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Si les expériences menées dans le «laboratoire européen»s
démontrent que la construction d’'un ordre juridique pluraliste est
possible quando coexistente une volonté politique, des concepts
comuns et une «machinerie institutionelle>> la crise actuelle montre
aussi que le juridique ne peu s’isoler du politique.t
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RESUMO

Diante da concorréncia de jurisdicdo entre dois ou mais paises herdadas das
facilidades advindas da globalizacdo, o presente trabalho possui o objetivo de
responder, principalmente a dois questionamentos: a) € possivel a adocdo da
doutrina do forum non conveniens como um principio comum a fim de harmonizar as
normas de processo civil e evitar a ocorréncia da litispendéncia internacional e do
forum shopping; b) até que ponto o Instituto Internacional para Unificacdo do Direito
Privado (UNIDROIT) e a Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado
(HCCH), principais 6rgaos unificadores processuais, sdo adequados para, ao
mesmo tempo, garantir um pluralismo juridico e assegurar uma aproximacao entre
os diferentes sistemas. Assim, o estudo apresenta a teoria do pluralismo ordenado
proposta pela jurista francesa Mireille Delmas-Marty, onde destaca-se a nocédo de
mundializagdo do Direito e um certo nimero de técnicas para a coordenacgdo de
diferentes sistemas legais, tais como a Coordenagdo por entrecruzamento, da
Harmonizacdo por Aproximacdo e da Unificacdo por Hibridacdo. Num segundo
momento, serdo abordados os dois principais problemas decorrentes da
concorréncia de jurisdicdo; o forum shopping e a litispendéncia internacional. Ao
final, serdo estudados dois 6rgéos de unificacdo do Direito Internacional Privado, o
UNIDROIT e a HCCH com a finalidade de averiguar se o método de trabalho
utilizado pelos 6rgéos respeita a pluralidade juridica existente. Por ultimo, estudar-
se-a a doutrina do forum non conveniens, a fim de analisar a possibilidade de
insercéo desta como um meio de harmonizar as normas processuais, abordando-se,
também as alteracdes propostas a doutrina pela House of Lords Inglesa, a qual
demonstra uma maior possibilidade de ser adotada como um principio comum,
avaliando-se se esta seria capaz de respeitar o pluralismo juridico existente. A
metodologia utilizada neste trabalho foi de natureza qualitativa, utilizando-se
principalmente um levantamento bibliografico, de jurisprudéncias nacionais e a

analise de casos provenientes do sistema juridico do common law.

Palavras-chave : Forum shopping. Litispendéncia internacional. Forum non

conveniens. Pluralismo ordenado.



ABSTRACT

Considering the competing jurisdiction of two or more countries arising from the
conveniences brought by globalization, the present research is intended to answer
mainly two questions: (i) it is possible to adopt the forum non conveniens doctrine as
a common principle to harmonize the rules of civil procedure and prevent the
occurrence of international lis pendens and forum shopping; (i) to which extent the
International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT) and the Hague
Conferences on Private International Law (HCCH), the two major procedural unifying
institutions, are suitable to ensure legal pluralism and bring different systems closer
at the same time. Thus, firstly the study presents the ‘ordered pluralism theory’
proposed by the French jurist Mireille Delmas-Marty, which comprises the idea legal
internationalization and a number of techniques for coordinating differing legal
systems such as ‘inter-crossing’, ‘harmonization through proximity’ and ‘unification
through hybridization’. Subsequently, the two main problems arising from competing
jurisdiction — forum shopping and the international lis pendens — will be addressed.
Then, the two unification institutions of private international law before mentioned —
UNIDROIT and HCCH — will be studied to determine whether the working method
used by such bodies respect the existing legal pluralism. At the end, the doctrine
of forum non conveniens will be discussed so that the possibility of including it as a
means of harmonizing the existing procedural rules is examined. For this matter, the
alterations proposed by the English House of Lords will be assessed in order to
confirm that they respect the existing legal pluralism, as they indicate a greater
chance for the forum non conveniens doctrine being adopted as a common principle.
The methodology used in this research is of a qualitative nature, mainly basing itself

on specialized literature, national jurisprudence and on common law case studies.

Keywords : Forum  Shopping. International Lis Pendens. Forum Non

Conveniens. Ordered Pluralism.
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1 INTRODUCAO

Com as facilidades advindas da globalizagcdo, principalmente com a
aproximacao entre as fronteiras, nota-se que as interligacdes entre os Estados e a
relacdo de individuos de diferentes paises tém-se intensificado cada vez mais, 0
que, consequentemente, resulta na aplicacdo exacerbada das normas de Direito
Internacional Privado de cada um dos paises a fim de dirimir as contendas.
Entretanto, diante da inexisténcia de uma legislacdo Unica, cada pais determina
suas proéprias leis, o que resulta que, por diversas vezes dois paises podem possuir
jurisdicdo sobre uma mesma demanda sendo necessério que as partes escolham
onde irdo propor a demanda.

Todavia, a possibilidade de escolha de foro para ingresso da acéo gera, pelo
menos, dois grandes problemas que precisam ser resolvidos: a ocorréncia do forum
shopping e da litispendéncia internacional. Estes problemas além de poderem
resultar em injusticas contra as partes contrariam a prépria ideia de justica, gerando
uma inseguranca no ordenamento juridico e social.

Nesse interim, o presente trabalho pretende responder 0s seguintes
guestionamentos: a) € possivel a adoc¢ao da doutrina do forum non conveniens como
um principio comum a fim de harmonizar as normas de processo civil e evitar a
ocorréncia da litispendéncia internacional e do forum shopping; b) até que ponto o
Instituto Internacional para Unificagdo do Direito Privado (UNIDROIT) e a
Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado (HCCH), principais 6rgaos
unificadores processuais, sdo adequados para, a0 mesmo tempo, garantir o
pluralismo juridico e assegurar uma aproximacao entre os diferentes sistemas.

Sob esse cenario, 0s objetivos do trabalho consistem em, num primeiro
momento, analisar a mundializacdo do Direito e estudar o pluralismo ordenado
proposto pela jurista francesa Mireille Delmas-Marty, principalmente para apresentar
as técnicas de Coordenacdo por entrecruzamento, de Harmonizacdo por
Aproximacado e de Unificacdo por Hibridacdo. Num segundo momento, sera
essencial identificar os problemas do forum shopping e da litispendéncia
internacional, bem como quais séo as suas causas.

Num terceiro momento, serdo estudados os principais 6rgdos de unificacao
do Direito Internacional Privado, delimitando-se, aqui ao UNIDROIT e a HCCH,

porquanto discutem normas processuais, como 0s conflitos de jurisdicdo. E também,
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pois, além de possuirem diversos membros, suas convencdes ja impactaram nas
legislagbes nacionais de seus Estados-partes.

Num quarto momento estudar-se-a a doutrina do forum non conveniens
proveniente dos paises de common law. Diante da aplicagdo da doutrina por
diversos paises, no presente trabalho abordar-se-a mais especificamente as
doutrinas consagradas pelo common law americano, porquanto a Corte americana é
a mais procurada pelos brasileiros, e a utilizada pela Inglaterra, pois traz uma nova
visdo sobre qual seria o forum mais apropriado.

Apesar de inumeros juristas abordarem a questdo da globalizacdo do Direito,
para o presente trabalho adotou-se como referencial tedérico a perspectiva da
mundializacdo do Direito e a proposta de um pluralismo juridico apresentado pela
jurista francesa Mireille Delmas-Marty, porquanto ela, além de reconhecer a atual
fragmentacao do Direito, propde uma solucao para lidar com essa questdo, a qual
ela denominou de pluralismo ordenado. Enquanto o pluralismo de separacéo
reconhece a individualidade de cada pais, a sua soberania, a sua territorialidade e a
sua individualidade, o pluralismo de fusdo tem como finalidade uni-los ignorando
gualquer discrepancia entre os sistemas, assim, diferentemente dos outros, o
pluralismo ordenado possui como finalidade a aproximag&o dos paises, amenizando
as diferencas existentes.

Nesse cenario, a jurista se apoia na necessidade de internacionalizacdo do
Direito como uma forma de lidar com a mundializacdo do Direito, dito de outro modo,
utiliza-se o ‘pluralismo’, para responder ao risco de ocorréncia de uma hegemonia, e
‘ordenado’, para evitar tanto a fragmentacdo quanto a incoeréncia, organizando o
sistema em torno de nocdes comuns?. Para tanto, séo propostas diferentes técnicas
de surgimento de um pluralismo ordenado, principalmente utilizando-se das técnicas
da coordenacdo por entrecruzamento, da harmonizacdo por aproximacdo ou, até
mesma da verdadeira unificagéo do Direito.

Assim, a proposta consiste em analisar uma teoria menos pluralista, no

sentido de tentar diminuir as distancias entre as diferentes ordens juridicas globais, e

2 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit: chances et risques. Recueil Dalloz , Paris, 1999 ;
DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
l'universel, p. 15.
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menos uniformizadora, uma vez que tem como objetivo respeitar as diferencas
existentes.?

Para tanto, levantaram-se duas hipéteses: a) a possibilidade do UNIDROIT e
da HCCH regulamentarem a questdo da concorréncia de jurisdicdo, principalmente
com adocao de normas comuns, postas em tratados internacionais, que evitariam a
duplicacdo de demandas, garantindo a seguranca juridica, ou, b) a utilizacdo da
doutrina do forum non conveniens como uma espécie de principio comum, a fim de
que seja garantida a pluralidade de sistemas. Dito de outro modo, enquanto a
primeira hipdtese consiste na existéncia de normas internacionais, a segunda tem
como objetivo indicar fins e estados ideais a serem alcangados, sem indicar qual
conduta deve ser adotada.

Para tanto, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro
capitulo tem como finalidade apresentar e estudar o referencial tedrico utilizado, o
qual consiste na andlise da técnica do pluralismo ordenado proposto pela jurista
francesa Mireille Delmas-Marty. Inicialmente sera abordada a questdo da
mundializacdo do Direito, ou, dito de outra forma, os problemas trazidos pela
globalizacdo e as consequentes alteracbes do Direito, o qual atualmente precisa
aprender a conviver com a diversidade de fontes e de atores.

Apés, serd estudado o pluralismo ordenado proposto pela jurista,
principalmente no que concerne as etapas de ordenacdo que consistem em trés
técnicas: a) a coordenacao por entrecruzamento, b) a unificacdo por hibridizacéo e,
c) a harmonizacdo por aproximacgdo. O objetivo da teoria proposta é aproximar os
sistemas do Direito, ndo através da criacdo de uma norma mundial, mas atravées da
exclusdo das principais incompatibilidades existentes entre os diferentes sistemas
juridicos.

No segundo capitulo, serdo abordados os dois principais problemas gerados
pela concorréncia de jurisdigbes. Porquanto, diante do poder soberano conferido aos
Estados, cabe a estes definir os limites de sua jurisdicdo, entretanto, a falta de

limitacdo e a amplitude de jurisdicdo gera a possibilidade de dois paises serem

8 A jurista francesa adotada como referencial tedrico desse trabalho, diferentemente de doutrinadores,
acredita que, através da técnica do pluralismo ordenado € possivel que a diversidade de fontes, de
atores e de sistemas juridicos convivam harmoniosamente. Traz-se aqui como contraponto 0s
autores Ginther Teubner e Jirgen Habermas, pois, enquanto o primeiro, mesmo reconhecendo a
origem plural do Direito atual, ndo propde nenhuma solucao para lidar com a nova realidade,
apostando apenas na existéncia de uma rede juridica que se auto regulamenta; o segundo, por
outro lado, continua apostando no Direito Internacional classico para regulamentar a diversidade
juridica atual.
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igualmente competentes para o julgamento de uma mesma demanda, situacao esta
que pode resultar na ocorréncia do forum shopping ou da litispendéncia
internacional.

Enquanto o primeiro problema consiste na possibilidade de escolher
livremente a jurisdicdo que julgaré a lide, o que possibilita que os litigantes realizem
um estudo comparativo dos ordenamentos juridicos (envolvidos, é claro) a fim de
poder definir que estratégia sera utilizada e qual a jurisdicdo que sera provocada a
fim de que haja um resultado mais favoravel para si. O segundo € identificado no
momento em que h& o tramite simultdneo de duas demandas idénticas, podendo
resultar em interpretagcdbes e, consequentemente, sentencas distintas acerca da
mesma matéria.

Para finalizar o capitulo, serdo abordados alguns tratados que preveem a
litispendéncia internacional e determinam a extingdo do Ultimo processo interposto.
Para fins de delimitacdo, serdo analisadas apenas as normas propostas pelo
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), porquanto o Brasil € um de seus membros,
e pela Unido Europeia (UE), pois se trata de um exemplo de integracdo no ramo do
Direito Internacional Privado.

Por fim, o terceiro capitulo tem por objetivo analisar a insercdo da doutrina do
forum non conveniens como um instituto de harmonizac&do no processo civil. Assim,
estudar-se-ao duas alternativas existentes: a) as técnicas propostas pelo UNIDROIT
e pela HCCH, e, b) a doutrina do forum non conveniens proposta pelos paises com
sistema juridico de common law.

Ao final, serd feita uma analise da proposta da jurista Delmas-Marty de
harmonizacdo das normas com a criacao de uma compatibilidade entre os sistemas
e 0 respeito a pluralidade. Essa técnica consiste numa aproximagcao entre 0s
diferentes ordenamentos juridicos através da ado¢do de uma margem nacional de
apreciacdo (MNA), a qual respeita as diferencas existentes.

O presente trabalho insere-se na linha de pesquisa Sociedade, Novos Direitos
e Transnacionalizagdo do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Unisinos,
principalmente por se tratar da tematica envolvendo as consequéncias que a
globalizag&o traz para o Direito, estando nas &reas de pesquisa do Professor José
Rodrigo Rodriguez.

Quanto a metodologia utilizada, essa foi de natureza qualitativa, com carater

descritivo, mediante um levantamento bibliografico, um levantamento de
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jurisprudéncias nacionais e uma analise de casos provenientes do common law,
utilizando-se de literaturas relacionadas ao Direito Internacional, Processual Civil e
Direito Comparado. Salienta-se a dificuldade ao acesso de casos das Cortes
americanas e, principalmente da House of Lords da Inglaterra, porquanto ndo ha o
acesso a decisao integral proferida pelo judiciario, obtendo-se, principalmente as
principais partes das decisbes analisadas.

Justifica-se a escassez de livros e de artigos internacionais, porquanto as
bases de dados internacionais séo de acesso limitado e caro, por isso utilizaram-se,
principalmente as bases de dados internacionais HeinOnline e Social Science
Research Network. Sob essa perspectiva, o presente trabalho ndo tem o escopo de
exaurir o tema, mas sim suscitar o interesse daqueles que querem se aprofundar

sobre esse assunto muitas vezes desconhecido e pouco explorado.
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2 A GLOBALIZACAO DO DIREITO ATRAVES DA HARMONIZACAO DAS
NORMAS PROPOSTAS POR MIREILLE DELMAS-MARTY

O fenbmeno da globalizacdo ndo deve ser analisado num contexto isolado,
pelo contrario, deve ser estudado sob perspectivas diferentes. Enquanto alguns
autores utilizam como um exemplo deste fato a internacionalizagdo da economia,
outros apostam na sociologia, na expansao das tecnologias, ou, até mesmo na
ocorréncia do terrorismo internacional, claramente exemplificado pelo atentado ao
World Trade Center no dia 11 de setembro de 2001 na cidade de Nova York nos
Estados Unidos.

Primeiramente, cabe referir que alguns doutrinadores diferenciam as
expressdes Globalizacdo e Mundializacdo, sendo a primeira utilizada apenas para
se referir a existéncia de uma ordem Unica, enquanto a segunda representa o
fenbmeno num ambito que possui caracteristicas distintas, como é o caso do Direito,
ou da cultura. Entretanto, neste trabalho, utilizar-se-40 ambas as expressées como
sinbnimos, obedecendo a proveniéncia de seu texto, os autores franceses utilizam a
expressdo mondialisation, enquanto os doutrinadores de lingua inglesa utilizam
globalisation®.

Apesar de inumeros juristas abordarem a globalizacdo do Direito, esse
trabalho analisara a proposta de harmonizagdo do Direito de Delmas-Marty®, a qual

propde uma “[...] aproximacao dos sistemas entre si, sem, no entanto, suprimir todas

4 Para um maior esclarecimento sobre a diferenca entre as expressdes ver: ADOLFO, Luiz Gonzaga
Silva. Globalizacdo e estado contemporaneo . Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 58;
SEINTEFUS, Ricardo; VENTURA, Deisy. Globalizacao: significado e consequéncias. In: ILHA,
Adayr da Silva; VENTURA, Deisy (Org.). O Mercosul em movimento Il . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999. p. 169-177, p.169; DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito
mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 8.

5 Para a escolha do referencial teérico a ser utilizado no presente trabalho foram analisadas trés
teorias, a) a tendéncia apresentada por Gunther Teubner, c¢) o projeto habermasiano, proposto por
Jirgen Habermas, e, c) a questdo do pluralismo juridico e da harmonizagdo das normas
desenvolvida por Mireille Delmas-Marty. Enquanto, a primeira apoia a existéncia de ordens juridicas
globais, plurais e heterarquicas sem, no entanto propor uma forma de lidar com essas mudancas, a
segunda, defende a criagao de uma politica interna mundial, a qual se encontraria acima do Estado
soberano. Nesse cendrio, a teoria escolhida encontra-se diante desses dois extremos, objetivando-
se a analise de uma teoria menos pluralista, no sentido de tentar diminuir as distancias entre as
diferentes ordens juridicas globais, e menos uniformizadora, uma vez que tem como objetivo
respeitar as diferencas existentes. NEVES, Marcelo. Perspectiva: do Estado Democréatico de Direito
ao direito mundial heterarquico ou a politica interna mundial? In: NEVES, Marcelo. Entre Témis e
Leviatd: uma relagcdo dificil: o estado democratico de direito a partir e além de Luhmann e
Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 259.



18

as diferencas™, eliminando apenas as diferencas totalmente incompativeis. Isso
significa dizer que se formara um pluralismo ordenado pela exigéncia de
aproximacao entre os sistemas, uma vez que nao € possivel atingir a identidade
entre eles.

Logo, se o fendbmeno da globalizacdo for analisado sob a perspectiva global,
pode-se notar que todas as acdes geram consequéncias mundiais e que 0sS
problemas do mundo s&o responsabilidade e preocupacao de todos’. No Direito, por
sua vez, percebe-se que atualmente ha cada vez mais advogados e juizes que
tentam redesenhar as instituicbes e os procedimentos, o Direito estd sendo
produzido de forma descentralizada e pluralizada; “[...] ha mais regras e clausulas
gerais sendo aplicadas por mais atores a mais casos concretos, o que amplia a
velocidade das mudancas no Direito™, sendo necessario um ambiente neutro que

seja capaz de articular as varias esferas de regulacéo.

2.1 Mundializacao do Direito

Hoje € impossivel ndo notar a existéncia de uma superposi¢cdo de normas
nacionais, regionais e globais, muito menos ignorar a abundancia de juizes, tanto na
esfera nacional quanto na internacional, que possuem sua jurisdicdo expandida,
atuando muito além das fronteiras dos seus proprios Estados. Essa nova realidade
impOe ao Direito uma evolugéo; ou o Direito aceita a sua derrota e acaba sendo
controlado por diversos atores externos, ou serad necessario uma mutacdo, uma
transformacdo da prépria concepcdo de uma ordem juridica®, com a finalidade de
aprender a lidar com o multiplo e com as suas diversidades.

A questdo a ser analisada ndo é ser contra ou a favor da mundializa¢do do
Direito, mesmo porque a mundializacdo € um fato: o Direito precisa se tornar
mundial, assim como precisa aprender a conviver com a diversidade de fontes e de
atores. Em alguns setores, ele torna-se mundial de maneira improvisada, entretanto,

na maioria das vezes, surge como consequéncia das grandes crises mundiais; 0

6 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 117.

7 GIDDENS, Anthony. Sociologia . Porto Alegre: Artmed, 2008. p. 61.

8 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Conclusdo: Quem deve ter o poder de qualificar juridicamente os fatos
sociais? In: RODRIGUEZ, José Rodrigo. Fuga do Direito: um estudo sobre o direito
contemporéneo a partir de Franz Neumann. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.182-184.

° DELMAS-MARTY, Mireille. The Imaginatives Forces of Law. Chinese Journal of International
Law, Beijing, v. 2, p.623, 2003.
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choque provocado pelas atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial
impulsionaram a criagdo e a prote¢cdo dos Direitos Humanos, marcada pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) de 1948; a crise financeira
asiatica contribuiu para o movimento no campo do Direito Comercial; e, a ditadura
de Augusto Pinochet acelerou a criagdo de um Tribunal Penal Internacional (TPI)
permanente para julgar os crimes cometidos contra a humanidade.*°

Neste viés, a mundializacdo atual ndo € a primeira da histéria, porém, pode-
se dizer que ela €, pela primeira vez, caracterizada pelas tecnologias que acabam
com as distancias e juntam as fronteiras. Sendo possivel encontrd-la em vérias
atividades humanas, mas, claramente visualizada nos meios de comunicag&o; como,
por exemplo, na televisdo, que espalha noticias mundiais quase em tempo real, e,
principalmente, na internet, que ndo apenas disponibiliza noticias, como também
conecta pessoas em tempo real, ou até mesmo possibilita a realizagdo de compras
sem sair de casa.

Entretanto, se, por um lado, ela promove as reinvindicacdes locais e a
proliferacdo dos Estados, por outro, ela é acompanhada do desenvolvimento de
estratégias transnacionais de natureza privada que afeta todos os tipos de trocas,
sejam provenientes de fluxos econdmicos e financeiros, ou ainda, de fluxos
migratérios, sejam de origem cientifica ou, até mesmo, cultural. De certo modo,
pode-se dizer que responsavel por essas mudancas foi o final da Guerra Fria além
de também ser o responsavel pelo consideravel progresso sofrido pela globalizacao
econdmica, desenvolvendo-a através do Direito dos investimentos e do Direito
comercial, o que resultou na criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
que, até hoje, conta com um 0Orgdo permanente que funciona quase como uma
jurisdicdo.t

Outrossim, por outro lado, nota-se que a mundializacdo marca o
enfraquecimento dos principios da soberania e da territorialidade dos Estados, ja
gue cada vez mais os Estados estédo sofrendo influéncias de diversos setores, areas
ou atores, e que ndo possuem mais um total controle sobre seu territério. Desse

modo, 0s riscos, que anteriormente, eram controlados unicamente pelos Estados,

10 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit: chances et risques. Recueil Dalloz ,
Paris, 1999.

11 DELMAS-MARTY, Mireille. La dimension sociale de la mondialisation et les tr ansformations
du champ juridique . Genéve: Institut international d'études sociales, nov. 2007. Disponivel em:
<http://oit.org/public/french/bureau/inst/download/delmas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015, p. 4.
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nao podem mais ser resolvidos sem uma ajuda externa, impulsionando para uma
modificacdo dos sistemas de Direito nacionais no sentido de criagdo de uma
instituicdo mundial.*? Entretanto, se o objetivo consiste na criacdo de um Direito que
devera ser aceito e utilizado por todos os paises, € necessario que, aléem de
respeitar as diferencas existentes entre os Estados, seja evitada a mundializagcéo de
forma hegemaonica, ou seja, aquela criada e imposta pelos paises mais fortes.

Nesse cenario, para que se atinja a criacdo de uma ordem mundial, é
necessario contar com instituicbes mundias, ou até mesmo regionais, que consigam
unir diversos paises. Mas, 0 que se percebe nos dias atuais € que as institugdes
mundiais existentes ainda ndo estdo prontas para esse trabalho de mundializar o
Direito, e, tampouco as instituicbes regionais, visto que seus potenciais de
integracgéo juridica e influéncia variam?®3, sendo, por diversas vezes, muito fracos, a
tal ponto de ndo conseguir atingir seu principal objetivo que consiste em integrar 0s
seus paises-membros.

A patrtir disso, € indispensavel identificar e estudar as principais mudancas
que estdo sendo impostas por esse novo processo de mundializacdo. Nesta ceara,
com o proposito de visualizar as mudancas que o Direito vem sofrendo e a
consequente necessidade de unidao dos Estados, Delmas-Marty aborda trés
exemplos dos efeitos gerados por esse fendmeno: a) a mundializacao dos crimes, b)
a mundializacéo dos riscos, e, ¢) a mundializacdo dos excluidos.

Quanto ao primeiro exemplo, € de se dizer que o0s crimes contra a
humanidade, os crimes organizados ou, até mesmo, o terrorismo internacional
existem h& muito tempo, mas somente apés os atentados de 11 de setembro de
2001 teve-se a real certeza de que, mesmo o Estado mais forte ndo consegue lutar
sozinho, e, nem mesmo, contando com a ajuda de aliancas bilaterais. O carater
global dos atentados, seja considerando seus atores internacionais, 0S meios
empregados, a nacionalidade dos suspeitos, a nacionalidade das vitimas, a

divulgacdo dos itens coletados para a pesquisa, etc., parece um bom motivo para

12 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
l'universel. p. 36.

13 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
l'universel. p. 36.
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pleitear em favor de uma ordem juridica global: afinal, aos crimes globais; uma
justica global.'*

Na mundializacdo dos crimes, pois, identifica-se a modificacdo do inimigo do
Estado, o diabo, que antes era outro sujeito de Direito Internacional (um Estado),
passa a ser um grupo de individuos que nao possui personalidade juridica, os quais
atuam, ao mesmo tempo, em diferentes Estados, pelos quais ndo sao reconhecidos,
através de células terroristas (como, por exemplo, a organizacdo terrorista
internacional da Al Qaeda).!® Sob essa reserva, deve-se utilizar o terrorismo
internacional, principalmente o atentato de 11 de setembro de 2001, como um
conscientizador da real necessidade de criacdo de um universalismo juridico, como
ja foi visualizado na esfera dos crimes contra a humanidade, de certa forma,
controlados pelos érgéos de Direitos Humanos e pelo TPI.16

No que diz respeito & mundializa¢do dos riscos, constata-se que, num mundo
globalizado os perigos, a poluicdo e as epidemias sao globais, e, deste modo, n&o
basta uma norma que regulamente internamente cada um dos paises, mas sao
necessarias normas que sejam efetivas e que se apliguem tanto aos paises mais
fortes quanto aos mais fracos!’. Seja no campo das tecnologias industriais, das
tecnologias de comunicacdo ou das biotecnologias, o risco tecnoldgico se combina
com o risco natural, mesmo porque, a mundializacdo, sobretudo, refere-se a
extensao dos riscos no espaco e no tempo.*8

A mundializacdo estimula a competicdo, as inovag¢des, enquanto a abertura
de mercados é responsavel pela aceleracdo da velocidade de sua propagacéo, o
que, demonstra a necessidade de uma renovagdo nos sistemas juridicos, para que
passem a abarcar os problemas provenientes das novas tecnologias. Logo, tendo
em vista os efeitos transfronteiricos causados pelos danos, uma norma, para que

tenha sua total eficacia, ndo deve estar restrita apenas a um territdrio nacional,

14 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
luniversel. p. 37.

15 VARELLA, Marcelo D. Internacionalizacdo do direito : direito internacional globalizacdo e
complexidade. Tese (Livre-Docéncia) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP),
Sao Paulo, 2012. 70 f. Disponivel em: <https://www.uniceub.br/media/186548/MVarella.pdf>.
Acesso em: 17 fev. 2016.

16 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
universel. p. 37.

17 STERN, Brigitte. La mondialisation du droit. [s/l], 2 jun. 2000. Revue Projet. Disponivel em:
<http://lwww.revue-projet.com/articles/la-mondialisation-du-droit/>. Acesso em: 30 jan. 2015, p.2

18 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
universel. p. 39.



22

sendo necessario que as leis nacionais, regionais e mundiais possam caminhar na
mesma direcéo para evitar os riscos globais.*®

Ao que diz respeito a mundializacdo dos excluidos, o risco pode ser
encontrado na possibilidade da mundializacdo ocorrer de forma hegemonica, onde o
pais economicamente mais forte impor-se-ia sobre os demais. Mesmo porque, O
aparecimento de um Direito da mundializacdo estritamente influenciado pela
economia, €, sem davida, mais rapido e mais eficaz que a mundializacdo do Direito,
a qual possui o0 objetivo de aproximar os Direitos nacionais, devendo respeitar os
Direitos Humanos ja consagrados pela Declaracdo Universal de 1948.2°

Ademais, pode-se distinguir trés técnicas ja utilizadas que conduzem a
hegemonia: a) o Direito Imperial, que apresentou o exemplo das leis extraterritoriais
americanas Holmes-Burton e Amato-Kenedy, as quais visavam sancionar Cuba e
Libia proibindo o comércio com esses paises sob pena de sanc¢des que iam, desde a
negacao de crédito por um banco americano, até a interdicdo de toda exportacdo da
tecnologia; b) o mercado da lei, que criou normas extraterritoriais anti-corrupgao,
como por exemplo a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), cuja criacdo foi
incentivada pelos escandalos dos casos Lochkeed e Watergate e que € aplicada a
todas as empresas e negdécios em territdrio americano, ou que estiverem atuando no
mercado financeiro americano; e, ¢) o surgimento de fluxos de investimentos nao
controlados, os quais seriam capazes de desestabilizar os paises que ainda
possuem o sistema financeiro opaco e arcaico, Como 0 que ocorreu, por exemplo na
crise sofrida pelos mercados asiaticos no ano de 1997.%1

Em sintese, se 0s principais desafios sdo econdmicos, 0s sistemas de Direito
nacionais sdo, mais do nunca, necessarios para mediar entre os diversos atores da
globalizacdo econbmica, por exemplo, entre seus atores publicos, seus operadores
econdmicos privados ou suas sociadades civis, para que seja possivel alcangcar um

consenso entre seus agentes. Diante disso, os fragmentos de um Direito universal

19 DELMAS-MARTY, Mireille. Résister, responsabiliser, anteciper ou comment hum aniser la
mondialisation. Paris: Seuil, 2013. p. 81; DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du
droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et 'universel. p. 40.

20 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
universel. p. 41.

21 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p.9-19.
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ndo podem simplesmente substituir o Direito nacional existente, pelo contrario, eles
possuem o objetivo de se misturar com este, de forma complementar e interativa.??

Entretanto, para Delmas-Marty a evolugcdo da mundializacdo do Direito deve
sempre atentar aos principios estabelecidos pelo Direito Internacional, incluindo,
principalmente, a observancia aos Direitos Humanos, afirmados pela Declaracao
Universal de 1948 e complementados pelos Pactos de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966. Em
outras palavras, se os Direitos Humanos surgem como a bussola que orienta este
fendbmeno, a economia representa o verdadeiro motor deste, sob essa reserva, para
que seja possivel evitar a ocorréncia da mundializagdo hegemdnica dominada pelos
paises mais ricos, € necessario aprender a conjugar os Direitos do Homem e a
economia para obter um Direito comum realmente pluralista.??

Para tanto, de acordo com a jurista, é preciso observar como 0S processos
atuam, visto que os Direitos do Homem e a economia representam dois modelos, os
quais, muitas vezes, Sd0 vistos como opostos, ja que possuem finalidades muito
distintas. Enquanto um tem como finalidade combater as disparidades e a
precariedade, o outro explora as diferencas e impde a flexibilidade. Entretanto,
ambos se mesclam e dali surge a desordem normativa, “seja quando se trata da
producdo de normas ou de seu ordenamento no espago e no tempo”, mesmo
porque, a interdependéncia entre as leis de mercado e os Direitos Humanos surge
da existéncia de um triangulo de atores (publicos, privados e civis) e da coeréncia
entre suas acdes.?

Apesar de a globalizagdo econbmica parecer mais rapida do que a
universalizacdo dos Direitos Humanos, ambos 0s processos participam, igualmente,
do movimento de mundializacdo do direito, de certo modo que, fica cada vez mais
dificil desmembra-los. Como alguns exemplos disso, pode-se citar, principalmente, a
construcdo da Comunidade Europeia (CE), onde os dois conjuntos normativos foram

construidos separadamente, ou, os debates da OMC a uma proposta de clausula

22 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et
luniversel. p. 43.

23 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p . 3-4.
24 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2003. p. 71.; DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean;
KAMRANE, Ramine (Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.l.,, 2015?]. Disponivel em:
<http://lwww.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 64.
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social, ou ainda o recente confronto de patentes farmacéuticas no ambito da saude
publica.?®

Utiliza-se, aqui, o exemplo da Unido Europeia, visto que, além de ser utilizada
como um laboratorio de observacao pela jurista Delmas-Marty, encontra-se mais
avancada, principalmente se comparado ao que ocorre em escala mundial. Na
hipétese, observa-se, de um lado, a Europa econémica, aquela responsavel pelo
mercado, a qual tinha um sistema juridico préprio da economia; e, do outro lado, a
Europa ética, aquela dos Direitos Humanos, que existe dentro do Conselho Europeu.
Ademais, nota-se que, entre as duas Europas nao existe uma hierarquia de normas,
mas apenas uma justaposicdo de normas que, a principio, se aplicam a diferentes
areas.?®

Entretanto, deve-se atentar para as contradicdes existentes entre esses dois
processos de mundializagdo, pois, uma vez que a globalizacdo econdmica se
manifesta pela tendéncia de uniformizacdo hegemoOnica, a universalizacdo dos
Direitos Humanos enfrenta o risco de explosdo, ou de uma fragmentacao. Isto
significa dizer que, se a globalizacdo econdmica tende a padronizar os sistemas e 0s
Direitos Humanos tendem a fragmenta-lo, o0 ponto em comum entre 0S processos
encontra-se no risco de inconsisténcias normativas.?’

Essas incoeréncias sao geradas, principalmente, pela ocorréncia de dois
fendmenos; a) a multiplicacdo de fontes normativas, uma vez que o Direito surge de
toda parte, e, b) da proliferacdo de normas juridicas, que é, em grande parte
consequéncia da primeira. Logo, pode-se notar que a paisagem juridica modificou-
se, ja que, atualmente, as regras do Direito parecem surgir de todo lado, a qualquer
momento e em todos o0s sentidos, estando presente a relatividade espacial, a
temporal e a conceitual, misturando todos os pontos de referéncia usuais, e
concebendo um espaco normativo desestatizado, um tempo desestabilizado e uma
ordem deslegalizada.

Um espaco normativo € desestatizado no momento em que néo se pode dizer

que o Estado é a unica fonte do Direito, visto que ocorre o deslocamento das fontes

25 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 20157]. Disponivel em:
<http://lwww.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 61.

26 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 2015?]. Disponivel em:
<http://lwww.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 62.

27 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit: chances et risques. Recueil Dalloz ,
Paris, 1999.



25

do centro para a periferia; um tempo desestabilizado significa que, uma vez que o
tempo é a Unica fonte verdadeira do Direito e que as leis sédo criadas com o tempo, 0
Direito estd sempre em constante transformacéo; e, uma ordem deslegalizada quer
dizer que a lei ndo provém apenas do sistema legislativo, mas também, é
proveniente dos destinatarios da norma, como, por exemplo, dos juizes e dos
principios gerais.?®

Com a proliferacdo de normas, o0 monopolio do Estado esta sendo desafiado
através de seus principais atores: o Estado central € desafiado pela
descentralizacdo das fontes, o Estado da esfera publica, pela privatizacédo, e, o
Estado-nacdo estd sendo ameacgado pela internacionalizagdo do Direito, e,
consequentemente, a perda de parte de sua soberania. Deste modo, 0 campo
juridico torna-se um grande canteiro de obras marcado pela diversificacdo de
normas, de jurisdicdes e de instituicdes que se organizam de forma plural, mas nao
pluralista, ja que o pluralismo pressupfe o respeito do contexto local e um esforco
no sentido de um pluralismo ordenado, enquanto a forma plural descreve o
surgimento de diversas normas desordenadamente e visando apenas interesses
préprios.?°

Segundo Delmas-Marty2°, essa proliferacdo de normas, surgidas de diversos
pontos, conduz a um paradoxo de desregulamentacéo, que, apesar de parecer, nao
representa o contrario de regulamentacédo, “[...] mas um reemprego das normas
segundo outros dispositivos, mais opacos e mais complexos”.3! Esse é exatamente
0 objetivo da flexibilidade, a qual desfaz fronteiras através da concep¢do de um
Direito suave, onde sua prépria flexibilizacao facilita a proliferagéo.

Neste viés, a desregulamentacdo ndo significa menos Direito, mas a
utilizacdo de outro tipo de Direito que denomina-se regulacdo. Trata-se de um
arranjo entre diversos atores publicos e privados, de acordo com 0s incentivos,

negociacdes e nocdes de flexibilidade, que invocam normas temporarias, as quais

28 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 45-84.

29 DELMAS-MARTY, Mireille. Un ordre juridigue em formation ? [S.l., 2015?]. Disponivel em:
<http://www.uniceub.br/media/49557/Delmas_Marty ___Un_ordre_juridique_en_formation__1 .
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 1-2; DELMAS-MARTY, Mireille. La dimension sociale de la

mondialisation et les transformations du champ juri dique . Genéve: Institut international
d’études sociales, nov. 2007. Disponivel em:
<http://oit.org/public/french/bureau/inst/download/delmas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 4.
30 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 73.
31 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2003, p. 73.
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podem evoluir, ou, até mesmo serem extintas; em outras palavras, a regulacao diz
respeito aos modos de producgéo das normas de fundo e de procedimento, trata-se,
na verdade, da abertura para normas de novas origens, o que, de certo modo,
também permitiria ao Direito explorar campos que antes eram inalcancados, campos
que o Direito ndo possui conhecimento para regular.3?

Entretanto, nesse movimento, além dos Estados perderem o controle de suas
fronteiras, visto que os atores econdmicos as ultrapassam sem estratégias globais,
estes também perdem o controle das regras do Direito, ja que elas ndo mais se
adaptam as redes transnacionais criadas, principalmente, pela globalizacdo
econbmica. Dai surge o receio de que o Direito torne-se uma ordem privatizada,
onde os atores privados acabariam criando suas proprias normas que visassem
apenas seus interesses.>?

Dito de outra forma, a sociedade estd composta por diversos atores sociais,
0s quais produzem normas, regras e codigos de conduta proprios, resultando numa
propagacdo de normas sem precedentes, ja que as praticas, ao invés de contribuir
para o desaparecimento de normas, conduz ao surgimento e ao desenvolvimento de
novas formas de regulamentacdo.®* Em outras palavras, estd ocorrendo a
desestatizagdo do espago normativo - fendémeno préprio da mundializagéo - onde as
normas nao sao elaboradas apenas pelo poder central, mas sdo provenientes de
diferentes setores da sociedade.

Entretanto, diferentemente do que parece, ao invés de rejeitar a ideia da
mundializacéo, pela desaceleracdo de um soberanismo radical, a unido do triangulo
de atores (publicos, privados e civis) podera conduzir os Estados na dire¢cdo de uma
espécie de soberania compartilhada. I1sso que significaria ir muito além de partilhar
sua soberania com os operadores econémicos, como ocorre no ambito da OMC, ou,

de dividi-la com os parceiros mais poderosos; esse compartilhar pressupbe a

32 DELMAS-MARTY, Mireille. The Imaginatives Forces of Law. Chinese Journal of International
Law, Beijing, v.2, p. 624, 2003.; DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito
mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 74-77

33 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 2015?]. Disponivel em:
<http://lwww.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 63

34 ROCHA, Leonel Severo da; ATZ, Ana Paula. Do pluralismo juridico ao dialogo inter-sistémico das
fontes na sociedade mundial. In: SANTOS, Dagoberto Machado dos (Org.). Relagcbes de
consumo : globalizag&do. Caxias do Sul: Ed. EDUCS, 2010. p. 107-132, p. 119-120.



27

revitalizacdo da sociedade civil a fim de abrir um espago de confronto entre os
paises.3®

Nesse cenario, o compartilhamento de soberania torna-se a condicédo para se
atingir um vinculo global que néo seja ligado apenas pelo comércio, mas tambéem
representa a forma para garantir que os Direitos Humanos continuem sendo a
bussola que orienta 0 caminho para atingir uma verdadeira ordem juridica global. A
mundializacdo estd se empenhando para que as normas juridicas possam ser
aplicadas para além das fronteiras nacionais, aceitando o maior nimero de normas
possiveis, tentando diminuir suas contradicdes, mas ainda ndo existe um Direito
mundial coerente e ordenado.3®

Em contrapartida, para que seja possivel atingir uma verdadeira ordem
juridica global, é necessario fazer alguns questionamentos: a) Quais instrumentos
juridicos permitem a ordenacéo da mundializacdo do Direito, que, ao invés de propor
uma substituicdo da ordem nacional para uma ordem mundial, sobrepde novos
padrbes que se misturam com ela?%’; e, b) O que acontece com o conceito de ordem
juridica diante da mundializacdo e como ele se desenvolve?:38

Tradicionalmente a ordem juridica € conhecida através de um modelo
hierarquizado, entretanto, se transposta para a escala mundial, o principio da
hierarquia das normas admite apenas duas alternativas: a subordinacdo numa
ordem mundial unificada ou a soberania que mantém as ordens independentes. O
processo de mundializacdo, porém, tem como finalidade estabelecer uma
concepcao intermediaria, a qual pretende, ao mesmo tempo, enfraquecer o jogo de

hierarquia, beneficiando as formas mais flexiveis de harmonizacéo, ou, diante de um

35 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 20157]. Disponivel em:
<http://www.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 64.

36 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 20157]. Disponivel em:
<http://www.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 61-64.

87 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 2015?]. Disponivel em:
<http://lwww.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 61.

38 DELMAS-MARTY, Mireille. La dimension sociale de la mondialisation et les tr ansformations
du champ juridique . Genéve: Institut international d'études sociales, nov. 2007. Disponivel em:
<http://oit.org/public/french/bureau/inst/download/delmas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 3.
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Direito Internacional impreciso e lacunar, retornar a um Direito nacional
renacionalizado.®®

Para que seja atingida essa concepc¢ao intermediaria € necessaria a criagao
de um modelo auto regulado pelas interacées puramente horizontais, que combinem
0s processos de interacdo, os niveis e as velocidades, ou seja, que aceite a
pluralidade de atores e consiga ordenar essa pluralidade. Por consequéncia, esse
novo Direito ndo sera feito de um modo simples, mas, de uma maneira que o faca
aceitar a ideia de um Direito de geometria variavel, de multi nivel e de multi
velocidades.

Em suma, para que seja possivel atingir uma mundializag&o justa, € preciso
afastar as desordens do mundo — a fragmentacdo do espaco e a incoeréncia das
normas -, mas ainda evitar a constru¢cdo de uma ordem imposta pela lei do mais
forte em nome de um universalismo do tipo hegeménico. Entdo a aposta estd num
Direito que consiga ordenar a complexidade sem a suprimir, que aprenda a
transformar a complexidade num pluralismo ordenado.

Diante desse cenario, a jurista Delmas-Marty propde a internacionalizacdo do
Direito através do processo que denomina pluralismo ordenado. Este movimento
pode ser realizado de diversos modos, seja através da coordenagdo, da
harmonizacédo, ou, até mesmo da verdadeira unificacdo do Direito, conforme sera

analisado na sequéncia.

2.2 Internacionalizacao do Direito: Ado¢ao de um Pl uralismo Ordenado

A ocorréncia de crimes internacionais, principalmente o terrorismo, 0 aumento
dos riscos causados pelas novas tecnologias, a globalizagdo do mercado, e
consequentemente internacionalizagdo do Direito, sdo processos que estédo

acontecendo, ou, em outras palavras, estdao sendo impostos a sociedade, e ndo ha o

39 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 20157]. Disponivel em:
<http://www.asmp.fr/travaux/gpw/mondialisation/Baechlerl.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 61.

40 DELMAS-MARTY, Mireille. La dimension sociale de la mondialisation et les tr ansformations
du champ juridique . Genéve: Institut international d'études sociales, nov. 2007. Disponivel em:
<http://oit.org/public/french/bureau/inst/download/delmas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p.10.

41 DELMAS-MARTY, Mireille. La dimension sociale de la mondialisation et les tr ansformations
du champ juridique . Genéve: Institut international d'études sociales, nov. 2007. Disponivel em:
<http://oit.org/public/french/bureau/inst/download/delmas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 10.
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gue se possa fazer para evitd-los. O maximo que se pode almejar é que o Direito
modifique-se para se adaptar a essa nova realidade.

Na medida em que a justica se mundializa, ou, se globaliza, surgem diversas
contradicbes para determinar o sentido da internacionalizacédo do Direito. A primeira
contradicdo surge entre a internacionalizacdo ética e a globalizacdo econémica, pois
enquanto uma representa a base dos Estados, a outra representa a ineficacia. Ja a
segunda localiza-se entre a ideia de universalismo que significa a solidariedade e a
sociedade do mercado, porque, enquanto uma luta pela solidariedade, a distribuicéo
e a luta contra a pobreza, a outra é caracterizada pelo aumento da concorréncia e
das desigualdades sociais.

Nesse sentido, ndo se pode dizer que existe um caminho pré-determinado
para a evolucdo da internacionalizacdo, havendo, apenas, uma necessidade de
reorganizacédo do Direito no espaco e no tempo.*? No espaco, considerando a nova
realidade trazida pela globalizac&o, e no tempo, visto que cada sistema evolui num
tempo diferente.

Para isso, € necessario, além de destruir as impressdées de que existe uma
ordem juridica e de que ela resiste a internacionalizacdo do Direito, ou até mesmo
ao fendbmeno da globalizacdo, ultrapassar o estudo do Direito Comparado
tradicional. Nesse caminho é o método proposto pela jurista Delmas-Marty, o qual
consiste em comparar, ndo apenas sistemas juridicos, mas espac¢os normativos, isto
quer dizer, a técnica pretende contrapor ndo somente dois ordenamentos juridicos
nacionais, mas também sistemas internacionais3.

Entretanto, salienta-se que nao sao suficientes apenas estudos criticos, que
expressam a preferéncia de uma internacionalizacdo pluralista que incorporaria a
diversidade de sistemas, mas, para atingir um verdadeiro pluralismo é necessario
mais do que uma justaposi¢cdo dos conjuntos, € necessario que as diferencas entre
os sistemas sejam reveladas.** Diante disso, cabe, primeiramente, analisar a relacdo

existente entre o Direito interno dos paises com o Direito Internacional.

42 DELMAS-MARTY, Mireille. Estudios juridicos comparados e internacionalizacién del derecho.
Revista Penal , Madrid, n. 15, p.46-56, 2005. p. 50-51.

43 Através desse método, por exemplo, é possivel comparar o Direito Brasileiro ao Direito
utilizado pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos. DELMAS-MARTY, Mireille. Un
ordre juridique em formation ? [S.1., 20157]. Disponivel em:
<http://www.uniceub.br/media/49557/Delmas_Marty __ Un_ordre_juridique_en_formation__ 1 .
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 1

44 DELMAS-MARTY, Mireille. The Imaginatives Forces of Law. Chinese Journal of International
Law, Beijing, v.2, p. 625, 2003.
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Ao analisar essa relacdo, percebe-se que sao admitidas apenas duas
possibilidades: a) o monismo, que supde uma Unica ordem juridica global a qual
todas as demais estariam subordinadas; ou b) o dualismo, segundo o qual as ordens
juridicas nacionais sao concebidas como conjuntos separados e independentes do
Direito Internacional. Nesse cenario, se 0 primeiro permanece utopico, o segundo,
pelo contrario, implica uma separacdo radical entre o Direito nacional e o
internacional, o qual ndo permite que haja uma integracéo, indo totalmente contrario
a ideia de internacionalizacéo do Direito.*®

Entretanto, diante da multiplicidade de atores, fontes e jurisdigbes, faz-se
necesséario um Direito flexivel que acompanhe essas mudancgas na sociedade, até
mesmo para evitar o caos. Deste modo, nota-se que 0 processo de
internacionalizacdo do Direito pode concretizar-se por dois caminhos distintos: a)
através da hegemonia, ou, b) através do pluralismo juridico.

Enquanto o processo hegemonico desenvolve-se sem nenhum pluralismo,
sendo apenas a simples extensédo de um sistema de vocacdo hegemonica, o que,
analisando hoje em dia, levaria ao dominio do Direito Americano, por ser uma
superpoténcia, o pluralismo juridico protege a existéncia e a diversidade entre os
sistemas juridicos existentes.*® Assim, o pluralismo, ao invés de criar uma Unica
regulamentacdo para todos 0s paises e atores, apenas organizaria a desordem
normativa trazida pela globalizacé&o.

A proposta de Delmas-Marty decorre da interacdo entre o Direito Interno e o
Direito Internacional. Trata-se de um processo que marca a abertura desses dois
sistemas a diferentes interagOes, as quais se multiplicam a medida em que
desenvolvem interdependéncias juridicas num mundo globalizado.*” Por
conseguinte, ndo se trata de falar sobre o Direito Internacional ou sobre o Direito
Interno, mas é preciso se referir a um movimento que os transforma, um e outro, e,

um pelo outro, produzindo uma espécie de tensdo entre o relativo e o universal.

45 DELMAS-MARTY, Mireille. Estudios juridicos comparados e internacionalizacién del derecho.
Revista Penal , Madrid, n. 15, p.53, 2005.

46 DELMAS-MARTY, Mireille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. In:
COLLEGE DE FRANCE. Annuaire du Collége de France 2004-2005 : Résumé des cours et
travaux. Paris: Collége de France, 2006. p. 475-494. p. 476; DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces
imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif et 'universel. p.15.

47 MARTIN-CHENUT, Kathia; VENTURA, Deisy; SANCHEZ-BADIN, Michelle Ratton. O impacto da
internacionalizacdo do Direito sobre as RelagBes In  ternacionais : uma leitura interdisciplinar do
pensamento  de Mireille Delmas-Marty. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
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De um lado existe o universalismo juridico que trata dos mercados, dos
Direitos do Homem ou dos Direitos da Humanidade, mas ele revela algumas
fragilidades, como conceitos vagos, normas nao efetivas e valores em conflito. E,
diante desse fracasso a vontade consiste em retornar ao relativismo juridico,
entretanto, defronte ao fenbmeno da globalizacdo, o relativismo ndo oferecera uma
resposta pertinente se ficar preso a ideia das fronteiras nacionais. Por conseguinte,
para responder as modificacdes trazidas pela globalizacdo, apenas o Direito
nacional ndo é o suficiente, sendo necessaria a criagdo de um novo método juridico
de ordenacé&o que consiga ordenar a multiplicidade que se formou.*2

A internacionalizagdo do Direito aparece com esse objetivo, mas é necessario
que ela seja realizada de forma pluralista, a qual favoreca interacdes entre sistemas
juridicos distintos, ou, em outros termos, entre diferentes conjuntos (termo mais
natural que leva em conta formar conjuntos inconstantes a fim de atingir um
verdadeiro sistema legal).*® Entretanto, esse movimento ndo deve representar
apenas uma troca de escala; do territério nacional ao planeta, ou dos tempos
historicos as futuras geracbes, mas as interacbes e as indeterminacfes que
caracterizam esse Direito mundial anunciam o surgimento de um novo modelo®°.

Descobre-se, assim, um outro tipo de emaranhamento entre 0s conjuntos
normativos, o que antes representava um movimento linear; ascendente ou
descendente, o qual era conduzido por sucessivos encravamentos de Direito interno
e de Direito Internacional regional com alcance global, ou, até mesmo através da
integragao de uma norma internacional com a norma regional ou interna, atualmente
a construcdo juridica € criada de maneira circular. Essa nova espécie de relacdo
modifica, de forma aleatéria, os jogos de poder entre os Estados, e,
consequentemente, a forma de inclusdo das normas internacionais, mundiais e

regionais.>!

48 KIRSCH, Marc. Entretien avec Mireille Delmas-Marty. Entrevista com Mireille Delmas-Marty. Lettre
du Collége de France , Paris, n. 22, p.39-42, 2008. Disponivel em: <http://www.college-de-
france.fr/media/lettre-du-college-de-france/UPL4335865251901670039_CDF_L22_Interieur.pdf>.
Acesso em: 24 jul. 2015.

49 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 35.

50 DELMAS-MARTY, Mireille. Estudios juridicos comparados e internacionalizaciéon del derecho.
Revista Penal , Madrid, n. 15, p.53, 2005.

51 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit. In: BAECHLER, Jean; KAMRANE, Ramine
(Dir.). Aspects de la mondialisation politique . [S.., 2015?]. Disponivel em:
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O resultado disso néo sera apenas uma modificacdo nos sistemas atuais de
Direito, mas a criacdo de um novo modelo juridico com capacidade de ordenar a
multiplicidade, isto €, a criacdo de um pluralismo ordenado, que preza pela
aproximacao entre os sistemas, uma vez que nao é possivel atingir uma identidade.
Explica-se, pluralismo, para responder ao risco de ocorréncia de uma hegemonia, e
ordenado, para evitar tanto a fragmentacdo quanto a incoeréncia, organizando o
sistema em torno de no¢es comuns.®?

Em outras palavras, o método consiste na identificacado de diferencas entre os
sistemas e da procura por uma gramatica comum, a qual permita que haja uma
compatibilidade (harmonizacédo) ou uma verdadeira fusdo (hibridizacdo).>® Deve-se
atentar, entretanto, que a ideia de criagdo de um pluralismo ordenado nao se
confunde com o pluralismo da separacdo nem com pluralismo da fusdo, mas oscila
de um a outro, de maneira que consiga compatibilizar as diferencas.>*

Enquanto o pluralismo de separacédo reconhece a individualidade de todos os
paises, respeitando sua soberania, sua territorialidade e sua individualidade, o
pluralismo de fusédo pretende uni-los ignorando qualquer discrepancia entre 0s
sistemas. O pluralismo ordenado, ao inverso, possui a finalidade de aproximar os
paises, amenizando as diferengas existentes.

Na verdade, a proposta, a primeira vista parece um objetivo inacessivel, ou,
por vezes, contraditério ja que a palavra pluralismo envia a uma ideia de disperséao,
ou, até ao movimento livre de atores, e, por conseguinte, a separacao de sistemas
autbnomos. Entretanto, o pluralismo ordenado nao pretende dar respostas
definitivas a todas as interrogac¢des, nem condenar todas as evolu¢des do Direito em
Curso; possui um objetivo ambicioso, mas estad consciente da modéstia de seus

resultados. Na verdade, o que se objetiva € a ordenacdo do mdultiplo sem reduzir

52 DELMAS-MARTY, Mireille. La mondialisation du droit: chances et risques. Recueil Dalloz , Paris,
1999; DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2003. v. 1: Le relatif
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travaux. Paris: Collége de France, 2006. p. 475-494, p. 475.
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identidades, sem renunciar a ideia de criacdo de um Direito comum, e sem analisar
0 que parece justo ou injusto.%®

Dessa maneira, ndo se visa, de forma alguma, a criacdo de uma ordem
estavel, mas de movimentos aparentemente contraditérios (integracdo e
desintegracédo; sincronizacdo e dessincronizacao) gerados através de um processo
de integracdo que aparece em diversos niveis e se desenvolve em velocidades que
variam em cada conjunto normativo. Assim, essa hipotese de pluralismo ordenado
renuncia a oposi¢ao binaria entre relacdes hierarquicas (através de subordinacéo de
uma ordem a outra) e ndo hierarquica (por coordenac¢do), ja que considera 0s
processos de integracdo de forma mais sutil, um pouco como uma reflexdo dos
diversos pluralismos.%®

Para sair do impasse, 0 que se propde é abandonar de vez a utopia de uma
unidade e a ilusdo de uma autonomia, a fim de explorar a hipétese de um processo
de engendramento entre o multiplo que pode ser chamado de pluralismo ordenado.5’
Faz-se aqui uma analogia as nuvens no céu, as quais com um sopro de vento,
podem se organizar da maneira como gueiram e no tempo em que preferirem, mas
todas, mais cedo, ou mais tarde, encontrardo seu espacgo, respeitando o espacgo das
demais.>®

Nesse cenario, citam-se as trés categorias de interagdo propostos, de forma
meramente indicativa, por Delmas-Marty: a) coordenacao por entrecruzamento, b)
harmonizacdo por aproximacédo, e, b) unificacdo por hibridizacdo. De maneira
resumida, a primeira tende a evitar as contradicées mais evidentes, eliminando toda

a hierarquia e se converte, alternativamente em emissor e receptor conforme um

55 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonne et les interactions entre ensembles juridiques.
Recueil Dalloz , Paris, 2006; DELMAS-MARTY, Mireille. Critique de lintegration normative
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jogo informal de informacdes e referéncias cruzadas; a segunda se limita a
estabelecer principios comuns para compatibilizar as diferencas; e a terceira
pressupbe a fusdo dos Direitos nacionais de uma forma unificada.>® Neste tdpico
sera abordado apenas a Coordenacdo por entrecruzamento, enquanto as demais
serdo tratadas apartadas por serem as categorias mais transformadoras.

A coordenagdo tem como objetivo excluir toda hierarquia existente e é
realizada através de um jogo de influéncias cruzadas; a utilizacdo da palavra
entrecruzamento revela a ocorréncia de reciprocidade de um sistema a outro, de
uma instituicdo a outra, ou, de uma Corte Suprema a outra. Esse jogo de trocas,
conta com relagdes entre conjuntos normativos diferentes e nao hierarquizados
entre si, independentemente de qual nivel normativo eles se encontram.%°

A novidade dessa integracdo consiste na multiplicacdo de situacdes de
interdependéncias, jA que essa interdependéncia passa a tornar impossivel o
isolamento, o que acaba favorecendo as trocas multiplas. Nota-se que, em qualquer
area analisada, nem os governos dos Estados mais independentes, nem o0s
legisladores dos parlamentos soberanos, nem os julgadores das Cortes Supremas
podem ignorar a existéncia de outros conjuntos juridicos, sejam eles nacionais,
regionais ou internacionais.5!

Analisando, por exemplo, sob a perspectiva brasileira, um legislador, ao
propor um projeto de lei ndo pode contrariar tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, lembra-se aqui do caso Julia Gomes Lund®, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e que declarou que as disposi¢coes da
Lei de Anistia brasileira sdo incompativeis com a Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos. Logo, o Direito nacional encontra-se cercado por todos os lados,

sendo impossivel isolar-se.

59 DELMAS-MARTY, Mireille. Estudios juridicos comparados e internacionalizacion del derecho.
Revista Penal , Madrid, n. 15, p. 53, 2005.

60 DELMAS-MARTY, Mireille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. In:
COLLEGE DE FRANCE. Annuaire du Collége de France 2004-2005 : Résumé des cours et
travaux. Paris: College de France, 2006. p. 475-494, p. 476; DELMAS-MARTY, Mireille. Les
forces imaginantes du droit.  Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le pluralisme ordonné. p. 41-42.

61 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 39.

62 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil sentenca de 24 de novembro de 2010 (excecdes
preliminares, mérito, reparacbes e custas) . San José, 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em: 06 fev. 2015.
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Neste viés, a coordenacao por entrecruzamento representa a multiplicacdo de
trocas entre diferentes sistemas juridicos, visando, principalmente, uma espécie de
didlogo entre juizes de diferentes paises. Como, por exemplo, a citacdo pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, pais tradicionalmente nacionalista, da Corte
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) em questdes sobre a imposicdo da pena de
morte para menores de idade e aos doentes mentais®s.

Em sintese, as Cortes Supremas estudam a jurisprudéncia de outros 6rgaos
juridicos e citam-nas, e isto ocorre mutuamente, mesmo ndo havendo nenhuma
espécie de hierarquia entre os 6rgados julgadores, significando, por conseguinte, um
processo estritamente horizontal. Ressalta-se, ainda, que esta é uma pratica
bastante utilizada pelos paises que adotam o sistema juridico do common law,
especialmente entre os juizes desse sistema e 0s que pertencem a outras tradi¢oes,
mas, infelizmente nédo constitui uma tradicdo continental.4

Isto é o que Delmas-Marty chama de internormatividade de fato, com a ideia
de demonstrar a relacéo entre diferentes conjuntos normativos, independentemente
do espaco normativo onde eles se encontram. Entretanto, a ocorréncia desse
fenbmeno também pode funcionar de maneira paliativa. Por exemplo, quando o
julgador encontra-se impossibilitado de aplicar uma norma de Direitos Humanos, por
essa ainda nao ter sido ratificada pelo seu pais e acaba recorrendo a
internormatividade para justificar sua deciséo.®

Isso também pode ocorrer de outras formas que nao paliativas, sendo
observado, principalmente, entre conjuntos de mesmo nivel (nacional, regional ou
mundial). Essa integracdo pode ser realizada através de trés técnicas: a imitation, o

emprunt ou o renvoi®®,

63 KIRSCH, Marc. Entretien avec Mireille Delmas-Marty. Entrevista com Mireille Delmas-Marty. Lettre
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Acesso em: 24 jul. 2015.
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des Idées, [S.L], 25 set. 2009. Disponivel em:
<http://www.laviedesidees.fr/IMG/pdf/20090928_delmas.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2015. p.3

65 MARTIN-CHENUT, Kathia; VENTURA, Deisy; SANCHEZ-BADIN, Michelle Ratton. O impacto da
internacionalizacao do Direito sobre as Relagces In  ternacionais : uma leitura interdisciplinar do
pensamento de Mireille Delmas-Marty. Séo Paulo, 2015. Disponivel em:
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66 As quais podem ser traduzidas como imitacdo, cépia ou reenvio, mas prefere-se utilizar as palavras
originais trazidas pela autora, uma vez que, para o portugués imitacdo e cépia levam ao mesmo
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Quando o Direito comum € produzido por imitation ele aparece muito longe de
ser uma unificacdo, pois a imitation ndo € capaz de modificar 0os conceitos
alcancados pela historia, e, por conseguinte, alcanca apenas 0s extratos mais
superficiais de um sistema de Direito. Em outras palavras, constitui um processo de
imitacdo, mas que ndo consegue alterar o processo histérico de formacdo de uma
determinada ordem juridica, correndo o risco da superficialidade.®”

Como exemplo de imitation pode-se utilizar as regras de procedimento
estabelecidas no Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI) para a antiga
lugoslavia que sdo diretamente inspirados no artigo 14 do pacto da ONU sobre um
julgamento justo. Entretanto, se o fendbmeno for analisado no cenario internacional,
h& uma possibilidade mais rapida no seu processo de evolucdo, uma vez que, numa
negociacao internacional, cada especialista possui uma histéria diferente, ou que,
cada juiz provém de culturas distintas, havendo um peso menor do contexto historico
na elaboracéo das normas.®®

Diferentemente da imitation, os emprunts representam a coépia total de
conceitos juridicos e legislagcbes. Sendo assim, na relacdo entre conjuntos
internacionais (ou supranacionais), os emprunts podem ser facilitados — e seus
efeitos reforcados — pela prépria novidade da construcéo juridica.

Entretanto, os emprunts sdo mais dificeis de detectar, exceto alguns casos
flagrantes, como, por exemplo, entre os dispositivos do Conselho Europeu e da
Unido Europeia. Ou, as legislacdes que lutam contra a corrupgcédo e a protecdo do
meio-ambiente, 0s quais, se forem comparados, perceber-se-a que um € a copia do
outro, com pequenas variantes.®°

Se 0s emprunts nem sempre deixam vestigios detectaveis, 0s renvois sao
visiveis, principalmente quando se estuda a formacdo da Unido Europeia, a

transformacdo de duas Europas — a de Direitos Humanos e a econdmica — em um
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2016.
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anico bloco, capaz de unir interesses tdo distintos. Logo, pode-se dizer que o
reenvio explicita um espaco normativo a outro.”

A escala mundial, os renvois aparecem na medida em que os instrumentos
internacionais se multiplicam sobre a influéncia dos Direitos Humanos, e, sobretudo,
da globalizagdo econémica. Por exemplo, a OMC que comecgou a integrar algumas
normas de Direito do meio ambiente, respeitando-as em acordos feitos pela
organizacéo.’*

Em sintese, a internormatividade cria uma dialética, mas nao consiste nhuma
solucdo de conflito, jA que cada juiz decide isoladamente’?, baseando-se na
interpretacdo. Assim, surge um jogo de interpretacdo cruzada, onde os juizes
nacionais se internacionalizam, enquanto os juizes internacionais se banalizam.

Explica-se, enquanto 0s juizes nacionais buscam aplicar o Direito
Internacional, e, por muitas vezes procuram ampliar sua jurisdicdo, o que pode-se
exemplificar com a existéncia da jurisdicdo universal’®, a qual permite que qualquer
pais julgue um crime que ofenda a comunidade internacional; os juizes
internacionais balizam-se, no sentido de abertura dos orgédos jurisdicionais
internacionais a particulares, ou, até mesmo no julgamento de individuos como réus,
como é o caso dos Tribunais Penais Internacionais.”

Diante dessa recepcdo reciproca de jurisprudéncia — ou, jogos de
interpretacdo cruzada -, que se tornou constante, esta se instaurando uma relacao
de cooperacdo ou de competicdo entre as jurisdicdes, tanto entre jurisdicdes
domésticas, quanto entre jurisdicdes internacionais, ou, até mesmo entre ambas.

Entretanto, a competicdo entre as jurisdicdes podem desencadear diversos
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problemas processuais, como, por exemplo, a litispendéncia internacional e o forum
shopping, conforme sera visto no capitulo dois desse trabalho.

Apesar dos problemas apontados, a contribuicdo essencial desse processo
de entrecruzamento, normativo e judiciario, € criar uma dindmica que permeia a
integracao e concilia as multiplas restricbes dos conjuntos normativos, internacionais
ou nacionais, concebidos, originalmente, como sistemas diferentes. Ele promove a
prevencdo de conflitos para resolver algumas contradicdes, mas ele ndo pode
dispensar totalmente a hierarquia.”

Desse modo, a reciprocidade, que condiciona as coordenagfes é raramente
suficiente para ordenar os sistemas, 0 que implica numa inconsisténcia de todo
conjunto. Ademais, o entrecruzamento depende da boa vontade ou da benevoléncia
dos juizes, 0 que nao é garantido, e, portanto, ndo € o suficiente para garantir uma
aproximacéao entre os sistemas.’®

Para que se garanta a existéncia de uma pluralidade de sistemas juridicos e o
respeito aos sistemas nacionais existentes, € necessaria uma técnica que respeite
as culturas dos paises, em outras palavras, que aceite margens de apreciacéo
nacionais, que evite eliminar toda e qualquer diferenca. E o caso da harmonizacéo

por aproximacgdo, a qual serd analisada na sequéncia.

2.3 Dialogando com os Sistemas: as Técnicas da Harm onizacdo por

Aproximacao e da Unificacdo por Hibridizacao

Além da coordenacédo por entrecruzamento, tratada anteriormente, a qual nao
impde muitas mudancas nas legislagdes e possui um processo lento e, muitas vezes
incerto, no momento em que depende da boa vontade de juizes ou legisladores,
tém-se as técnicas da harmonizacdo por aproximacdo e da unificacdo por
hibridizacdo. Enquanto a primeira baseia-se no ideal pluralista, respeitando as
diferencas e observando uma margem de apreciagdo nacional, a segunda
pressupde a real fusdo dos sistemas, seja por meio da transplantacéo, onde ndo ha

reciprocidade, seja através da hibridizac&o, que funciona de forma reciproca.

5 DELMAS-MARTY, Mireille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. In:
COLLEGE DE FRANCE. Annuaire du Collége de France 2004-2005 : Résumé des cours et
travaux. Paris: Collége de France, 2006. p. 475-494. p. 476.
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pluralisme ordonné. p.36.
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Harmonizacdo ndo se confunde com harmonia, o sufixo exprime apenas um
movimento em direcdo a harmonia, um desejo em movimento, que inclui o objetivo
de integracdo (normativa ou judiciaria), mas ndo representa uma COmpoSIiCA0 ou
uma recomposicdo.’”” A proposta de harmonizacdo objetiva apenas a aproximacao
entre os diferentes sistemas juridicos, respeitando e mantendo as diferencas
existentes entre eles, procurando um ponto comum.

O processo de harmonizacdo surge como uma alternativa a codificacao,
situando-se no meio do isolamento inverossimil e da impossivel codificacdo. Apesar
de seu objetivo consistir na integragdo entre os paises, ela se contenta apenas, com
aquilo que se pode chamar de uma integracédo imperfeita’®, ja que ela ndo impde a
adocao de uma norma idéntica (unificacédo), e ainda deixa espaco para uma MNA.

Imperioso referir que, a harmonizacéo representa a estratégia politicamente
mais aceitavel, apesar de ser juridicamente mais dificil, ja que apenas pretende
tornar as regras mais proximas, mesmo que essas permanec¢am distintas. Assim, a
obrigacdo de identidade € substituida por uma obrigacdo de proximidade, e a
regulamentacgédo é condicionada pela fixacdo de um ponto em comum.”®

Essa obrigagcéo de proximidade ndo pode ser apreciada em relacao a regras
muito rigidas, as quais devem ser substituidas por principios diretivos mais
imprecisos, indicando apenas uma direcao geral a seguir, ndo entrando em detalhes
operacionais da norma. Por conseguinte, é exigida apenas uma proximidade
suficiente que possa conduzir a uma decisdo de compatibilidade.&

Pergunta-se, como é possivel ultrapassar a contradicdo existente entre os
termos pluralismo e ordem? Se, por um lado, o primeiro reenvia a ideia de
dispersdo, ou, ao livre movimento, o segundo convida a pensar em termos de
estruturacdo. Se analisado fielmente, tém-se a criagdo de um pluralismo capaz de
alinhar os elementos que o compdem, objetivo totalmente contrario a ideia de

harmonizacao pluralista.
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A harmonizacéo pluralista pretende respeitar a diversidade existente, surgindo
dai a sua expressdo harmoniosa. Faz-se, nesse ponto, uma analogia do processo
de harmonizacdo a um mosaico; sabe-se que a finalidade € a composicdo de um
mosaico, 0 que nao podera ser feito jogando seus diversos elementos
desorganizadamente, mas combinando de tal forma que eles formem, juntos, um
dessin d’ensemble®?, o mais harmonioso possivel.8?

Trata-se, na verdade da criacdo de uma relacéo de tipo vertical, a qual implica
uma hierarquia entre o topo (o nivel internacional, regional ou mundial) e a base (o
nivel nacional). Entretanto, essa hierarquia ndo € univoca, e a primazia do Direito
internacional pode ser revertida em favor do Direito interno: por exemplo, a utilizagao
da subsidiariedade no Direito Comunitario, ou, até mesmo, da natureza de
complementariedade do ETPI, que incitam em, primeiro buscar solu¢cdes no Direito
Interno, para, apods recorrer aos 6rgéos internacionais.??

Dito de outra maneira, a harmonizacdo reintroduz uma ideia de hierarquia,
mas uma hierarquia flexivel, que, além de ndo ser estatica — ja que pode ser
invertida -, preserva as margens de apreciacdo nacionais. Ou seja, ela procura
principios gerais comuns, mas, a0 mesmo tempo, preserva as especificidades
nacionais, evitando a unificagdo completa.®*

Como um exemplo de um modelo de harmonizacéo entre os sistemas, podem
ser utilizadas as Diretivas emanadas pela Unido Europeia. A diretiva representa um
ato legislativo que fixa um objetivo geral que todos os paises devem alcancar,
entretanto, cabera a cada pais, individualmente, decidir os meios que seréo

utilizados para atingi-lo. &

81 A expressédo dessin d’'emsemble foi utilizada em conformidade com o texto apresentado, uma vez
que se traduzida ao pé da letra significaria um desenho de montagem, o qual poderia ser utilizado
em alusdo ao mosaico, entretanto, se trazida ao campo juridico, pode ser traduzida como a
montagem de um conjunto; um conjunto que seria organizado através de varios fragmentos, ou
seja, 0 objetivo da harmonizacéao.
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Nesse viés, tanto a harmonizacdo, quanto o exemplo apresentado das
diretivas da Unido Europeia, podem ser vistas como um borrdo dos principios
diretores, no momento em que é oposta a precisao de regras, favorecendo a criacéo
de uma verdadeira ordem pluralista. Observa-se que esse processo, na verdade,
também pode ser visto como uma engrenagem, onde cada dispositivo chama um
outro, existindo uma cooperagdo mutua entre as ordens juridicas, a qual provoca a
aproximacao dos sistemas e a criacédo de conceitos chaves.®

Exatamente por esse motivo € que a harmonizacdo s6 pode ser atingida se
realizada com paises que possuem tradi¢cdes juridicas diferentes, pois a imposi¢ao
de uma ordem juridica a outra deve sempre ser evitada. Logo, admite-se, de uma
forma implicita ou explicita, uma MNA, ou, em outras palavras, aceita-se uma certa
flexibilidade que facilita os ajustes e reajustes caracteristicos do processo de
harmonizagéo.?’

A nocdo de MNA é a principal chave do pluralismo ordenado; de um lado, ela
exprime a dindmica centrifuga, representada pela resisténcia nacional a integracao,
mas, de outro, a margem nasce de principios comuns, ela impde um limite; um seulil
de compatibilité capaz de ir em direcdo ao centro (dinamica centripeta). Sao as duas
dindmicas — centrifugas e centripetas — que, além de traduzir as resisténcias dos
Direitos internos e 0s avangos da harmonizagéo, permitem o ajuste do tamanho de
uma margem de apreciacdo aceitavel, e que, ao final, conseguem atingir um seuil de
compatibilité.®

Nesse contexto, a proposta de internacionalizacdo do Direito através da
harmonizacdo por aproximacdo € introduzida através da difusdo de um Direito

comum que nao rejeita a nocdo de margem nacional, mas que reconhece a
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diversidade entre os diferentes sistemas de Direito, visando um pluralismo das
ordens juridicas. Neste cenario, a nocdo de margem encontra-se localizada no
coracdo dos sistemas de Direito, apesar de seu conceito ter sido introduzido
juntamente com o de internacionalizacdo do Direito, ambos foram consequéncias
diretas do processo de globalizagao.

Entretanto, a existéncia de uma MNA nao deve ser entendida apenas como
um Direito diferente a cada Estado, pelo contrario, deve ser vista como um limite que
nao deve ser ultrapassado — um seuil de compatibilité — posto e controlado (como na
Europa) por um juiz supranacional, onde a flexibilidade permite a evolugcdo do
Direito. Enquanto uma hierarquia estrita impde uma obrigacdo de conformidade e
exige uma identidade, como a unificacdo, a no¢cdo de margem € compativel com
uma hierarquia descontraida, a qual acompanha o processo de harmonizagéo.

A palavra margem sugere a ideia de uma possibilidade de dar um passo para
o lado, de se espalhar qualquer coisa, de beneficiar certa latitude, trata-se de
mensurar, para entdo, poder chegar a alguma conclusdo, e, por conseguinte,
objetiva alcancar apenas uma compatibilidade.®! Interessante referir que a nogéo de
margem nacional foi criada por um juiz europeu para considerar as diversidades, em
particular as culturais e religiosas, existentes, inclusive, em regides com bastante
homogeneidade.

Logo, a margem organiza as diferencas através de um seuil de compatibilité,
com a criacdo de principios, os quais tornam a harmonia algo possivel, porque,
apesar dela introduzir uma indeterminacéo, ela consegue garantir a possibilidade de
encontrar uma medida comum das diferencas. Em outras palavras, ela encontra
uma norma comum, a qual é o resultado das oscilagdes entre a resisténcia da lei
nacional e progresso feito pelos processos de integracéo.®?

Desse modo, ter-se-a uma margem estreita, no momento em que for exigido

um alto grau de compatibilidade, uma margem larga, quando se contenta apenas

89 DELMAS-MARTY, Mireille; 1ZORCHE, Marie-Laure. Marge Nationale d'appréciation et
internationalisation du droit: réflexions sur la validité formelle d’'um droit commun pluraliste. Revue
Internationale de Droit Comparé , [S.l], v. 52, n. 4, oct./dez., p. 754-755, 2000.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Critique de l'integration normative . Paris: Presses Universitaires de
France, 2004. p. 19.

%1 DELMAS-MARTY, Mireille. Critique de l'integration normative . Paris: Presses Universitaires de
France, 2004. p. 19; DELMAS-MARTY, Mireille; 1IZORCHE, Marie-Laure. Marge Nationale
d’appréciation et internationalisation du droit: réflexions sur la validité formelle d'um droit commun
pluraliste. Revue Internationale de Droit Comparé , [S.l], v. 52, n. 4, oct./dez., p. 753, 2000.
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com uma proximidade mais fraca, e, uma margem variavel se for admitido um
carater evolutivo do conjunto.®® Entretanto, na técnica de harmonizacdo por
aproximacao sempre existird uma margem que controle e que equilibre os diferentes
sistemas de Direito.

Se analisada através do Direito Interno, por exemplo, geralmente nota-se a
aplicacdo dessa margem em julgamentos que necessitem contrabalancar valores
éticos com valores religiosos; como a transfusdo de sangue em testemunhas de
Jeova. Entretanto, pode-se referir também a decisdo francesa no caso internacional
conhecido como Lancamento de Ando, ou, lancer de nains, onde o Conselho de
Estado francés proibiu a pratica por ferir a dignidade da pessoa humana, sendo sua
sentenca, inclusive, confirmada, posteriormente, pelo Comité de Direitos Humanos
da ONU.%

Em sintese, a técnica da harmonizagdo por aproximagdo mede Direitos e
valores com o objetivo de tentar encontrar um ponto comum, ou, a0 menos, procura
por um limite que afronte menos as partes envolvidas. Entretanto, diferentemente da
Harmonizacéo, a Unificacdo por Hibridizac&o - terceira técnica - tende a gerar uma
real fusdo entre os sistemas.

Enquanto a harmonizacéo revela a complexidade e as imperfeicdes de uma
compatibilidade, por vezes sindbnimo de arbitrariedade, a unificacdo seria 0 processo
de integracdo perfeito; mas perfeito de um ponto de vista formal, pois além de
ignorar a no¢cdo de margem nacional, ignora as diferencas entre os sistemas.

Essa perfeicdo ndo pode ser garantida nem do ponto de vista empirico, nem
do ponto de vista axiolégico, pois, além de possuir algumas dificuldades de
implementacédo, correndo o risco de ser totalmente inefetiva, essa legitimidade,
mesmo numa escala restrita como a Unido Europeia, ja é fortemente contestada.
Ademais, a ideia de unificagdo total anda no caminho contrario ao da criagdo de um
pluralismo.%®

A unificacdo, como a uniformizacao, repousa sob um principio de identidade,

onde as praticas nacionais devem ser iguais a norma comum, e conduz a uma

93 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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decisdo; de conformidade, se a identidade é respeitada, ou, de ndo conformidade,
gquando as praticas sao diferentes, por mais fracas que elas sejam. Apesar de
representar uma maior seguranca juridica, a unificacao € dificil de ser aceita onde as
divergéncias sdo muito fortes, correndo o risco de impor a hegemonia de um unico
sistema.%

Pode ser exemplificada por ordens juridicas regionais, ou até mesmo
mundiais, reguladas pelo modelo da hierarquia e da coeréncia originario das ordens
juridicas nacionais tradicionais.®” Por exemplo, os Regulamentos emanados pela UE
e gue devem ser adotados por todos 0s seus paises membros.

Outro problema da unificacdo consiste na sua dualidade, a qual nem sempre
€ visivel, uma vez que a linguagem e a pratica misturam a unificagcdo por
transplantacdo unilateral com uma real hibridizacdo. Enquanto a primeira representa
uma competicdo para dominar o mercado dos Direitos, resultando numa dominacao
hegemoénica, a segunda supfe uma interagdo reciproca, até mesmo por possuir um
carater pluralista.®®

A dificuldade, que explica sem duvida em parte a confuséo, € que nem toda
norma negociada de forma multilateral implica a reciprocidade que caracterizaria a
hibridizagcdo. A dominagdo pode ser realizada de forma mascarada, por exemplo,
através da transplantacdo realizada de forma indireta, ou através do Direito
Internacional, regional ou mundial, quando o sistema dominante — ou o pais
dominante — influenciou diretamente nas negociacdes.%

Assim, o0 primeiro processo de integracdo, a transplantagéo, aparece como
um novo método de abertura das fronteiras, e, encontra-se ligado, tanto a liberacéo
das trocas econdmicas, que favorecem as estratégicas transfronteiricas de atores
econdbmicos, quanto ao desenvolvimento de novas tecnologias como a internet, que
levam ao desaparecimento das fronteiras. Entretanto, é certo que essa competicao
pode levar a uma coordenacao espontanea por entrecruzamentos (visto no 1.2.1),

porém, ela também pode resultar, e na maioria das vezes o resulta, em
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transplantacdes, tanto impostas, quanto aceitas, beneficiando um sistema com mais
prestigio, levando, novamente a hegemonia de um sistema.®

Nesse cenario, € possivel referir que a unificacdo € realizada mais
frequentemente pelo Direito Interno, uma vez que ela repousa nas convencdes
internacionais as quais substituem as regras nacionais distintas por um conjunto
anico de regras comuns. O objetivo é simples; tratar de maneira idéntica as
operacOes internacionais, seja em escala mundial, como, por exemplo, a venda
internacional de mercadorias, regida pela Convencédo de Viena de 1980, seja em
escala europeia, como no Direito da Concorréncia, que aplica as mesmas normas
concorrenciais nos seus quinze Estados-membros.10t

Entretanto, pode-se exemplificar a dificuldade de atingir a unificacdo de
normas com a tentativa frustrada de instituicdo de uma Constituicdo Europeia em
2004. O Tratado Constitucional que trazia previsdo de Direitos Fundamentais, além
de tratar toda regulamentagdo da UE em um unico documento, necessitava da
ratificacdo dos seus vinte e cinco Estados-membros, mas soO foi ratificado por
dezesseis.10?

Desse modo, além da dificuldade em se atingir uma real unificacdo, o
principal defeito da unificacdo por transplantacdo consiste no carater unilateral de
um modo de integracdo juridica que se limita a transportar um conceito, uma
instituicdo, ou até mesmo uma ordem juridica inteira de um pais a outro. Assim, a
consequéncia dessa pratica promove uma estratégia de marketing, onde esta nova
modernidade esconde o acontecimento de um processo hegemonico arcaico, pois,
nem o marketing, nem a transplantacdo levam em conta o processo de integracao
pluralista que se desenvolve em escala regional e mundial.13

Nesse interim, essa técnica acaba representando uma hegemonia

mascarada. Diante disso, tém-se uma certeza; ndo pode existir uma dominacao de
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um pais sobre o outro, porém € preciso procurar uma gramatica comum que garanta
a existéncia do pluralismo.

Por isso, de um modo ambicioso (talvez até mesmo a proposta mais
ambiciosa apresentada pela jurista), propde-se que a unificacdo seja realizada por
hibridizacdo. A hibridizacao, apesar de transformar o plural em singular, ainda segue
a ideia de criacdo de um pluralismo ordenado, uma vez que esse método conta com
um processo de integracdo entre os diversos sistemas — nacional, regional e
mundial.

Se, de um lado, esse processo tem uma proposta parecida com aquela
apresentada pela harmonizagdo, por objetivar um pluralismo, por outro, ela
diferencia-se por almejar a elaboracdo de uma gramatica comum. Isto €, a finalidade
consiste em modificar a relagcdo entre os Estados; transformando as relacoes
interestatais em relacées supra estatais. 104

A hibridizagdo distingue-se das formas tradicionais nacionais, tornando-se
progressivamente autbnoma, o que demonstra que a hibridizacdo estd associada
com o ganho de um poder autbnomo, como, por exemplo, pode ser visto em
diversas areas do Direito, como a &rea do Direito dos Contratos, ou, do Direito
Penal. A consequéncia do empoderamento € que a coeréncia ndo é dada
antecipadamente e também ndo pode ser implantada de um sistema a outro, mas
ela é fruto de regras técnicas, de principios diretivos, ou de meta principios, os
quais, juntos, definem uma gramatica comum. 195

Apesar de a hibridizagdo ser feita conforme a hip6tese de um pluralismo
ordenado, ela, por vezes, implica condicbes de elaboracdo e de controle que
raramente conseguem ser reunidas. Pode-se exemplificar com a proposta de um
TPI; primeiro houve o obstaculo em definir uma Convencdo de Roma, depois a
dificuldade encontrou-se na sua aplicacéo. 1%

Nessa ldgica, o processo de ordenar o multiplo, ou de ordenar o pluralismo,
pode passar pelas trés categorias apresentadas (coordenacgéo por entrecruzamento,

harmonizacdo por aproximacao e unificacdo por hibridizacdo). Porém, se analisadas
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na ordem em que foram apresentadas, pode-se, aqui, fazer uma analogia a trés
degraus, onde no mais baixo encontrar-se-ia a coordenagcdo e no mais alto a
unificacdo; assim, a medida que se sobe um degrau, é possivel notar uma maior
modificacdo nos sistemas.

Nesse cenario, para que seja possivel atingir um verdadeiro pluralismo
ordenado, ndo se pode escolher apenas uma das técnicas, pelo contrario, é preciso
estudar as semelhancas e as diferencas dos sistemas para concluir qual técnica
devera ser utilizada. Por exemplo, se forem analisados os jogos de interesse
considerados como nhacionais, internacionais, transnacionais ou supranacionais,
sera logico privilegiar a harmonizagdo para os dois primeiros e a unificacdo pelos

outros dois.107
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3 A OCORRENCIA DO FORUM SHOPPING E O PROBLEMA DA
LITISPENDENCIA INTERNACIONAL

Diante da auséncia de normas internacionais que estabelecam a jurisdicdo de
cada pais, e, tendo em vista o principio da igualdade e da independéncia conferido a
cada um dos Estados pelos artigos 1° e 2° da Carta das Nag¢Oes Unidas, cabe, de
forma soberana, a cada Estado definir os limites de sua jurisdicdo. Entretanto, por
vezes, sao utilizadas conexfes como a nacionalidade do litigante, ou o local onde
ocorreu o fato, havendo possibilidade de concorréncia entre dois locais igualmente
competentes para julgar determinada demanda.

Entretanto, diante da semelhanca das normas que determinam a jurisdicao
estatal, como, por exemplo, da jurisdicdo brasileira, que, assim como a legislacéo
francesa, que prevé nos artigos 14 e 15 do seu Codigo Civilt de 1804, determina
gue ha possibilidade do julgamento de estrangeiros em tribunais nacionais ou de
nacionais quando a obrigacdo for contraida fora do pais; pode-se dizer que h4, na
criacdo de normas, a utilizacdo da Coordenacao por entrecruzamento estudada no
capitulo anterior, mais especificamente da técnica conhecido por imitation.

Todavia, apesar de demonstrar que, de certo modo, h4 uma interacédo
legislativa entre os paises, e que, as legislagbes nacionais acabam sendo
influenciadas por legislagcdes externas, deve-se referir que esse fato acaba
resultando em diversos problemas. Dito de outro modo, mesmo que a Coordenacao
por Entrecruzamento represente o primeiro passo ao pluralismo ordenado, ndo é
possivel com ela garantir a estabilizacdo legal das relagBes privadas internacionais,
gue é a ideia fundamental do Direito Internacional Privado, e, nem mesmo a do
processo internacional, que visa a protecao igualitaria das partes.10

A falta de limitacdo e a ampla jurisdicdo gera a possibilidade de dois paises
serem igualmente competentes para o julgamento de uma mesma demanda,
situacao esta que pode resultar na ocorréncia da litispendéncia internacional ou do

forum shopping. Enquanto na primeira, ambos os paises podem proferir sentencas,

108 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Carta da ONU . S&o Francisco, 1945. Disponivel
em: <http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2016.
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110 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado . S&o Paulo: LTr, 2001. p. 270.
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as quais podem vir a ser conflitantes ou idénticas; na segunda apenas um pais
julgara a demanda.

Nesse cenario, como forma de combater os problemas decorrentes da
concorréncia de jurisdicdo, surgiram, por parte de alguns blocos de integracao,
alguns tratados que preveem a litispendéncia internacional e determinam a extingéo
do processo interposto por ultimo. Aqui serdo abordados os tratados propostos pelo
MERCOSUL, porquanto o Brasil € um de seus membros, e pela Unido Europeia,

pois se trata de um exemplo de integracdo no ramo do Direito Internacional Privado.

3.1 Os Limites & Jurisdicdo Nacional como Resultado do Poder Soberano
Estatal

Para que seja possivel falar dos limites atribuidos a jurisdicdo nacional, é
necessario abordar a questdo da soberania conferida a cada um dos paises. Para
Ferrajoli, a nocdo de soberania como suprema potestas superiorem non
recognoscens (poder supremo que nao reconhece outros acima de si), apesar de ter
aparecido na ldade Média em autores como Beaumanoir e Marino da Caramanico,
liga-se ao nascimento dos grandes Estados nacionais europeus e a ideia de um
ordenamento juridico universal.111

Dito de outro modo, a formacdo da soberania encontra-se atrelada a
formacao politico-juridica do Estado nacional moderno, surgindo na Europa ha
pouco mais de quatro séculos'??, sendo exportada para a atualidade, mesmo que
venha perdendo um pouco de seu conceito classico diante de um mundo
globalizado. Dessa maneira, € possivel dizer que a soberania representa um atributo
fundamental do Estado que o torna titular de competéncias que néo sao ilimitadas,
devido a existéncia de uma ordem juridica internacional, mas que nenhuma outra
entidade as possui superior.12

A soberania conferida aos Estados representa a norma constitucional da Lei
das NacgoOes, defendida, inclusive pelos artigos 1° e 2° da Carta das Nac¢des Unidas,

onde é assegurado o principio da igualdade e da independéncia entre seus

111 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno : nascimento e crise do estado nacional.
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membros. Dito de outro modo, se os Estados (e apenas os Estados) sao concebidos
como soberanos, entdo, isso significa dizer que séo iguais, e que a soberania deles
€ um aspecto importante em relacdo aos outros estados (e organizacbes de
estados) definidos pela lei internacional.4

Entretanto, como menciona Ferrajoli, € necessario observar que o principio da
paz € um principio imperativo do Direito Internacional, estando previsto no artigo 1(1)
na Carta da ONU, sendo responsavel por transformar a soberania dos Estados
numa soberania limitada. Em outras palavras, ha assuntos internacionais nos quais
os Estados devem respeitar as normas internacionais. Esse é o0 caso, por exemplo,
dos Direitos Humanos, previstos na Declaracdo Universal de 1948, que né&o
pertencem a competéncia interna de cada Estado!s, mas podem ser referidos como
Direitos supra-estatais, isto quer dizer que sua tutela deve ser assegurada em nivel
internacional justamente contra os Estados.!16

Desse modo, ndo € possivel determinar um conceito de soberania
analisando-se somente o0 aspecto nacional ou internacional, sendo necessaria a
analise de todo cenario. Principalmente porque a soberania nacional apenas €
possivel diante dos principios da igualdade e independéncia conferidos aos Estados
pelo sistema juridico internacional — principalmente pela Carta da ONU.

Assim, pode-se separar em duas concepc¢des, enquanto a primeira pertence
aos Estados, a outra pertence a comunidade internacional, a qual compde-se de
Estados iguais. Nesse viés, a soberania seria a supremacia do poder na ordem
interna, ou seja, é o poder conferido aos paises para que este edite leis e ordens
para seus individuos. Porém, diante da ordem externa, a soberania se depara com
Estados que possuem iguais poderes de autoadministracdo, ou seja, entre eles nao
existe dependéncia nem subordinacéo, o Unico elemento existente é a igualdade.”

Dito de outro modo, a soberania é uma qualidade essencial do Estado, ou

seja, este representa uma ordem suprema, ndo existindo nenhuma ordem juridica
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acima dele.11® Entretanto, mesmo que nenhuma outra entidade a possua superior, €
sempre necessario lembrar que essas competéncias atribuidas a cada um dos
paises ndo sdo ilimitadas, principalmente por existir uma ordem juridica
internacional.1°

Assim, como consequéncias da soberania e da igualdade conferida aos
Estados, pode-se citar trés fatos: a) a jurisdicdo sobre um territério e sobre a
populacdo que la vive; b) o Direito de nao-intervencdo na area de exclusiva
jurisdicdo do Estado; e, ¢) a dependéncia fundamental sobre as obrigacdes geradas
pelos costumes ou pelos tratados internacionalmente pactuados.’? Assim, 0 termo
soberania nédo deve ser visto como algo amplo, mas como um poder do Estado de
se autodeterminar, de criar suas proprias normas e de se autogovernar, porém,
sempre devendo observar as normas internacionais pactuadas.

Na esfera nacional, a soberania é comumente utilizada sob quatro
perspectivas. A soberania doméstica, referindo a organizagédo da autoridade publica
interna, a soberania interdependente, referindo-se a habilidade dos governos de
monitorar as fronteiras quanto as quatro liberdades (mercadorias, bens, capitais e
servi¢cos), a soberania internacional legal, referindo-se ao reconhecimento mutuo
entre os Estados e as Organizagcdes Internacionais, e, a soberania Westfaliana,
referindo-se a exclusao da autoridade de atores externos nas questdes internas dos
Estados.12

Nesse viés, decorrente do poder soberano atribuido a cada pais cabe a cada
um determinar os limites de sua jurisdicdo, devendo respeitar tanto a soberania dos
outros paises, quanto o seu territorio, eis que, como uma funcgéo estatal, a jurisdicdo
deve ser restrita ao espaco territorial no qual o Estado exerce sua soberania.'??

Dessa maneira, a jurisdicdo, juntamente com a administracdo e a legislacéo
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nacional, representa uma forma de soberania estatal, figurando como um dos
poderes da Nacdo, mais especificamente a Justica.'??

Nesse cenario, o termo jurisdicdo pode ser adotado de forma semelhante ao
do sistema nacional, o que significa dizer que, no momento em que se fala em
jurisdicdo do Estado significa dizer que o Estado possui autoridade sobre um
territdrio, sobre as pessoas, sobre as coisas e sobre 0s eventos. Nesse contexto,
jurisdicdo € um poder conferido a cada Estado para que este declare seu Direito e o
apligue a um caso concreto, resolvendo de forma definitiva uma demanda.?

Ou seja, possui a finalidade de, além de determinar o Direito — através do ato
de legislar -, definir quando e como este sera aplicado pelo judiciario. Entretanto,
tendo em vista que o Direito Internacional ndo limita as regras de jurisdicéo,
determina-las torna-se responsabilidade de cada Estado.12s

Logo, pode-se dizer que a jurisdicdo representa um poder, uma maneira de
substituir a acdo dos litigantes pela atividade do 6rgdo de um Estado alheio ao
conflito, o qual representaria um terceiro que ndo mantém nenhum interesse sobre o
litigio e que pode manifestar-se com imparcialidade sobre qual dos litigantes possui
procedéncia no seu pedido?s. E, ao mesmo tempo, poder, funcgéo e atividade; como
poder, significa a capacidade de decidir imperativamente, impondo suas decisoes,
como funcdo, expressa 0 encargo que 0s 0Orgdos possuem de promover a
pacificacdo dos conflitos, e, como atividade, € o conjunto de atos do juiz no processo
no momento em que este exerce o seu poder e cumpre a leit?’,

Sob essa perspectiva, cada Estado possui soberania para estender ou limitar
sua jurisdicdo até onde julgar oportuno e conveniente, sempre observando seus
limites territoriais e jurisdicionais. Todavia, isso ndo impede que os outros Estados
também definam seu alcance e limite, 0 que, na pratica pode fazer com que um
Estado acabe por anular a atividade jurisdicional do outro, através do exercicio da

sua soberanial?8.

123 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro . Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1:
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Atualmente, existem trés posi¢cbes sobre o fundamento para determinar a
jurisdicao internacional: o nacionalismo, o internacionalismo e o universalismo. Para
o fundamento nacionalista o estado tem que determinar sua jurisdicdo visando
proteger seus interesses e 0 interesse de seus nacionais, 0 que, na pratica, acaba
por ampliar muito o ambito da jurisdicdo, resultando em diversos conflitos com
jurisdicdes de outros paises.12

Para o internacionalismo, a jurisdicdo internacional € entendida como uma
questdo de conflito da soberania dos paises, devendo ser solucionada com a
aplicacéo dos principios do Direito Internacional, que, em geral, tratam da jurisdicao
pessoal e territorial. A maioria dos paises acaba optando por essa opg¢do, no
momento em que, por exemplo, determinam a jurisdicdo baseando-se na localizacao
de um bem imoével ou na nacionalidade do litigante. Porém, o ponto fraco dessa
teoria consiste em aplicar nas relagdes internacionais privadas.3°

J& o universalismo tem como objetivo “[...] proteger as rela¢des internacionais
privadas num contexto universal, em vez de se ater a um ponto de vista
nacionalista™3!. Essa teoria tem como pré-condicdo a existéncia de um sistema
processual internacional, onde a questdo da jurisdicdo seja vista como o ato de
distribuir a funcgéo judiciaria aos Estados.

Por essa corrente, os paises devem determinar sua jurisdicio com a
finalidade uUnica de atender aos objetivos fundamentais do proprio sistema
processual. Essa representa a corrente mais moderna e as legislacbes nacionais
mais recentes seguem essa linha de pensamento. De certa forma, a teoria
universalista apenas reflete a nova realidade da comunidade internacional, que
consiste num intenso processo de integracao e globalizac&o.132

Nesse cenario, como sdo diversos 0S processos que podem ser interpostos
diante dos conflitos interindividuais que surgem em um pais, e inUmeros também os
orgdos jurisdicionais competentes, € facilmente compreensivel a necessidade de
distribuicdo destes processos entre os varios 6rgaos existentes. Ademais, diante da
inexisténcia de uma ordem juridica supranacional que possua a capacidade de

centralizar as decisdes e de impor de forma eficaz as limitacdbes ao poder

129 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado.  S&o Paulo: LTr, 2001. p. 272.
130 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado.  S&o Paulo: LTr, 2001. p. 272-273.
131 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado.  S&o Paulo: LTr, 2001. p. 273.
132 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado. ~ S&o Paulo: LTr, 2001. p. 273.
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jurisdicional de cada Estado, cada um deles estabelece os seus proprios limites,

levando em consideracgao trés motivos:

a) a impossibilidade ou grande dificuldade para cumprir em territério
estrangeiro certas decisfes dos juizes nacionais, (b) a irrelevancia de
muitos conflitos em face dos interesses que ao Estado compete
preservar e (c) a conveniéncia politica de manter certos padrdes de
reciproco respeito em relacéo a outros Estados?®?,

Por conseguinte, de nada adianta um pais avancar indefinidamente em sua
area de jurisdicdo, sem que possa tornar efetivos seus julgamentos, principalmente
porque a jurisdicdo atua por meio de juizes e de tribunais regularmente investidos
pelo pais. Ademais, como a jurisdicdo é funcédo da soberania estatal, esta deve ter
sua mesma extensdo, pois ja que a jurisdicdo representa a atuagéo da lei, “[...] ndo
pode haver sujeicao a jurisdicdo sendo onde pode haver sujeicdo a lei; e, vice-versa,
em regra, onde ha sujeicéo a lei, ai ha sujeicdo a jurisdigdo”. 134

Por exemplo, de nada adiantaria que a lei do Brasil autorizasse o
processamento de determinadas a¢Oes perante a justica brasileira se a decisdo que
aqui fosse proferida ndo pudesse ser executada, por resultar na violagdo ou na
ofensa a soberania de outro pais, ou ainda devido a incompeténcia do pais para
executar predita decisdo. Sob essa perspectiva, pode-se afirmar que a jurisdicdo de
um pais encontra obstaculo na soberania de outro, devendo obedecer aos limites da
soberania estatal.

Em regra, os limites das jurisdicdes nacionais regem-se pela lex fori, ou,
também definida como a lei do local - a lei do nosso foro, pois ela depende da
organizacdo do judiciario, que é do Direito Publico®. Isto quer dizer que é possivel
que mais de um pais seja internacionalmente competente para conhecer e proferir
julgamento sobre uma mesma acéo.

No momento em que mais de um pais € igualmente competente para julgar a
mesma acdo, abre-se a possibilidade do litigante escolher em qual tribunal ira

ingressar com essa demanda. Por consequéncia, identifica-se a hipbtese de

133 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civii . Sdo Paulo: Malheiros,
2005. v. 1, p. 362.

134 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civii . Campinas: Bookseller, 1998. p. 44.

135 AMORIM, Edgar Carlos de. Direito internacional privado . Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 169.;
BEVILAQUA, Clovis. Principios elementares de direito internacional pri vado. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1978. p. 311-312.
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competéncia concorrente entre jurisdicbes, ou, também conhecida como
competéncia relativa, cumulativa ou alternativa.3¢

No ambito do Direito Internacional Privado, as regras que delimitam a
jurisdicéo de cada pais, independentemente de serem produzidas unilateralmente ou
através de acordos internacionais, com frequéncia tém efeitos conflitantes. Dito de
outro modo, a possibilidade de dois paises possuirem jurisdicdo sobre um caso, é
comumente percebida nas relacdes privadas em esfera internacional, podendo-se
dizer, inclusive, que essa € uma caracteristica do Direito Internacional Privado.:3”

Em diversos paises, por exemplo, o domicilio da parte e o local do evento
danoso é que determinam a jurisdicdo, ou ndo, de determinado pais para julgar a
demanda. Logo, toda vez que é possivel identificar um elemento de estraneidade,
seja um evento ocorrido no estrangeiro, seja um evento ocorrido entre individuos
gue possuem domicilios em paises diferentes, tém-se a concorréncia entre
jurisdi¢cdes, sendo necessario considerar, ou determinar qual tribunal deve declinar
sua jurisdicao.

Tendo em vista que a maioria das normas determinantes de jurisdicéo estatal
é semelhante, apesar de ndo ser possivel determinar qual norma é a pioneira, torna-
se plausivel referir que se utilizou a técnica estudada no capitulo anterior
denominada de Coordenacéo por entrecruzamento. Observa-se, especialmente a
técnica da imitation, onde normas sdo implantadas de outros ordenamentos
juridicos, mas, sem levar consigo culturas e historias especificas de determinado
pais.

Ademais, a Coordenagao por entrecruzamento n&do representa apenas a
imitacdo de normas, mas a utilizagdo, por um juiz nacional, de normas, principios ou
ideias proferidos por ordenamentos juridicos estrangeiros. Podem-se citar como
exemplo os artigos 14 e 15 do Cédigo Civil Francés, os quais sédo frequentemente
citados pelos autores provenientes do common law, influenciando diretamente os
precedentes proferidos por seus tribunais.

Pode-se referir também a titulo de exemplo a semelhanca desses mesmos
artigos do Cédigo Civil Francés com as legislacfes brasileiras que determinam os

limites a jurisdicdo nacional. Ambas as normas determinam que o judiciario sera

136 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado : teoria e pratica. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 312.

137 MCHLACHLAN, Campbell. Lis pendens in international litigation . Leiden/Boston: Martinus
Nijhoff Publishers, 2009. p. 44.
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competente para julgar estrangeiros em tribunais nacionais ou nacionais quando a
obrigacao for contraida fora do pais.

Nesse viés, pode-se concluir que a jurisdicdo representa um poder
discricionario do Estado, e, diante disso, atté o momento em que o Direito
Internacional imponha limites, o conflito entre jurisdicbes de diferentes Estados é
algo inevitavel. Por esse motivo, seus conflitos podem ser observados sob trés
aspectos: a) no momento em que a jurisdicdo de um Estado entra em conflito com o
Direito Internacional, b) quando ha concorréncia entre as jurisdicbes de dois paises
distintos, e, c¢) quando a propria sociedade internacional exerce a jurisdicdo
internacional.1ss

Para este trabalho, apenas serd estudada a concorréncia entre jurisdicdes
entre dois ou mais Estados b), eis que o presente possui como finalidade principal
trabalhar o Processo Civil Internacional, que se encontra inserido no Direito
Internacional Privado. Trata-se, apenas, de avaliar as relacdes privadas e conferir 0s
problemas decorrentes da escolha de jurisdicdo por parte dos litigantes.

A possibilidade de escolha de foro para ingresso da demanda gera, pelo
menos, dois grandes problemas para o Direito Internacional Privado que precisam
ser resolvidos. Enquanto o primeiro problema consiste na possibilidade de escolha
de um foro com julgamento mais favoravel para um dos litigantes, o segundo
problema vislumbra-se no tramite simultaneo de duas demandas idénticas, uma vez
que cada uma das partes da demanda pode propor a acdo num pais distinto.

A escolha de um foro com julgamento mais favoravel para um dos litigantes —
primeiro problema gerado — é conhecido internacionalmente como forum shopping.
Essa possibilidade de escolher livremente a jurisdicdo que julgara a lide possibilita
que os litigantes realizem um estudo comparativo dos ordenamentos juridicos
(envolvidos, é claro) a fim de poder definir qual a estratégia que sera utilizada e a
escolha do foro que seré provocado, a fim de que haja um resultado mais favoravel
para si.

A duplicacdo de julgamento sobre a mesma causa — segundo problema
gerado -, € comumente conhecida como litispendéncia, ou ainda, uma situacéo de lis
alibi pendens como é referida pelo sistema juridico de common law. Como, neste

caso, se esta falando de um conflito entre dois ordenamentos juridicos, fala-se em

138 JO, Hee Moon. Introdugéo ao direito internacional.  Sao Paulo: LTr, 2000. p. 237-238.
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litispendéncia internacional, em outras palavras, a international lis pendens
representa o conflito entre duas normas de dois paises diferentes que sao

igualmente competentes para dirimir a lide.

3.2 A Possibilidade de Escolha de Jurisdicdo: Ocorr  éncia do Forum Shopping

e da Litispendéncia Internacional

O forum shopping — primeiro problema gerado pela competéncia concorrente -
é uma parte da revolucdo que esta sendo impulsionada pelo conflito de leis'®, ele
representa a exata ideia da compra de uma jurisdigdo, significando a escolha da
parte pela jurisdicdo que possua leis que proporcionem um resultado mais favoravel
para si. Em termos mais sutis, € a decisdao de um litigante de interpor determinada
acao num segundo tribunal ao invés de outro igualmente disponivel.14

As diferencas entre os procedimentos, as leis internas e as solu¢des adotadas
para resolver o conflito de leis pelos paises acabam incentivando significativamente
a ocorréncia do forum shopping. Pode-se dizer mais especificamente que a
combinacao de dois fatores cria um cenario propicio que incentiva a compra de uma
jurisdicao, quais sejam: a) a existéncia de competéncia concorrente entre 0s paises
para o julgamento de uma demanda, e, b) as diversas vantagens oferecidas por uma
jurisdicdo competente.141

Por consequéncia disso, muitas vezes os litigantes realizam um estudo
comparativo dos ordenamentos juridicos dos paises envolvidos, a fim de poder
definir qual a melhor estratégia a ser utilizada com a finalidade de atingir um melhor
resultado para sua pretensao!«2. Entre as considera¢cdes que podem motivar o forum
shopping, ou a escolha do local de interposicdo da acéo, estdo: a conveniéncia ou
despesa de litigar em determinado forum; a inconveniéncia ou despesas do outro
forum; a provavel ou esperada simpatia com determinado sistema juridico; a

natureza e a disponibilidade de recursos; o calendério judicial e o acumulo de

139 MCHLACHLAN, Campbell. Lis pendens in international litigation . Leiden/Boston: Martinus
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servigos; as leis locais; a possibilidade de divisdo ou isencéo de custas; ou, qualquer
outra diferenga que possa existir entre as jurisdi¢cdes disponiveis.14

Entretanto, para que possa ocorrer o forum shopping sdo necessarias trés
condicbes: a) a acdo ser controversa, b) a possibilidade de escolha entre dois ou
mais paises, e, c¢) 0s sistemas juridicos disponiveis serem heterogéneos. A primeira
condigcdo representa a necessidade de que a acdo deve se tornar definitivamente
controversa, ou seja, sO pode ser resolvida num tribunal.

A segunda consiste na possibilidade das partes poderem escolher entre duas
ou mais jurisdi¢cdes para o ingresso da ac¢do. Isso pressupfe que mais de um pais
seja igualmente competente para o julgamento de uma mesma demanda.4

Entretanto, para que um pais seja competente para o julgamento de uma
demanda, é necessario que, ou o0 objeto da acdo ou a parte tenham ligagdo com o
pais. Dito de outra forma, esta conexao pode ser territorial, no momento em que
uma atividade ou seus efeitos afetem o pais, ou, pode ser baseada na relacédo
juridica existente entre o0 pais e as pessoas envolvidas ou afetadas pela atividade,
citando-se como exemplo os seus cidadaos.4

A terceira condigdo, por sua vez, fundamenta-se na necessidade de
heterogeneidade dos sistemas juridicos que se encontram disponiveis, em outras
palavras, as leis ou o procedimento devem ser diferentes a ponto de o demandante
obter vantagem em um dos julgamentos. Essa condicdo é frequentemente satisfeita
nas disputas transnacionais, pois, na grande maioria das vezes, identificam-se
sistemas juridicos distintos, porquanto o sistema juridico global ndo é uniforme, ja
qgue cada pais possui suas préprias normas legais, satisfazendo-se claramente o

requisito da heterogeneidade dos sistemas.14¢
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Entretanto, o forum shopping nao se trata apenas de uma simples anélise da
lei e dos procedimentos adotados pelos paises para estimar os valores de ganho e
de perda, pois também depende da expectativa dos demandantes sobre dois tipos
de deciséo judicial: o acesso ao tribunal e as decisGes proferidas pelos tribunais
sobre a lei aplicavel. Enquanto na primeira, os tribunais decidem quando permitirdo
que um litigante possa impetrar uma acao perante oS mesmos, na segunda, €
decidido se a lei aplicavel deve ser a sua ou a do outro pais que também seria
competente para julgar a acéo.x’

Dessa maneira, o forum shopping representa uma estratégia juridica, nao
representando apenas da preferéncia do litigante por um sistema legal especifico,
mas também depende da possibilidade de ingresso num determinado pais e da lei
aplicavel pelos tribunais. De nada adianta, por exemplo, alguém demandar o tribunal
de um pais x em detrimento do pais y, se existe grandes chances do pais x declinar
sua competéncia em favor do pais y, ou ainda, se o0 pais x costuma aplicar outras
leis que n&o as suas em seus julgamentos.

Sob essa reserva também cabe dizer que, apesar de o termo ser comumente
utilizado para identificar uma manobra juridica realizada pelo autor, tanto o autor
quanto o réu podem ser separadamente responsaveis pela ocorréncia do forum
shopping. Até mesmo porgue a possibilidade de escolher um tribunal para ingressar
com a demanda pode implicar na propositura de uma mesma acdo em duas
jurisdicdes distintas, caso cada parte escolha ingressar com a acao num tribunal
diferente.14s

Adicionalmente, a ocorréncia da compra de uma jurisdicdo pode ser
classificada de duas maneiras. Pode ser percebida a ocorréncia do domestic forum
shopping ou do transnational forum shopping. Enquanto a primeira representa a

escolha dos litigantes entre tribunais localizados num mesmo pais, ou seja, de
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diferentes estados; o segundo ocorre quando a escolha se da entre cortes ou
tribunais de paises diferentest+,

Entretanto, se analisado sob o ponto de vista interno, principalmente no
ambito do Direito norte americano, o forum shopping pode ser horizontal ou vertical.
E horizontal, no momento em que as partes comparam tribunais de diferentes
estados; e vertical quando o litigante tenta mover o processo de uma Corte Estadual
para a Corte Federal.1s°

Nesse cenario, percebe-se que alguns paises, tais como os Estados Unidos e
a Inglaterra, tém vivenciado em seus tribunais uma explosdo de litigios
transnacionais, atraindo lides que envolvam partes estrangeiras ou, até mesmo,
atividades estrangeiras. Isso se deve ao fato de que estes paises possuem o que se
pode chamar de um sistema de forum shopping ou forum shopping system.

O que se percebe, é que os Estados Unidos, por possuirem leis e
procedimentos que geralmente favorecem os demandantes, atraem cada vez mais
demandantes. Isso se deve, principalmente, a ferramentas como: o strict liability?s, o
punitive damagess?, ou 0s procedimentos como o trial by jury’s3, o pretrial
discovery?s* ou o contingency fee arrangementss,

Juntos, essas leis e esses procedimentos apresentam vantagens para oS
litigantes, transformando a Corte norte americana no que pode se chamar de
magnet forum, atraindo os ofendidos e feridos do mundo. Por isso, o sistema juridico
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americano ficou conhecido como American Forum Shopping System?%¢, tornando-se
um sistema frequentemente procurado pelos litigantes, mesmo quando a conexao
com o pais € minima.s?

A titulo de exemplo, refere-se as ac¢des judiciais impetradas por brasileiros
nos Estados Unidos diante do acidente ocorrido em 2007 com um avido da TAM que
se chocou num prédio da companhia no Aeroporto de Congonhas em Sao Paulo. Os
demandantes, alegando que a empresa fabricante do Airbus 320-233 tinha sede em
territdrio americano, apesar de a TAM ser empresa brasileira e o acidente ter
ocorrido em territorio brasileiro, provocaram o judicidrio americano visado uma
indenizacao de maior valor.

E, da mesma forma aconteceu com o caso Boeing Gol v. Legacy 600, no qual
os familiares dos 154 brasileiros mortos na colisdo ocorrida na Floresta Amazonica
em 2009 entre o Boeing 737-800 da Gol e o Legacy 600 operado pela ExcelAire,
interpuseram a demanda no judiciario americano. Todavia, em ambos o0s casos, a
deciséo do judiciario americano foi de aplicar o forum non conveniens, declinando a
competéncia por conveniéncia de forum, doutrina que sera estudada no Capitulo 3
do presente trabalho.s8

Ademais, pode-se afirmar que duas ferramentas s&o as principais
responsaveis por encorajar os demandantes a impetrar demandas nas Cortes
americanas. A primeira é o que o judiciario americano permite o acesso tanto de
nacionais quanto de estrangeiros as Cortes, enquanto a segunda consiste na
tendéncia dos juizes em aplicar a lei americana, mesmo que o fato em questédo
tenha ocorrido no estrangeiro ou que a parte seja estrangeira.s

Nesse viés, a fim de limitar o acesso ao judiciario americano, 0s juizes

americanos passaram a aplicar ferramentas contra o forum shopping, como, por

156 WHYTOCK, Christopher A. The evolving forum shopping system. Cornell Law Review , New York,
V. 96, p.481-534, 2010-2011. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1596280>. Acesso em: 18 mar. 2016.

157 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado : teoria e pratica brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 232.

158 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, E. D, New York. In Re Air
Crash Near Peixoto De Azeveda , 574 F. Supp. 2d 272. New York, 2008. Disponivel em:
<https://casetext.com/case/in-re-air-crash-near-peixoto-de-azeveda-2>. Acesso em: 08 fev. 2016;
UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, Southern District of Florida.
Roberto Tazoe v. TAM Linhas Aéreas , 07, 21941. Plaintiff. Roberto Tazoe. Defendant: TAM
Linhas Aéreas. Judge: Marcia G. Cooke. United States of America, Decided: 21 Aug. 2009.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/decisao-eua-acidente-tam.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2016.

159 WHYTOCK, Christopher A. The evolving forum shopping system. Cornell Law Review , New York,
V. 96, p.482-483, 2010-2011. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1596280>. Acesso em: 18 mar. 2016.
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exemplo, o forum non conveniens, podendo, referir trecho do julgamento proferido

no caso Piper Aircraft Co v. Reyno de 1981:

No momento em que o autor escolheu o férum da casa, € razoavel
supor que sua escolha é conveniente. Mas quando o demandante é
estrangeiro, essa suposi¢do torna-se menos razoavel. Assim, ja que
a proposta central do forum non conveniens é garantir que o
processo seja julgado por um foro conveniente, a escolha de um
demandante estrangeiro ndo merece muito respeito.®°

Dessa forma, os Estados Unidos, por ter suas cortes frequentemente
acionadas, e, por muitas vezes, sob a alegacdo de conexdes frageis com o pais,
acabaram por adotar a doutrina do forum non conveniens, a qual permite ao juiz
desaforar o processo a outro pais, ou estado, igualmente competente para julgar a
demanda. Na Inglaterra, por outro lado, a House of Lords mudou radicalmente sua
posicdo sobre o forum shopping, e, consequentemente sobre a aplicagcdo do forum
non conveniens, no julgamento do caso Atlantic Star proferido em 1973, que assim

referiu®®!:

Ninguém que vem até esta Corte pedindo justica deve vir em vao...
Esse direito de vir aqui ndo é privilégio dos Ingleses. Ele se extende
aos estrangeiros amigos. Ele pode procurar a ajuda das nossas
cortes se ele quiser. Vocé pode chamar isso de forum shopping se
guiser, mas se o foro é inglés, € um bom lugar para fazer compras,
tanto pela qualidade dos bens quanto pela rapidez do servigo.®?

E o juiz ainda complementou com naturalidade que, caso seja oferecido ao
litigante uma chance de escolher a jurisdicdo que ira julgar seu caso, ‘[...] ele,
naturalmente, ira escolher aquela que ele pensa que seu caso sera mais
favoravelmente julgado”.’s3 Logo, a partir do julgamento desse caso, o forum
shopping passou a ser aceito e tratado com normalidade pela Corte Inglesa,
abrindo-se méo da possibilidade de declinar a competéncia para outro tribunal

também competente — forum non conveniens -.

160 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States Supreme Court. Piper Aircraft Co v.
Reyno, 454 u.s 235. Decided: 14 Oct. 1981. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/454/235/case.htmI>. Acesso em: 21 dez. 2015.

161 INGLATERRA. House of Lords. Atlantic Star, 1973 apud MANDARAKA-SHEPPARD, Aleka.
Modern maritime law . Nova York: Informa Law, 2013. v. 1: Jurisdiction and risks. p. 209.

162 INGLATERRA. House of Lords. Atlantic Star, 1973 apud MANDARAKA-SHEPPARD, Aleka.
Modern maritime law . Nova York: Informa Law, 2013. v. 1: Jurisdiction and risks. p. 209.

163 INGLATERRA. House of Lords. Atlantic Star, 1973 apud MCHLACHLAN, Campbell. Lis pendens
in international litigation . Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009. p. 37.
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No entanto, a existéncia de competéncia concorrente para julgamento entre
paises, gera, ndo apenas a possibilidade de escolha de uma jurisdicdo, mas também
pode resultar na apresentacdo de duas ou mais demandas idénticas em paises
diferentes, o que, por diversas vezes, resulta em dois julgamentos para a mesma
demanda. Dito de outro modo, a existéncia de uma multiplicidade de féruns
competentes acarreta, ndo apenas a possibilidade de compra de uma jurisdicao,
mas também pode acabar na interposicdo de duas demandas idénticas - fato este
denominado de litispendéncia internacional -, o que, consequentemente, resulta em
decisdes judiciais inconsistentes, contraditorias, ou duplicadas.

Sob essa perspectiva, a litispendéncia internacional — segundo problema
gerado pela ocorréncia da competéncia concorrente — surge no momento em que o
litigante pode escolher o foro para litigar. Pois, caso cada litigante escolha uma
jurisdicdo distinta, ter-se-80 dois processos idénticos em tramite em paises
diferentes'64.

O termo litispendéncia € proveniente do latim litis-pendentia, o qual pode ser
traduzido como pendéncia de uma lide, representando o estado de pendéncia de um
processo®®, ou seja, é o processo em curso. Dito de outra forma, a litispendéncia
acontece no momento em que duas demandas idénticas encontram-se em
tramitacao.

Para averiguar se as acdes interpostas possuem identidade entre si, deve ser
verificado se se encontra presente a teoria dos trés eadem, a qual pressupde
demandas que possuem as mesmas partes, a mesma causa petendi € 0 mesmo
petitum. Isto €, ha litispendéncia quando se reproduz uma agao onde as sentencas
terdo que examinar e decidir quanto as mesmas quaestiones facti e as mesmas
quaestiones iurie,

Em regra, a caracterizagcdo da litispendéncia prescinde da observancia de
dois requisitos, quais sejam: que o Tribunal no qual poderia ser apresentada a

excecdo de litispendéncia seja competente por suas normas de competéncia

164 PORTELA, Paulo Henrique Gongcalves. Direito internacional publico e privado, incluindo
nocdes de direitos humanos e de direito comunitario . Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 665.

165 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civii . Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. v.2, p. 49; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao codigo de processo
civil . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 4: do processo de conhecimento, arts. 282 a 331,
tomo 3, p. 230.

166 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2005. v. 2, p. 62-63; MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil
Forense, 1974.t. 4:Arts. 282 - 443. p. 114.
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internacional; e que o Tribunal em que acdo tenha sido proposta primeiramente
também seja competente através de suas regras de competéncia internacional.
Desse modo, para que seja identificada a litispendéncia € preciso que ambos 0s
tribunais, que estéo julgando a lide, sejam igualmente competentes para tal'®’.

Ocorre que, além da litispendéncia internacional, a coisa julgada também
exige a triplice identidade (partes, causa de pedir e pedido) para ser caracterizada.
Nesse viées, diante da semelhanca entre os institutos da litispendéncia e da coisa
julgada, eis que ambas pressupfem uma analise de identidade entre duas ou mais
acoes, necessario diferenciar os dois institutos processuais.

Enquanto a litispendéncia representa a repeticdo de uma acao que ja esta em
curso, sendo verificada quando a primeira demanda possui a segunda'®®, a coisa
julgada é a repeticdo de uma acdo que ja foi anteriormente julgada, e que ja
transitou em julgado, ndo cabendo mais nenhum recurso de sua decisdo'®®. Em
suma, se a agao interposta por ultimo reproduz uma demanda ainda em curso, ha
litispendéncia, mas, se esta representa uma lide ja extinta por sentenca de mérito
transitada em julgado, diz-se que ha coisa julgada*’®.

Logo, enquanto a primeira pode ser analisada no momento em que ainda
existe uma pendéncia processual, a segunda apenas sera verificada no momento
em que uma das demandas ja transitou em julgado, podendo-se referir, que, no
momento em que a litispendéncia cessa, a coisa julgada comeca’t. Por
conseguinte, pode-se dizer que a regra da litispendéncia representa um
complemento da res judicata (coisa julgada).

Ademais, é possivel referir que ambas as normas pretendem evitar o duplo
julgamento (bis in idem) de um mesmo processo. Pois, afinal, qual ordenamento

juridico legal gostaria de proferir sentencas totalmente contraditorias? Ou de proferir

167 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro . Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1:
Teoria geral do processo a auxiliares da justica. p.218.

168 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil . Campinas: Bookseller,
1998. p. 339.

169 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 . Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 10 jan. 2016.
Art. 301. 83° Ha litispendéncia, quando se repete acdo, que estd em curso; ha coisa julgada,
quando se repete acao que ja foi decidida por sentenca, de que ndo caiba recurso.

170 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, lein®5.8 69 de
11 de janeiro de 1973 . Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 3: arts. 270 a 331, p. 354.

171 PALSSON, Lennart. The Institute of Lis Pendens in International Civil Procedure. Scandinavian
Studies in Law , Stockholm, v. 14, p.59-109, 1970. p. 68. Disponivel em:
<http://www.scandinavianlaw.se/pdf/14-3.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2016.
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sentencas idénticas, podendo condenar a mesma pessoa duplamente pelo mesmo
ato?

E, tendo em vista que a ocorréncia de julgamentos contraditérios, ou até
mesmo, o risco de dupla condenacao, geraria inseguranca juridica, os paises evitam
a duplicagédo de julgamentos aplicando os institutos da litispendéncia e da coisa
julgada. Entretanto, diferentemente da aceitacdo da coisa julgada pelos paises, a
litispendéncia nem sempre é aceita.

Sob essa perspectiva, necessario referir que existe uma tendéncia,
principalmente suscitada pelos doutrinadores europeus e brasileiros —
principalmente nos paises que adotam o civil law como sistema juridico -, de discutir
0 conceito de litispendéncia como se esta fosse sindbnimo de uma doutrina juridica.
Enquanto, para os demais paises do common law, o termo litispendéncia denota
apenas a noc¢ao de uma disputa, de uma lide ainda pendente numa corte ou tribunal,
e, deste modo, representa apenas um fenbmeno e ndo uma solucdo legal para o
problema.12

Isso se deve, até mesmo porgue, somente a sua ocorréncia nao é suficiente
para evitar o bis in idem, ou, a instauracao de dois processos que tem a finalidade
de produzir o mesmo resultado!’3, porquanto nem sempre a litispendéncia — seja ela
nacional ou internacional - gera efeitos nas demandas pendentes. Alguns paises,
como o Brasil, quando ocorrida internamente, impdéem a extingdo do segundo
processo sempre que as agdes visem o mesmo resultado.174

Isto significa dizer que esse fenGmeno representa um pressuposto processual
negativo, fundamentando esse pressuposto nos principios da economia processual
e no perigo de julgamentos contraditérios!’®. Por esse motivo, nas leis domésticas
de alguns paises, litispendéncia significa que uma questdo pendente num tribunal
nao pode ser apresentada a outro tribunal, ou, ao menos, que o segundo tribunal

deve declarar-se inadmissivel por causa da pendéncia de uma acao idéntica. Nesse

172 MCHLACHLAN, Campbell. Lis pendens in international litigation . Leiden/Boston: Martinus
Nijhoff Publishers, 2009. p. 36.

173 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2005. v. 2, p. 62-63.

174 Como previsto no Art. 301 do CPC/1973 e no Art. 337 do CPC/2015; DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil . S8o Paulo: Malheiros Editores, 2005. v. 2. p. 62-63.

175 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civii . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. v. 1, p. 202.
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viés, muitas normas internas existem para evitar que ocorra esse problema, ou, até
mesmo para que seja garantida a unidade de jurisdi¢cdo e a segurancga juridica.

Mas, diferentemente do que ocorre internamente, a litispendéncia
internacional nem sempre extingue a segunda acdo em curso, devendo-se atentar
que isso traz a tona dois problemas. O primeiro, € que, se uma acao foi
anteriormente ajuizada num tribunal estrangeiro e depois, antes do término desse
julgamento, uma nova acdo envolvendo as mesmas partes e 0 mesmo objeto foi
interposta num outro tribunal, seria necessario saber se, e, em que medida um
processo interposto num tribunal estrangeiro geraria os efeitos de litispendéncia
numa corte domestica.?

O segundo, relacionando-se diretamente com o primeiro, pretende saber se,
e, em que medida a pendéncia de um processo interno impede o reconhecimento de
uma sentenca estrangeira proferida numa lide entre as mesmas partes e de mesmo
assunto com o processo em tramitagdo na jurisdicdo doméstica. Entretanto, nessa
segunda hipdtese, presume-se que duas acdes idénticas e paralelas tenham sido
propostas em dois tribunais e que o julgamento final tenha sido proferido pelo
tribunal estrangeiro.1

Para Algero, no momento em que existe mais de uma possibilidade de foro,
essa duvida deve ser resolvida pelos tribunais, tais como as questdes probatorias e
outras processuais que podem surgir no decorrer do processo. Em sendo assim, a
possibilidade de escolha de jurisdicdo seria um problema procedimental e deveria
ser resolvido com a incluséo de normas que limitem as possibilidades de ingresso de
acdes ou que diminuam a quantidade de jurisdicbes competentes.1”

Contudo, ndo € o que se percebe, eis que muitos paises ndo atribuem efeitos

a ocorréncia da litispendéncia quando na esfera internacional, apesar desta ser

176 OELLERS-FRAHM, Karin. Multiplication of international courts and tribunals and conflicting
jurisdiction — problems and possible solutions. FROWEIN, Jochen A.; WOLFRUM, Ridiger (Org.)
Max Planck Yearbook of United Nations Law . Hague: Kluwer Law International, 2001. v. 5, p.
77.
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Studies in Law ,  Stockholm, . 14, p. 61-62, 1970. Disponivel  em:
<http://www.scandinavianlaw.se/pdf/14-3.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2016.
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Studies in Law , Stockholm, V. 14, p. 62, 1970. Disponivel em:
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Nebraska Law Review , Nebraska, v.78, n. 1, p. 111, 2014. Disponivel em:
<http://digitalcommons.unl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1436&context=nlr>. Acesso em:. 18
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aceita em suas ordens juridicas internas. Para o legislador brasileiro, por exemplo, a
litispendéncia internacional é irrelevante, como se percebe no Cédigo de Processo
Civil (CPC)0 e nas jurisprudéncias dos Tribunais. Citam-se, aqui dois acordaos,
escolhidos entre algumas jurisprudéncias encontradas no site do Superior Tribunal
de Justica, preferidas por possuirem melhor fundamentacdo sobre a questdo
proposta — litispendéncia internacional.

O primeiro é o Recurso Especial n. 251.438/RJ! que se tratou de uma acao
de indenizacao por descumprimento de contrato ajuizada no Brasil, porém, a época
ja estava em tramitacdo uma acdo declaratoria interposta nos Estados Unidos por
uma das recorridas. Especificamente sobre a questdo aqui discutida, o relator
ministro Barros Monteiro referiu que, como preza o artigo 90 do CPC, a
litispendéncia internacional € irrelevante.

O segundo acoérdao é a Sentenca Estrangeira Contestada n. 2.958/ES*#2 que
requereu a homologacdo de uma sentenca trabalhista proferida pelo Tribunal Social
de Madrid. Entretanto, pela recorrente foi alegada a litispendéncia diante de uma
acdo, ainda em tramitacdo na 172 Vara do Trabalho de Brasilia/DF. Quanto a
guestdo da litispendéncia, a relatora ministra Maria Thereza de Assis Moura,
manifestou-se no sentido de que invidvel a consagracéo da litispendéncia, eis que
nao se trata de opcdo de competéncia exclusiva brasileira.

Nesse mesmo sentido sdo as outras decisdes proferidas pelo STJ, eis que
nao impdem efeitos a litispendéncia internacional, seja por considerar irrelevante,
ou, por alegar que o Brasil ndo possui competéncia exclusiva sobre a matéria.
Contudo, mesmo o judiciario brasileiro ignorando sua existéncia, a ocorréncia do

fendmeno acontece cada vez com mais frequéncia, necessitando de uma solucao.

180 Tanto o Cdédigo de Processo Civil de 1973, quanto o Cdédigo de Processo Civil de 2015, nédo
preveem efeitos a ocorréncia da litispendéncia internacional. Entretanto, O artigo 24 do NCPC
ressalva aquelas hipéteses previstas em acordos bilaterais e tratados internacionais. Para mais
detalhes ler; BERNARDI, Vanessa de Oliveira. A jurisdicdo nacional sob o viés do novo cddigo de
processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Org.). Colegdo novo CPC - doutrina
selecionada . Salvador: JusPodivm, 2015. v. 1, p. 681-702.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 251.438/RJ . Recorrente: American
Home Assurance Company e outro. Recorrido: Braspetro Oil Services Company - BRASOIL.
Relator: Ministro Barros Monteiro. Brasilia, DF, 08 ago 2000. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200000248215&dt_publicacao=02/10/200
0>. Acesso em: 10 jan. 2016.

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n°® 2.958/ES . Requerente: Reino da
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Brasilia, DF, 14 outubro 2011. Disponivel em:
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Nesse cenério, como forma de combate a ocorréncia da litispendéncia
internacional e a falta de legislacdes internacionais que evitem sua ocorréncia,
alguns blocos de integracdo incluiram em seus tratados, algumas previsdes
semelhantes ao que ocorre com a litispendéncia interna, impondo a extingcdo do
segundo processo interposto. Aqui nesse trabalho, diante da necessidade de
delimitacdo, serdo abordados apenas o0s recursos utilizados pelo MERCOSUL,
porquanto o Brasil € um de seus membros, e os métodos utilizados pela UE, pois
trata-se de um exemplo de bloco regional de integracdo no ramo do Direito

Internacional Privado.

3.3 As Solugbes Mercosulinas e Europeias para Comba ter o Problema da

Concorréncia entre Jurisdi¢cdes

O mercado comum do sul, comumente chamado de MERCOSUL, foi criado
através do Tratado de Assuncéo’® que foi assinado pelas partes em 26 de marco de
1991 e ratificado pelo Brasil, através do Decreto 350 de 21 de novembro de 1991,
contando com a participacdo de cinco paises, quais sejam, Argentina, Brasil,
Paraguai, Uruguai e Venezuela. O principal objetivo do bloco consiste na integracéo
dos quatro Estados Partes através da livre circulacdo de bens, servigos e fatores
produtivos, com o estabelecimento de uma Tarifa Externa Comum (TEC), na adocao
de uma politica comercial comum, na coordenacgéo de politicas macroeconémicas e
setoriais, e, igualmente na harmonizacdo de legislacbes nas areas pertinentes'®*.
Entretanto, até o presente momento, o MERCOSUL é considerado apenas uma
unido aduaneiral®s incompleta, pois h4 um grande ndmero de produtos que se

encontram na lista de excec¢do a TEC do bloco.

183 BRASIL. Decreto n° 350, de 21 de novembro de 1991 . Promulga o Tratado para a Constituicao
de um Mercado Comum entre a Republica Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a
Republica do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai (TRATADO MERCOSUL). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0350.htm>. Acesso em: 10 jan.
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Mas, para que o bloco chegue mais perto de atingir sua finalidade, séo
criados outros tratados sobre alguns temas pontuais, os quais deverao ser aplicados
a todos os Estados membros. E claro que a validade dos tratados instituidos pelo
bloco depende da incorporacdo de cada um dos tratados aos ordenamentos
juridicos internos de cada pais membro®®,

Dentre os diversos tratados de cooperagdo juridica instituidos pelo bloco,
pode-se citar dois Protocolos importantes na aplicabilidade, ou néo, da litispendéncia
internacional. Sao eles: a) o Protocolo de Buenos Aires e b) o Protocolo de Las
Lefnas.

O Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria
Contratual'®’, foi assinado em 1994 e ratificado pelo Brasil através do Decreto n°
2.095 de 17 de dezembro de 1996. A finalidade do tratado é estabelecer um
compromisso entre os Estados-Partes, para que estes harmonizem suas legislacdes
nas areas pertinentes, reafirmando a vontade de encontrar solugbes juridicas
comuns a fim de garantir o fortalecimento no processo de integracdo regional. E,
mais, o protocolo ainda destaca a necessidade de proporcionar ao setor privado dos
Estados uma seguranca juridica, para que sejam garantidas solugfes justas e
também a harmonia internacional das decisfes judiciais e arbitrais.

Assim, os paises, convencidos da importancia de ado¢do de regras comuns
de jurisdicdo internacional em matéria contratual, com a finalidade de promover o
desenvolvimento das relacdes econdmicas entre os Estados-partes adotaram, entre

outros, o artigo 6°, que trata sobre a aplicabilidade do instituto do juizo prevento, que

assim define:
Eleita ou n&o a jurisdicdo, considerar-se-4 esta prorrogada em favor
do Estado-Parte onde seja proposta a acdo quando o demandado,
depois de interposta esta, a admita voluntariamente, de forma
positiva e néo fictalt®
186 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado, incluindo nocdes
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de 1994. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1996/decreto-2095-17-
dezembro-1996-437295-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 10 jan. 2016.

188 BRASIL. Decreto n° 2.095 de 17 de dezembro de 1996 . Promulga o Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdicao Internacional em Matéria Contratual, concluido em Buenos Aires, em 5 de agosto
de 1994. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1996/decreto-2095-17-
dezembro-1996-437295-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 10 jan. 2016.
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O artigo 6°, apresentado acima, remete a ideia de juizo prevento, ou seja, 0
juiz que primeiro despachou ou proferiu alguma decisdo sobre a causa, deve ser 0
responsavel pelo julgamento do processo. A prevencao dar-se-a no inicio da acao,
determinando o local em que correra a lide até seu julgamento final.

No mesmo sentido também foi determinado pelo Protocolo de Cooperacgéo e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa -
Protocolo de Las Leias!®, ratificado pelo Brasil através do Decreto 6.891 de 2 de
julho de 2009, que traz em seu bojo o artigo 22 sobre a litispendéncia internacional,

gue assim determina:

Tratando-se de uma sentenca ou laudo arbitral entre as mesmas
partes, fundado/a nos mesmos fatos e que tiver o mesmo objeto que
o de outro processo jurisdicional ou arbitral no Estado requerido, seu
reconhecimento e execuc¢édo dependerdo do fato de que a decisdo
ndo seja incompativel com outro pronunciamento anterior ou
simultaneo recaido em tal processo no Estado requerido. Outrossim,
nao se reconhecerd nem se procedera a execugao, no caso de um
procedimento iniciado entre as mesmas partes, fundado nos mesmos
fatos e sobre o0 mesmo objeto, perante qualquer autoridade
jurisdicional da Parte requerida com anterioridade a apresentacao do
processo ante a autoridade jurisdicional que houver pronunciado a
resolucdo da qual se solicita o reconhecimento.®®

Dito de outra forma, quando se trata de sentenca ou laudo arbitral entre as
mesmas partes, com 0os mesmos fatos e que tenha o mesmo objeto que outro
processo ja interposto, seu reconhecimento dependerd se a decisdo ndo seja
incompativel com o pronunciamento anterior ou simultaneo recaido em tal processo.
Neste diapasdo ndo se conhecera, nem se procedera a execucdo quando um
processo que tenha as mesmas partes, fundado nos mesmos fatos e sobre o
mesmo objeto for interposto perante outra autoridade.

Entretanto, ndo ha entendimento pacifico quanto a aplicacdo, ou ndo, desses
tratados que preveem a aplicacdo da litispendéncia internacional pelo judiciario
brasileiro, até mesmo porque o artigo 90 do CPC de 1973 traz a sua total
inaplicablidade. Por um lado, Celli Junior expde que esses protocolos, uma vez que
foram assinados e ratificados pelos paises membros do MERCOSUL, inclusive pelo

189 BRASIL. Decreto n° 6.891 de 2 de julho de 2009. Promulga o Acordo de Cooperacdo e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os
Estados Partes do Mercosul, a Republica da Bolivia e a Republica do Chile. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D6891.htm>. Acesso em: 10
jan. 2016. Acesso em: 10 jan. 2016.
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Brasil, possuem pleno vigor em todos os Estados-membros, ndo surgindo duvidas
quanto a sua aplicacao, vinculando, inquestionavelmente, os Estados as obrigacdes
neles pactuadas, sujeito a ser responsabilizado internacionalmente.2o!

Porém, esse ndo € o entendimento exarado pela Unica decisdo encontrada
sobre o assunto*2 proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS). O caso tratou-se de uma acdo condenatéria por danos materiais e morais
em decorréncia de acidente entre um automoOvel e uma motocicleta ocorrido no
Uruguai, a qual foi interposta e julgada em Santana do Livramento/RS.

Primeiramente, foram averiguados que ambos 0s paises possuiam
competéncia para julgar a demanda, representando hipotese de competéncia
concorrente, enquadrando-se no artigo 12 da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), no artigo 88, | do CPC e nos artigos 1° e 7° do Protocolo de Séao
Luis®3, Ap@s, foi identificado pelo relator que a escolha pela jurisdi¢cdo brasileira “[...]
constitui exemplo da pratica que se denomina forum shopping [...]", e, por fim, este
salientou que, mesmo havendo processo em tramitacdo no judiciario uruguaio — o
gue nao acontecia — ndo haveria 6bice ao processo em julgamento pelo Tribunal,
porquanto a ocorréncia da litispendéncia internacional, conforme previsdo expressa
no artigo 90 do CPC, nao séo atribuidos efeitos.19

Assim, apesar dos protocolos firmados no ambito do MERCOSUL, que, se
utilizados poderiam resolver o problema - ao menos quando ocorrido entre 0s paises
do bloco -, ndo é possivel afirmar que estes conseguem resolver os problemas

gerados pela litispendéncia internacional, visto, inclusive, que o0s protocolos

191 CELLI JUNIOR, Humberto. Litispendéncia internacional no Brasil e no MERCOSUL. Revista
Brasileira de Direito Processual , Belo Horizonte, ano 76, n. 76, p. 230, out./dez. 2011.

192 A pesquisa de jurisprudéncias foi realizada nos Tribunais Superiores — Superior Tribunal de Justica
e Supremo Tribunal Federal -, bem como nos principais Tribunais estaduais — TJRS, TJ de Minas
Gerais, TJ do Rio de Janeiro e Tribunais Regionais Federais, ndo havendo muitos resultados
quanto a litispendéncia internacional, sequer sobre a litispendéncia internacional no ambito do
Mercosul.

193 O protocolo de Sdo Luis firmado no ambito do Mercosul tem como finalidade regular a
responsabilidade civil decorrente de acidentes de transito. Foi assinado em 1996 e ratificado pelo
Brasil através do Decreto n. 3.856 de 2001.

194 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo civel n° 70061035572. Apelante:
Daniel Azambuya Casaravilla. Apelada: Ruth Pereira Castro. Relator: Desembargador Umberto
Guaspari  Sudbrack. Porto Alegre, 29 de abril de 2015. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_process
0.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_foneti
€ca%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70061035572%26n
um_processo%3D70061035572%26codEmenta%3D6257364+70061035572++++&proxystyleshee
t=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&num
Processo=70061035572&comarca=Comarca%20de%20Santana%20do%20Livramento&dtJulg=2
3/04/2015&relator=Umberto%20Guaspari%20Sudbrack&aba=juris>. Acesso em: 17 mar. 2016.
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mercosulinos sédo ignorados pelo judiciario brasileiro, como ocorrido na decisao
encontrada; j& a Unido Europeia, diferentemente, além de prever algumas solucdes
para o problema, aplica seus tratados de forma direta. Por esse motivo, 0 bloco
regional europeu serve como um exemplo de integracdo regional, e, na matéria
desenvolvida pelo presente trabalho, como um modelo a ser observado.

A UE foi instituida no ano de 1992 através do Tratado de Maastricht, que,
além de instituir a CE, estabeleceu regras para a circulacdo, uma vez que pretendia
possibilitar uma integracdo comunitaria também no ambito politico e juridico.
Atualmente, a UE possui 28 Estados-Membros, e é estabelecida sobre trés pilares,
que sdo: a CE, a Politica Externa e Segurangca Comum e a Coopera¢do Judiciaria
em assuntos internos.

Os regulamentos representam as legislacdes da CE, devendo ser respeitada
por todos os paises. Dito de outra forma, sdo atos legislativos vinculativos aplicaveis
em todos os seus elementos e, em todos os paises da Unido Europeial®®, sendo
incorporados automaticamente na ordem juridica de cada pais-membro.

O primeiro meio utilizado para evitar o julgamento da mesma lide por
diferentes paises é a Convencdo de Bruxelas, que representa o tratado multilateral
mais importante sobre jurisdicdo internacional, e também €& conhecida como
Convencdo da Comunidade Europeia sobre Jurisdicdo e Execucdo de Sentencas
em Matéria de Direito Civil e Comercial, celebrada em 27 de setembro de 1968. A
Convencao de Bruxelas tém o papel de tratado unificador das normas de jurisdicéo
internacional'*s, trazendo a aplicabilidade da litispendéncia em seu artigo 21, que

assim determina:

Quando accbes com 0 mesmo pedido e a mesma causa de pedir e
entre as mesmas partes forem submetidas a apreciagéo de tribunais
de diferentes Estados Contratantes, o tribunal a que a accéo foi
submetida em segundo lugar suspende oficiosamente a instancia,
até que seja estabelecida a competéncia do tribunal a que a acc¢éo
foi submetida em primeiro lugar.

195 UNIAO EUROPEIA (UE). Regulamentos, directivas, e outros actos legislativ os. [S.].
Disponivel em: <http://europa.eu/eu-law/decision-making/legal-acts/index_pt.htm>. Acesso em: 10
jan. 2016.

19 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado.  S&o Paulo: LTr, 2001. p. 281.
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Quando estiver estabelecida a competéncia do tribunal a que a
accao foi submetida em primeiro lugar, o segundo tribunal declarase
incompetente em favor daquele.®’

Assim, no momento em que duas acgfes entre as mesmas partes e que
possuam identidade de pedido e de causa de pedir sdo interpostas em tribunais
diferentes, o tribunal no qual a acdo foi recebida em segundo lugar deve suspender
a acao até que seja confirmada a competéncia do tribunal prevento. Mas ainda
complementa que, a partir do momento que o primeiro tribunal se declara
competente, o outro deve se declarar incompetente para o julgamento da lide.

Outra norma que legisla sobre a litispendéncia internacional € o Regulamento
(CE) n° 44/2001 do Conselho de 22 de dezembro de 2000 relativo a competéncia
judiciaria, ao reconhecimento e a execucédo de decisdes em matéria civil e comercial.
Este regulamento substitui a Convencao de Bruxelas de 1968 e apresenta, na se¢ao
9, as regras sobre litispendéncia e conexao e, no seu artigo 27, determinacdes sobre
a litispendéncia internacional e os procedimentos que deverdo ser adotados pelos
tribunais para apreciacao das demandas.

O artigo define que, quando acdes idénticas forem submetidas a apreciagédo
de tribunais de Estados-membros diferentes, o tribunal no qual a acédo foi submetida
em segundo lugar devera suspender oficiosamente a instancia até que seja
estabelecida a competéncia do tribunal que foi oficiado primeiramente. Assim, no
momento em que a competéncia do tribunal em que a acdo foi submetida em
primeiro lugar for estabelecida, o juizo no qual a demanda foi submetida
posteriormente devera declarar-se incompetente em favor do outro.19s

Porém, além de trazer a solug¢éo para o problema no artigo 27, o problema da
litispendéncia internacional foi levado em consideragdo no momento de adogéao do
Regulamento, conforme claramente explicitado no preambulo (15), contituindo-se
como um dos objetivos do Regulamento garantir que nao haja divergéncia entre as

decisdes proferidas:

197 UNIAO EUROPEIA (UE). Convencdo de Bruxelas de 1968. Bruxelas, 1968. Disponivel em
<http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/Amesterdao/conv-bruxelas-1968.htm>. Acesso em: 10
jan. 2016.

198 UNIAO EUROPEIA (UE), Regulamento (CE) n° 44/2001 de 22 de dezembro de 2000. Relativo &
competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria civil e comercial.
Jornal Oficial da Unido Europeia , [S..], 16 jan. 2001, | 12. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2001R0044:20081204:PT:PDF>. Acesso
em: 10 jan. 2016.
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O funcionamento harmonioso da justica a nivel comunitario obriga a
minimizar a possibilidade de instaurar processos concorrentes e a
evitar que sejam proferidas decisdes inconciliaveis em dois Estados-
Membros competentes. Importa prever um mecanismo claro e eficaz
para resolver os casos de litispendéncia e de conexdo e para obviar
aos problemas resultantes das divergéncias nacionais quanto a data
a partir da qual um processo é considerado pendente. Para efeitos
do presente regulamento, é conveniente fixar esta data de forma
autéonoma.

Sob essa perspectiva, uma das finalidades do presente regulamento é evitar
decisbes contraditérias acerca de uma mesma acdo, objetivando criar um
mecanismo eficaz para resolver os casos de litispendéncia. Para tanto, ele além de
prever os efeitos a litispendéncia, determina a partir de que momento um processo
pode ser considerado pendente.

A terceira previsdo é a constante no Regulamento (CE) n® 2201/2003 do
Conselho de 27 de novembro de 2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e
a execucao de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental, que, inclusive revogou o Regulamento (CE) n° 1347/2000 o qual
apresentava normas sobre competéncia quando se trata de divorcio ou de guarda de
crianca. O artigo 19 do Regulamento 2201/2003 é aplicavel quando se tém
demandas que tratam sobre estes assuntos.

A regra prevista se repete, uma vez que o artigo 19 determina que o tribunal
em que o processo foi instaurado em segundo lugar suspenda a demanda no
momento em que seja estabelecida a competéncia do tribunal que recebeu o
processo em primeiro lugar. Destaca-se que, novamente, o tribunal que segundo
recebeu a demanda deve aguardar a declaragdo de competéncia proferida pelo
tribunal prevento.20

O quarto regulamento que determinou procedimentos acerca da litispendéncia
internacional é o Regulamento (UE) 1215/2012 do Parlamento Europeu e do

bY

Conselho de 12 de dezembro de 2012 relativo a competéncia judiciaria, ao

199 UNIAO EUROPEIA (UE), Regulamento (CE) n° 44/2001 de 22 de dezembro de 2000. Relativo a
competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucgao de decisfes em matéria civil e comercial.
Jornal Oficial da Unido Europeia , [S.l], 16 jan. 2001, | 12. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2001R0044:20081204:PT:PDF>. Acesso
em: 10 jan. 2016.

200 UNIAO EUROPEIA (UE). Regulamento (CE) n° 2201/2003 de 27 de novembro de 2003. Relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisées em matéria matrimonial e em matéria
de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.o 1347/2000. Jornal Oficial da
Unido Europeia, [S.I], 23 dez. 2003, | 338/1. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:338:0001:0029:PT:PDF>. Acesso em: 10
jan. 2016.
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reconhecimento e a execucdo de decisbes em matéria civil e comercial, também
conhecido como Regulamento de Bruxelas | bis, que alterou o Regulamento n°
44/2001. A novidade consiste em que, além de trazer a preocupacdo com O
problema da litispendéncia, ele prevé uma excecdo a regra geral que € a
possibilidade de aceitacdo de clausula de eleicdo de foro, a qual deve ser respeitada
mesmo que o foro eleito seja o segundo foro demandado pelas partes.201

Os procedimentos sobre a litispendéncia internacional séo trazidos na secao
9, nos artigos 29 e 33. O artigo 29 trata sobre litispendéncia entre os paises da
Unido Europeia, repetindo integralmente o artigo 27 do regulamento n°® 44/2001
determinando que, apdés o reconhecimento da demanda pelo tribunal prevento, o
segundo tribunal deve extinguir a acao.

Entretanto o artigo 33 inova no momento em que apresenta os procedimentos
quando as demandas tramitam em um pais membro da UE e um pais que nao faz
parte do bloco. Nesse caso, se estiver pendente uma acgéo idéntica num tribunal de
um pais terceiro no momento em que o tribunal de um Estado-membro da UE é
demandando, o tribunal do Estado-membro tem trés alternativas: a) pode suspender
a instancia, caso verifique que o pais possa proferir uma decisdo que podera ser
reconhecida e executada naquele Estado-membro, ou, caso esteja convencido de
que a suspensado € necessaria para a correta administracdo da justica, b) pode dar
continuacdo ao processo se a instancia do pais terceiro tiver sido suspensa ou
encerrada, se o tribunal considerar improvavel que a acdo se conclua num prazo
razoavel ou, se for necessaria dar continuidade ao processo para garantir a correta
administragao da justica, e, c) pode encerrar a instancia se a acdo tiver sido

concluida e resultar numa decisao passivel de reconhecimento.202

201 UNIAO EUROPEIA (UE), Regulamento (EU) n° 1215/2012 de 12 de dezembro de 2012. Relativo a
competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de decisfes em matéria civil e comercial.
Jornal Oficial da Unido Europeia , [S.l], 20 dez. 2012, | 351/2. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:pt:PDF>. Acesso em: 10
jan. 2016.

202 NIAO EUROPEIA (UE), Regulamento (EU) n° 1215/2012 de 12 de dezembro de 2012. Relativo a
competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria civil e comercial.
Jornal Oficial da Unido Europeia , [S.l], 20 dez. 2012, | 351/2. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:pt:PDF>. Acesso em: 10
jan. 2016.
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O que se denota, analisando as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeias, é que, diferentemente do judiciario brasileiro, o entendimento é
pacifico quanto a aplicacdo dos Regulamentos, e, consequentemente, quantos aos
efeitos da litispendéncia internacional. Além disso, nas decisdes encontradas e
analisadas, € possivel perceber a preocupac¢do do Tribunal de Justica Europeu em
manter a seguranca juridica e evitar julgamentos idénticos ou contraditérios.

Mas, ainda assim, mesmo trazendo normas que, inclusive, incluem paises
externos ao bloco, os Regulamentos europeus ndo séo suficientes para evitar a
ocorréncia da litispendéncia internacional, até mesmo porque esse fendmeno pode
ocorrer, por exemplo, entre dois paises externos ao bloco. E, por esse motivo,
apesar da preocupacdo da UE com as consequéncias da ocorréncia da
litispendéncia internacional, € necessaria uma norma que possua uma abrangéncia
maior, ou, seja possivel que possa ser aplicada por todos os paises.

Tendo em vista essa problematica, o préximo capitulo se propde a analisar as
solugdes discutidas nos principais 6érgaos unificadores, a doutrina do forum non
conveniens, proveniente do sistema juridico do common law, bem como, averiguar

quais séo as possibilidades de aplicacdo das mesmas no plano mundial.

203 para ver mais ler: COIMBRA, Rodrigo; BERNARDI, Vanessa de Oliveira. Litispendéncia
internacional: alternativas propostas pelo direito comunitario. Revista de Direito Constitucional e
Internacional , Sdo Paulo, v. 91, p. 407-422, abr./jun. 2015.
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4 A INSERCAO DA DOUTRINA DO FORUM NON CONVENIENS COMO UM
INSTITUTO DE HARMONIZACAO DO PROCESSO CIVIL INTERNA CIONAL

A possibilidade de escolha de foro para ingresso da demanda gera, pelo
menos, dois grandes problemas para o Direito Internacional Privado que precisam
ser resolvidos. Enquanto o primeiro problema consiste no tramite simultaneo de
duas demandas idénticas — litispendéncia internacional -, uma vez que cada uma
das partes da demanda pode propor a acdo num pais distinto, 0 segundo problema
vislumbra-se na possibilidade de escolha de um foro com julgamento mais favoravel
para um dos litigantes — forum shopping -.

Se a duplicacdo de julgamento sobre a mesma causa pode resultar em
interpretacdes e, consequentemente, sentencas distintas acerca da mesma matéria,
a escolha de um foro com julgamento mais favoravel para um dos litigantes
possibilita que os litigantes realizem um estudo comparativo de ordenamentos
juridicos a fim de poder definir qual a estratégia que sera utilizada e a escolha do
foro que sera provocado, a fim de que haja um resultado mais favoravel para si. Por
conseguinte, ambos os problemas iriam de encontro ndo apenas com a ideia de
poder, visto que o Estado ndo se manifestaria definitivamente em face das partes
em conflito, mas também contraria a propria ideia de justica, gerando uma
inseguranca no ordenamento juridico e social.

Sob essa perspectiva, diante das diferencas entre os sistemas juridicos e dos
problemas decorrentes da concorréncia entre jurisdi¢cdes, percebe-se a necessidade
de adocdo de uma proposta que preserve a pluralidade, mas que torne os
ordenamentos juridicos compativeis. Assim, na sequéncia, estudar-se-do duas
alternativas existentes: a) as técnicas propostas pelo Instituto Internacional para
Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT) e pela Conferéncia de Haia sobre Direito
Internacional Privado (HCCH), e, b) a doutrina do forum non conveniens proposta
pelos paises com sistema juridico de common law.

Ao final, serd feita uma analise da proposta da jurista Delmas-Marty de
harmonizacdo das normas com a criacao de uma compatibilidade entre os sistemas
e 0 respeito a pluralidade. Essa técnica consiste numa aproximacdo entre 0s
diferentes ordenamentos juridicos através da ado¢do de uma MNA, a qual respeita

as diferencas existentes.
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4.1 A Unificagdo por Hibridizagdo: as Técnicas Prop ostas pelo Instituto
Internacional para Unificagdo do Direito Privado (U NIDROIT) e pela
Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Pri.  vado (HCCH) para

Combater a Litispendéncia Internacional e o Forum S hopping

Diante da inexisténcia de um organismo internacional capaz de delimitar a
jurisdicdo de cada pais, e, tendo em vista que atualmente cada Estado estabelece
seu poder jurisdicional, € que surge o grande problema do Direito Internacional
Privado. Nesse cenario, o conflito de normas torna-se algo frequente, as diferencas
entre os ordenamentos juridicos sdo gritantes e os riscos de sentencas abusivas,
contraditdrias, ou, até mesmo duplicadas sdo enormes.

Sob essa perspectiva, a necessidade de aproximacdo entre os diferentes
sistemas juridicos torna-se imperiosa e a davida surge quanto ao melhor método a
ser aplicado. Para isso, deve-se atentar que, se, por um lado, a imposicdo de
normas prontas acaba gerando a predominancia de um sistema mais forte sobre os
outros, por outro lado, se ndo houver nenhuma regulamentacédo os conflitos s6
tendem a aumentar.

Diante desse inconveniente, foram criados alguns 6rgaos internacionais que
possuem como finalidade unificar as diferentes normas, ou, a0 menos, garantir
alguns procedimentos padrbes. Pode-se citar, por exemplo, o United Nations
Comission for International Trade Law (UNCITRAL) que tem como objetivo
modernizar e harmonizar as leis que regulamentam os negdécios internacionais.24

Entretanto, neste trabalho serdo analisados apenas dois 0rgaos: o Institut
International pour L'unification du Droit Prive (UNIDROIT) e a Conferéncia de Haia
sobre Direito Internacional Privado (HCCH - The Hague Conference on Private
International Law), eis que discutem normas sobre os problemas processuais, como
os conflitos de jurisdicdo. Ademais, sdo 6rgdos que, além de possuirem diversos
membros, suas convencdes j& impactaram nas legislagbes nacionais de seus
Estados-parte.

O UNIDROIT é uma organizacao intergovernamental independente que tem

sua sede em Villa Aldobrandini em Roma e teve sua origem em 1926 como um

204 THE UNITED NATIONS COMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW (UNCITRAL). About
UNCITRAL. Viena, [20167]. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/uncitral/en/about_us.htmI>.
Acesso em: 10 jan. 2016.
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orgdo auxiliar da Liga das Nacdes, e depois se restabeleceu em 1940 baseando-se
num tratado multilateral, o Estatuto UNIDROIT. O instituto possui 63 Estados-
membros e sua proposta consiste em estudar os meétodos de modernizacao,
harmonizacdo e coordenacdo privada, principalmente nas leis comerciais entre
Estados e grupos de Estados, possuindo o objetivo de formular leis uniformes, bem
como principios e regras para atingir seu propésito2°°.

A expresséao leis uniformes utilizada pelo Estatuto do UNIDROIT deve ser
entendida como as regulamentacdes a serem adotadas - sejam estas determinadas
por meio de convengdes internacionais, ou como leis-modelo - pelos Estados
membros que decidiram cooperar entre si a fim de encontrar solugbes comuns a
problemas especificos. Em outras palavras, a proposta de unificacdo do Direito visa
facilitar as relacbes internacionais através de uma mesma, ou similar,
regulamentacdo juridica, principalmente em areas onde os vinculos estdo cada vez
mais frequentes ou onde haja caréncia de regulamentacgéo.s

De certo modo, a finalidade, se vista de forma ampla, promove o
desenvolvimento econdmico através de uma regulamentacdo harmoénica que é
capaz de facilitar as trocas comerciais, a cooperacao financeira e a transferéncia de
tecnologias. A fim de atingir os objetivos propostos, o Estatuto prevé a preparacéo e
a discussdo de normas juridicas de Direito privado de forma estendida, sem se
limitar a alguma area especifica, ou seja, nao discutem regras apenas para o Direito
Civil, ou apenas para o Direito Penal, mas seus trabalhos visam a harmonizacéao do
Direito privado substantivo, e, assim, representa a Unica organizacdo internacional
gue néo se restringe especificamente a uma area do Direito.207

Apesar de o UNIDROIT ter realizado estudos em diversas areas do Direito,
tais como responsabilidade civil, propriedade intelectual, propriedade cultural,
contratos, entre outros. Neste trabalho focar-se-a apenas no estudo LXXVIA sobre
Processo Civil Transnacional que visa discutir sobre formulacdo de normas

processuais regionais.

205 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW (UNIDROIT). Unidroit :
history and overview. Rome, 13 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.unidroit.org/about-
unidroit/overview> Acesso em: 10 fev. 2016.

206 | IMA, Jodo André. A harmonizacdo do direito privado. Brasilia, DF: Fundagdo Alexandre
Gusmao, 2007. p. 37-38.
207 LIMA, Jodo André. A harmonizacdo do direito privado. Brasilia, DF: Fundagdo Alexandre

Gusmao, 2007. p. 37-38.
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O Estudo LXXVIA Transnational Civil Procedure é um grupo misto entre o
UNIDROIT e o American Law Institute (ALI)2¢ que possui como objetivo conciliar as
diferencas entre as diferentes regras do processo civil adotadas pelos paises,
levando em consideracdo as peculiaridades dos litigios transnacionais. Como
consequéncia das pesquisas realizadas, produziu-se um documento intitulado
ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure que serve, a0 menos,
como base para futuras reformas processuais em cada pais, ou seja, pode ser visto
como um modelo para modificacdes a serem realizadas nas legislacdes nacionais.2®

Pertinente destacar o documento 9, denominado Draft Principles of
Transnational Civil Procedure, discutido em 2002 pelo grupo misto UNIDROIT e ALl
que tinha como objetivo estabelecer principios para as disputas comerciais
transnacionais. A finalidade é que esses principios servissem de base para uma
futura reforma processual, e, portanto, apresenta, muito além de estudos sobre a
jurisdicao, prevendo até mesmo sangoes.

Todavia, para este trabalho importa apenas o 2° principio que se refere a
jurisdiction over parties. Esse, além de definir os critérios que devem ser utilizados
para limitar as jurisdicbes estatais, apresenta, no seu item 2.4, instituto semelhante a
doutrina do forum non conveniens — a qual sera analisada no proximo topico -,
porquanto determina que a jurisdicdo de um Estado deve ser declinada quando
outra Corte for mais apropriada para julgar a demanda.??

A HCCH, por sua vez, é considerada o 6rgdo mais importante na unificacdo
do Direito Internacional Privado, jA que é o Unico 6rgdo que estuda apenas 0s
conflitos de leis. Sua primeira conferéncia foi realizada em 1893, mas apenas se

208 O American Law Institute € uma organizacdo nos Estados Unidos que visa a producdo de
trabalhos académicos para esclarecer, modernizar e melhorar a lei. AMERICAN LAW INSTITUTE
(ALI). About ALI . Philadelphia, 2016. Disponivel em: <https://www.ali.org/about-ali/>. Acesso em:
04 jan. 2016.

209 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW (UNIDROIT). Study
LXXVIA — Transnational Civil Procedure — Formulatio n of Regional Rules . Rome, 2015.
Disponivel em: <http://www.unidroit.org/work-in-progress-studies/current-studies/transnational-civil-
procedure>. Acesso em: 04 jan. 2016.

210 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW (UNIDROIT). Study
LXXVI - doc 9 - Draft Principles and Rules of Transnational Civil Procedure . Rome, 2002.
Disponivel em: <http://www.unidroit.org/english/documents/2002/study76/s-76-09-e.pdf>. Acesso
em: 31 jan. 2016.
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tornou organizacao intergovernamental em 1955, através da entrada em vigor do
seu Estatuto?!?,

Ela foi realizada pela primeira vez por um convite do governo holandés em
1893, contando com a participacdo apenas dos Estados europeus. Ja a 42 e a 52
Conferéncia tiveram a participacdo do Japao e do Reino Unido, respectivamente,
para, apenas, a partir da 102 ingressarem os EUA juntamente com os paises latino-
americanos.?*?

A HCCH atualmente possui 80 membros (79 paises e a Unido Europeia),
porém outros Estados ndo membros vem sendo signatarios de suas Convencgoes,
abrangendo atualmente a participacdo de uma média de 140 paises?'3. A misséao,
como prescreve o artigo 1° de seu Estatudo, consiste em trabalhar para atingir uma
unificacdo progressiva das normas de Direito Internacional Privado, o que envolve
encontrar solugdes para questdes como a competéncia dos tribunais, a lei aplicavel,
0 reconhecimento e a execucgdo de sentencas estrangeiras, e outros procedimentos
provenientes das relacdes internacionais.?

O trabalho da Conferéncia reflete a realidade da sociedade internacional, 0os
Estados membros negociam as convencgfes e os tratados nas diversas areas de
Direito Internacional Privado passiveis de cooperagdo, ndo levando em
consideracdo se sdo areas materais ou processuais. Para a realizagdo desse
trabalho, a Conferéncia é dividida em dois setores internos: as comissoes especiais
e as sessdes plenarias.?!®

As comissbes especiais contam com a presenca de especialistas
governamentais, 0s quais sdo responsaveis pela elaboracdo dos esbocos dos
tratados e convencdes que serdo remetidos a Sessdo Plenaria. As sessoes

plenarias ocorrem a cada quatro anos, instruidas por sessdes diplomaticas que

211 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). Statute of the Hague
Conference on Private Law . Netherlands, 1995. Disponivel em:
<http://www.hcch.net/upload/conventions/txtOlen.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2016.

212 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado. ~ S&o Paulo: LTr, 2001. p. 123.

213 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). HCCH Members.
Netherlands, [20167]. Dispoivel em: <https://www.hcch.net/en/states/hcch-members>. Acesso em:
04 jan. 2016; HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). About
HCCH. Netherlands, 2016. Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/about>. Acesso em: 04 jan.
2016.

214 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). About HCCH.
Netherlands, 2016. Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/about>. Acesso em: 04 jan. 2016;
HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). Statute of the Hague
Conference on Private Law . Netherlands, 1995. Disponivel em:
<http://www.hcch.net/upload/conventions/txtOlen.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2016.

215 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado.  Sao Paulo: LTr, 2001. p. 124.
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discutem e podem adotar, ou ndo, os esbocos de tratados propostos pelas
comissfes especiais. As decisdes tomadas pela sessdo plenaria ocorrem por
maioria de votos, onde, cada pais membro tem Direito a um voto.?6

A Conferéncia teve sucesso na uniformizacdo de normas que facilitam a
cooperacao juridica internacional, principalmente com a criacdo de convencdes de
cunho processual. A cooperacgédo processual civil foi um dos primeiros assuntos
tratados pela Organizacdo, sendo que a primeira convencéao foi adotada no ano de
1896, e, logo apds se tornar uma Organizacao Internacional, aprovou sua primeira
normativa em 1954 que também cuidava do Direito processual.?!’

A primeira Convencdo elaborada pela Conferéncia que tratava
especificamente sobre Processo Civil Internacional foi assinada em 1905, mas foi
posteriormente substituida pela Convencéo relativa ao processo civil, assinada pelos
estados-membros em 01 de marco de 1954. Este documento, apresenta diversas
disposicbes processuais, tais como citagdes judiciais e extrajudiciais, cartas
rogatérias, assisténcia judiciaria gratuita, solicitacbes de certidbes, prisdo por
dividas, entre outros.

Entretanto, apesar de regulamentar temas que afetem diretamente o0 processo
civil, excluiu-se de seu @mbito de normatizacdo as questdes relativas & competéncia
internacional e ao reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras.
Observando-se, desse modo, que as convencfes processuais elaboradas pela
Conferéncia nao regulamentam os problemas trazidos pelo presente trabalho.

Pelo contrario, ao invés de apresentar solu¢cdes aos problemas da
litispendéncia, as convengdes acabam incentivando, ainda mais, a ocorréncia
desses, como € o caso da Convencdo sobre o Reconhecimento e Execucdo de
Decisdes relativas a Obrigacdes Alimentares que entrou em vigor em 1976 e da
Convencao sobre o Reconhecimento e a Execucéo de Sentencas Estrangeiras em
Matéria Civil e Comercial de 1979, que, em seu artigo 5°, possibilita que um Estado

se recuse em reconhecer ou a executar determinada decisdo se houver um litigio

216 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado. ~ Sao Paulo: LTr, 2001. p. 124.

217 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado:
reaproximacdo do Brasil e andalise das convencdes processuais. Revista de Doutrina da 42
Regiéo, Porto Alegre, n.62, out. 2014. Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao062/NadiaAraujo_DanielaVargas.html>. Acesso em:
29 jan. 2016.



83

idéntico pendente instaurado em primeiro lugar perante a autoridade do Estado
requerido.?1®

Entretanto, apesar das primeiras convencdes ignorarem a questdo, a
preocupacdo com o0s problemas decorrentes da duplicidade de demandas foi
discutida, posteriormente, na Comissédo Especial realizada em junho de 1994 sobre
0 reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras em matéria civil e
comercial, onde se discutiu a questdo de quando um juiz deve declinar sua
competéncia em detrimento de uma jurisdicdo mais apropriada, concluindo, no

paragrafo 32 que:

Parece haver um consenso em favor de permitir a possibilidade
limitada de aplicagdo da teoria do forum non conveniens em casos
especificos a serem determinados, e com a condicdo de que
mecanismos de coordenagdo sejam instituidos na convengdo. A
esséncia desse mecanismo deve ser que, quando a Corte de um
Estado considerar que a Corte de outro Estado é um lugar melhor
gue seu julgamento sobre o caso pendente, em circunstancias a
serem determinadas na convencdo, ele deve continuar o0s
procedimentos até que a outra Corte se declare competente. Se a
segunda Corte recusar a jurisdicao, a primeira Corte devera decidir o
caso.219

Nessa mesma Conferéncia reconheceu-se que a teoria do forum non
conveniens deveria ser estudada mais profundamente, gerando o documento de
numero 3 de abril de 1996, intitulado “Note on the question of ‘forum non conveniens’
in the perspective of a double convention on judicial jurisdiction and the enforcement
of decisions”??0,

Sob essa perspectiva, nota-se que os dois 6rgdos pretendem determinar
normas a serem adotadas por todos os paises para que seja possivel diminuir os

problemas decorrentes do aumento das relacdes internacionais e da existéncia de

218 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). Convencao sobre o
Reconhecimento e Execucdo de Decisbes relativas a O  brigacdes Alimentares . Netherlands,
1976. Disponivel em: <https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=85>. Acesso
em: 31 jan. 2016.

219 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). Conclusions of the
Special Commision of June 1994 on the question of t  he recognition and enforcement of
foreign judgments in civil and comercial matters . Netherlands, 1995. Disponivel em:
<https://assets.hcch.net/upload/wop/jdgm_pd02(1995).pdf>. Acesso em: 01 fev. 2016.

220 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (HCCH). Note on the question of
“Forum non conveniens” in the perspective of a doub le convention on judicial jurisdiction
and the enforcement of decisions . Netherlands, 1996. Disponivel  em:
<http://www.hcch.net/upload/wop/jdgm_pd03(1996).pdf>. Acesso em: 19 fev. 2015. Este
documento seré abordado pelos tdpicos seguintes.
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diferentes legislacdes. Até mesmo porque a necessidade de unificacdo internacional,
ou regulamentagdo comum, € visivel, mas, € necessario observar como ela sera
feita.

E, analisando os meios utilizados e os resultados apresentados tanto pelo
UNIDROIT quanto pela Conferéncia de Haia, nota-se que, ao invés de tentar
diminuir as diferengas cruciais existentes entre os sistemas, visando alcangar um
pluralismo, os Orgaos, através dos tratados e convencdes, impdem normas prontas
as quais deverdo ser adotadas pelos paises. Técnica que Delmas-Marty denomina
como Unificag&o por Hibridizag&o.

E notorio que a globalizagdo contribui de forma direta para a competigdo entre
0s sistemas juridicos legais. Entretanto, essa concorréncia pode caminhar em duas
direcbes opostas; ou ela é capaz de levar a uma coordenacdo espontanea, que
pode ser descrita como a troca cruzada de referéncias legais ou de outras espécies
de trocas, ou, como ocorre na maioria das vezes, ela se manifesta na forma de
transplantes.??!

A transplantacdo de normas pode ocorrer minimamente, quando, por
exemplo, ha o transplante de um artigo ou de uma lei de um sistema para outro, ou,
pode ocorrer de forma ampla, no momento em que ocorre o transplante de um
sistema juridico completo. A aplicacdo dessa técnica pode ser aceita pelos paises
por conveniéncia ou, até mesmo, devido a um sistema juridico ser considerado mais
prestigioso, ou ainda, ela pode ser imposta.???

Apesar da unificagdo, numa primeira visdo, parecer um método de integracao
impecavel por permitir uma hierarquia perfeita e uma ordenacgéo, sendo, inclusive,
capaz de resolver a aflicdo resultante da diferenca entre as legislacdes, ela acaba
por negar qualquer tipo de pluralismo, excluindo, e ignorando, completamente as
diferencas existentes e desprezando a nocdo de margem nacional®?® a qual seria
capaz de diminuir a distancia existente entre os sistemas. Até mesmo porque, nao é
certo afirmar que um universalismo de valores s6 pode ser aceito diante de um

Direito mundial uniformizado.

221 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 104.

222 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 104.

223 DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti. Cultura e internacionalizacdo dos direitos: da margem nacional
de apreciagdo ao transcivilizacionismo. Revista de informagéo legislativa , Brasilia, DF, v. 49, n.
196, p.135, out./dez., 2012. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496620>.
Acesso em: 18 mar. 2016.
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Ademais, deve-se considerar que a ideia de uma ordem juridica mundial é
totalmente contraditéria a possibilidade de existéncia de diferencas entre os
sistemas. Principalmente no sentido de que, no momento em que existe uma
uniformizacdo global de normas ndo had como manter as diferencas juridicas,
porquanto todas as ordens juridicas serdo idénticas, ndo mais se visualizando a
pluralidade.

Nesse cenario, uma unificacao juridica global “[...] significaria uma supressao
do pluralismo necessario para um Direito democratico, com margem na diversidade
cultural”.??* Por isso, mesmo nos tratados supranacionais, inseridos no ramo mais
avancado de um processo de integracdo regional, defende-se a ideia de redes de
normas e competéncias, sempre procurando atingir uma coordenacdo entre as
instancias nacionais e internacionais, sem suprimir uma instancia ou controlar o
Direito.??°

Entretanto, como brevemente referido no capitulo 1 do presente trabalho, a
técnica da unificacdo pode se dar de dois modos: através da transplantacdo ou da
hibridizacdo. Adianta-se, porém, que, fugindo do método proposto pelos 6rgéos
unificadores estudados, estes acabam realizando uma unificacdo através da
hibridizacdo, onde um conjunto de leis estabelecem formas hibridas com a finalidade
de aperfeicoar a interacdo entre os paises?.

Enquanto a primeira representa a transplantacdo de uma determinada ordem
juridica a outra, sem a existéncia de uma relacdo mutua entre as duas, a segunda
consiste numa modificagdo de um determinado Direito nacional a fim de se adequar
a nova legislacdo proposta, identificando-se uma reciprocidade, mesmo que

minima.??’ Dito de outra forma, apesar de ambas imporem suas normas, a

224 VARELLA, Marcelo D. Internacionalizagdo do direito : direito internacional globalizagdo e
complexidade. Tese (Livre-Docéncia) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP),
Sao Paulo, 2012. 463-464 f. Disponivel em: <https://www.uniceub.br/media/186548/MVarella.pdf>.
Acesso em: 17 fev. 2016.

225 VARELLA, Marcelo D. Internacionalizacdo do direito : direito internacional globalizacdo e
complexidade. Tese (Livre-Docéncia) - Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP),
Séo Paulo, 2012. 463-464 f. Disponivel em: <https://www.uniceub.br/media/186548/MVarella.pdf>.
Acesso em: 17 fev. 2016.

226 VELHO, Rafael Rott de Campos. O Mercosul e a politica ambiental: modelos, inconsisténcias e
alternativas. Revista de Direito Internacional , Brasilia, DF, v. 9, n. 3, p. 110, 2012. Disponivel
em: <http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/rdi/article/view/1879>. Acesso em:
18 mar. 2016.

227 DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti. Cultura e internacionalizacdo dos direitos: da margem nacional
de apreciagdo ao transcivilizacionismo. Revista de informagéo legislativa, Brasilia, DF, v. 49, n.
196, p.135, out./dez., 2012. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496620>.
Acesso em: 18 mar. 2016.
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transplantacdo caracteriza-se pela cépia das novas normas e a direta inclusdo em
seu ordenamento juridico, ao passo que a hibridizagdo preocupa-se com a
adaptacao de um sistema juridico para que este possa recepcionar essas novas leis.

O método da unificacdo por transplantacdo ganhou popularidade diante da
abertura das fronteiras decorrente da liberdade de trocas econbmicas e do
desenvolvimento de novas tecnologias. Enquanto as relacbes econdmicas
favorecem as estratégias transnacionais dos atores economicos, a evolucao
tecnoldgica diminui a distancia e reune as fronteiras.??8

Assim, a transplantacdo pode ser descrita como o transporte de um conceito,
de uma instituicdo, ou até mesmo de um sistema de um pais a outro, ndo havendo
qualquer reciprocidade, objetivando-se uma eficacia a curto prazo que nao integra o
ponto de vista dos Direitos Humanos.??° Dito de outro modo, é a adog¢do de uma
norma, uma organizacgao, ou, por vezes de um sistema juridico pronto, sem observar
se este € justo, ou se respeita os Direitos humanos.

E muito importante diferenciar a transplantacéo unilateral da hibridizag&o, que
envolve reciprocidade e troca. O problema principal, que parcialmente explica a
confusdo, é que nem todas as normas negociadas de forma multilateral ocasionam a
reciprocidade caracterizadora da hibridizacdo, em outras palavras, a transplantacao
pode se apropriar indiretamente de uma dominagao regional ou global, dependendo
do sistema juridico mais influente.?*°

Uma parte dos criticos, principalmente os juristas franceses, tem uma certa
desconfianca quanto ao carater unilateral do processo de unificagdo dos principios
europeus ou mundiais. Utiliza-se como exemplo os principios europeus do Direito
Antitruste, onde foi adotado certo unilateralismo quanto a nogao de trust, porquanto
essa ideia nem sempre pode ser aplicada nas problematicas civilistas. Da mesma
forma é o debate acerca da doutrina francesa sobre o Direito dos Contratos
Europeu, pois, enquanto os partidarios da integracdo evocam o0 processo da

hibridizacdo ou miscigenacao juridica, aqui como uma fonte de enriquecimento e

228 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 104.

229 MARTIN-CHENUT, Kathia; VENTURA, Deisy; SANCHEZ-BADIN, Michelle Ratton. O impacto da
internacionalizacdo do Direito sobre as Relacdes In  ternacionais : uma leitura interdisciplinar
do pensamento de Mireillle Delmas-Marty. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
<http://saudeglobal.org/2015/08/27/videos-do-mini-curso-sobre-o-pensamento-de-mireille-delmas-
marty-catedra-franco-brasileira-no-iriusp/>. Acesso em: 22 mar. 2016.

230 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p.108.
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ndo de empobrecimento, os adversarios censuram o0s autores por sacrificar a
diversidade linguista, suprimindo as diferentes culturas nao respeitando as restricoes
proprias de cada Estado.?*!

Nessa perspectiva, € possivel afirmar que o processo de hibridizacdo é uma
espécie de pluralismo ordenado, o qual implica condicdes de elaboracdo e de
controle que raramente sdo reunidas, podendo citar como exemplo a elaborag&o do
ETPI. Aléem das dificuldades para sua criacdo, foi necessario unificar um
procedimento que pudesse ser adotado por todos os paises.?3?

Entretanto, o ETPI ndo possui vocagéo para substituir o Direito nacional dos
paises, pelo contrario, tem como objetivo entrar num jogo complexo de interagdes
onde a harmonizacdo e o0s entrecruzamentos horizontais tem um papel. Isso
demonstra que a hibridizacdo é um processo néo linear e que a figura que dela
resulta ndo é uma figura perfeita desenhada por um pintor, mas uma forma
composta e instavel.233

Dito de outra forma, a unificacdo por hibridizacdo tem a caracteristica de
combinar diferentes sistemas com a incorporacdo dos diversos elementos juridicos
mundiais, podendo ser qualificada como uma técnica pluralista.?3* E a partir da
unificacdo por hibridizacdo que aparece a no¢do de gramatica comum que permite
definir uma coeréncia global e de distinguir as técnicas de unificagdo da
transplantacéo e da hibridizagéo.?3°

Como se observa no exemplo apresentado do TPI, uma das caracteristicas
da técnica da hibridizagdo é que ela se distingue dos sistemas juridicos nacionais,
tornando-se progressivamente autdbnoma, e, essa afirmacdo — que a hibridizagao

esta associada com a autonomizacédo — pode ser observada nas diversas areas do

231 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 109.

232 DELMAS-MARTY, Mireille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. In:
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travaux. Paris: Collége de France, 2006. p. 475-494, p. 479.
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travaux. Paris: College de France, 2006. p. 475-494, p. 479
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pensamento-de-mireille-delmas-marty-catedra-franco-brasileira-no-iriusp/>. Acesso em: 22 mar.
2016.
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Direito, inclusive na processual. A consequéncia dessa autonomia é que essa tatica
nao se encontra no simples emprunt de um sistema pré-existente a outro, mas
representa algo que é construido além das regras técnicas, surge a partir de
principios diretivos ou metaprincipios os quais definem uma gramatica comum.236

Nesse cenario, 0 que se percebe é que os 6rgaos unificadores estudados -
UNIDROIT e HCCH - utilizam a técnica da unificacdo através da hibridacao,
porquanto, além de néo utilizarem sistemas juridicos prontos, apostam na adocao de
principios norteadores, seja sobre temas do Direito Material, como sobre Direito
Processual. Logo, 0s paises que aceitaram essa reciprocidade devem fazer uma
modificacdo do seu Direito nacional.

Entretanto, diferentemente do que se percebe no ambito do TPI, o Direito
Internacional Privado, principalmente nas questbes de jurisdicdo e competéncia -
foco desse trabalho — ndo pode ser distinta dos sistemas nacionais, pelo contrario,
uma vez que a cada pais cabe determinar os limites de sua jurisdicdo. Desse modo,
nao € possivel unificar a questao inerente a jurisdicdo e a soberania estatal, sendo
necessario encontrar um metodo que consiga diminuir 0s atritos existentes entre 0s
sistemas, mas que respeite as diferencas existentes.

Para tanto, o topico seguinte analisara a doutrina do forum non conveniens,
adotada pelos paises com sistema juridico do common law, a fim de analisar a
possibilidade de adogédo para combater a litispendéncia internacional e o forum
shopping, observando-se, principalmente se esta doutrina observa a técnica da
harmonizacdo por aproximagao proposta por Delmas-Marty e respeito ao pluralismo

existente.

4.2 O Forum Non Conveniens por Precedentes: o Surgi  mento da Doutrina e

sua Politica de Aplicacao

A doutrina do forum non conveniens é aplicada pelo sistema juridico do

common law?7 e permite que uma Corte provocada para julgar um caso decline sua

236 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit . Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 123.

237 Este sistema € igualmente conhecido como doctrine of stare decisis ou doctrine of predecent. A
base desse sistema juridico repousa nos costumes, ou precedentes, aos quais se da a mesma
forca da lei escrita, principalmente se comparado com o sistema do civil law. RAMIRES, Mauricio.
Critica a aplicagédo de precedentes no direito brasi  leiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 65.
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jurisdicdo pois os interesses da justica serdo melhor servidos se o julgamento
ocorrer noutra Corte. Apesar dos Tribunais Escoceses serem 0S primeiros a
desenvolver e aplicar os conceitos fundamentais da doutrina, judiciarios de outros
paises comecaram a utiliza-la, tornando-a familiar no mundo do common law.238

A doutrina originou-se no Direito escocés no século XVIII, e, desde entdo,
vem sendo aplicada pelos paises de common law como € o caso da Inglaterra e dos
Estados Unidos, pois, como ja visto, além da competéncia nesses paises ser muito
abrangente, seus tribunais possuem procedimentos que favorecem 0s
demandantes, resultando naquilo que se chamou de forum shopping system, capaz
de atrair muitos processos. Entretanto, essa teoria ainda influenciou paises que néo
possuem 0 common law como seu sistema juridico, como é o caso da Holanda e da
Suica®®.

Pode-se referir que o caso que deu origem a doutrina escocesa foi o Vernor v.
Elvies, julgado em 1610, no qual a Corte recusou-se a julgar uma disputa entre dois
Ingleses que estavam apenas fazendo negdécios no pais, sem a intencdo de ali
permanecerz°, Nesse caso, assim como em diversos que se seguiram, a Corte nao
utilizou expressamente o termo forum non conveniens, baseando o declinio de sua
jurisdicdo nos interesses da justica, ficando conhecido apenas pelo nome de forum
non competens.24

Todavia, em meados do século XIX essa questdo passou a se tornar merito
nas demandas, devendo ser analisada depois que a jurisdicdo ja foi estabelecida,
como ocorreu no caso Longworth v. Hope (1865), onde foi estabelecido que a Corte
Inglesa era o férum mais apropriado para julgar a demanda, porquanto esta poderia

ter um acesso mais facil as provas. Dai que, apenas no final do século XIX € que a

238 BRAND, Ronald A.; JABLONSKI, Scott R. Forum Non Conveniens : history, global practice, and
future under the Hague Convention on Choice of Court Agreements. New York: Oxford University
Press, 2007. p. 1.

239 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica . Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 243-245.

240 KOEBELE, Michael. Corporate responsability under the Alien Tort Statu te: enforcement of
international law through US Torts Law. Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009. p. 324.

241 BRAND, Ronald A.; JABLONSKI, Scott R. Forum Non Conveniens : history, global practice, and
future under the Hague Convention on Choice of Court Agreements. New York: Oxford University
Press, 2007. p. 7.
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Corte Escocesa explicitamente substituiu o termo forum non competens por forum
non conveniens refletindo melhor a natureza dos pedidos.2+2

A partir desse momento a doutrina foi sendo aplicada com certa frequéncia a
fim de evitar que os litigantes escolham interpor a demanda numa jurisdicdo que
possua a lei mais favoravel para o deslinde do seu litigio, situacdo essa conhecida
como o forum shopping. Sob essa perspectiva, 0os paises de common law,
principalmente os Estados Unidos, utilizam-na como uma ferramenta de controle de
acesso aos tribunais pelos litigantes?43.

Até mesmo porque, tradicionalmente, sdo os proprios Estados que
regulamentam a aplicacdo da doutrina do forum non conveniens, pois cada um deve
ser livre para determinar o seu interesse em julgar determinada lide, ademais, cabe
a cada pais definir a abertura de seus Tribunais aos estrangeiros. Aléem disso, os
proprios Estados possuem interesse em controlar seus requisitos para aplicacdo da
doutrina, pois assim tém controle sobre os recursos gastos na sua Corte judiciaria®*.

Nesse cenéario, a doutrina do forum non conveniens é de aplicacdo
discricionaria dos paises, oportunizando que o judiciario faca uma analise dos
interesses dos litigantes e do interesse do judiciario local no julgamento da lide,
permitindo, assim, que uma Corte decline sua jurisdicdo caso suponha que a outra
seja mais conveniente. Em outras palavras, caso o pais identifique que o interesse
publico e o interesse das partes seja melhor servido em outro férum, igualmente
competente para o julgamento da demanda, a Corte declinara sua competéncia em

favor deste?4°,

242 BRAND, Ronald A.; JABLONSKI, Scott R. Forum Non Conveniens : history, global practice, and
future under the Hague Convention on Choice of Court Agreements. New York: Oxford University
Press, 2007. p. 8.

243 MILLER, Laurel. Forum non conveniens and state control of foreign plaintiff access to u.s. courts in
international tort actions. The University Of Chicago Law Review , Chicago, v. 58, p. 1392, 1991.
Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4730&context=uclrev>. Acesso
em: 18 mar. 2016.

244 MILLER, Laurel. Forum non conveniens and state control of foreign plaintiff access to u.s. courts in
international tort actions. The University Of Chicago Law Review , Chicago, v. 58, p.1377-1379,
1991. Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4730&context=uclrev>. Acesso
em: 18 mar. 2016.

245 DUCA, Louis F. Del; ZAPHIRIOU, George A. Rules for declining to exercise jurisdiction in civil and
commercial matters: forum non conveniens, lis pendens. The American Journal Of Comparative
Law, Michigan, V. 42, p. 246, 1994. Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/amcomps42&div=15&id=&page=>.
Acesso em: 18 mar. 2016.; SMITH, Sidney K. Forum non conveniens and foreign plicy: time for
congressional intervention? Texas Law Review, Texas, v. 90, p.743-744, 2011-2012. Disponivel
em: <https://litigation-essentials.lexisnexis.com/webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&
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Em outras palavras, o forum non conveniens é a simples permissao de uma
Corte declinar sua competéncia mesmo que também seja competente para o
julgamento da lide segundo seu estatuto normativo?*. Com a utilizacéo da doutrina
os conflitos de jurisdicdo e a duplicacdo de custos sdo sempre evitados, porguanto
enquanto um tribunal fica inerte ou até mesmo rejeita o julgamento da demanda, o
outro assume inteiramente o0 processo, resultando em apenas uma decisdo e
movimentando apenas um sistema juridico.

Entretanto, quais seriam os critérios considerados para estabelecer o forum
mais adequado? Tem-se que o forum mais adequado € considerado aquele que
atende melhor aos interesses privados das partes, sendo analisado, por exemplo, a
facilidade de acesso aos meios de prova, a possibilidade de execucao da sentenca e
dos custos processuais, ndo sendo analisado qual seria o Direito mais favoravel
para as partes. Se a demanda envolve interesses publicos, por exemplo, o Estado
pode negar-se em julgar 0os processos que nao tenham vinculo especifico com o
Estado, ou, até mesmo casos em que 0 juiz ndo estiver familiarizado com o Direito
estrangeiro aplicavel.?4’

Todavia, ha duas hipéteses em que ha impossibilidade de aplicacdo do forum
non conveniens; (a) quando os fatos determinarem opressao e aflicdo do réu de
forma a estar fora de qualquer conveniéncia do autor, ou, (b) quando o julgamento
no forum escolhido seria inapropriado por causar problemas administrativos e
judiciais do tribunal. Contudo, no momento em que as partes concordam em eleger
um judiciario para dirimir a contenda, também é inadmissivel a aplicacdo da
doutrina, pois as partes acordaram em que a demanda fosse julgada numa Corte

especificaz4s, Assim, as partes devem assumir o risco de que o forum eleito possa

doctype=cite&docid=90+Tex.+L.+Rev.+743&srctype=smi&srcid=3B15&key=5b467b52a82b93799f
549bcc53dcld2a>. Acesso em: 18 mar. 2016.

246 MILLER, Laurel. Forum non conveniens and state control of foreign plaintiff access to u.s. courts in
international tort actions. The University Of Chicago Law Review , Chicago, v. 58, p. 1371-1372,
1991. Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4730&context=uclrev>. Acesso
em: 18 mar. 2016.

247 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado, incluindo
nocdes de direitos humanos e de direito comunitario . Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 659-660;
GASPARETTI, Marco Vanin. Competéncia Internacional . S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 79.

248 Neste caso, ha, no contrato, uma clausula de eleicdo de férum, onde as partes podem escolher
qualquer jurisdicdo, mesmo que ndo tenha ligacdo alguma com o domicilio das partes ou com o
local da celebracéo do contrato.
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7

ser inconveniente para o julgamento da demanda, visto que este é o risco do
negdcio feito entre as partes?#.

Apesar de a doutrina ter surgido como um meio de evitar o forum shopping,
as diferencas existentes entre as diversas doutrinas aplicadas pelos Estados pode
vir a encorajar os litigantes a procurar a jurisdicdo que utilize a doutrina mais
vantajosa para a sua lide?®°. Neste trabalho, abordar-se-4, mais especificamente as
doutrinas consagradas pelo common law americano, porquanto a Corte americana é
a mais procurada pelos brasileiros, e a utilizada pela Inglaterra, pois traz uma nova
visdo sobre qual seria o forum mais apropriado.

A doutrina atual americana encontra-se ancorada em trés decisbes da
Suprema Corte: duas julgadas em 1947 (Gulf Oil Corp v. Gilbert e Koster v.
Lumbermens) e uma de 1981 (Piper Aircraft Co. v. Reyno).

O primeiro caso € o Gulf Oil Corp. v Gilbert, decidido em 1947, que
representou a primeira decisdo da Suprema Corte norte-americana que sistematizou
e aplicou a doutrina do forum non conveniens. Através desse julgamento é que a
Suprema Corte exp6s a ideia de que a Corte, mesmo sendo competente para julgar
0 processo, Nao possui a obrigagdo de resolver uma controvérsia apresentada a ela,

assim referindo:

O tribunal tinha jurisdicdo (baseada unicamente na diversidade da
nacionalidade), e o local estava correto, mas todos os eventos do
litigio estavam em Virginia, grande parte das testemunhas moravam
la e, tanto o tribunal federal quanto o tribunal estadual em Virginia
eram competentes para o julgamento da demanda. Aplicando a
doutrina do forum non conveniens, o tribunal rejeitou a demanda??.

Nesse caso, Gilbert, um morador na cidade de Virginia interpés uma ac¢ao na

Corte Federal de Nova York em face da corporacdo de Petréleo Gulf, que tinha sua

249 DUCA, Louis F. Del; ZAPHIRIOU, George A. Rules for declining to exercise jurisdiction in civil and
commercial matters: forum non conveniens, lis pendens. The American Journal Of Comparative
Law, Michigan, V. 42, p. 246-251, 1994, Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/amcomps42&div=15&id=&page=>.
Acesso em: 18 mar. 2016.

250 SMITH, Sidney K. Forum non conveniens and foreign policy: time for congressional intervention?
Texas Law Review , Texas, v. 90, p. 763-764, 2011-2012. Disponivel em: <https://litigation-
essentials.lexisnexis.com/webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&doctype=cite&docid=9
0+Tex.+L.+Rev.+743&srctype=smi&srcid=3B15&key=5b467b52a82bh93799f549bcc53dcld2a>.
Acesso em: 18 mar. 2016.

251 UNITED STATES OF AMERICA (USA). US Supreme Court Center. Gulf Oil Corp v. Gilbert , 330
u.s 501. Decided: 10 Mar. 1947. Disponivel em:
<http://supreme.justia.com/cases/federal/us/330/501/case.html>. Acesso em 23 de fev. de 2016.
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sede localizada na cidade de Nova York. Gilbert alegava danos materiais no seu
depdsito, situado na Virginia, em virtude da negligéncia da demandada ao entregar a
gasolina.

A corporagdo de Petroleo Gulf, ré no processo, invocou a doutrina do forum
non conveniens, alegando que o forum competente para o julgamento ndo seria o de
Nova York e sim, o férum de Virginia, pois: (a) era o local de domicilio do autor, (b)
era onde o réu fazia negocios, (c) era o local onde os eventos ocorreram, (d) era o
local onde a maioria das testemunhas vivia e, (e) tanto o Tribunal Federal quanto o
Tribunal Estadual eram competentes para dirimir a contendaz?2. Diante disso, a
Suprema Corte decidiu que, como o fato danoso havia ocorrido na Virginia, nédo
havia nenhuma conexédo do dano com o forum de Nova York.

Em suma, o caso afirmou que a doutrina do forum non conveniens possibilita
que um tribunal resista a imposi¢do de sua jurisdicdo, mesmo quando seu estatuto
processual claramente Ihe designe como competente. Desse modo, a doutrina
apenas podera ser aplicada quando se estiver diante de um caso de competéncia
concorrente entre dois tribunais.2s3

O segundo caso é o Koster v. Lumbermens Mutual Casualty Co. julgado
também em 1947 e que decidiu de forma similar ao primeiro caso. Nesse caso ficou
demonstrado que um Tribunal Distrital pode recusar-se a exercer sua competéncia
quando ha uma extrema preocupacao por parte do réu, ou, quando a resposta do
litigante ndo apenas traz pouco beneficio a si mesmo, ou, quando, no momento em
qgue apoiar o forum escolhido parece uma desvantagem, porguanto este ndo € o
mais adequado para decidir a controvérsia.zs

O terceiro caso que merece ser ressaltado acerca do tema € Piper Aircraft v.
Reyno. Esse caso teve a importancia por reforcar a necessidade de demonstrar os

252 DUCA, Louis F. Del; ZAPHIRIOU, George A. Rules for declining to exercise jurisdiction in civil and
commercial matters: forum non conveniens, lis pendens. The American Journal Of Comparative
Law, Michigan, V. 42, p. 246-247, 1994, Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/amcomps42&div=15&id=&page=>.
Acesso em: 18 mar. 2016.

253 MOSCHEN, Valesca Raizer Borges; GUERRA, Marcel Vitor de Magalhaes e. A doutrina do Forum
non conveniens no sistema norte-americano. In: MENEZES, Wagner (Org.). Estudos de direito
internacional : anais do 7° Congresso Brasileiro de Direito Internacional. Curitiba: Jurua, 2009,
p.425-437. p.429-430.

254 UNITED STATES OF AMERICA (USA). US Supreme Court. Koster v. Lumbermens Mutual
Casualty Co, 330 U.S 518. Decided: 10 Mar. 1947. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/330/518/>. Acesso em: 08 fev. 2016.
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fatores que séo capazes de influenciar, ou ndo, a utilizacdo da doutrina do forum non

conveniens. Como demonstra parte da deciséo proferida:

Os litigantes ndo podem defender a ndo remoc¢do de um processo
para outra jurisdicdo apenas mostrando que o direito material que

7

seria aplicado no foérum alternativo é menos favoravel aos
demandantes do que o direito do forum escolhido. A possibilidade de
uma mudanca substantiva na lei ndo deve ter peso conclusivo, ou até
mesmo substancial, para a ndo aplicacdo do forum non
conveniens?®,

Esse caso foi interposto como consequéncia de um acidente de aviao
ocorrido na Escocia, no qual o piloto e cinco passageiros morreram. Os
descendentes dos passageiros mortos no desastre, todos residentes na EscOcia,
ajuizaram a demanda na Califérnia, EUA, com a justificativa de que la era situada a
sede da Empresa.

Com base nas consideragOes estabelecidas no precedent Gulf Oil Corp v.
Gilbert a Corte aplicou a doutrina do forum non conveniens. Entretanto, Gaynell
Reyno, advogado dos descendentes das vitimas alegou que o desaforamento era
injusto, uma vez que as leis escocesas eram desfavoraveis quanto a
responsabilizacao civil.

A Corte americana rejeitou a arguicdo, sob a alegacdo de que qualquer
deficiéncia no Direito estrangeiro deve ser tratada pelo férum estrangeiro, néo
podendo ser considerada para a aplicacdo, ou nédo, da doutrina.2ss O objetivo central
de qualquer forum é saber se aquele € ou ndo 0 mais conveniente para o julgamento
da demanda, ndo importando se o litigante terd uma lei mais ou menos favoravel a
sua lide.

Em outras palavras, uma lei ser mais ou menos benéfica ao litigante nao

servira para afastar a aplicagdo da doutrina do forum non conveniens®’. O

255 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States Supreme Court. Piper Aircraft Co v.
Reyno, 454 u.s 235. Decided: 14 Oct. 1981. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/454/235/case.html>. Acesso em: 21 dez. 2015.

25 MOSCHEN, Valesca Raizer Borges; GUERRA, Marcel Vitor de Magalhaes e. A doutrina do Forum
non conveniens no sistema norte-americano. In: MENEZES, Wagner (Org.). Estudos de direito
internacional : anais do 7° Congresso Brasileiro de Direito Internacional. Curitiba: Jurua, 2009, p.
425-437. p. 432.

257 DUCA, Louis F. Del; ZAPHIRIOU, George A. Rules for declining to exercise jurisdiction in civil and
commercial matters: forum non conveniens, lis pendens. The American Journal Of Comparative
Law, Michigan, V. 42, p.247-248, 1994. Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/amcomps42&div=15&id=&page=>.
Acesso em: 18 mar. 2016.
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entendimento do Tribunal é no sentido de que, quando o foro escolhido for aquele do
domicilio do autor, serd aceitdvel presumir que esta escolha é conveniente,
entretanto, se o autor € estrangeiro e escolhe o foro dos Estados Unidos, esta
escolha talvez ndo deva ser respeitadazs.

Todavia, apesar da doutrina ter sido elaborada praticamente com precedentes
que tratam apenas a questdo de concorréncia de jurisdicdo entre Estados, como ja
visto quando analisada a questdo do forum shopping, pode ocorrer entre paises
diferentes. As Cortes americanas, inclusive, sdo frequentemente procuradas por
litigantes brasileiros, como serd demonstrado com trés casos resultantes de
acidentes aéreos envolvendo cidadéaos brasileiros, todos em que a doutrina do forum
non conveniens foi aplicada: a) Da Rocha v. Bell Helicopter Textron Inc, b) Boeing
Gol v. Legacy 600, ou In Re Air Crash Near Peixoto De Azeveda, Brazil e ¢) Roberto
Tazoe v. TAM Linhas Aéreas.

O primeiro caso, Da Rocha v. Bell Helicopter Textron Inc, diferentemente dos
proximos casos que serdo analisados, ndo ganhou uma grande repercussdo no
Brasil, principalmente porque foi um acidente domeéstico que teve apenas quatro
vitimas. Entretanto, também serve para demonstrar a pratica do forum shopping que
vem sendo utilizada cada vez mais pelos litigantes brasileiros.

O processo foi julgado pela Corte da Flérida que decidiu por declinar sua
jurisdicao para o Brasil aplicando a doutrina do forum non conveniens, por entender
que o férum brasileiro era 0 mais adequado para o julgamento da demanda. A
decisdo, além de trazer a analise de interesses publicos e privados, contou com a
aceitacdo, por parte dos réus americanos, de auxiliar com o processo que se daria
no Brasil.2s®

Esse caso foi em decorréncia da queda de um helicoptero operado pela
empresa brasileira Helisul Taxi Aéreo na Floresta Amazonica no ano de 2003. No
acidente morreram o piloto e trés passageiros, todos nacionais brasileiros,

entretanto, como o helicéptero foi comprado da empresa Bell Helicopter situada no

258 MOSCHEN, Valesca Raizer Borges; GUERRA, Marcel Vitor de Magalhaes e. A doutrina do Forum
non conveniens no sistema norte-americano. In: MENEZES, Wagner (Org.). Estudos de direito
internacional : anais do 7° Congresso Brasileiro de Direito Internacional. Curitiba: Jurua, 2009, p.
425-437. p. 433.

259 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, S.D Florida. Da Rocha v. Bell
Helicopter Textron Inc , 451 F. Supp. 2d 1318. Florida, 2006. Disponivel em:
<https://casetext.com/case/da-rocha-v-bell-helicopter-textron-inc-sdfla-2006>. Acesso em: 13 fev.
2016.
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Texas/EUA, os descendentes da vitima ingressaram com 0 processo nos Estados
Unidos.20

O segundo caso Boeing Gol v. Legacy 600 ocorreu na Floresta Amazonica,
mais especificamente em Peixoto de Azevedo. Em 29 de setembro de 2009 o aviao
boeing 737-800, do voo 1907 da Gol Linhas Inteligentes S.A, chocou-se com um
Legacy 600 Embraer que era operado pela companhia ExcelAire. O avido da Gol
fazia o trajeto entre Manaus e Rio de Janeiro no momento em que colidiu com o
Legacy, caindo na Floresta Amazobnica, matando todos os 154 passageiros que
estavam a bordo. JA4 o Legacy, fez um pouso forcado no Brasil, salvando os 4
passageiros que estavam a bordo?.

Entretanto, apesar da nacionalidade de todos os litigantes ser brasileira e de
todos serem domiciliados no Brasil, 0s processos indenizatérios foram interpostos no
tribunal da cidade de Nova York, sob a alegacdo de que a ExcelAire possuia sede
em territério americano. A culpa pela colisdo foi investigada no Brasil pelo Centro de
Investigacdo e Prevencdo de Acidentes Aeronauticos (CENIPA) e contou com a
assisténcia da National Transportation Safety Board (NTSB), resultando na
identificacdo de culpa pela colisdo dos pilotos do Jato Legacy e do Controle de
Trafego Aéreo (CTA) brasileiro2sz.

O Tribunal de Nova York utilizou a doutrina do forum non conveniens para

declinar sua competéncia ao forum brasileiro, determinando quatro condi¢des:

(1) O exercicio de jurisdicdo do Brasil, incontestavel pelos réus; (2) A
rendncia de certos prazos processuais pela defesa; (3) a cooperacéo
dos réus para produzir provas e apresentar documentos no Brasil,
inclusive producdo de prova testemunhal (com excecéo dos pilotos
da ExcelAire, que poderiam ser ouvidos através de videoconferéncia
ou carta rogatdria); e (4) os réus acordassem em pagar 0s prejuizos

260 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, S.D Florida. Da Rocha v. Bell
Helicopter Textron Inc , 451 F. Supp. 2d 1318. Florida, 2006. Disponivel em:
<https://casetext.com/case/da-rocha-v-bell-helicopter-textron-inc-sdfla-2006>. Acesso em: 13 fev.
2016.

261 RUSHING, Don G.; Adler, Ellen Nudelman. Some inconvenient truths about forum non conveniens
law in international aviation disasters. Journal of Air Law and Commerce , Texas, v. 74, p.410,
2009. Disponivel em: <https://litigation-
essentials.lexisnexis.com/webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&doctype=cite&docid=7
4+].+Air+L.+%26+Com.+403&srctype=smi&srcid=3B15&key=ab934b5ca7bf49740163297e€940c55
99>. Acesso em: 18 mar. 2016.

262 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, E. D, New York. In Re Air
Crash Near Peixoto De Azeveda , 574 F. Supp. 2d 272. New York, 2008. Disponivel em:
<https://casetext.com/case/in-re-air-crash-near-peixoto-de-azeveda-2>. Acesso em: 08 fev. 2016.
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definidos pela justica brasileira, ap6és o transito em julgado da
sentenca. 2%3

Sob esse cenario, o processo criminal foi julgado pela Justica Federal de
Sinop (MT), condenando os pilotos do Legacy a quatro anos e quatro meses de
detencdo, além de suspensédo de suas licengas para voo. A pena foi convertida em
prestacdo de servico nos Estados Unidos, permanecendo com suas licengas
suspensas?,

O terceiro caso, Roberto Tazoe v. TAM Linhas Aéreas, foi proposto em
decorréncia de um acidente da TAM ocorrido em 17 de julho de 2007 onde o voo
JJ3054 originario de Porto Alegre/RS bateu num armazém e estacdo de combustivel
ao aterrissar no Aeroporto de Congonhas em S&o Paulo/RS, matando todos os
cento e oitenta e um passageiros e 0s cinco tripulantes que estavam a bordo e mais
onze pessoas que se encontravam no armazém. Entretanto, apesar de apenas uma
das vitimas ser cidaddo americano — Ricardo Tazoe — setenta e sete pessoas
ingressaram com a demanda de indenizacdo na Florida/EUA sob a alegacao de que
a empresa fabricante do Airbus 320-233 tinha sede em territorio americano. 265

A Corte viu a necessidade de separar a acao em duas analises: a primeira era
averiguar se seria possivel a aplicacdo da doutrina do forum non conveniens aos
setenta e seis autores - todos familiares dos brasileiros mortos -, enquanto a
segunda era analisar a mesma possibilidade observando as diferentes chances de
um cidadao americano acionar a Corte. Primeiro, foi utilizado o precedente Leon v.
Million Air, Inc para estabelecer os critérios passiveis de aplicacdo da doutrina, quais

sejam.

As partes devem demonstrar que (1) existe um férum adequado, (2)
fatores publicos e privados séo a favor de declinar a jurisdicéo, e, (3)

263 RUSHING, Don G.; Adler, Ellen Nudelman. Some inconvenient truths about forum non conveniens
law in international aviation disasters. Journal of Air Law and Commerce , Texas, v. 74, p. 411,
2009. Disponivel em: <https://litigation-
essentials.lexisnexis.com/webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&doctype=cite&docid=7
4+J.+Air+L.+%26+Com.+403&srctype=smi&srcid=3B15&key=ab934b5ca7bf49740163297e940c55
99>, Acesso em: 18 mar. 2016.

264 STJ mantém absolvicdo de controladores do voo 1907 da Gol. Terra. Sdo Paulo, 19 out. 2012.
Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/stj-mantem-absolvicao-de-controladores-do-voo-
1907-da-gol,e48873f2ef6da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html> Acesso em 23 fev. 2016.

265 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, Southern District of Florida.
Roberto Tazoe v. TAM Linhas Aéreas , 07, 21941. Plaintiff. Roberto Tazoe. Defendant: TAM
Linhas Aéreas. Judge: Marcia G. Cooke. United States of America, Decided: 21 Aug. 2009.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/decisao-eua-acidente-tam.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2016.
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0 autor pode ingressar com a demanda num férum alternativo que
ndo tenha inconveniéncia ou prejuizos.?%®

Apos, foi estudada a possibilidade de declinar a competéncia da Corte
americana ao Brasil, sobre a qual os réus se responsabilizaram em se submeter ao
judiciario brasileiro, auxiliar no processo e cumprir as penas decorrentes da
sentenca prolatada. N&o houve davidas de que o Brasil era o férum adequado para
julgamento, principalmente observando o comportamento do judiciario brasileiro com
casos similares — Da Rocha e In Re Air Crash Near Peixoto de Azeveda.27

Nesse cenario, observando os interesses privados, tais como 0 acesso as
provas, 0 processo de inquiricdo de testemunhas no exterior, entre outros, e 0S
interesses publicos, por exemplo, o interesse em resolver acidentes ocorridos em
outros paises, foi declinada a competéncia do judiciario americano ao Brasil,
utilizando-se a doutrina do forum non conveniens. E, no mesmo sentido foi a decisdo
prolatada em razdo do uUnico cidaddo americano — Ricardo Tazoe -, porquanto,
diante de todos os motivos ja discutidos, concluiu-se que o férum brasileiro seria o
mais adequado para o julgamento da demanda.2s#

Dos trés casos analisados, o de maior repercussao foi o Roberto Tazoe v.
TAM Linhas Aéreas, porquanto se tratou do maior acidente aéreo da histéria
brasileira, o qual resultou no total de 199 mortes. Todavia, nem todos os familiares
das vitimas ingressaram com demanda na Florida, alguns acionaram apenas o
judiciario brasileiro e outros fizeram acordos extrajudiciais com a propria companhia

aérea.26®

266 UNITED STATES OF AMERICA (USA). Court of Appeals Eleventh Circuit. Leon v. Millon Air inc
n°. 00-11938. Plaintiffs-Appellants: Julio Ignacio Lourido Leon, Gina Mercedes Valdivieso Santos,
et al. Defendants-Appellees: Millon Air, Inc., a Florida corporation, Millon Air Cargo, Inc., a Florida
corporation et al. Circuit Judge: Jon O. Newman. United States of America, Decided: May 21,
2001. Disponivel em: <http://caselaw.findlaw.com/us-11th-
circuit/1233091.html#sthash.WEOBscrV.dpuf>. Acesso em: 12 fev. 2016.

267 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, Southern District of Florida.
Roberto Tazoe v. TAM Linhas Aéreas , 07, 21941. Plaintiff. Roberto Tazoe. Defendant: TAM
Linhas Aéreas. Judge: Marcia G. Cooke. United States of America, Decided: 21 Aug. 2009.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/decisao-eua-acidente-tam.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2016.

268 UNITED STATES OF AMERICA (USA). United States District Court, Southern District of Florida.
Roberto Tazoe v. TAM Linhas Aéreas , 07, 21941. Plaintiff. Roberto Tazoe. Defendant: TAM
Linhas Aéreas. Judge: Marcia G. Cooke. United States of America, Decided: 21 Aug. 2009.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/decisao-eua-acidente-tam.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2016.

269 | EAL, Fabiana. Voo JJ3054: TAM fecha acordos de indenizagdo. Terra, Sdo Paulo, 12 jul. 2008.
Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/acidentecongonhas/interna/0,,013005267-
El10210,00-Voo+JJ+TAM+fecha+acordos+de+indenizacao.html>. Acesso em: 13 fev. 2016.
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Nesse viés, percebe-se a tendéncia brasileira em procurar o judiciario
americano, sustentando frageis ligagbes do caso com o pais, e, muitas vezes
ignorando os precedentes que indicam a aplicagcdo da doutrina do forum non
conveniens. Todavia, apesar da doutrina evitar o forum shopping alguns paises,
principalmente os que adotam o sistema juridico do civil law, como € o caso do
Brasil, ndo a aceitam, sob a justificativa de que, além da falta de normatizacao, ela é
pautada em precedentes, além de que sua aplicacdo seria negar acesso a justica.

Sob essa perspectiva, qual seria o0 meio ideal para combater a duplicacdo de
julgamentos e o forum shopping? Enquanto os efeitos da litispendéncia internacional
presumem que as jurisdicbes sao iguais e que os resultados serdo os mesmos, 0
forum non conveniens assume que h& distingdo entre as possiveis sentencas
proferidas por tribunais competentes, se valendo deste motivo para abrir mao de sua
jurisdicao.

Entretanto, no momento em que se verifica o problema, tanto do forum
shopping quando da ocorréncia da litispendéncia internacional, € necessario que 0s
paises encontrem uma alternativa para combater as consequentes insegurancas
juridicas. Por conseguinte, a seguir serd analisada a proposta de harmonizag¢do por
aproximacdo de Delmas-Marty, e, apés, estudar-se-a a modificagdo do forum non
conveniens denominada pela Corte Inglesa de most appropriate forum (férum mais
apropriado), utilizada, principalmente no julgamento do Spiliada Maritime
Corporation v Cansulex Ltd.

4.3 Ordenando o Pluralismo: a Doutrina da Margem Na  cional de Apreciacéo e a

Possibilidade de Adaptacdo do Forum Non Conveniens

Se, por um lado, a impossibilidade de aplicacdo da litispendéncia
internacional se da por dois motivos: a) ela ndo representa um principio do Direito,
sendo apenas uma doutrina do civil law, e, b) a doutrina apenas faz sentido entre
tribunais hierarquicamente iguais e que objetivam uma mesma decisdo. Pelo outro
lado, a doutrina do forum non conveniens concentra sua impossibilidade de
aplicacdo, pois, a) também nao representa um principio do Direito, sendo uma

doutrina unicamente do common law, e, b) ela geralmente leva em consideracao



100

apenas a conveniéncia das partes, e ndo a adequacédo da instancia ou do tribunal
provocadoz??,

Dito de outra forma, ha dificuldade de adocdo da doutrina da litispendéncia
internacional proveniente do civil law, tal como é improvavel que a doutrina do forum
non conveniens com origem no common law seja aceita e aplicada pelos paises com
um sistema juridico diferente, principalmente diante da falta de hierarquia e das
diferencas existentes entre os ordenamentos juridicos. Todavia, tanto a duplicacéo
de demandas - litispendéncia internacional — quanto o forum shopping sé&o
problemas frequentes que necessitam ser combatidos.

Sob essa perspectiva, € preciso encontrar um modo de organizar a
pluralidade existente, propondo-se, aqui, a adocao da teoria da harmonizacao por
aproximacéo, a qual propde uma hierarquia de normas facilitada pela existéncia de
uma MNA explicita ou implicita. Essa doutrina da MNA € a chave que diferencia a
unificacdo, a qual impde regras precisas com a finalidade de atingir uma identidade,
da harmonizacdo que se contenta apenas com uma aproximacdo em torno de
principios comuns visando apenas alcancar uma compatibilidade.2”

Em outras palavras, enquanto na unificagcdo se pretende garantir a
conformidade entre as normas nacionais e as internacionais através da
impossibilidade de modificacdo das normas pelo destinatario final, no processo de
harmonizacdo o objetivo € um pouco mais modesto. O que se pretende na
harmonizacado, por conseguinte, € tornar as leis compativeis entre si, admitindo que
0 receptor da norma possa completad-la em seu processo de transposicdo para o
ordenamento juridico interno; essas lacunas existentes é o que se denomina MNA 272

Isso é o0 que Delmas-Marty chama de um Direito mundial pluralista, o qual tem
como objetivo principal, ser “[...] acessivel a todos e comum aos diversos Estados,

sem que haja abandono de identidades™. A ideia da jurista sustenta-se,

210 PAUWELYN, Joost; SALLES, Luiz Eduardo. Forum Shopping Before International Tribunals:
(Real)Concerns, (Im)Possible Solutions. Cornell International Law Journal , New York, v. 42,
p.106-111, 2009. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1768742>.
Acesso em: 18 mar. 2016.

211 DELMAS-MARTY, Mireille. Critiqgue de l'integration normative . Paris: Presses Universitaires de
France, 2004. p. 17.

22 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto. Processo de Internacionalizacdo dos Direitos: a criacdo de um
direito comum. Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC , Fortaleza, v. 30, n. 2, p.
143-144, 2010. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/view/1204>.
Acesso em: 18 mar. 2016.

213 SALDANHA, Jania Maria Lopes; MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizacdo dos Direitos
Humanos e dialogos transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo Tribunal Federal
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principalmente, na aproximacdo dos sistemas juridicos através dos “[...] direitos
humanos em sua perspectiva basica: o minimo ético universal a todas as culturas e
o irredutivel humano”.z74

A complexidade das interagbes que comandam a harmonizacdo e a
importancia do conceito de margem nacional traduz, simultaneamente, a recusa a
ideia de unificacdo e a aspiracdo de criacdo de um Direito comum.2’s Nesse Vviés, 0
que diferencia o processo de harmonizacao por aproximacéo da unificacédo, seja ela
por transplantacdo ou por hibridacéo, é a existéncia da chamada MNA.

Nesse interim, a doutrina da margem nacional pode ser vista como um
instrumento de compatibilidade entre os diferentes sistemas juridicos, resultando na
ideia de um comeco para atingir o pluralismo. A MNA garante a cada Estado a
possibilidade de escolher como ira aplicar os principios comuns, devendo respeitar
apenas uma condi¢cdo, que essas novas regras juridicas devem ser estabelecidas
proximas aos principios tidos como referéncia.z’

Nesse cenario, a resisténcia dos paises em modificar o seu Direito interno e o
avanco no processo de harmonizacdo tornam-se condicfes para a aplicacdo da
MNA, tornando-se uma das principais chaves para o pluralismo ordenado, porquanto
tanto a diversidade quanto os tracos culturais e religiosos de cada pais séo
respeitados. Nesse viés, ela funciona como uma dinamica centrifuga abrangendo a
obrigacdo dos paises com as normas internacionais das quais sao signatarios e a

soberania, sendo criada através de principios e normas comuns.27?

brasileiro. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO —
CONPEDI. (Org.) Direito Internacional dos Direitos Humanos | : XXIlII. Florianépolis: CONPEDI,
2014, v. 1, p. 368-394, p. 161.

214 SALDANHA, Jania Maria Lopes; MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizacdo dos Direitos
Humanos e dialogos transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO —
CONPEDI. (Org.) Direito Internacional dos Direitos Humanos |  : XXIlIl. Florianépolis: CONPEDI,
2014, v. 1, p. 368-394, p. 161.

2715 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Paris: Seuil, 2006. v. 2: Le
pluralisme ordonné. p. 72-73.

2716 DELMAS-MARTY, Mireille; 1ZORCHE, Marie-Laure. Marge Nationale d’'appréciation et
internationalisation du droit: réflexions sur la validité formelle d’'um droit commun pluraliste. Revue
Internationale de Droit Comparé , [S.], v. 52, n. 4, oct./dez., p.758, 2000.

211 SALDANHA, Jania Maria Lopes; MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizacdo dos Direitos
Humanos e dialogos transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO —
CONPEDI. (Org.) Direito Internacional dos Direitos Humanos | : XXIll. Florianépolis: CONPEDI,
2014, v. 1, p. 368-394, p. 381.
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A doutrina da margem nacional esfor¢a-se para conjugar o “[...] universalismo
dos Direitos Humanos com o relativismo das tradigdes nacionais [...]"28, porquanto,
mesmo numa regido homogénea, como a Europa, a jurisprudéncia ndo consegue
aplicar os textos de maneira idéntica. Em suma, a MNA pode ser definida como uma
lacuna, ou, até mesmo uma norma imprecisa que se encontra presente na legislacdo
internacional e que devera ser preenchida pelo seu destinatario final; os juizes ou as
legislacdes nacionais.

Sob essa reserva, a imprecisdo se desdobra em duas que, conjuntamente
impbem a aplicacdo de um Direito comum, mas ndo uniforme: a) a imprecisao
conceitual que consiste na margem de interpretagdo concedida ao juiz receptor da
norma, e, b) a imprecisao operacional, que consiste numa margem de apreciacédo do
Estado.?? Trata-se de um Direito comum porquanto os principios basilares juridicos
s80 0s mesmos, mas nao uniformes eis que ndo se trata da criacdo de um Direito
igual a ser aplicado por todos os paises, mas sim de uma aproximacgdo entre 0s
diferentes sistemas juridicos existentes.

E de se dizer que a nocdo da doutrina da margem nacional permite que o
pluralismo seja aceito nos espa¢os normativos, todavia, ela, por si s, ndo tem o
condao de incorporar a natureza de ordem, porguanto, para iSSo é preciso que
sejam adotados principios e referenciais comuns, 0s quais permitirdo o uso dessas
margens a fim de garantir que as distincdes existentes entre o0s sistemas
permanecam compativeis. Por consequéncia, ha uma transferéncia do poder de
decisdo; ao invés do controle se dar na esfera internacional, ele passa a ser
realizado pelos juizes nacionais 0s quais irdo controlar a compatibilidade dos
dispositivos adotados.2

Ao contrario do que afirma a maioria da doutrina, a MNA ja existia no Direito,
antes mesmo de sua aplicagao pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH),

como refere Itzcovitch?::

218 DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecisdo do Direito : do Cddigo Penal aos Direitos Humanos.
Barueri/SP: Manole, 2005. p. xiii.

219 DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecisdo do Direito : do Cddigo Penal aos Direitos Humanos.
Barueri/SP: Manole, 2005. p. xiii.

280 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto. Processo de Internacionalizacdo dos Direitos: a criagao de um
direito comum. Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC , Fortaleza, v. 30, n. 2, p. 144,
2010. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/view/1204>. Acesso
em: 18 mar. 2016.

281 |ITZCOVITCH, Giulio apud SALDANHA, Jania Maria Lopes; BRUM, Marcio Morais. A margem
nacional de apreciacdo e sua (in)aplicacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
matéria de anistia: uma figura hermenéutica a servico do pluralismo ordenado? Anuario
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A MNA nao é peculiar da jurisprudéncia das cortes internacionais de
direitos humanos. Ela deriva das praticas do direito administrativo
europeu: na Franca é conhecida como marge d’appréciation, na Italia
como marge de discrizionalitd e na Alemanha Ermessensspielraum.
Em todos esses paises ocorre a reserva de apreciacdo ao
administrador e ao legislador, considerada um caminho de respeito a
autonomia entre 0os poderes, um espaco de manobra para as
autoridades publicas. Trata-se de respeito e prestigio & doutrina
interna corporis, justizloseHoheitsakte, actes de haute administration
em ordem de tornar imunes ao sistema de justica determinados tipos
de decistes.??

Entretanto, apesar da margem nacional ter sua origem na teoria do Direito, a
MNA foi utilizada pela primeira vez pelo TEDH, também conhecido como Tribunal de
Estrasburgo, e adotada para julgar se um membro da UE violou, ou nao, a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Isto significa dizer que essa doutrina
permite que a Convencdo seja interpretada de diferentes formas pelos Estados
membros, permitindo aos juizes considerar as distingdes culturais, histéricas e
filosoficas existentes entre os paises.2s

A MNA foi utilizada pelo Tribunal de Estrasburgo pela primeira vez em 1961
no caso Lawless v. Ireland, onde foi assentado que, diante da grande
responsabilidade de um Estado com seus individuos, existe certa margem de
apreciacdo a ser resguardada ao governo. Em outras palavras, é importante que as
normas internacionais deixem uma lacuna a qual sera preenchida no momento de
julgamento do caso, levando-se em consideracdo a analise e as peculiaridades
presentes na cultura de cada pais.2s4

Predito caso tratou-se de uma denuncia proposta por Gerard Richard Lawless

contra a Republica da Irlanda, sob a alegacdo de que houve violacdo aos artigos 5,

Mexicano de Derecho Internacional , Mexico, vol. 15, p. 202, 2015. Disponivel em:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derecholnternacional/15/dtr/dtr6.pdf>. Acesso em: 18
mar. 2016.
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nacional de apreciacdo e sua (in)aplicacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
matéria de anistia: uma figura hermenéutica a servico do pluralismo ordenado? Anuario
Mexicano de Derecho Internacional , Mexico, vol. 15, p. 202, 2015. Disponivel em:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derecholnternacional/15/dtr/dtr6.pdf>. Acesso em: 18
mar. 2016.

28 DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti. Soberania e margem nacional de apreciacdo. Revista
Eletrénica Direito e Politica , Itajai, v. 6, n. 2, p.394, 2011. Disponivel em:
<http://lwww2.tjdft.jus.br/imp/docimp/artigo.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2016.

284 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (CEDH). Case of lawless v. ireland
(no. 1): judgment. Strasbourg, 1960. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:sDCgaajJeBsJ:hudoc.echr.coe.int/web
services/content/pdf/001-57516%3FTID%3Depcmxtpacx+&cd=2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>.
Acesso em: 19 fev. 2016.
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6 e 7 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 0s quais garantem a
liberdade, a seguranca e o Direito a um processo justo, porquanto ele foi recolhido a
prisdo pelas autoridades irlandesas sem a existéncia de um julgamento. Entretanto,
Lawless, como confirmado por ele mesmo perante o TEDH, era membro do Irish
Republican Army (IRA), um grupo terrorista irlandés o qual pratica atividades ilegais
de tal forma que a represséao por lei ndo é mais possivel.

Diante disso, sdo conferidos ao Governo Irlandés poderes especiais para lidar
com a situacao criada por essas atividades ilicitas, e, dentre esses poderes, incluiu-
se a possibilidade de deter o cidaddao sem julgamento. Tendo em vista que o
cidaddo assumiu sua participagcdo no grupo terrorista, a Corte, aplicando a MNA
especificamente ao caso, decidiu que o governo irlandés nédo feriu as obrigacdes
previstas pela Convencéo.s

Em contrapartida, somente em 1968 a Corte precisou os fundamentos da
doutrina da margem nacional no caso ‘relative a certains aspects du regime
linguistique de I'enseignement em Belgique” c. Belgique, onde o TEDH referiu que
nao pretende substituir as autoridades nacionais competentes, até mesmo porque
ele perderia sua caracteristica subsidiaria de mecanismo internacional de garantia
coletiva instaurada pela Convencado. Isso significa dizer que as autoridades
nacionais devem ser livres para determinar medidas que elas estimem apropriadas
para garantir o regime determinado pela Convencéao.2¢

Essa demanda tinha como objetivo provocar para que a Corte se
manifestasse quanto a algumas disposicdes da legislacdo linguistica da Bélgica em
matéria de educacgdo, principalmente se ela respondia as exigéncias previstas nos
artigos 8° e 14 da Convencao, os quais preveem o Direito a vida privada e familiar e
a proibicdo a discriminacédo. As disposi¢cOes questionadas determinavam que, na
regido de lingua holandesa a educacéo seria em holandés, que na regido de lingua
francesa a educacado seria em francés e que na regido de lingua alema a educacgéo
seria em alemao. Ocorre que os pais denunciantes, maioria francéfona ou que se

comunicava frequentemente em francés, e, cujos filhos totalizaram mais de 800

285 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (CEDH). Case of Lawless v. Ireland
(No. 03): judgment. Strasbourg, 1960. Disponivel em:
<https://www.ilsa.org/jessup/jessup16/Batch%202/CASE%200F%20LAWLESS%20v.%20IRELA
ND%20(N0.%203)%20(1).pdf>. Acesso em: 19 fev. 2016.

286 CONSEIL DE L’'EUROPE. Cour Européenne des Droits de L’homme (CEDH). Affaire "relative a
certains aspects du regime linguistique de I'enseig nement en belgique" c. belgique (au
principal) : arrét. Strasbourg, 1968. Disponivel em:
<http://lwww.rtdh.eu/pdf/19680723 affaire_linguistique_belge.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2016.
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criangas, afirmavam que a lei da educacao alema, onde viviam, ndo incluiam normas
adequadas para o ensino da lingua francesa.2s

Nesse viés, a MNA acaba fortalecendo o pluralismo juridico e a coexisténcia
de normas distintas, porquanto, ao mesmo tempo em que ela demonstra uma
primazia europeia relativa, ela garante a presenca de uma soberania nacional
controlada. Em suma, a margem representa uma flexibilidade dada pelos tribunais
internacionais aos 0rgaos nacionais — executivo, legislativo e judiciario — para que
estes cumpram a legislacao internacional sobre Direitos Humanos.238

Nesse cenario, a coexisténcia de uma margem nacional de interpretacao,
dada aquele que determina uma norma, e de apreciacdo, concebida para quem se
sujeita a lei, deve ser harmoniosa, principalmente porque, do contrario pode haver
uma arbitrariedade. Em outros termos, o processo de adocdo das normas
internacionais nos ordenamentos juridicos internos deve ser coerente e razoavel,
sempre devendo observar a semelhanca e a proximidade da lei interna com a norma
internacional.28

Sob essa perspectiva e diante dos problemas provenientes da ocorréncia do
forum shopping e da duplicacdo de demandas, conclui-se pela urgente necessidade
de adocdo de um principio comum, todavia, se analisadas as duas doutrinas
estudadas — litispendéncia internacional e forum non conveniens — ambas possuem
problemas para a aplicacdo em escala mundial. Se, por um lado, os efeitos da
litispendéncia internacional presumem que as jurisdicdes sao iguais e que 0s
resultados serdo os mesmos, o forum non conveniens assume que ha distincao
entre as possiveis sentencas proferidas por tribunais competentes, se valendo deste
motivo para abrir mao de sua jurisdicao.

Por esse motivo, o0 que se propde, como solucdo para o problema da

inseguranca juridica gerada pela concorréncia de jurisdicdo é o estudo de uma

287 CONSEIL DE L’EUROPE. Cour Européenne des Droits de L’homme (CEDH). Affaire "relative a
certains aspects du regime linguistique de I'enseig nement en belgique" c. belgique (au
principal) : arrét. Strasbourg, 1968. Disponivel em:
<http://www.rtdh.eu/pdf/19680723_affaire_linguistique_belge.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2016.

288 SALDANHA, Jania Maria Lopes; BRUM, Marcio Morais. A margem nacional de apreciacéo e sua
(in)aplicacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura
hermenéutica a servi¢co do pluralismo ordenado? Anuario Mexicano de Derecho Internacional
Mexico, vol. 15, p. 204, 2015. Disponivel em:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derecholnternacional/15/dtr/dtr6.pdf>. Acesso em: 18
mar. 2016.

289  DELMAS-MARTY, Mireille; 1ZORCHE, Marie-Laure. Marge Nationale d'appréciation et
internationalisation du droit: réflexions sur la validité formelle d’'um droit commun pluraliste. Revue
Internationale de Droit Comparé , [S.l], v. 52, n. 4, oct./dez., p.769, 2000.
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doutrina do Direito conhecida como natural forum, le juge naturel, ou, juiz natural,
onde levar-se-4 em consideracdo fatores como a conveniéncia, 0s gastos, a
disponibilidade das testemunhas, entre outros. Essa doutrina ficou conhecida pela
sua aplicacdo no julgamento do Spiliada Maritime Corporation v Cansulex Ltd,
julgado por House of Lords, na Inglaterra em 1986, o qual € frequentemente citado,
principalmente nos paises de Commonwealthe°

Tratou-se de uma acdo de danos proposta por uma companhia liberiana,
proprietaria do navio Spiliada, diante da corrosdo de sua propriedade na Columbia
Britanica que carregava uma carga de enxofre. O navio foi fretado para transportar
enxofre do porto de Vancouver a India. A companhia alegou que o dano havia
ocorrido porque a empresa responsavel pelo abastecimento colocou a carga de
enxofre molhada no porto em Vancouver, no Canada.>!

No julgamento do Spiliada case a Corte reviu a doutrina do forum non
conveniens e restabeleceu alguns pontos de sua aplicacdo, manifestando-se,
principalmente sobre alguns pontos especificos e que deveriam ser observados no
momento de declinar a competéncia em favor de um férum mais conveniente. O
primeiro ponto a ser observado é que a suspensao do processo para andlise da
aplicacao, ou néo, da doutrina do forum non coneniens, apenas dar-se-a quando a
Corte tiver certeza de que ha outro tribunal disponivel, o qual possua jurisdi¢cdo e
que seja apropriado para o julgamento da demanda.2?

Em segundo, cabe ao réu o 6nus da prova e, por consequéncia disso,
compete também a ele demonstrar que o férum onde foi proposta a demanda nao se
trata do mais apropriado e nem é o natural para o julgamento. Assim, quanto mais

fragil € a conexdo de uma jurisdicdo com o caso (por exemplo, se o litigante estava

290 ENGLAND, House of Lords. Spiliada Maritime Corporation v Cansulex Ltd. [1986]. Supply
Management , London, Apr. 10 2014. Disponivel em:
<http://www.supplymanagement.com/law/court-reports/spiliada-maritime-corporation-v-cansulex-
[td-1986>. Acesso em: 26 nov. 2015.

291 SJAN, Leow Chye. Forum non conveniens: english or australian approach? Singapore Academy
of Law Journal , Singapore, V. 2, p.43, 1990. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=635802>. Acesso em: 18 mar. 2016.

292 BRAND, Ronald A.; JABLONSKI, Scott R. Forum Non Conveniens : history, global practice, and
future under the Hague Convention on Choice of Court Agreements. New York: Oxford University
Press, 2007. p. 21.
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de visita pelo pais onde propbés a demanda), mais facil serd provar que existe um
tribunal mais adequado para proferir a decisdo.:3

Em contrapartida, diante da certeza que existe um segundo pais igualmente
competente para o julgamento da demanda, cabe a Corte apenas analisar qual € o
férum mais apropriado para o julgamento da questdo. Para tanto, deve-se levar em
consideracgao qual o local onde poderdo ser satisfeitos os interesses de todas as
partes e as finalidades da justica, analisando qual € o férum natural da demanda, ou,
dito de outra forma, qual jurisdicdo possui uma maior conexao com a lide.2#4

Todavia, nem todo caso possui um natural forum com o qual o acontecimento
possui uma grande conexao, e, diante disso, a Corte deve analisar fatores que
incluem: a) a disponibilidade das testemunhas, b) a lei que regeu o ocorrido e c) 0
local onde as partes possuem domicilio ou trabalham. Desse modo, se ndo ha outro
tribunal mais apropriado para o julgamento, a Corte deve rejeitar a suspensao e
julgar o processo.2%

A esse respeito ainda € possivel observar alguns outros elementos como qual
lei deve ser aplicada no deslinde do processo, o local do fato que deu origem ao
processo, entre outros. Logo, para que um tribunal possa declinar sua competéncia
em favor de outro mais adequado, é necessario que sejam analisados ndo apenas
0s interesses das partes e da justica, mas também os interesses de cada pais, tal
como a questao econdmica, seja ela visando a facilidade de acesso as provas, seja
ela de evitar a duplicacédo de um processo.

Em suma, diante das discrepancias entre os sistemas juridicos e dos
problemas decorrentes da concorréncia entre jurisdigdes, torna-se necessario adotar
uma proposta que consiga lidar com a diversidade. Em outras palavras, para
respeitar o pluralismo existente é preciso estabelecer uma margem que reconheca
essas diferengcas, mas que, a0 mesmo tempo, consiga estabelecer um ponto de

compatibilidade que permita que a evolucéo do Direito se dé através da flexibilidade.

293 BRAND, Ronald A.; JABLONSKI, Scott R. Forum Non Conveniens : history, global practice, and
future under the Hague Convention on Choice of Court Agreements. New York: Oxford University
Press, 2007. p. 21-22
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June 30 2015. Disponivel em: <http://swarb.co.uk/spiliada-maritime-corporation-v-cansulex-Itd-the-
spiliada-hl-1986/>. Acesso em: 26 nov. 2015.
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Apesar de néo ser possivel, e nem viavel a utilizacdo da doutrina do forum
non conveniens, seja do ponto de vista de sua origem, ou até mesmo de seus
critérios incertos de aplicacdo, € possivel que as alteragdes propostas pela House of
Lords & doutrina, a qual denominou-se natural forum, le juge naturel ou most
appropriate forum, possa ser adotada como uma espécie de principio comum entre
0s paises. Nesse cenario, ndo se trata de criar um Direito uniforme a ser adotado de
forma idéntica pelos paises, pelo contrario, 0 que se pretende é a ado¢do de uma
ideia comum, para atingir 0 mesmo objetivo.

Por conseguinte, o natural forum representaria a difusdo de duas ideias: a) a
analise sobre a existéncia de outro tribunal igualmente competente para julgamento
de uma demanda é essencial, visto que muitos paises, como o Brasil, vem
ignorando sua ocorréncia, e que, b) é indispensavel o estudo sobre qual € o forum
mais competente para o julgamento da demanda, seja por causa da duplicacao de
custos ou até mesmo para garantir a seguranca juridica. Entretanto, ndo se
pretende, aqui, modificar os sistemas juridicos, pelo contrario, a finalidade é que se
dé ao problema a perspectiva mundial, tornando visivel a necessidade de garantia
gue um processo seja julgado pelo tribunal mais competente.

Logo, ndo devem ser impostas normas ou critérios a serem adotados pelos
paises, até porque a soberania estatal deve sempre ser respeitada, s6 € preciso
resguardar a necessidade de garantia de um forum natural, o qual deve ser
determinado por questdes como a disponibilidade das testemunhas, o domicilio das
partes, entre outros. Dito de outro modo, o natural forum deve ser adotado como um
principio comum, o que significa dizer que este tem como finalidade indicar fins e
estados ideais a serem alcancados, sem, no entanto, indicar qual conduta devera
ser seguida para sua realizacdo, cabendo ao intérprete a atividade mais complexa,

cabendo a ele definir qual agéo que ird tomar.2%

2% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéoria. A Nova
Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Revista EMERJ , v. 6,
n.23, p. 36, 2003.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da globalizagdo, atualmente é impossivel ndo notar a
existéncia de uma superposicdo de normas nacionais, regionais e globais, muito
menos ignorar a abundancia de juizes, tanto na esfera nacional quanto na
internacional, que possuem sua jurisdicdo expandida, atuando muito além das
fronteiras dos seus proprios Estados. Essa nova realidade imp&e ao Direito uma
evolucdo; ou o Direito aceita a sua derrota e acaba sendo controlado por diversos
atores externos, ou sera necessaria uma transformacdo da prépria concepcéo de
uma ordem juridica com a finalidade de aprender a lidar com o mdultiplo e com as
suas diversidades.

Nesse cenario, a questao ultrapassa analisar se o Direito € contra ou a favor
da mundializacdo, até mesmo porque a mundializacdo é um fato e, diante disso, o
Direito precisa se tornar mundial, assim como precisa aprender a conviver com a
diversidade de fontes e de atores. Para tanto, o presente trabalho se propss a ir
além da simples analise da mundializacdo do Direito, mas estudar, com apoio na
proposta do pluralismo ordenado, se a utilizacdo da doutrina do forum non
conveniens seria 0 meio mais adequado para aproximar os sistemas juridicos com o
intuito de evitar a ocorréncia do forum shopping e da litispendéncia internacional.

Assim, num primeiro momento foi feita a analise dos trés exemplos dos
efeitos gerados pelas principais mudancas que estdo sendo impostas pelo processo
da mundializacdo, quais sejam: a) a mundializacdo dos crimes, b) a mundializacéo
dos riscos, e, ¢) a mundializacdo dos excluidos. Além disso, foram estudadas
algumas formas de mundializagdo, entretanto, a fim de evitar a hegemonia de um
pais, € que se utiliza a jurista Delmas-Marty que propde a internacionalizacdo do
Direito através de um processo que denomina pluralismo ordenado. Estudou-se a
proposta do pluralismo ordenado, bem como suas técnicas de Coordenacdo por
Entrecruzamento, Harmonizagao por Aproximacéao e Unificac&o por Hibridizacao.

Num segundo momento foram abordadas as questdes de determinacao e
concorréncia de jurisdicdo e os dois problemas gerados: o forum shopping e a
litispendéncia internacional. Enquanto o forum shopping representa a compra de
uma jurisdicdo mais favoravel, sendo, por vezes, visto como uma estratégia judicial,
a litispendéncia internacional € caracterizada por dois ou mais processos idénticos

simultaneamente em tramitacdo em tribunais de dois ou mais paises.
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Diante dessa perspectiva, o terceiro momento abordou o método de trabalho
e 0s estudos realizados pelos dois principais 6rgaos unificadores em matéria
processual — UNIDROIT e HCCH — percebendo-se que estes utilizam a técnica da
unificacdo através da hibridacdo, porquanto, apesar de nao utilizarem sistemas
juridicos prontos, apostam na adog¢do de principios norteadores, seja sobre temas
do Direito Material, como sobre Direito Processual. Assim, 0s paises que aceitaram
essa reciprocidade devem fazer uma modificacado do seu Direito nacional.

Entretanto no ambito do Direito Internacional Privado, principalmente nas
questdes de jurisdicdo e competéncia - foco desse trabalho — cabe a cada pais
determinar os limites de sua jurisdi¢do. E, por esse motivo ndo € possivel unificar a
questao inerente a jurisdicdo e a soberania estatal, sendo necessario encontrar um
método que consiga diminuir os atritos existentes entre 0s sistemas, mas que
respeite as diferencas existentes.

ApoOs, houve a proposta de analisar a doutrina do forum non conveniens
proveniente dos paises de common law, a fim de verificar a possibilidade de
utilizacado desta para harmonizar as diferentes normas, sem impor modificacdes ao
sistemas juridicos existentes. Entretanto, apesar da doutrina evitar o forum
shopping, alguns paises, principalmente os que adotam o sistema juridico do civil
law, como é o caso do Brasil, ndo a aceitam, sob a justificativa de que, além da falta
de normatizacéo, ela € pautada em precedentes, além de que sua aplicacao seria
negar acesso a justica.

Sob esse viés, analisaram-se as impossibilidadea de aplicacdo da doutrina do
forum non conveniens e da litispendéncia internacional. Concluiu-se que, enquanto
os efeitos da litispendéncia internacional presumem que as jurisdicdes sao iguais e
que os resultados serdo os mesmos, o forum non conveniens assume que ha
distincdo entre as possiveis sentencas proferidas por tribunais competentes, se
valendo deste motivo para abrir m&o de sua jurisdicao.

Ademais, se, por um lado, a impossibilidade de aplicacdo da litispendéncia
internacional se da por dois motivos: a) ela ndo representa um principio do Direito,
sendo apenas uma doutrina do civil law, e, b) a doutrina apenas faz sentido entre
tribunais hierarquicamente iguais e que objetivam uma mesma deciséo. Pelo outro
lado, a doutrina do forum non conveniens concentra sua impossibilidade de
aplicacdo, pois, a) também nao representa um principio do Direito, sendo uma

doutrina unicamente do common law, e, b) ela geralmente leva em consideracao
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apenas a conveniéncia das partes, e ndo a adequacédo da instancia ou do tribunal
provocado2,

Diante disso, e, tendo em vista que, quando se verifica o problema, tanto do
forum shopping quando da ocorréncia da litispendéncia internacional, € necessério
gue 0s paises encontrem uma alternativa viavel e mundial frente as consequentes
insegurancas juridicas, foi proposta uma andlise da modificagdo da doutrina do
forum non conveniens denominada pela Corte Inglesa — House of Lords — de most
appropriate forum (forum mais apropriado), utilizada, principalmente no julgamento
do Spiliada Maritime Corporation v Cansulex Ltd.

As alteragbes propostas encontram-se além da analise do interesse das
partes e da justica, pairando, principalmente, no interesse de cada pais, tal como a
guestdo econdmica, seja ela visando a facilidade de acesso as provas, seja ela de
evitar a duplicagdo de um processo. Desse modo, tendo em vista a discrepancia
entre os sistemas juridicos e o0s problemas decorrentes da concorréncia entre
jurisdicdes, torna-se necessario adotar uma proposta que consiga lidar com a
diversidade.

Dito de outro modo € necessario atingir a harmonizacéo por aproximacao que
ndo € um modelo de integracdo perfeito, mas elimina as diferencas ditas como
incompativeis, ou seja, objetiva uma “[...] aproxima¢do dos sistemas entre si, sem,
no entanto, suprimir todas as diferencas”®. Nesse cenario, pelo estudo
apresentado, entendeu-se que, apesar de ndo ser possivel e nem viavel a utilizacéo
da doutrina do forum non conveniens, seja do ponto de vista de sua origem, ou até
mesmo de seus critérios incertos de aplicacdo, € possivel que a doutrina do natural
forum, le juge naturel ou most appropriate forum possa ser adotada como uma
espécie de principio comum entre 0s paises.

Assim, ndo se trata de criar um Direito uniforme a ser adotado de forma
idéntica pelos paises, pelo contrario, 0 que se pretende é a adocdo de uma ideia
comum com fins de evitar a ocorréncia do forum shopping e da litispendéncia
internacional. Em outras palavras, para respeitar o pluralismo existente & preciso

estabelecer uma margem que reconheca essas diferengcas, mas que, a0 mesmo

297 PAUWELYN, Joost; SALLES, Luiz Eduardo. Forum Shopping Before International Tribunals:
(Real)Concerns, (Im)Possible Solutions. Cornell International Law Journal , v. 42, p. 106-111.
Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1768742>. Acesso em: 18 mar.
2016.

2% DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 117.
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tempo, consiga estabelecer um ponto de compatibilidade que permita que a
evolucdo do Direito se dé através da flexibilidade, trata-se de respeitar a MNA,
deixando ao arbitrio dos Estados determinar quais condutas e quais critérios utilizara
para atingir o objetivo comum.

Por conseguinte, € exatamente o que se identifica no natural forum, porquanto
ele se preocupa tanto com a necessidade de verificar a existéncia de outro tribunal
igualmente competente para julgamento de uma demanda, como se interessa no
estudo de qual seria o forum mais competente para o julgamento da demanda, seja
por causa da duplicacdo de custos, seja para garantir a seguranca juridica.

Concluindo, diante de todos os problemas apresentados e devidamente
examinados, em andlise conjunta com as solucbes ja existentes, percebe-se
claramente que a solugcdo mais adequada para o problema encontra-se na adocéo
do natural forum como um principio comum, o que significa dizer que este tem como
finalidade indicar fins e estados ideais a serem alcangados, sem, no entanto, indicar

qual conduta devera ser seguida para sua realizacao.
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