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O DiIreITO INTERNACIONAL PRIVADO E A FAMILIA NO
UMBRAL DO Stcuro XXTI!

Prof. Dr. Dr. h.c. mult Frik Jayme

INTRODUCAO

E para mim umz grande honra e um grande prazer retornar a esta Universidade
prestigiosa para proferir uma palestra sobre o Diteito Internacional Privado. Na conferéncia
anterior, em 1296, anzlisei as Convengdes internacionais como instrumentos de promogio
da integragio nas comunidades regionals, como a Comunidade Eutopéia € o0 Mercosul?

QO tempo passa rapidamente. Hoje, no direito europeu, s convengdes, como
instrumento de unificacido do diteito privado, estdo superadas. Foram substituidas,
parcialmente, por regulamentos europeus.

O Tratado de Amsterdi introduziu a competéncia da Comunidade para legislar sobre
0s conflitos de leis e de jurisdicdes. Um dos primeiros regulamentos baseade sobre esta nova
competéncia lepistativa foi o regulamento nr, 1347/2000 de 29 de maio de 2000, “reladvo &
competéncia, 30 reconhecimento e # execugio de decisdes em matéria matrimonial e da regulagio
do poder paternal em relagio dos filhos comuns do casal.” Bste regulamento entrou em vigor
em 1° (primeiro} de margo de 2001.

Para alguns, pode ser surpreendente que & Comunidade (Furopéiz) se ocupe do
Direito de Familia, porém, neste regulamento, uma nova base para um direito internacional
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privado de familia aparece: a livre circulagio de pessoas, uma das quatro liberdades
fundamentais do Direito Comunitirio Furopeu.

Aliberdade da pessoa de deixar um pais ¢ de estabelecer-se em um outro conduz, no
4mhbito do Direito Internacional privado, 20 reconhecimento guase autematico do estado
familiar desta pessoa. A critica a este desenvolvimento recente europen ndo faltou: fala-se de
um estado de familia como “mercadoria”, que faria parte da livre dreulacio dos produtos.

Nesta confeténcia, vamaos tratar esta insolita relagio do diteito de familia com aidéia
de favorecer a livre circulagfio de pessoas.

Nosso outro tema serd a protecio da identidade cultural da pessoa humana, como
contratendéncia em relacio i integragiio, Os elementos desta identidade s#o a lingua, a religizo,
a expressio artistica e “o estilo de vida”, como formulou a Comissiio para a Protegdo dos
Direitos do Homem. A protegio daidentidade cultural em tempos pds-modernos privilegia
o direito de ser diferente.

No dmbito do direito substancial, o direito pés-moderno exprime-se através da
tendéncia dos legisladores de criarem diferentes institutos alternativos de direito de familia,
com a conseqilente criagio de novos conflitos de leis no umbral deste séeulo, Por exemnplo, o
direito alemio introduziu, hé um ano, a uniZo registrada de pessoas do mesmo sexo. O3
Paises Baixos preferiram, ao invés, permitir o casamento aos homossexuais. Nesta mesma
linha, o direito holandés dispde hoje de dois institutos juridicos, o casamento e a unifo
repistrada, ambos permitidos a pessoas do mesmo sexo e de sexos diferentes. O direito
internacional privado, que pressupde leis diferentes, torna-se assim importante para a eficicia
transfronreirica destas unides.

O terceiro tema desta conferéncia é novo e refere-se 2 identidade cultural dos sistermas
jurfdicos e 4 sua protegio. No tratado da Unifio Buropéia encontramos no Art, 4° (quarto)
uma regra geral, scgundo a qual 2 Uniio Buropéia reconhece a identidade nacional dos
Estados Membros.

Esta identidade compreende também certos elementos do sistema juridico nacional
e pode ser configurada como um limite & unificagéo do direito substancial. Poderfamos
pergunrar qual serd o papel do direito internacional privado para a manutengdo de um
equilibrio entre os sistemas nacionais e o direito comunitario, Além disso, aparece o conflito
de sistemas como um conflito de civilizagSes,

Seguindo este caminho temos, pois, trés temas:

1. o direito internacional de familia e a livre circulacio de pessoas;

2. a protegio da identidade cultural da pessoa e 2 sua autonomia para escother entre
institutos juridicos diferentes em uma sociedade multicultural;

3. o direito internacional privado e a preservagio dos elementos culturais dos sistemas
nacionais.

i~ A Livre Circulagdo de Pessoas

Comegaremos com a livee circulagio de pessoas como liberdade fundamental. O novo
regulamento europeu relativo & competéncia , ao reconbecimento e execugio das decisbes em
maténa matrimonial é precedido de detalbadas consideragdes, entre elas o Considerando ar. 8:
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“L oportuno que o presente regulamento preveja medidas coetentes e uniformies
que permitam um circulagio de pessoas tho ampla quanto possivel. Assim, € necessitio
aplica-lo | igualmente, aos nacionais de BEstados Terceiros que apresentem um vinculo
suficientemente forte ao territdrio de um dos Bstados-Membros, em conformidade com os
critérios previstos no Regulamento.”

A mobilidade e a livre citculacio de pessoas apatece, neste regulamento europeu,
como um valor fundamental que excede 20 objetivo de integracio em um mercado comum,

A técnica seguida pelo legislador europeu é o reconhecimento reciproco, na Buropa,
dos estados familiares criados nos pafses da Comunidade. O direito internacional privado &
excluido, prevalece o direito processual internacional,

Dispte o Att. 18 do Regulamento:

“0 reconhecimento de uma decisio em matéria de divércio, separagio de pessoas ¢
bens ou anulagio do casamento nio pode ser recusado em virtude dalei do Estado-Membro
requetido nio permitir o divorcio, a separagio de pessoas e bens ou a anulagio do casamento
com base nos mesmos fatos.”’

As diferengas entre as leis apliciveis nio mals importam, O principio do
reconhecimento reciproco substitu, pois, as normas de conflitos. Para estabelecer a competéncia
basta a resid2ncia habitual do requerente, se este estiver af residindo hd pelo menos um ano
imediaramente antes do pedido. Este periodo de tempo serd reduzido a sefs (6) meses, caso
o requerente seja nacional do Estado-Membro em questio,

Como conseglifncia, uma pessoa que deixa a paz do lar familiar pode, em breve
tempo, alterar as suas relagdes familiares e obter a dissolugio do casamento, com
reconhecimento certo em toda a Furopa.

Pavorece-se desta maneira o conjuge “mais mével”, a recordar a dria “Ta donna é
mobile” da C)pera “Rigoletto” de Verdi, o que parece pouce compativel com ¢ principio da
estabilidade da famflia, constitai um primeiro passo pata uma regulamentagio justa dos
conflitos de leis em matéria matdmenial. Mencione-se também que ja existe um primeiro
projeto para um regulamento de conflitos de leis em matéria de divircio.

Fato é que, ne umbral do séeulo XXI, aparece, como fundamento da direito de
familia internacional, a liberdade individual de livre circulagio de pessoas, uma idéia nova,
mas com cfiticivels consequiéncias. Esta nova tendéndla conduz £ questio de uma auronomia
triais ampla de escolha da lei aplicivel no dmbitw do direito de familia. J4, indiretamente,
através da escolha do foro competente, o conjuge requerente pode influenciar o direito
aplicavel.

O Kammergerichr de Berlim foi confrontado com uma petigio de divércio de um
casal, que vivia na Espanha, O homem era de nacionalidade austriaca, a mulher, de
nacionalidade alemi. Segundo o direito internacional privado alemio, aplica-se ao caso de
divércio de um casal de nacionalidade diferente, a lei da residéncia habitual comum. Para
evitar a aplicacio do direito espanhol, pouco familiar a um casal austrfaco-alemao, o casal
escolheu, em uma declaracio de vontade de fotma solene, o diteito alemdo para regular o seu
divdrcio. Os juizes de Betlim decidiram que a escolha da lei aplicdvel limitada ao divdrcio ndo
seria admissivel no direito alemio, o qual permite a escotha da lei aplicivel somente 20
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regimme de bens e aos efeitos gerais do casamento. Esta interpretagio estreita e literal das
aormas de contlito {oi criticada pela doutrina,

O caso demonstrou bem as vantagens de uma certa autonomia da vontade, mesmo
ne dmbito do direito de familia e pode ser considerada como a futura meihor solugio para
o direito europew.

1T - Identidade Cultural da Pessoa

A contrarendéncia, em respotas s necessidades de uma integragdo sempre mais
intensa na Furopa, concerne a protegio da identidade cultural através do direfto internacicnal
privado. Na pritica quotidiana, observamos uma crescente importincia das regras de direito
de familia de otigem religiosa.

Hi quatro pessibilidades de um juiz ter em conta tais leis religiosas:

1) O direiro internacional privado indica aplicivel a lel de um Estado que, em seu
direito de familia, observa as leis de comunidades religiosas, como, por exemplo, ¢ direito
islaimico;

2) No &mbito do direfto substancial, as cliusulas gerais, como a observincia do bem-
estar da crianga, abrem o caminho para o direito religioso, se este direito religioso corresponde
4 identidade cultural da crianga;

3) A ordem publica pode ser concretizada por normas religiosas, se estas fazem parte
do exercicio de liberdade religiosa como direito humano.

4) Finalmente, podemos mencionat a recepgio dos institatos jutidicos religiosos no
direito civil substancial.

Dai surgem conflitos noves. Vou dar alpuns exemplos da prética juridica alema,

A Relagio de Karlsruhe ocupou-se de um pedido de um casal para adotar uma
crianga marroquina. Os pais adotivos, que viviam na Alemanha, eram ao tempo do
casamento ambos marroquines, mas o cénjuge varzo tinha obtido a nacionalidade alemd.
Alei aplicdvel a esta adogio era o direito marroquine, que proibe a adogio, seguindo as
regras do Alcordo, Os juizes alemaes normalmente, se 2 familia vive na Alemanha, excluem
o direitc marroquino, pronunciando a adogio para proteger o bem-estar da criangs,
baseando esta decisio na ordem piblica alemi. A Relagio de Kardsruhe, a0 contririo, teve
em conta, no dmbito da ordem puablica, a identidade cultural da crianga, sugerindo ao juiz
de primeira instincia, como solucfic, a admissibitidade da “lkafala”, instituto juridico do
dircito islimico equivalente a uma colhimento familiar com efeitos menores do que uma
adocdo plena do direito alemio. O Tribunal citou, nesta decisdo, a Convengio da ONU
scbre os Direitos da Crianga de 1989,

Neste caso, a ordem publica revela um “double coding™: os direitos humanos
configurados coma valores universais e internacionais concretizam a ordem pablica nacional.
No centro, estd a ctianga e sua identidade cultural,

Esta nova filosofiz inspirou o legislador espanhol a introduzir, recentemente, no
Cédigo Civil Espanhol, virios tipos de acolhimento familiar, entre 0s quais um semelhante
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A “kafalah”, para o juiz escolker o instituto juridico mais apto para proteger a identidade
cultural da crianga.

No mesmo contexto, poderizmos mencionar a nova lef alem3 de 5 de novembro de
2001 sobre os efeitos da adogio pronunciada segundo o direito estrangeiro. Esra lef tem em
conta o fato j4 normal de um casal alemio adotar uma crianga em um pafs estrangeiro, muitas
vezes na América Latina. Esta lef permite aos pais adotivos escolher, na Alemanha, entre um
nrocesso que conduza ao reconhecimento da sentenga de adogio estrangeira declarando seas
cfeitos, segundo o direito estrangeiro, e uma petigio visando transformar 2 adegio estrangeira
em adocio plena do direite alemio. Desta mancira, o legislador alemio reconhece,
indiretamente, 2 adogio simples estrangeira, desconhecida no direito substancial alemio.

A transformacio de uma adogo estrangeira em uma adogic de direito alemio é
admitida somente se 0s consentimentos necessarios a esta adogio subsistem. Neste dmbito,
o legislador alemio invoca também a norma geral da ordem puiblica alemi. Esta lei alemd
apresenta alguns fendmenos do direito pés-moderno: uma pluralidade de métodos além
das categorias consolidadas, um processo que combina elementos de direito processual e de
diteito substancial e uma escolha possivel eatre os diversos institutos juridicos pelos
interessados.

A aplicacio do direito religioso, nos demais casos, torna-se mals dificil, O
IKammergericht de Berlim recusou o divércio a um casal de nacionalidade israclense e de
religizo judaica, apesar de o direito internacional privado alemao remeter 4 lei da nacionalidade,
deixando assim o casal sem acesso aos Tribunais de seu domicilio. Os juizes fundaram a sua
decisio no argumento de que, um tribunal estatal ndo seria competente para aplicar regras
religiosas.

De acordo com o direito de Istacl, o divércio consiste em um negdcio juridico
privado dos cdnjuges precedido de um processo controlado por um tribunal rabinico.

Em minha opiniio, o Tribunal alemio pode pronunciar o divércio em uma sentenga,
apés ter obtido a informagio do tribunal religioso de que as regras religiosas foram observadas
pelo casal.

O outro problema recente concerne zos diferentes estilos de vida e 0s institutos
juridicos altetnativos.

Um primeiro caso, na Alemanha, envolve um holandés, unide em matrimdnic
celebrado, nos Pafses Baixes, com uma pessoa do mesmo sexo. Os dols homens estabeleceram
seu domicilic na Alemanha, onde é admitida, pata pessoas do mesmo sexo, somente a
uniio registrada, mas nfo o matriménio, De outro lado, o legislador alemio introduziu, no
ano passade, uma nova regra de conflito, segundo a qual a lei do pafs de registro é aplicivel
a uma unifio de pessoas do mesmo sexo.

Surgem aqui os problemas conhecidos da qualificacio de um instituto juridico
estrangeiro desconbecido no ordenamento juridico nacional, HA duas solugdes, ou aplica-se
analogamente 2 lei aplicivel 20 matrimdnio e chega-se 4 lei nacional das pessoas em
questio, ou a lef aplicdvel &s unifes registradas, isto ¢, 2 lei do pais de regisito. Em
ambos os casos & aplicivel o direito dos Paises Baixos, o qual admite o matriménio de
pessoas homossexuais,
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Continuamos com os outros elementos da identidade cultural e 2 sua
importincia para o direito internacional privado de familia,

Gostariz de falar de um caso recente decidido pelo Tribunal de Fretburg. Tratava-
se de um divéreio de conjuges com dupla nacionalidade idéntica - francesa e libanesa-
que viviam na Alemanha, Para determinar, quanto ao principio da nzcicnalidade, se os
cdnjuges teriam a mesma nacionalidade , o juiz procedeu 2 uma interessante analise da
efetividade das nacionalidades, chegando 4 conclusfio de que a mulher era francesa e o
vardo, ao invés, era libanés. O vario tinha adquiride a nacienalidade francesa pelo
casamento, falava quatro linguas c a lingua francesa tinha uma importincia menor em
relagfo 4 lingua drabe. A mulher era de otigem francesa, mas tinha vivido durante a
infincia no Libano, onde conheceu o seu marido ¢ onde o casal viven os primeiros 2n0s
apos a celebragio do casamento, As relz¢des atuais da mulher com o Libano eram fracas,
Ela preferiu a Franca para viajar ern suas férias.

Tratando-se, segunde a opinido do juiz, de um casal de nacionalidade diferente
20s fins do direito internacional privado, foi aplicado o direito alemio, como lei da
ultima residéncia comum do casal.

A decisio pode ser criticada. O juiz nio teve em conta o fato de que o direito
alemdo, na falta de uma nacionalidade comum atual, remete 4 Gltima nacionalidade
comnuin, logo, 4 nacionalidade libanesa, da mesmz forma desconsiderou o fato do casal
ter vivido no Libano durante os primeitos anos apds o casamento e tendo sido neste
pafs o primeiro domicilio conjugal.

De outro lado, a decisio bem demonstra que a identidade cultural da pessoa
serve para concretizar a efetividade da nacionalidade, nos casos envoivendo pessoas
com dupla nacionalidade.

III - A Preservagdo dos Elementos Culturais Nacionais

Chegamos ao terceiro tema, ¢ direito internacional privado e a preservagio dos
elementos culturais dos sistemas nacionals,

Trara-se de um tema novo. No dmbito da unificagio de direito substancial nas
comunidades regicnais surge a questio se a unificacio deveria respeitar certos limitzes
postos pela identidade cultural dos sistemnas jurfdicos nacionais dos Estados-Membros,

Além disso, podemos perguntar qual é o papel do direito internacional privado
nos conflitos de civilizacio que determinam a politica mundial de nossc tempo.

Devemos consratar que o direito internacional privado oferece sua propria idéia de
Justica: o tratamento igual das leis diferentes, sempre que o caso apresente uma conexio estreira
com 0 respectivo pais. Desta mancira, abre o didlogo intercultural entre sistemas diversos.

Importa no direito de familia mencionat que os individuos tAém um interesse forte
no reconhecimento universal de suas relagGes juridicas. A famifia nfio conhece fronteiras
politicas,

O papel do direito internacional privado como um ramo de Direito que estimula o
didlogo entre as culturas aparece claramente em uma sentenga da Corte Suprema da Baviria
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de 28 de novembro de 2001. Um homem e uma mulher de nacionalidade iraniana viviam na
Alemanha, o homem como refugiado reconhecido como tal pela Convencio da ONUea
mulher como candidara a asilo. Bsperavam um filho, Celebratam o casamento sepundo as
leis iranianas, no Ird, através de um procurador. O filho nasceu e o oficial do cartério deveria
decidir sobre o registre do filho como oriundo oundo do casamento. Rsta forma de celebragio
do casamentoe nio ¢ admitida na Alemanha; a lef iraniana permite mesmo a escolha do
conjuge pelo procurador. Tratava-se de um conflito de civilizagdes.

lei aplicavel para a substincia do casamento foi a lei alemd, como a lei de domicilio
de um refugiado; a lei aplicivel 4 forma do casamento foi a lei do Ird . Incumbia decidir se na
questio da admissibilidade de um verdadeiro procurador trarz-se de substincia do ato e ndc
de forma.

De ontro lado, no caso concreto ambos os interessados, antes dz procuragio, ja
tinham formado um livre consenso visando o casamento, consenso este que permanece a
base do sistema ocidental para fundar uma familia, A corte decidiv que o matriménio foi
vilide, qualificande o caso concreto como pertencente 3 forma dos atos. Desta maneira,
regulado pela let do Ird. Teve em conta, também, a nacionalidade iraniana de ambos os
conjuges ¢ o interesse do filtho de ser fitho legitimo.

Como se v&, o dirciwo internacional privado oferece um método e um processo
discursivo para dialogar entre ag culruras diversas: um instromento sempre mals importante
para chegar a solugdes pacificas.

CONCLUSAO

No umbral do século XXI, a familia mudou, porém, o direito internacional privado
permanece sempre um instrumento eficaz ¢ justo para indicar a lei aplicivel 2os casos
multiconectados e multiculturais.



