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RESUMO

Objetivo: O presente artigo visa o estudo do controle de constitucionalidade no Direito
Internacional Privado, que assegura a supremacia da Constituicdo, mas que pode
gerar uma hipertrofiada interpretacdo nacionalista de direitos, tais quais previstos
internamente, dificultando a aplicacdo da lei estrangeira e, com isso, ofendendo a
diversidade cultural e a tolerancia que caracterizam a esséncia da disciplina. Como
conclusao, sera proposto um modelo que concilie tanto a prevaléncia dos valores
defendidos pelas constituicbes dos Estados Democraticos quanto a diversidade
cultural, sem que existam retrocesso e retorno ao tradicional Direito Internacional
Privado de mera localizacdo de normas aplicaveis aos fatos transnacionais da vida
privada.
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Metodologia: A pesquisa adota abordagem indutiva, usando técnica de pesquisa
bibliografica e documental, com objetivo metodolégico voltado a exploracdo da
tematica e a proposicao de nova forma de entender e realizar o tema de estudo.

Contribuicfes: O artigo analisa tema ainda pouco abordado no estudo do controle
de constitucionalidade no direito internacional privado, propondo modelo inédito de
preservacdo, apesar do controle nacional, da tolerancia e da diversidade que
caracterizam a disciplina.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Controle de Constitucionalidade.
Direitos Humanos. Diversidade Cultural. Dignidade Humana.

ABSTRACT

Objectve: This article aims to study the control of constitutionality in Private
International Law, which ensures the supremacy of the Constitution, but may generate
a hypertrophied nationalist interpretation of rights, such as those provided internally,
which may hinder the application of foreign law and thus offend the cultural diversity
and tolerance that characterize the essence of the discipline. In conclusion, a model
will be proposed that reconciles both the prevalence of the values defended by the
constitutions of Democratic States and cultural diversity, without any regression or
return to traditional International Private Law.

Methodology: The research adopts an inductive approach, using bibliographic and
documental research techniques, with a methodological objective aimed at exploring
the theme and proposing a new way of understanding and accomplishing the study
theme.

Contributions: The article analyzes a theme that is still unfamiliar in the study of
constitutionality control in private international law, proposing an unprecedented model
of preservation, despite the national control, of the tolerance and the diversity that
characterize the discipline.

Keyword: Private International Law Constitutionality Control. Human Rights. Cultural
Diversity. Human Dignity

1 INTRODUCAO: O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NA ERA DOS
DIREITOS HUMANOS

O intenso fluxo de pessoas e bens entre os Estados nas ultimas décadas
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impulsionou a massificagdo de fatos sociais da vida privada que se relacionam com
mais de uma comunidade humana. Consequentemente, a disciplina do Direito
Internacional Privado valorizou-se na sua missao de regulagcdo normativa e de
julgamento e implementacéo de decisdes de tais fatos plurilocalizados da vida privada,
gue sdo conectados com mais de um ordenamento juridico.

O objetivo central do Direito Internacional Privado é coordenar a aplicacdo de
normas incidentes sobre fatos que ultrapassam, por qualquer motivo, as fronteiras de
um Estado e que envolvam a vida privada do individuo. Busca-se, assim, proteger o
individuo nos fluxos transfronteiricos, evitando que a xenofobia e o chauvinismo
juridicos violem a igualdade e a justica material.

Dessa maneira, a gestdo da diversidade que caracteriza o Direito
Internacional Privado na atualidade n&o é neutra e nem pode dispensar o estudo de
valores e resultados a serem atingidos. O Direito Internacional Privado massificou-se
no seio da globalizacdo do século XXI, que é feita em um cenario de expansao da
protecdo internacional de direitos humanos, com respeito a dignidade, liberdade e
igualdade?.

A centralidade do DIPr da atualidade esta na promocéao de direitos humanos,
na tolerancia e respeito as diferencas. Para Jayme, o Direito Internacional Privado
estd destinado a “tornar-se uma das matérias-chaves para a protecdo da pessoa
humana”, com as solugdes dos conflitos de leis pressupondo “um dialogo intercultural,
a respeitar a diversidade dos individuos” (JAYME, 2005, p.5). Para Claudia Lima
Marques, os direitos humanos sao a “ponte” entre o Direito internacional privado e o
Direito Internacional Publico, mostrando que o foco do DIPr sé@o os direitos essenciais
dos envolvidos nos fatos transnacionais (MARQUES, 2011, p.365).

Goldschmidt denominava a disciplina de “direito da tolerancia"
(GOLDSCHMIDT, 1990, p.21), considerando que o verdadeiro Direito Internacional
Privado era baseado no cosmopolitismo, oposto ao chauvinismo juridico, que se

manifesta pelo respeito ao estrangeiro e ao que € diferente do que comumente

1 Sobre as fontes e expansédo das normas de direitos humanos, ver CARVALHO RAMOS, 2019, p. 102-
122.
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admitido no foro (GOLDSCHMIDT, 1952, p. 32-33). Depréz assevera ser o Direito
Internacional Privado um convite a alteridade, devendo-se evitar a superioridade entre
civilizagbes, o estabelecimento de hierarquias no choque dos direitos e, no limite, o
etnocentrismo (DEPREZ, 1988, p.36). Para Dolinger, o "direito internacional privado
nos ensina a tolerancia para com o estrangeiro, a tolerancia para com os sistemas
juridicos estrangeiros, a aceitacdo do principio e das regras que conduzem a uma lei
estranha a nossa (...)" (DOLINGER, 2009, p.143). Consolida-se, assim, a gestao da
diversidade normativa e jurisdicional a luz dos direitos humanos como esséncia do
Direito Internacional Privado da atualidade.

Apesar de ser o Direito Internacional Privado (DIPr) um ramo do direito
informado pela tolerancia e respeito a diversidade, o Estado do foro permanece com
o controle do respeito aos valores locais tidos como essenciais. Esse controle é feito
a posteriori da incidéncia das normas de DIPr, impedindo, excepcionalmente, que sua
aplicacao regular seja realizada. O respeito aos valores essenciais do foro é realizado
de vérios modos distintos, como, por exemplo, pelo controle de constitucionalidade,
pelo controle de convencionalidade, pela incidéncia da chamada clausula de ordem
publica, entre outros.

Essa exigéncia de respeito a valores essenciais do foro funda-se, no limite,
na propria soberania dos Estados, que, inclusive, fizeram inserir em varios tratados
de DIPr a possibilidade de (i) ndo aplicacdo do direito estrangeiro ou (ii) a nao
realizacdo de cooperacdo juridica internacional, na hipotese de desrespeito a
determinadas normas e principios domésticos?.

Contudo, o respeito a alteridade, fruto da tolerancia, pode entrar em choque
com a interpretacdo nacional dos direitos realizada pelo controle de
constitucionalidade. H& o risco de, na superprotecdo a direitos tais quais interpretados
no foro, existir amesquinhamento da tolerancia, da diversidade e da alteridade que
caracterizam o Direito Internacional Privado.

O presente artigo visa o0 estudo do controle de constitucionalidade no Direito

Internacional Privado, que assegura a supremacia da Constituicdo, mas que pode

2 Sobre os tratados sobre a matéria, ver CARVALHO RAMOS, 2018, em especial p. 87 e seguintes.
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gerar uma hipertrofiada interpretacdo nacionalista de direitos, tais quais previstos
internamente, o que pode dificultar a aplicagcdo da lei estrangeira e, com isso,
ofendendo a diversidade cultural e a tolerancia que caracterizam a esséncia da
disciplina.

A pergunta a ser respondida aqui é: é possivel cumprir a supremacia da
Constituicdo, assegurar a protecdo de direitos essenciais dos envolvidos nos fatos
transnacionais e, a0 mesmo tempo, ndo desprezar a diferenca e a tolerancia com as
diferentes op¢des normativas adotadas pelo direito estrangeiro?

Serdo exploradas as caracteristicas do constitucionalismo, o fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito, bem como seus impactos no Direito Internacional
Privado. Como concluséo, sera proposto um modelo que concilie tanto a prevaléncia
dos valores defendidos pelas constituicbes dos Estados Democraticos quanto a
diversidade cultural, sem que existam retrocesso e retorno ao tradicional Direito
Internacional Privada de mera localizacdo de normas aplicaveis aos fatos

transnacionais da vida privada.

2 A POSICAO TRADICIONAL: UMA DISCIPLINA NEUTRA EM UM "ESPACO
LIVRE"

A relacdo do Direito Internacional Privado com a Constituicdo apresentou
grande evolucao do século XIX até os dias de hoje. Inicialmente, o Direito Internacional
Privado classico era tido como distante de qualquer tema constitucional, uma vez que
0 método indireto rigido prevalecente a época o levaria a apontar o direito incidente
ou a jurisdicdo adequada, sem qualquer preocupacao com resultados materiais.

A concepcao de Direito Internacional Privado como disciplina de "sobredireito”
o imunizava de conter qualquer valor eventualmente em choque com a Constituicao.
Marques dos Santos registrou o entendimento da disciplina como um "espaco livre de
constitucionalidade", no maximo, o direito constitucional permanecendo em "segundo

plano" nas discussfes sobre a matéria (SANTOS, 2004, p.55).
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O Direito Internacional Privado seria uma disciplina neutra, apolitica e despida
de valores materiais. Por isso, ndo existiria ofensa a Constituig&o por parte das normas
da disciplina, pois a indicacdo da lei material obedeceria critérios desprovidos de
gualquer valoracdo. Nessa abordagem, o Direito Internacional Privado seria um
conjunto de normas técnicas, cuja natureza de sobredireito impediria que o0s
comandos constitucionais fossem violados. A mera localizagdo espacial dos fatos
transnacionais nao seria tema sujeito ao controle de constitucionalidade.

Em sintese, sendo o Direito Internacional Privado um direito de aplica¢éo do
direito, n&o se vincularia a nenhuma ordem constitucional, levando, por consequéncia,
a auséncia de subordinacdo da disciplina a uma Constituicdo especifica (MOURA
RAMOS, 1997, p.32). Contudo, mesmo o método indireto rigido traz em seu bojo
valores que séo introduzidos, implicitamente, pela ado¢éo de determinados elementos
de conexao — por exemplo, o uso da lei pessoal do marido para regular o casamento
implica em uma opcao de discriminacdo por género incompativel com a igualdade
prevista em varias Constituicoes.

Com a consagracao da pluralidade de métodos no Direito Internacional
Privado (CARVALHO RAMOS, 2018, p.149-179) e a busca da concretizacdo de
resultados materiais, o Direito Internacional Privado passa, também, a manejar
valores explicitos, o que torna impossivel sustentar a exclusdo da disciplina do

confronto com os valores constitucionais.

3 DA DESIMPORTANCIA AO APOGEU: A ASCENSAO DA CONSTITUICAO

Houve mudanca na concepc¢éao das fun¢gdes da Constituicdo, que impactou a
protecdo de direitos no Direito Internacional Privado. O constitucionalismo — como
expressdo juridica da afirmacdo do estado de direito — consagrou o respeito as
normas, superando a vontade autocratica, em um ambiente de garantia de direitos e
preservacao da separacdo de poderes, implantando a subordinacdo da vontade do
poder ao Direito (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p.70).
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Apesar da posicdo de superioridade da Constituicdo em um ordenamento
juridico, a visao tradicional até meados do século XX era que suas normas estariam a
mercé da liberdade de conformagcdo do legislador ou a discricionariedade
administrativa, tendo natureza politica ou programatica (BARROSO, 2005, pp. 1-42,
em especial p. 5. BARROSO, 1996, p. 106).

As transformacdes do Estado de direito contemporaneo no século XX e XXI
contribuiram para forjar uma nova relagdo entre as normas constitucionais e as
demais do ordenamento juridico, pautada na busca da efetividade e na conformacéao
de todo o ordenamento ao texto constitucional. As normas constitucionais, mesmo se
consideradas programaticas?, imp&em tarefas, possuindo forca normativa que concilia
o ordenamento como um todo, como salienta Hesse (1991, p.19 e 37).

No Brasil, a sequéncia democratica das ultimas trés décadas, apos 21 anos
de ditadura militar, gerou, nas palavras de Barroso, um "renascimento do direito
constitucional" apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Fazendo remissdo a
ditadura militar brasileira, o autor realca que o "direito constitucional passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geracdo" (BARROSO, 2005, p.4).

O constitucionalismo atual adota trés premissas: a imperatividade das normas
constitucionais; a superioridade da Constituicdo sobre o restante do ordenamento
juridico; e a centralidade das normas constitucionais, correspondendo a exigéncia de
gue todos os demais ramos do direito devam ser "compreendidos e interpretados a
partir do que dispde a Constituicdo" (BARCELLOS, 2005, p.84).

Assim, o ordenamento juridico atual caracteriza-se pela existéncia de uma
"Constituicao invasora", capaz de condicionar a legislacéo, jurisprudéncia e doutrina,
bem como a acéo dos atores politicos e as rela¢gdes sociais (GUASTINI, 2003, p.153),
0 que atinge diretamente o Direito Internacional Privado. A amplitude da interpretacéo
também estende a forca normativa da Constituicdo, cujos comandos passam a ter,
conforme sustenta Barroso, “impacto relevante sobre todos os ramos juridicos”
(BARROSO, 2009, p.61).

3 Na classica classificacdo de José Afonso da Silva. SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. Também sobre a eficacia e garantia dos
direitos previstos na Constituicdo, ver SILVA, 2009, p. 246-251.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.61, p.232-260, Out-Dez. 2020
[Received/Recebido: Setembro 25, 2020; Accepted/Aceito: Novembro 05, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons AtribuicAo-NdoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 61, Curitiba, 2020. pp. 232 - 260

O cumprimento das normas constitucionais em sua plenitude passa a ser néo
somente uma consequéncia da superioridade normativa constitucional, mas também
da necessidade de ndo comprometer os valores que estdo na Constituicdo (agora
intervencionista) e que representam aspiragdes de desenvolvimento e mudanca social
(ARAUJO, 2007, p.587).

Consagra-se o fendbmeno da "constitucionalizagao do direito” no Brasil, o qual
impOe a obediéncia de todo o ordenamento aos valores constitucionais, que, a partir
da edicao da Constituicdo de 1988, possui forte apelo a igualdade e a solidariedade
(FACHIN, 2015, p.57-58).

4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO NO
BRASIL

A constitucionalizacdo do direito também atingiu o Direito Internacional
Privado (DIPr), de dois modos: pela (i) impregnacédo imediata e pela (ii) mediata das
normas constitucionais a disciplina. A impregnacdo imediata decorre do uso das
normas constitucionais para ditar o conteudo das regras diretas e indiretas do DIPr.
Ja a impregnacao mediata impde a interpretacdo das regras de Direito Internacional
Privado conforme a Constituicéo.

No Brasil, a Constituicdo brasileira possui dispositivos sobre o concurso de
leis (art. 5°, XXXI), cooperacdo juridica internacional (art.105, I, "i"; art. 109, Il e X%) e
ainda principios gerais que podem ser aplicados a jurisdi¢ao internacional (art. 1°, art.
4° art. 5°, XXXV), bem como mencao a dignidade humana (art. 1°, Ill), que informam
as normas de Direito Internacional Privado. Além disso, a Constituicdo de 1988
influencia o DIPr conformando a interpretacédo e aplicagéo de suas normas®.

Reconhecida essa subordinacdo do Direito Internacional Privado a

Constituicdo no Brasil, seu primeiro efeito é o de limitacdo, no qual € declarada

4 Além das regras referentes a nacionalidade e aos direitos dos estrangeiros, temas que, como visto,
compdem a disciplina para parte da doutrina. RUSSOMANO, 1956, p. 45.
5 Sobre o tema, ver TIBURCIO, 2014, pp. 1-24. TIBURCIO, 2013, pp. 3-50.
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inconstitucional (ou ndo recepcionada, se a norma for anterior, como € o caso da Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro) norma que colida com a Constitui¢ao.
Esse efeito destaca-se no Brasil justamente pela auséncia de renovacao do Direito
Internacional Privado de matriz legal, cuja norma bésica — a Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro — foi editada, em sua esséncia, sob a égide da ditadura
de Getulio Vargas, em 1942, ha quase 80 anos®.

Outro efeito é o estimulo dado pelas normas constitucionais a criacdo de
novos padroes hermenéuticos das normas do Direito Internacional Privado,
adaptando-as aos novos padrdes de exegese do século XXI.

O controle da obediéncia aos valores constitucionais é feito tanto antes
(controle a priori) quanto depois da incidéncia das normas de Direito Internacional
Privado (controle a posteriori). No controle a priori, acontece o crivo da conformacao
das normas do Direito Internacional Privado em todos os seus segmentos em face
das normas constitucionais. Ja no controle a posteriori, ha a afericdo da
compatibilidade do conteddo da lei estrangeira ou ainda da deliberacdo estrangeira
(incluindo aqui a atuacdo da jurisdicdo estrangeira) em face das normas
constitucionais.

O instrumento especifico para aferir a compatibilidade do Direito Internacional
Privado com a Constituicdo é o controle de constitucionalidade, cuja misséo € zelar
pela supremacia constitucional, afastando normas de conteddo formal ou
materialmente inconstitucional sob os mais variados instrumentos.

Como sustenta Elival Ramos, o "sistema de controle de constitucionalidade
funciona como critério identificador da sancao de inconstitucionalidade acolhida pelo
ordenamento”, que assegura a supremacia formal das normas constitucionais diante
das regras do Direito Internacional Privado (RAMOS, 1994, p.244).

E amplo o espectro de instrumentos do controle difuso (todo juiz é fiscal da
constitucionalidade das leis e atos) e do controle concentrado de constitucionalidade

(acdes diretas cuja apreciacdo € reservada ao Supremo Tribunal Federal, como a

5 Em 2010, foi alterada, pela Lei n. 12.376, somente a denominacdo da lei. Ver mais em CARVALHO
RAMOS; GRAMSTRUP, 2016.
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acao direta de inconstitucionalidade, agéo direta de constitucionalidade, arguicédo de
descumprimento de preceito fundamental e a acéo direta de inconstitucionalidade por
omissao). Outros instrumentos, como a Sumula Vinculante e a repercussao geral do
recurso extraordinario, possibilitam a generalizacdo da interpretacdo constitucional
referente a amplos aspectos da vida privada. A pratica do Supremo Tribunal Federal
também colabora com a busca da efetividade dos comandos constitucionais, com a

coletivizacdo de instrumentos outrora reservados as lides individuais’.

5 PERSEGUINDO VALORES: A IMPOSICAO DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS
NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

A imposi¢ao do conteudo de norma constitucional no Direito Internacional
Privado ocorre em quatro hipoteses: (i) no crivo das regras de conexdo (normas
indiretas); (i) no crivo das normas diretas de Direito Internacional Privado que regulam
os fatos transnacionais; (iii) na analise do direito estrangeiro incidente (indicado pelas
regras de conexao); (iv) na avaliacdo das sentencas e demais deliberacdes
estrangeiras.

Nos Estados Unidos, a revolugdo americana e as criticas ao modelo conflitual
tradicional marcaram o ambiente no qual vicejaram discussdes sobre o respeito, nos
conflitos de leis, as normas constitucionais. Um dos pioneiros foi Ross, que, em 1931,
realizou estudo sobre os limites constitucionais do Direito Internacional Privado nos
Estados Unidos (ROSS, 1931, p.161-181).

O principal limite imposto € o previsto no Art. IV, Secédo |, da Constituicdo
norte-americana, o qual prevé que cada Estado da Federacdo deve reconhecer os
atos publicos, registros e procedimentos judiciais de outro. Essa clausula
constitucional, também denominada "Full Faith and Credit Clause”, foi elaborada

justamente para ndo permitir que determinado Estado-membro pudesse, na

7 Ha farta bibliografia sobre a preservacéo da supremacia da Constituicdo por intermédio do controle
de constitucionalidade no Brasil. Ver, entre outros, TAVARES, 2007. MORAES, 2017. BARROSO,
2015. BARROSO, 2011. BARROSO, 2009. MENDES; BRANCO, 2015. STRECK, 2004.
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consecucao da ordem publica do foro, ndo reconhecer atos ou julgamentos de outros.
A vedacao foi estendida pela via interpretativa para abarcar também os casos de
utilizacéo da lei do foro para solucionar controvérsias sem nenhum vinculo significativo
com o ente federado®. Outra porta de entrada dos valores constitucionais no Direito
Internacional Privado norte-americano foi a exigéncia de cumprimento, pela lei
escolhida, do devido processo legal substancial (prevista na XIV emenda),
respeitando-se a justica material no caso concreto (fairness e substantial justice)®.

Na Europa, depois da 22 Guerra Mundial, os sistemas de controle de
constitucionalidade da Alemanha e da Italia passaram a debater o cumprimento de
normas constitucionais locais pelas regras de conexdo do foro e também pelo
conteudo do direito estrangeiro indicado. Houve, claro, hesitacdo: em 1954 néo se
aceitou na Alemanha o afastamento de regra de conexdo em matéria de direito de
familia, sob o argumento de que a regra era neutra em relacdo ao resultado
eventualmente obtido (KINSCH, 2005, p.139-140).

Apesar do desenvolvimento tardio do debate sobre a incidéncia das normas
constitucionais no Direito Internacional Privado na Europa em comparacdo com 0s
Estados Unidos, a sua utilizacdo em varios Estados europeus € mais incisiva, em
especial no controle das regras de conflito aprovadas nos Parlamentos, ndo sendo
limitado por apelo a separacdo de poderes. A interpretacdo das Constituicdes
europeias no pos 22 Guerra Mundial foi influenciada pela experiéncia totalitaria, o que
legitimou as Cortes constitucionais a zelar pela adequacédo das regras de Direito
Internacional Privado e das leis estrangeiras indicadas as normas constitucionais
(MULLER-FREIENFELS, 1978, p.601).

O marco da adequacao constitucional de regras de conexdo e também do
direito estrangeiro na Europa foi a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha,

no "caso espanhol”, em 1971, sobre casamento de pessoa divorciada. No caso, o

8 CORWIN, 1933, p. 371-389, em especial p. 371. MULLER-FREIENFELS, 1978, pp. 598-611, em
especial p. 598.

9 MARTIN, 1976, pp. 185-230, em especial p. 190-191. JA Leflar lista varios precedentes nos quais a
Suprema Corte dos Estados Unidos adotou interpretacéo restritiva desses comandos constitucionais
em face de casos interestaduais, que, nos Estados Unidos, séo resolvidos pelo direito internacional
privado de cada unidade federativa. LEFLAR, 1963, pp. 706-731, em especial p. 706.
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Direito Internacional Privado alem&o remetia a capacidade matrimonial a lei nacional
do nubente espanhol, que pretendia casar com nacional alema divorciada. A negativa
de emissdo do certificado de capacidade matrimonial sob o fundamento da
impossibilidade de casamento com pessoa ja casada (a luz da proibicdo do divorcio
na Espanha) pela autoridade espanhola foi considerada ofensiva a liberdade de
contrair matrimdnio contida no artigo 6.1 da Lei Fundamental alem&?°.

O Tribunal decidiu que o principio da igualdade, previsto na Lei Fundamental
alema, exige a adequacgao do Direito Internacional Privado. A supremacia da norma
constitucional alema foi reconhecida, ndo podendo a regra de conexao do foro indicar
lei estrangeira que seja ofensiva aos direitos previstos constitucionalmente.
Adicionalmente, decidiu-se que o proprio direito estrangeiro indicado pela regra de
conexdao deveria ser compativel com os comandos constitucionais alemaes*.

Apesar da prevaléncia do controle de constitucionalidade no Direito
Internacional Privado, alguns autores resistiram a sua utilizacdo, alegando que a
prépria disciplina possuia alternativas de defesa de direitos.

Labrusse, comentando o "caso espanhol”, enumerou trés possibilidades de
se afastar o direito espanhol (lex causae) sem o recurso a supremacia da norma
constitucional: em primeiro lugar, poderia ser utilizada a teoria da questéo prévia, que
submete a validade do divércio a regra de conflito aplicavel a questéao principal (a
capacidade matrimonial do nubente espanhol) ou prevé regra autbnoma, no caso, a
lei alema, pois o divorcio foi realizado na Alemanha, com ambos os conjuges aleméaes;
em segundo lugar, considerar o caso como um problema de conflito de jurisdicao, eis
gue a sentenca de divorcio alema ndo poderia ser desconsiderada em razao de lei
material espanhola, sob pena do divorcio ser privado de seu efeito basico no pais no
gual a sentenca fora prolatada; finalmente, a ordem publica de Direito Internacional
Privado poderia barrar a lei material espanhola (LABRUSSE, 1974, p.12-14).

10 Tribunal Constitucional Federal, caso espanhol, 1 BVR 636/68, julgamento de 4 de maio de 1971. Ver
em Federal Constitutional Court. Decisions of the Bundesverfassungsgericht - Federal Constitutional
Court - Federal Republic of Germany. Vol 5 - Family-Related Decisions - 1957-2010. Baden-Baden:
Nomos, 2013 (texto traduzido). KOMMERS, 1997, em especial p. 499-500.

1 No original: "The application of constitutional provisions is not limited to instances in which German
local law applies. Rather, both German conflicts and foreign substantive law are subject to constitutional
review". JUENGER, 1972, pp. 290-298, em especial p. 293.
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7

Nenhuma dessas trés possibilidades, porém, é suficiente para abarcar a
totalidade do controle de constitucionalidade e a busca da supremacia dos direitos
constitucionais, porque a preservacdo do conteudo da norma constitucional
dependeria da interpretacdo de comandos legais do Direito Internacional Privado
(questdo prévia, execucdo de sentenca interna e ordem publica), invertendo a
hierarquia das normas no plano doméstico (a Constituicao passaria a depender da lei

para ter validade e ndo o contrério).

6 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INTERNO E SEUS MODOS

6.1 NOCOES GERAIS

O controle de constitucionalidade interno é realizado por meio da anélise da
compatibilidade tanto das normas de Direito Internacional Privado do foro quando da
lei estrangeira indicada em face da Constituicdo do foro. A norma paramétrica do
controle em ambas as hipéteses é a Constituicdo do foro. Ha dois modos de
incidéncia do controle de constitucionalidade interno, o modo direto e o indireto como

serd visto abaixo!?.

6.2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INTERNO DE MODO DIRETO

O uso dos dispositivos constitucionais para formatar o conteido do Direito
Internacional Privado é realizado por dois modos distintos, a depender da forma de
incidéncia da Constituicdo diante dos fatos transnacionais: (i) o modo direto e (ii) o

modo indireto.

12 H4 ainda o controle de constitucionalidade externo é aquele que é realizado no Estado do foro, mas
utilizando, como norma paramétrica a Constituicao estrangeira. No caso, compara-se a lei estrangeira
(indicada pelo DIPr) com a prépria Constituicdo estrangeira. Como o foco do presente artigo é o
eventual choque entre a interpretacdo nacionalista e a tolerancia e alteridade do Direito Internacional
Privado, descartou-se aqui o estudo do controle de constitucionalidade externo. Sobre este Ultimo, ver
CARVALHO RAMOS, pp. 320-322.
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No modo direto, determinadas Constituicdes modelam diretamente as regras
de conexdo (ou impdem outros métodos, como o método direto) ou delimitam a
jurisdicao e a cooperacdo juridica internacional. Por exemplo, a j& citada XIV Emenda
dos Estados Unidos proibe a aplicacdo da lei local a fatos que ndo tenham vinculo
com o Estado do foro. No mesmo sentido, esta a previsdo constitucional brasileira
sobre a preferéncia a brasileiros na sucessao transnacional (art. 5°, XXXI da CF/88).

Integra também o "modo direto amplo" a incidéncia das normas
constitucionais para controlar a constitucionalidade das (i) normas do Direito
Internacional Privado e (ii) a lei estrangeira indicada.

Contudo, ainda no tocante ao modo direto, ha quem defenda que somente um
"modo direto restrito”, pelo qual sé é possivel conformar as regras de conexao do
Direito Internacional Privado a luz da Constituicdo, escapando ao controle de
constitucionalidade o direito estrangeiro eventualmente indicado.

Para os que defendem o modo direto restrito, as normas constitucionais
apenas formatam as regras de Direito Internacional Privado. Por exemplo, a
expressdo "domicilio do chefe da familia" prevista no artigo 7°, 8 7°, da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro como regra de conexao é tida como nao
recepcionada pela Constituicdo diante da violacdo a igualdade de género da
Constituicao de 1988 (CARVALHO RAMOS; GRAMSTRUP, 2016, p.169-170).

Os defensores do modo direto restrito pugnam pela preservagédo do objetivo
maior da disciplina que € a seguranca juridica, uma vez que os individuos teriam
assegurada, apds a conformacdo das regras de conexdo de Direito Internacional
Privado a Constituicdo, a previsibilidade do tratamento material do fato transnacional
pelo direito estrangeiro escolhido, evitando a incerteza gerada pelo cotejo do conteudo
do direito estrangeiro com as normas constitucionais.

Além disso, utilizar a Constituicdo do foro para fazer o crivo das leis
estrangeiras seria impor os valores do foro a leis criadas sob o palio de outra
Constituicdo e de outros valores. Romper-se-ia a igualdade entre o direito nacional e
o direito estrangeiro, um dos pilares do Direito Internacional Privado tradicional. Nessa

visdo, o controle do contetdo do direito material estrangeiro eventualmente indicado
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seria feito pelo uso da clausula de ordem publica (CLEVE, 1995, p. 143; TELLINI,
2007, pp. 239-253).

Contudo, sustento a superagao do modo direto restrito, uma vez que a regra
de conexdo em abstrato pode ser constitucional, mas sua aplicacéo in concreto gerar
0 uso de direito material estrangeiro ofensivo as normas constitucionais do foro
(HERZOG, 1992, p.251). Além disso, o uso da clausula de ordem publica é restrito
aos valores essenciais do foro. Ainda, aceitar que valores constitucionais sejam
protegidos por clausula que, no Brasil, tem valor legal ou convencional, implica em
subordinar a Constituicdo a lei, o que é inadmissivel em estados com Constituicbes
rigidas. As normas constitucionais seriam reunidas as demais fontes materiais
informadoras do conceito de ordem publica, perdendo assim seu atributo de
supremacia que Ihe é nota caracteristica.

Ha quem defenda também um "modo direto intermediario (ou moderado)”, que
abarcaria a analise da compatibilidade do direito estrangeiro com a Constituicao
exclusivamente nas hipéteses de fatos transnacionais que tenham vinculos com o
foro. Assegura-se a seguranca juridica dos envolvidos nos fatos transnacionais, que
podem manter a expectativa de aplicacdo da lei estrangeira, mas, ao mesmo tempo,
o direito constitucional do foro para impedir que normas materiais estrangeiras
ofensivas aos valores constitucionais sejam aplicadas em casos que interessam ao
foro.

Nessa linha, Ferrer Correia sustenta que o controle de constitucionalidade
pressupde (i) a existéncia de manifesta contrariedade entre o dispositivo material
estrangeiro e a norma constitucional, bem como (ii) uma relacao significativa entre o
fato transnacional analisado e o ordenamento juridico do foro. Excepcionalmente, o
autor admite o uso das normas constitucionais, mesmo em casos sem vinculo
significativo com o foro, para obstar a incidéncia do direito material estrangeiro que for
gravemente ofensivo a principio constitucional fundamental para o Estado do foro
(FERRER CORREIRA, 1982, p.307).

Novamente, o modo direto moderado sofre da mesma dificuldade do modo

direto restrito, pois permite, no limite, que em casos com vinculo mais distante com o
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foro, leis estrangeiras ofensivas a valores constitucionais seja aqui aplicada. Por
exemplo, uma sucesséo transnacional com vinculo rarefeito (trata-se de um Unico bem
no Brasil, com de cujus e herdeiros estrangeiros, domiciliados no exterior) na qual o
juiz brasileiro deve aplicar lei estrangeira que claramente discrimina a mulher. Claro
qgue é possivel invocar a ordem publica ou a excecao prevista por Ferrer Correia (lei
estrangeira gravemente ofensiva), mas o exemplo mostra a inseguranca juridica e a
ofensa a igualdade (por que tratar diferentemente os envolvidos de fatos
transnacionais idénticos, somente pelo "vinculo significativo" com o foro?) que a

corrente moderada traz.

6.3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INTERNO E O MODO INDIRETO:
A ORDEM PUBLICA QUALIFICADA

Por sua vez, no modo indireto de incidéncia da Constituicdo no Direito
Internacional Privado, os valores constitucionalmente protegidos séo utilizados como
fonte de delimitacdo do conceito indeterminado de ordem publica de Direito
Internacional Privado (MOURA RAMOS, 1994, p.216-217).

Como o conceito de ordem publica abarca tdo somente os valores essenciais
do foro, permanece a duvida sobre quais comandos constitucionais retratam principios
essenciais do foro e sobre a possibilidade do intérprete destacar somente alguns
preceitos constitucionais para moldar o conceito de ordem publica constitucional ou
gualificada. No controle de constitucionalidade, em geral, € impossivel o uso apenas
de um numero restrito de normas constitucionais. Nas Constitui¢des rigidas, como a
brasileira, a norma constitucional € hierarquicamente superior as demais normas do
ordenamento do foro, que Ihe devem obediéncia. Entre os diversos tratados de Direito
Internacional Privado existentes, o Codigo Bustamante sugere que todas as normas
constitucionais seriam de natureza de ordem publica de Direito Internacional Privado
(art. 4°).

Ja4 Moura Ramos sustenta que a Constituicdo deve ser considerada como

limite autbnomo e distinto da ordem publica somente em casos envolvendo os "direitos
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reconhecidos a todos os homens". Nos demais sé a apreciacdo da intensidade da
relacdo entre o estrangeiro e o Estado do foro permitiria a analise da aplica¢do ou néo
dos direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdio (MOURA RAMOS, 1994,
p.234-235).

Essa posicdo moderada fere a igualdade de tratamento entre os envolvidos
no fato transnacional a depender da maior ou menor vinculagdo com o foro. Ofende-
se a universalidade desses direitos prevista nos tratados internacionais de direitos
humanos e na dic¢do da Constituicdo de 1988, que tem como fundamento a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill) e a igualdade entre nacionais e estrangeiros (art. 5°,
caput).

Por outro lado, ha quem defenda que, no Brasil, as normas que sejam
constitucionais somente por questdes formais, ndo sendo substancialmente
constitucionais, devam ser deixadas de lado no controle interno de constitucionalidade
(MONACO, 2013, p.140).

Todavia, a separacdo entre normas constitucionais materiais e formais é
criticada por utilizar critério ndo aceito pelo préprio constituinte, aumentando a
inseguranca e rompendo a organicidade da propria Constituicdo do foro. Todas as
normas constitucionais — e ndo somente algumas, que seriam materialmente
constitucionais — podem ser utilizadas como normas paramétricas do controle de
constitucionalidade das regras do Direito Internacional Privado e do direito estrangeiro
eventualmente incidente (BARROSO, 2009, p.51-52).

7 TOLERANCIA E DIFERENCA: A PROMOCAO DA DIGNIDADE E DA
DIVERSIDADE

O valor da dignidade humana, icado ao posto de principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil (art. 19, Ill) e peca-chave na internacionalizacdo dos
direitos humanos, impde-se como valor central de todo o nosso ordenamento juridico,

sendo considerado por José Afonso da Silva o epicentro axiolégico do nosso

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.61, p.232-260, Out-Dez. 2020
[Received/Recebido: Setembro 25, 2020; Accepted/Aceito: Novembro 05, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons AtribuicAo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 61, Curitiba, 2020. pp. 232 - 260

ordenamento constitucional (SILVA, 1998, p.92), indispensavel para orientar o
trabalho do intérprete do Direito e do aplicador da lei. Por sua vez, o Direito
Internacional Privado (DIPr) possui, entre um de seus principios vetores, a protecéo e
respeito a dignidade humana (CARVALHO RAMOS, 2018). Reconhece-se que cada
individuo — nacional ou estrangeiro — envolvido nos fatos transnacionais tem o direito
de ser respeitado pelos demais e também deve reciprocamente respeita-los. A
dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano,
gue o protege contra todo tratamento degradante e discriminacdo odiosa, bem como
assegura condi¢Bes materiais minimas de sobrevivéncia (SARLET, 2001, p.60).

Esse principio do DIPr decorre da necessaria observancia, pela disciplina, dos
diversos textos internacionais sobre os direitos humanos, a comecar pela Declaracao
Universal de Direitos Humanos (1948), que estabelece, no seu preambulo, a
necessidade de protecao da dignidade humana por meio da proclamacao dos direitos
elencados naquele diploma, estabelecendo, em seu art. 12 que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais, em dignidade e direitos”.

Os dois Pactos Internacionais (sobre direitos civis e politicos e sobre direitos
sociais, econdmicos e culturais) tém idéntico reconhecimento, no preambulo, da
“dignidade inerente a todos os membros da familia humana”. A Convencédo Americana
de Direitos Humanos exige o respeito devido a “dignidade inerente ao ser humano”
(art. 59).

No plano da integracéo europeia, a situacao nao é diferente. Simbolicamente,
a dignidade humana esta prevista no art. 12 da Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia de 2000 (atualizada em 2007), que determina que a dignidade do ser
humano é inviolavel, devendo ser respeitada e protegida.

Tanto nos diplomas internacionais quanto nas legislacdes nacionais, a
dignidade humana é inscrita como principio geral ou fundamental (CASELLA, 2008,
p.343). Porisso, ndo se pode excluir da gestao da diversidade normativa e jurisdicional
(finalidade do novo DIPr contemporaneo) a defesa da dignidade humana, que € valor
central do Direito Internacional da atualidade (CANCADO TRINDADE, 2010, p.28).

Dito de outro modo, a dignidade humana implanta a unidade axiolégica ao
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Direito Internacional Privado, fornecendo um substrato material para que o0s seus
comandos possam ser interpretados (JAYME, 2005, p. 3-20; JAYME, 2000, p. 9-40).

Decorréncia da promocéao do principio da dignidade humana, esta o respeito
a tolerancia e a alteridade, consubstanciado no principio da protecéo da diversidade
cultural do DIPr. Esse principio consiste na exigéncia do respeito as formas originais
e plurais de identidades dos mais diversos individuos envolvidos nos fatos
transnacionais, evitando a hegemonia chauvinista da visdo de mundo do Estado do
foro.

Nessa linha, o Instituto de Direito Internacional editou resolugdo em 2005
sobre diversidade cultural e questdes de Direito Internacional Privado da familia, pela
qual “a exclusao reciproca sistematica de leis de culturas diferentes por meio da
excegao de ordem publica ignora a exigéncia de coordenagéo dos sistemas juridicos”,
enfatizando ainda que “o respeito as identidades culturais tornou-se um objetivo do
direito internacional que deve ser aplicado no Direito Internacional Privado™3.

Os direitos culturais sédo reconhecidos como parte da gramatica dos direitos
humanos, conforme consta do artigo XXVII da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (“Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade”), bem como do art. 15 do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (“Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem a cada
individuo o direito de (...) participar da vida cultural”).

Ademais, essas formas plurais e originais de expressdes culturais hdo sao
estanques e interagem, gerando, por sua vez, intercambios inesperados e inovacoes
criativas. Nasce a chamada “interculturalidade”, que consiste no fenédmeno da
existéncia e interacdo equitativa de diversas culturas, assim como na possibilidade de
geracédo de expressodes culturais compartilhadas por meio do didlogo e respeito mutuo.
A cultura é vista como o conjunto dos tracos distintivos, espirituais e materiais,
intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que

abarca os modos de vida, artes, o0s sistemas de valores, as tradi¢cdes e as crencas de

13 Traducdo do Autor. Instituto de Direito Internacional. “Résolution sur les différences culturelles et
ordre public en droit international privé de la famille/cultural differences and ordre public in family private
international law”, Relator: Paul Lagarde. Sesséo de Cracévia, 2005.
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uma comunidade?4.

Por isso, a diversidade cultural é indispensavel para a humanidade, tendo sido
considerada pela Convencédo de 2005 patriménio comum da humanidade, devendo
ser defendida para beneficio das geracBes presentes e futuras. Por sua vez, a
diversidade cultural, ao florescer em um ambiente de democracia, tolerancia, justica
social e mutuo respeito entre povos e culturas, é indispensavel para a paz e a
seguranca no plano local, nacional e internacional.

Com a globalizac&o, o gigantesco fluxo de bens e servigos entre os Estados
impacta fortemente as formas diversas que a cultura adquiriu nas comunidades
humanas, devendo agora ser analisado o risco da busca da hegemonia de uma Unica
opcéo cultural relacionada ao controle de constitucionalidade feito pelo Estado do

forol®.

8 COMO NAO RETROCEDER? UM MODELO TOLERANTE E DIFERENTE AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ao se consagrar a conformacao do Direito Internacional Privado as normas
constitucionais, corre-se o0 risco de impor uma concepcéao nacionalista da disciplina,
na medida em que suas regras (inclusive as previstas em tratados internacionais de
DIPr) devem ser subordinadas ao texto de cada Constituicao.

No atual estagio do constitucionalismo brasileiro, houve a explicita
incorporacao de valores nos textos constitucionais, em especial voltados a promocao
da dignidade humana e direitos fundamentais (BARCELLOS, 2005, p.85). O amplo
catdlogo de direitos previstos na Constituicdo, que conta inclusive com o

reconhecimento de direitos decorrentes do regime juridico, principios constitucionais

14 Declaragdo do México sobre Politicas Culturais, UNESCO, 1982. Sobre os direitos culturais, ver
CARVALHO RAMOS, 2020, em especial p. 313.
15 Sobre a diversidade cultural no DIPr contemporaneo, ver JAYME, 1995, p. 9-267.
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e tratados celebrados pelo Brasil (artigo 5°, § 2° da CF/88'%), contaminou as relacdes
privadas, naquilo que se denomina eficacia horizontal dos direitos humanos?’.

Aplicar o catdlogo de direitos somente as relagdes privadas nacionais,
excluindo as relagbes privadas transnacionais, seria adotar um tratamento
diferenciado injustificado®. Desse modo, as visdes anteriores de restricdo a afirmacéo
dos direitos constitucionais no Direito Internacional Privado sdo insuficientes, pois
limitam a forga normativa da Constituig&o.

Se ndo é possivel imunizar as relacdes juridicas transnacionais diante da
promocgao da dignidade humana e da protegdo de direitos, o uso do controle de
constitucionalidade no DIPr introduz uma visdo fundada em como os direitos séo
delimitados no plano doméstico.

O controle de constitucionalidade impde a supremacia da interpretacéo
nacionalista'® das colisbes de direitos existentes nos fatos transnacionais. Por
exemplo, no ja citado leading case do controle de constitucionalidade do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, a prevaléncia a liberdade de dissolucdo do
matrimonio foi dada sob a o¢tica da defesa de direitos da Lei Fundamental de Bonn,
desconsiderando-se como ¢ feita a defesa de direitos no Estado estrangeiro.

Se, de um lado, é inegavel que os Estados Democraticos redimensionaram o
papel das Constituicbes e do proprio Direito Internacional Privado no decorrer do
século XX, adicionando o objetivo de justica material nas relacdes privadas, o uso do
controle de constitucionalidade reforca a fragmentacéo do tratamento dado aos fatos
transnacionais e maximiza o risco do desprezo de outras férmulas de ponderacao
entre os direitos envolvidos.

Em uma disciplina que maneja a potencial aplicacdo de direito estrangeiro, o

controle de constitucionalidade implica necessariamente em ndo dar 0 necessario

16 CF/88. Art. 5°, (...) 8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

17 Sobre a eficacia horizontal, ver CARVALHO RAMOS, 2019, em especial pp. 293-298.

18 Nesse sentido, ver BARROSO, 2009, p. 51-52; BARROSO, 1996, pp. 201-230.

19 Essa interpretagdo nacionalista € minorada no controle de constitucionalidade externo, no caso do
juiz nacional simplesmente aplicar precedentes dos tribunais do Estado de origem da norma a ser
aplicada.
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peso a distintas concepc¢des de direitos e, consequentemente, ao direito a diversidade
cultural.

Logo, o controle de constitucionalidade leva ao risco de fragmentacdo na
disciplina, gerando uma assistematicidade na interpretagédo dos direitos dos individuos
envolvidos nos fatos transnacionais, com cada Estado buscando, pela via da
supremacia da Constituicdo, impor a sua visdo sobre os direitos dos envolvidos nos
fatos transnacionais, pondo em risco a tolerancia e o carater universalista do Direito
Internacional Privado.

Cria-se nova dimensao do Direito Internacional Privado particularista, que é
baseada no predominio dos direitos tal qual configurados pelo foro. Em face do risco
de um Direito Internacional Privado chauvinista e ndo tolerante, surgem reacoes
negacionistas e apelos a volta do direito internacional classico que, aparentemente,
era “neutro”.

Struycken, por exemplo, defende a auséncia de superioridade de valores
contidos nas regras do foro em relagcdo aos da lei estrangeira indicada. O autor
defendeu a necessidade de respeito aos valores da lei estrangeira, oriundos de uma
histéria juridica e de relacdes sociais que ndo podem ser ignoradas pelo Estado do
foro em nome de uma "pregacdo arrogante para impor o seu proprio evangelho
juridico”. Seria inevitavel a diferenca de visbes sobre o direito justo e a justica em
situacdes transnacionais, somente sendo possivel o uso da "valvula de seguranca” da
ordem publica se a aplicacdo da lei estrangeira redundasse em resultados
"repugnantes” (STRUYCKEN, 2004, p.222).

Contudo, o retorno ao modelo classico localizador levaria também ao
desrespeito a direitos, sem resolver o drama da opacidade na avaliacdo dos direitos
envolvidos (o que seria um "resultado repugnante"?).

Assim, ndo é possivel retroceder a uma época no qual se defendia um direito
internacional privado composto por "infra-normas", na medida em que néo regulariam
comportamentos, mas articulariam os diversos ordenamentos juridicos envolvidos
(MOURA RAMOS, 1994, p.195-197). A coordenacéo (articulacdo) dos ordenamentos

juridicos deve ser feita a luz dos direitos dos envolvidos nos fatos transnacionais em
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face da forga expansiva dos direitos humanos e das missdes assumidas pelos
Estados Sociais (e suas respectivas constituicbes), mas o0 controle de
constitucionalidade deve levar em consideracdo também a especificidade do
tratamento dos fatos transnacionais.

Essa especificidade consiste na existéncia de um ordenamento estrangeiro,
com opcOes distintas das do foro. Para evitar tanto o "lex forismo" quanto a confianga
cega no direito estrangeiro, € necessario que seja possivel comparar as solucdes
juridicas adotadas no foro e as do Estado estrangeiro. Para tanto, proponho traduzir
os interesses (e solucdes juridicas) existentes em um fato transnacional para a
linguagem dos direitos humanos.

Dessa maneira, poderemos comparar o jogo de prevaléncias e compressdes
ofertadas pela Constituicéo do foro, de um lado, com a do direito estrangeiro de outro.

Mas, essa comparacdo nao pode ser feita somente com recurso a
interpretacao de direitos do foro, sob pena de recairmos, hovamente, na supremacia
das opcbes nacionais. E necessario que haja um "olhar internacionalista” sobre tais
opc¢des, impondo-se a solugéo juridica que esteja em linha com a contemporanea
protecédo internacional de direitos humanos.

Essa solucdo universalista introduz no controle de constitucionalidade a
possibilidade de se proteger a diversidade cultural e a tolerancia tipicas do direito
internacional privado, sem o retorno a visdo inaceitavel nos dias de hoje de uma
disciplina pretensamente neutra e despida de preocupacdo sobre resultados
materiais.

No caso brasileiro, ndo seria ofensivo a Constituicdo de 1988 o uso da
interpretacdo internacionalista na analise de normas do direito internacional privado e
da lei estrangeira indicada. Ha diversos dispositivos da Constituicdo que sustentam
essa abertura ao direito internacional, em especial a protecao internacional de direitos
humanos, como se vé no art. 5°, 88§ 2° e 3°, entre outros. Consagra-se um "modelo
universalista” ou "modelo da interpretacdo internacionalista”, que busca aferir a

dignidade humana e o conteudo de direitos protegidos nos fatos transnacionais de
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acordo com parametros internacionais, extraidos de decisdes de O6rgaos
internacionais de direitos humanos.

Esse modelo € o que mais se aproxima da esséncia de tolerancia e
diversidade do Direito Internacional Privado, disciplina que tem sua alma mater na
possibilidade de uso de regras distintas das regras locais. Por sua vez, o modelo
universalista também atende ao préprio desenho contemporaneo da dignidade

humana, que ndo é mais localista e, sim, internacional.?°

9 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Internacional Privado necessita continuar sua evolugéo. Informando
todas as facetas do DIPr encontra-se a promocéao da dignidade humana e da protecéo
de direitos humanos previstos em normas internacionais e nacionais da atualidade, que
impactam os individuos envolvidos nos fatos transnacionais. O DIPr contemporaneo
deve, entdo, regular os fatos transnacionais levando em consideracdo os impactos
nos direitos dos individuos e das sociedades envolvidas (direitos difusos).

Esse novo DIPr contribui para que os fluxos transnacionais ndo gerem
amesquinhamento de direitos e situacdes de intolerancia e xenofobia, concretizando,
no plano da gestéo dos fatos plurilocalizados, o ideal de uma sociedade inclusiva, que
€ aquela pautada pela defesa dos direitos humanos.

Tratar de direitos envolvidos nos fatos transnacionais exige que sejam feitos
juizos transparentes de preferéncia e compressdo. No caso do controle de
constitucionalidade, defendeu-se, neste artigo, que a valoracédo de eventuais direitos
em colisdo seja feita por intermédio do uso da interpretacdo internacionalista dos
direitos.

Tal modelo universalista permite assegurar coeréncia e tratamento justo aos

fatos transnacionais da vida privada, dando peso tanto aos direitos previstos na

20 Sobre a evolugao histérica da protecado internacional dos direitos humanos, ver CARVALHO RAMOS,
2019, pp. 52-64.
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Constituicdo quanto ao direito a diversidade cultural (entre outros), consagrando o
respeito a tolerancia e aos diferentes valores estabelecidos nas leis estrangeiras. .
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