a possibilidade de petrificacdo dessa esséncia. Exatamente
valendo-se dessa constatacdo, torna-se absolutamente possivel transpor o discurso dos
direitos humanos de maneira eficaz ao direito internacional privado e, mais
especificamente, a seu mecanismo excepcional de descarte da ordem juridica alienigena.

Frise-se, ainda, que as proprias caracteristicas do discurso dos direitos humanos
podem contribuir a sua utilizagdo como vetor hermenéutico pelos demais ramos do direito e
ndo haveria como se negar certa facilidade a transposicdo da textura aberta de seus
principios & determinacdo da ordem publica do direito internacional privado®.

Mais do que a possibilidade de didlogo entre a moralidade contida na ordem publica
e a doutrina dos direitos humanos, as semelhancgas entre os institutos torna possivel a
constatacdo de verdadeira correspondéncia entre as caracteristicas do mecanismo aplicavel
ao conflito de leis e de jurisdicdes e o0 ndcleo protetivo minimo atribuido aos seres
humanos.

Tal correlagdo ganha contornos bastante cristalinos na concepgdo de direitos
humanos que resulta da combinacdo da hermenéutica diatopica construida sobre o didlogo
intercultural idealizado por Santos com o conceito de dignidade humana de Dworkin e da
utilizacdo dos méximos e minimos morais de Walzer para compatibilizar tais instrumentais
tedricos de forma adequada.

Permitir a eficicia de direito estrangeiro ou de decisdo emanada por 6rgdo
jurisdicional alienigena no foro em nada mais consistiria, mutatis mutandis, do que em
forma de assuncdo da incompletude do ordenamento juridico local que, na busca pelo
melhor direito, encontraria no dialogo intercultural a solugdo de casos concretos.

A adocdo dessa perspectiva cosmopolita significa na doutrina dos direitos
humanos a conversdo do embate entre localismos em dialogo apto a promover a protecao
do ser humano globalmente sem que as idiossincrasias locais sejam desconsideradas. Nesse
sentido, o significado de dignidade humana se daria, na topica diversa, mediante a

harmonizacdo do local com o exdgeno, mas exigiria que as diversas culturas envolvidas
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compartilhassem um conceito bésico comum de dignidade plenamente aplicivel aos
parametros fundantes de cada moralidade local.

Nesse ponto especifico da hermenéutica diatdpica, constata-se absoluta
correspondéncia de seu padrdo com a sistematica do direito internacional privado, na qual
o0s parametros locais elementares estariam sob o escudo protetor da ordem publica. Assim,
considerada a importancia dos direitos humanos e aplicada a doutrina cosmopolita de
Santos ao direito internacional privado, a protecao da ordem publica se apresentaria como
importante instrumento do didlogo intercultural e ndo como mera excecdo de repulsa de
atentados & moralidade do foro.

A impossibilidade de estabilizagdo substancial traduz, conforme mencionado,
caracteristica marcante tanto do discurso aberto dos direitos humanos quanto da instavel
perspectiva da ordem publica do direito internacional privado e, por essa razdo, a
generalizacdo da concepcéo de dignidade humana do didlogo cosmopolita exige a aplicacéo
de um suporte habil a sua afericao.

Exatamente nesse momento e com essa funcdo apresenta-se nessa dindmica a
perspectiva dworkiana da dignidade humana, a qual se funda no direito ao tratamento em
conformidade com “certa atitude”, ou seja, de o individuo ser tratado de maneira equanime
e previamente estabelecida pelas praticas e legislagdes vigentes no ambito local de cada
uma das comunidades humanas. Transportada ao direito internacional privado, tal teoria
mostra-se perfeitamente apta a desenhar os limites da ordem pulblica e a inserir a
perspectiva protetiva do conflito de leis e de jurisdicbes na doutrina da primazia da

protecdo do individuo.

4 A Ordem Publica Nacional e a Constituicédo

As controvérsias relacionadas ao reconhecimento e a protecéo de direitos inerentes a
condi¢do humana, muito antes do debate substancial, tém lugar nas dificuldades causadas
pelas inimeras nomenclaturas utilizadas para indica-los?®. Direitos humanos, direitos da

pessoa humana, garantias individuais e direitos fundamentais sdo apenas alguns dos termos

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 179.
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adotados para denominar — algumas vezes com nuances de conteudo - o nucleo de direitos
vinculados a esséncia da existéncia do individuo.

Passo importante na compreensao da evolucdo e da consagracdo dessas garantias se
da na observacdo da forma como os ordenamentos juridicos locais, ao estabelecerem
direitos fundamentais inegociaveis®’, dialogam com a doutrina da protecdo internacional
dos direitos humanos®®. Mencionada analise pressupde, entretanto, a preliminar
caracterizacdo da maneira como ocorreu 0 reconhecimento dos direitos do homem e, mais
diretamente, o estudo do papel da positivacdo nesse processo.

No caso especifico dos direitos humanos, a positivacdo teve lugar inicialmente na
incorporacdo de garantias individuais as declaragdes de direito modernas e as constituigdes
dos Estados-nacionais que se seguiram®. Os movimentos de constitucionalizacdo se
destacaram dentre os aspectos fundantes dessas conquistas®® e as garantias inicialmente
declaradas em documentos sem forgca vinculante ndo foram, em sua grande maioria,
positivadas internamente em meros textos legais, mas acabaram sendo introduzidas no
corpo das constituicdes que entdo surgiam®..

Nas estruturas eminentemente hierarquicas da técnica juridica moderna — modelo
ainda predominante atualmente — as garantias individuais estabeleceram-se de forma
gradual no topo das piramides normativas dos ordenamentos juridicos e, mediante paulatino
desenvolvimento das técnicas interpretativas, acabaram adquirindo forca cogente e
passaram, via de regra, a vincular, como no caso brasileiro, todo o sistema legal abaixo

delas.

*’Nomenclatura utilizada aqui em referéncia aos direitos humanos protegidos no plano interno dos paises
consoante, por exemplo, CAGGIANO, Monica Herman S. Os direitos fundamentais e sua universalizacdo. In:
Revista Brasileira do Direito Constitucional, n. 4, jul./dez., 2004, p. 760, mas utilizada também com outra
acepcdo, como veremos abaixo.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad Ltda., 1996. p. 253.

»BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica - a filosofia e as licdes dos classicos. Trad. Daniela Beccaccia
Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 481.

%SILVA, Op. cit., nota 26. p. 171.

S'CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
377.
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No Brasil, a definitiva consolidagdo dos direitos humanos no plano interno ocorreu
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988%, a qual possui como ntcleo central
os chamados direitos fundamentais expressos principalmente no arcabouco principioldgico
contido em seus primeiros artigos e especialmente no corpo de seu extenso artigo quinto.

Da leitura da carta de direitos brasileira percebe-se nitida op¢do do legislador
originario pela textura aberta da terminologia empregada na redacdo desses principios
fundamentais, os quais, muitas vezes, estabelecem garantias que necessitam de atividade
legislativa ordinaria ou de forte trabalho hermenéutico efetuado no caso concreto para a
aquisicdo da devida eficacia. A amplitude conceitual dos direitos fundamentais constitui
hoje, de fato, uma de suas maiores caracteristicas e exatamente valendo-se de toda essa
plasticidade® surge a adaptabilidade funcionalizadora de seu papel hermenéutico.

Em sintese, o tratamento dispensado ao ser humano ndo poderia no Brasil ir de
encontro aos direitos fundamentais e, inclusive, a interpretacdo jurisprudencial a eles dada,
ambos elementos que conformariam, portanto, a atitude com a qual o ser humano teria o
direito de ser tratado segundo os usos e as leis brasileiras. A constituicdo federal e mais
especificamente os direitos fundamentais ali contidos consubstanciariam, assim, no
contexto nacional a “certa atitude” da qual se extrairia, segundo as teorias de Ronald
Dworkin, a esséncia da dignidade humana em determinado localismo.

Os direitos superiores, fundamentais, estabelecidos pelo constituinte originario na
carta constitucional de 1988, traduziriam a moralidade fundante do Estado brasileiro e
informariam, por conseguinte, o conceito nuclear da moralidade local, o qual deve, por sua
vez, ser levado em conta, segundo o instrumental teérico aqui proposto, no dialogo
intercultural, é dizer, no momento da afericdo do conteddo da ordem publica que exigiria,
no caso concreto, a repulsa da lei estrangeira como instrumento protetivo da moralidade do

foro.

%2SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003..
p. 74.

BA utilizagio do termo “plastica” aqui ndo se refere necessariamente a classificagio das constituigdes pela
plasticidade, mas tdo somente a adaptabilidade vislumbrada.

*KLATAU FILHO, Paulo. Universalismo versus relativismo cultural — Legitimidade da concepgéo
cosmopolita dos direitos humanos. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 4, jul./des. —
2004, p. 73, “in verbis”: “Tais direitos [fundamentais] e suas garantias nada mais sdo do que a positivagdo
constitucional de valores reconhecidos pela sociedade.”
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Independentemente da vincula¢do da ordem puablica nacional aos direitos humanos
e, conseqientemente, aos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, o
magistrado instado a aplica-la para afastar a eficacia de lei ou de deciséo estrangeira estaria,
conforme anteriormente mencionado, obrigado a fundamentar sua decisiao®. Com a
identificacdo da absoluta identidade entre a moralidade local, objeto do instituto protetivo
de direito internacional privado, e as garantias constitucionais, a motivagdo da opcao pela
aplicacdo da excecdo da ordem publica ganharia novos contornos e passaria a exigir,
necessariamente, argumento constitucional balizador.

Confrontado com direito ou pronunciamento alienigena, o magistrado nacional
apenas poderia afasta-lo, assim, caso verificasse lesdo a preceito constitucional fundamental
habil a preencher o conteltdo relativo e instavel da ordem publica nacional. A aplicacéo da
excecdo de direito internacional fora desses limites apresentaria vicio caracterizador de

nulidade passivel de declaracdo de inconstitucionalidade.
5 Concluséo

A pesquisa aqui apresentada teve como ponto de partida e motriz principal as
caracteristicas de instabilidade e relatividade apontadas pela majoritaria doutrina a ordem
publica do direito internacional privado. Nesse sentido, observou-se preliminarmente que,
se por um lado, o desenvolvimento tedrico do instituto consolidou seu conteido ao longo
dos anos como sintese do nucleo moral inegocidvel de determinada ordem juridica, sua
aplicacdo ndo logrou, entretanto, estabelecer, ainda, um pardmetro consistente a afericéo da
esséncia da moralidade nele contida.

Por essa razdo, percebe-se que a funcdo de verdadeiro escape garantidor dos
valores essenciais do foro exercida pela protecdo da ordem publica na sistematica do
conflito de leis e de jurisdicbes acaba sendo atualmente - na falta de técnica segura e
previsivel e em razdo de sua amplitude - submetida a discricionariedade judicial de forma

quase irrestrita. A condescendéncia doutrindria com essa caracteristica aberta do

$CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria geral
do processo. Séo Paulo: Malheiros. p. 68.
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instrumento pode, contudo, ameacgar toda a estrutura do direito internacional privado, pois
quando repelido o direito alienigena, repelida também é, necessariamente, a regra de
conexdo utilizada para aponta-lo e qualquer excesso jurisdicional em sua aplicacdo acaba
tendendo a enfraquecer a propria técnica que justifica seu uso.

Nesse sentido, ainda que haja na legislacdo expressa previsdo da protecdo da ordem
publica, justificada por toda a ldgica protetiva e garantista da moralidade local, é de se
perceber que tal reserva principiologica da jurisdicdo, na verdade, contradiz o direito
internacional privado e possui, em razdo da impossibilidade de pré-concepcdo de seu
contetdo e da importancia do magistrado em sua concretizacdo, nitida margem ao abuso
em sua aplicacdo e, consequientemente, ao desmonte de todo o sistema que organiza a
solucdo judicial das relacdes multiconectadas.

A luz de tais desafios, a proposta aqui desenvolvida baseou-se na transposicéo de
doutrinas conciliadoras surgidas no ambito do embate entre o multiculturalismo e o
universalismo dos direitos humanos para o direito internacional privado, mais
especificamente para o estudo da ordem publica do direito internacional privado e de sua
exigida protecéo.

O carater concretista da ordem publica ganha contornos ainda mais especiais
quando observado que a afericdo de eventual lesdo ndo poderia, em razédo de sua identidade
com a moralidade local em determinado contexto tempo-espacial, ser taxativamente
elencada de maneira prévia pelo legislador, o qual tem historicamente deixado a cargo do
aplicador do direito - é dizer do magistrado - a determinacdo de seu contetdo e, portanto,
da hipétese de incidéncia da exigibilidade de sua protecéo.

A funcdo do agente jurisdicional submete-se, entretanto, a limites, posto que o
instituto, ainda que aberto, estd contido na sistematica do direito internacional privado, o
qual, por sua vez, se insere na racionalidade do ordenamento juridico que compde. Né&o se
trata, assim, de hipétese de ampla discricionariedade habil a possibilitar juizo de equidade,
mas de necessaria harmonizacdo da decisdo quanto ao atentado a ordem puablica com 0s
preceitos juridicos do foro que a analisou.

Nesse contexto limitador surgem os importantes mandamentos constitucionais que

exigem a motivacdo das decisdes judiciais, extraiveis tacitamente dos incisos LIV e LV do

15



artigo 5° e de forma absolutamente expressa do artigo 93 da carta constitucional de 1988.
Independentemente da existéncia de um direito subjetivo natural & justificacdo, o juiz tem
hoje o dever legal de indicar claramente os elementos que o levaram a decidir o caso
concreto e, ainda que ausentes dispositivos legais que justifiquem seu pronunciamento,
subsistem, para tanto, toda a base principioldgica do ordenamento e a construcdo
costumeira extraivel, por exemplo, da jurisprudéncia emanada pelos tribunais.

E de se concluir, portanto e inicialmente, que a orientacdo doutrinaria tendente a
outorgar plenos poderes a dotacdo de conteldo a ordem publica ao aplicador do direito
instado a verificar ataque a moralidade do foro mostra-se fatalmente equivocada, pois
contraria a estruturacdo do direito internacional privado como parte de um todo juridico
submetido as premissas e ditames cogentes a integralidade do sistema.

O magistrado ndo possui, assim, a op¢do, mas, na verdade, o dever de fundamentar
sua exclusdo da ordem legal estrangeira por meio do reconhecimento de atentado a ordem
publica de sua jurisdicdo em elementos principioldgicos, habeis a suportar a caracterizacdo
do nucleo moralmente relevante da sociedade, na qual ele se insere.

No caso especifico do Brasil, reconhecidos os direitos humanos por meio da
insercdo dos direitos fundamentais na constituicdo federal de 1988, a moralidade local
refletida na ordem publica que exige a protecdo de repulsa estaria inexoravelmente contida
na principiologia constitucional, a qual surge como justificativa necessaria a aplicacdo do
instituto pelo magistrado.

A abertura conceitual apontada pela doutrina do direito internacional privado a
ordem publica ndo deve servir de argumento a inexisténcia de justificativa a sua aplicacdo
para afastar o direito importado. A relatividade, maior caracteristica da excegdo, faz
sentido, portanto, quando devidamente combinada com a contemporaneidade, isto €, com
os fatores temporais e espaciais, 0s quais devem servir & sua definicdo e ser coerentemente
justificados pelos principios informadores da ordem juridica.

Estabelecidas tais premissas e observada a irrelevancia da classificacdo do
instrumento internacionalista como vertente de aplicacdo de um conceito uno ou como
instituto autbnomo com caracteristicas proprias, dois ambitos de incidéncia tornam-se

identificaveis a ordem publica; a ordem publica interna, relacionada a autonomia privada na
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perspectiva interna de determinada ordem legal, e a ordem publica do direito internacional
privado, a qual se subdivide em ordem publica nacional, objeto de protecdo quando o
direito estrangeiro € indicado pela regra de conexdo e a chamada ordem publica
internacional, observavel quando da concessdo de efeitos no foro a pronunciamentos
judiciais estrangeiros.

Tanto na delimitacdo das caracteristicas do instrumento que exige o ébice do direito
estrangeiro indicado na sistematica do direito internacional privado, quanto na identificacéo
dos desafios da afericdo de seu conteldo e no reconhecimento da obrigatoriedade da
justificacdo das decisBes judiciais no ordenamento juridico brasileiro encontram-se as
premissas necessarias a transposicdo para o conflito de leis e de jurisdicGes de propostas
interculturais conciliadoras concebidas no ambito da relacdo entre as doutrinas do
multiculturalismo e do universalismo dos direitos humanos.

Nesse sentido, ressalta-se a visivel identidade de contornos existente entre 0 embate
do relativismo cultural com o universalismo no discurso dos direitos do homem e o0s
conflitos de leis e de jurisdicdo intrinsecos ao sistema do direito internacional privado e,
por conseguinte, a extrema relevancia de qualquer elaboracdo tedrica que sirva para
conciliar o global com o local e, principalmente, os diversos localismos entre si.

A concretizagdo de tal proposta de transposi¢do e com o proposito de se estabelecer
limite claro a determinacdo da ordem publica do direito internacional privado surge o
didlogo intercultural cosmopolita instrumentalizado na hermenéutica diatépica de
Boaventura de Sousa Santos, a qual se sustenta na assuncdo da incompletude inerente a
todas as culturas e na comunicagédo entre culturas ndo apenas como um meio, mas como
uma necessidade de preenchimento dos vazios de cada uma das partes do todo global.

Essa perspectiva dialdgica tem por base a inegociabilidade da dignidade humana,
cujo conteudo ndo constituiria um elemento universal, mas sintetizaria aspectos localmente
determinaveis. Como solugdo a amplitude do conceito de dignidade proposto por Santos
surge, na esteira desse raciocinio, o direito de ser tratado com certa atitude, expressao com
a qual Ronald Dworkin descreve o piso protetivo subjetivo minimo do ser humano. Como

elemento concatenador desse casamento tedrico surgem finalmente as teorias do
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maximalismo e do minimalismo moral de Michael Walzer para a fundamentagdo do
transbordo dessa proposta conceitual para a ordem publica do direito internacional privado.

Aplicada a ordem puablica nacional, vertente da ordem publica do direito
internacional privado incidente na indicacdo de lei alienigena a solucédo do caso concreto
pelas regras de conexdo do foro, os preceitos morais nucleares que exigiriam a repulsa da
ordem juridica estrangeira seriam, & luz do didlogo intercultural cosmopolita, aferidos a
partir da atitude mediante a qual o ser humano tem o direito de ser tratado no ambito da
moralidade do foro. Importante ressaltar, ainda, que de extrema relevancia nessa afericao
seriam 0s maximos morais locais do magistrado instado a decidir no caso concreto.

No que se refere a ordem publica internacional, aplicavel a decisdo estrangeira que
busca gerar efeitos no foro, o dialogo intercultural se da em seu aspecto cosmopolita puro,
periférico, baseado nos minimos morais do foro, no conteddo minimo da certa atitude
garantida ao ser humano por aquele localismo determinado.

Da aplicagdo dessa construcdo tedrica fundada em conceitos complementares ao
instituto de excecdo do direito internacional privado conclui-se que sua instabilidade, a
maior de suas caracteristicas apontadas pela doutrina, se refere a sua plasticidade, sua
adaptabilidade a época e ao local, no qual ele se localiza, mas ndo se traduziria na
impossibilidade de se estabelecerem critérios menos subjetivos a sua afericao.

No ordenamento juridico brasileiro especificamente, a atitude mediante a qual o ser
humano tem o direito de ser tratado que informa a dignidade humana aplicavel ao dialogo
intercultural cosmopolita estaria expressamente inscrita no texto da constituicdo federal,
cujos ditames nucleares ndo serviriam, sob tal I6gica, apenas para orientar 0 magistrado
instado a aplicar a protecdo da ordem publica do direito internacional privado, mas, na
verdade, vinculariam a fundamentacao de seu pronunciamento.

Reconhecido o dever constitucional de motivagdo dos pronunciamentos judiciais e
verificada a completa identidade da ordem publica com a construcdo tedrica aplicavel aos
direitos humanos apontada, as quais se compatibilizam com critérios de prospeccdo de
contetdo orientados aos direitos listados no texto da carta constitucional, torna-se possivel

vislumbrar a vinculacdo do magistrado a constituicdo federal ndo como um diploma
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hermenéutico orientador, mas como um verdadeiro parametro que estabelece um elenco de
direitos fundamentais que se imp&em a fundamentacdo dos pronunciamentos judiciais.

Ao término desse trabalho, é de se estabelecer fundamentalmente, em sintese, que a
exigéncia de motivacdo dos pronunciamentos judiciais que aplicam ou negam a
necessidade da excecdo de protecdo da ordem publica do direito internacional privado
encontra-se vinculada necessariamente a carta de direitos expressamente contida no texto
constitucional, posto que tal instituto reativo, sintetizador da moralidade local, deve tdo
somente refletir a atitude, mediante a qual o individuo tem o direito de ser tratado no
contexto juridico brasileiro sob a perspectiva eminentemente cosmopolita que se impde
hodiernamente ao didlogo intercultural em um esforco conciliador entre 0s mininos gerais e

0s maximos de cada localismo envolvido.
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