Ordem Social

AMILCAR DE CASTRO

1 — O direito estrangeiro ndo deve ser imitado, quando
gravemente ofensivo da ordem social. Isto é regra incontes-

tada de exercicio da funcdo jurisdicional, pois “nédo se concebe
autoridade, elemento principal de que dispde a sociedade para
atingir seus fins, sendo a servico do bem comum” (RENARD) .
Mas que vem a ser ordem social? Trata-se de conceito
que ultrapassa o direito, sendo, como é, relativo & natureza e
a constituicdo da sociedade. Ordem, nessa expressdo, signi-
fica “coexisténcia, ou sucessdo, regular de coisas, ou de fatos”
(WAUTRAIN CAVAGNARI), ou a pr’épria sociedade em todos os
seus elementos constitutivos: “as condi¢Oes normais, que se
deseja 'sejam conservadas por quantos tenham interésse de
manter inalterada certa harmonia de situacOes reais e pes-
soais” (LEVI); ou, no dizer de ZANARDELLI, “o bom arranjo e
o regular andamento do viver civil”. Social, porque estad sendo
apreciada, ndo a situacdo singular déste, ou daquele, sudito,
mas a vida social em tdda a sua extensdo; opondo-se, assim,
ordem social a ordem individual, para o fim de dizer-se que
o uso juridico estrangeiro deve ser afastado quando grave-
mente ofensivo de interésse geral da sociedade, e nao pode
ser repelido quando lesivo apenas de interésse particular.

E que as normas juridicas sdo funcionais relativamente
a determinada sociedade. CoGLIOLO ja havia notado que o
direito de qualquer povo, em certa época, forma consensus
com tddas as outras varias manifestacoes da atividade social,
pois as condicoes econdmicas, fisicas, politicas, morais, reli-
gibsas, cientificas e juridicas se correspondem conveniente-
mente, com reciproco revérbero de umas sbbre as outras; e
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SCHINDLER mostrou também correspondéncia interna entre to-
das as manifestacdes da mesma vida social, uma das quais é
a juridica.! O direito, produto psiquico, em grande parte resul-
tante de fatores que lhe sdo estranhos, ndo é dominio isolado;
ndo € ilha; é antes peninsula, em estreita relacdo com o viver
comum. Persiste em interacdo permanente com o conjunto
da realidade social, como parte integrante desta. Influi em
outras manifestacoes vitais, enquanto estas também o influen-
ciam, pois a atmosfera social, que circunda determinada ordem
juridica, orienta sua formacdo, sua manutencdo, e suas alte-
racoes, favorecendo certas instituices e aniquilando outras.
Acontece, porém, que a ordem social é mantida, que a vida
social é orientada, n@o apenas pelo direito, sim também por
outros numerosos fatores, tais como costumes, tradicoes, con-
cepcoes morais e religiosas, ideologias politicas e econdOmicas;
e até por circunstincias puramente objetivas, como a situacao
geografica, a densidade da populacdo, ou o vulto de equipa-
mentos técnicos (SCHINDLER) . Por conseguinte, o ius specialis
organizado no forum, por imitacdo de uso juridico estranho,
deve ser adequado a todos os fatores sociais e psiquicos infor-
mativos da vida, ou do bem comum, do grupo; ou melhor:
ndo deve ser considerado em restrita contraposicio ao ius
communis, mas principalmente visto como incapaz de inter-
romper aquele consensus estabelecido entre todos os fatores
informativos da vida de um povo. Nunca se deve pretender
ligar o conceito de ordem social, como obstaculo 3 imitacéo
de uso juridico estranho, exclusivamente & idéia de lei, de di-
veito, ou de norma juridica, sim em geral, & de “bom arranjo”
ou de "regular andamento do viver civil”.

Neste capitulo, pois, o que se chama ordem sociql sio to-
das as manifestacGes sociais relevantes, juridicas, ou nio, da

(1) Alessandro LEVI, Teoria Generale del Diritto, Padova, 1950,
pag. 46-47; Adolfo ZERBOGLIO, Delitti contro T'ordine Pubblico, Milano,
pag. 1-8; Pietro CoGLIOLO, Filosofia del diritto privato, Firenze, 1891, pag.
84; Dietrich SCHINDLER, Facteurs sociologiques et Psychologiques du
droit international, in Recueil des Cours, vol. 46, pag. 937
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vida de uma nagéo. Néo se trata de nocéo juridica, sim social;
e nao ha confundir ordem social com ordem juridica, porque
a vida abrange mais que o direito. A ordem social ndo é com-
preendida pelo direito; ao contrario: abarca-o. Transcende os
confins da dogmatica juridica, atinge as condicOes de vida,
envolvendo todos os fins sociais, ndo apenas regras juridicas
desta, ou daquela, espécie. Ordem social sdo os preconceitos
informativos do viver de um grupo, ou patriménio espiritual
inquebrantavel de um povo, como reflexo de seus costumes e
suas tradicOes, de suas idéias politicas, econdmicas, morais,
religiosas, juridicas, em determinada época. E o bem comum.

Ordem publica é outra denominacao por que € chamada
a ordem social, no mundo inteiro. A mesma realidade acima
descrita é designada por dois modos: ordem social ou ordem
publica. Esta ultima expressdo esta consagrada pelo uso,
mas para emprega-la é preciso certa cautela, porque é am-
bigua. Aparece, por exemplo, no art® 141 § 11 da Constituicéo
Federal: “todos podem reunir-se sem armas, nao intervindo
a policia sendo para assegurar a ordem publica”; e ai € o
mesmo que paz, tranquilidade, sosségo e seguranca da popu-
lacdo, garantidos pela inexisténcia de arruaca, rixa, tumulto
popular, motim de rua, algazarra, intervindo a policia para
acabar com a desordem. Outras vézes, equivale a imperiosi-
dade das normas juridicas; assim surge nestas frases, muito
comuns: leis de ordem publica, disposicdo de ordem publica,
a significar leis, ou disposicdo de natureza imperativa; da
classe, ou da categoria, daquelas que sdo rigorosamente obri-
gatorias, isto é, ndo podem ser afastadas pela vontade dos
particulares. Alias, a éste respeito, o art® 6° do Cédigo Civil
Francés, com melhor técnica, estabelece que “nao podem ser
derrogadas por convencoes ‘‘particulares as leis que interes-
sam & ordem publica”; e também corretamente o art® 2 § 2°
do nosso Decreto n° 6.982 de 1878 refere-se a “leis rigorosa-
mente obrigatérias, fundadas “em motivos de ordem publica”,
sendo, entdo, a significacdo a mesma de ordem social. Com
esta adverténcia, nada desaconselha seja empregada a locucio
ordem publica como sinénimo perfeito de ordem social, tal
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como o é, por exemplo, no art* 17 da Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil, no art® 792 do Cédigo de Processo Civil, e no
art® 781 do Cédigo de Processo Penal.

A expressido ordem publica sempre foi assim vaga, osci-
lante, encontradica na doutrina, na jurisprudéncia e na legis-
1acdo de todos os povos, com significacoes diversas. E além
de lhe serem atinentes as leis imperativas de direito privado,
informa necessariamente as de direito publico reguladoras,
nio s6 da organizacdo e das atribuicGes dos trés poderes e
seus agentes, como das obrigacgoes e direitos dos cidadaos na
esfera politica: elei¢des, impostos, servigo militar (PLANIOL &
RIPERT) . Diante disso, BROCHER, notavel professor suico, em
louvavel esforco por bem rotular os conceitos, com base nos
arts. 3° e 6° do Cédigo Civil Francés, e servindo-se da expres-
sao ordem publica internacional, lancada pelo jurisconsulto
francés Boulay de La MEURTHE, contrapés ordem publica in-
terna a ordem publica internacional, nao, pretendendo dividir
a ordem publica em duas partes, mas tentando distinguir duas
realidades completamente diferentes, que vinham sendo indi-
cadas pela mesma denominacdo. No seu entender, tanto o que
chama de ordem publica interna, como o que denomina ordem
plblica internacional, liga-se a existéncia da sociedade e a sua
finalidade; mas enquanto a ordem publica interna refere-se
aos nacionais, estabelecendo relacdes do govérno com seus
stiditos, a ordem ptblica internacional tanto se impde aos na-
cionais, como aos estrangeiros, disciplinando relacdes interna-
cionais. Esta classica distingdo, entretanto, diante da magis-
tral impugnacdo do eminente professor GamA E SiLva, da
Faculdade de Direito de Sao Paulo, ndo pode deixar de ser
abandonada.? E até pode-se acrescentar que, de bem demo-
rada reflexdo, em mais profundo reexame do assunto, sai-se
com a impressdo de que aquilo que BROCHER percebeu, e nio
soube articular, foi isto: a ordem piblica, ou ordem social,
pode ser ameacada, ou ofendida, por atividade degenvolvida

(2) Luis Anténio da GAMA E SILVA, A ordem bublica em direito
internacional privado, Sdo Paulo, 1944, p. 175 a 185,
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exclusivamente na jurisdicdo indigena, e o govérno a defende
por meio de leis imperativas; pode também ser ameacada, ou
ofendida, por leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
por declaracoes de vontade feitas no estrangeiro, e o govérno
a resguarda, proibindo se atribua valor juridico a essa ativi-
dade alienigena. A ordem social, ou ordem publica, entretanto,
considerada em 8i mesma, € una e indivisivel; mas como pode
ser agredida de dois modos, por ataques provenientes de si-
tuacoes diversas, ¢ sempre defendida por duas formas. A ter-
minologia empregada por BROCHER deu lugar a supor-se haver
duas espécies de ordem publica, quando isto é inconcebivel.
Diferenca se encontra nos meios de defesa da ordem publica,
nao nesta em 8t mesma, que nao pode deixar de ser uma 80,
sempre original, impar e indivisivel, porque t6das as mani-
festacOes sociais que a compdem se influenciam reciproca-
mente, como acima foi demonstrado. Nao ha, pois, distinguir
entre ordem publica interna e internacional, razao pela qual
esta adjetivacdo deve ser abandonada, como imprestavel, des-
necessaria e equivoca.

A denominacdo ordem social, registada por ARMINJON,
inegavelmente é bem melhor, mais expressiva, que ordem pi-
blica. E certo que esta, ha longo tempo, se encontra, no mundo
inteiro, tao arraigada na legislacdo, na jurisprudéncia e na
doutrina que, 86 por isso, serd bem dificil abandona-la. En-
tretanto, ndo é com a veleidade de inovar que estd sendo
empregada a expressdo ordem Social, mas precisamente com
o intdito didatico de despertar a atencdo do estudante para o
sentido exato da elocucdo ordem publica, que frequentemente
¢ encontrada nos tratados, nos julgados, ou nas leis, com
significacOes diversas.

Substituindo-se as palavras régles légales, que DESPAGNET
empregou em sua definicdo, pela palavra principes, pode-se
conseguir explicacdo razoavel de ordem social: “Vensemble des
PRINCIPES qui, étant données les idées particuliéres admises
dans tel pays déterminé, sont considerées comme touchant awx
intéréts essentiels de ce pays”, assim livremente traduzida:
0 conjunto de principios, conforme o pensamento predomi-
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nante, considerados como concernentes aos interésses essen-
ciais de determinado povo. Tem-se aqui conceito puramente
formal, a dizer o que seja ordem social, fora do tempo e do
espaco; em todos os paises, em qualquer ocasido. Substancial-
mente, porém, nio se pode saber a priori qual seja ésse pensa-
mento predominante (idéias particulares), nem podem ser
determinados ésses interésses essenciais, porque o conteado
da coisa definida é tio movedico como o complexo das rela-
coes humanas em constante alteracdo. Trata-se de razoes,
muitas vézes vagas, inconsistentes, vacilantes, de ndo imita-
cdo do uso juridico estrangeiro, indicado como padrao a ser
reproduzido: o Poder Legislativo, por certos motivos, indica,
para o caso hipotético, direito estrangeiro, sem saber qual
seja, porque o aponta em abstrato, e o Poder Judiciario, depois
de conhecé-lo bem, no momento de apreciar o caso sub judice,
por motivos diferentes, em defesa de elevados interésses na-
cionais, rejeita-o como ofensivo da ordem social.

2 — A funcdo especifica do direito internacional privado
é indicar direito objetivo pra ser apreciado o fato anormal: o
ius communis, ou entéo ius specialis; e éste, sempre modelado
por uso juridico estrangeiro, podera ser profundamente ofen-
sivo da ordem social, se ésse uso for reproduzido. £ que o
funcionamento da norma de direito internacional privado inde-
pende do sentido da regra de direito primario. Faz-se sempre
em abstrato a indicacdo da ordem juridica que deva ser imi-
tada na apreciacio do fato anormal, sem exame preliminar,
sem qualquer contréle, do sentido de suas regras. Sempre,
depois de indicado o direito estranho que vai servir de modélo,
depois de provado ésse direito, é que se vai ver quais sdo as
suas disposigbes, para bem reproduzi-las. E entfo, no mo-
mento de examinar o contetido do direito primério estrangeiro,
o juiz, se considerar sua adogdo ofensiva & ordem social do
forum, devera rejeita-lo.

Vai-se tratar, portanto, da rejeicdo, da nao-imitacio do
direito estranho ao forum, pelo 6rgao do Poder Judicisrio que
esteja cuidando de apreciar o fato anormal. A regra de direito
internacional privado indica direito especial, modelado em uso
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juridico estrangeiro, como adequado a apreciacio do fato anor-
mal, mas o juiz declara que a ordem social do forum seria
gravemente ofendida se se reproduzisse ésse uso juridico reco-
mendado. De tal sorte, em defesa da ordem social, o juiz nédo
permite o que a regra de direito internacional privado ordena.
Nao admite, em caso concreto, a imitacdo do direito primério
estrangeiro que, em abstrato, essa regra manda imitar. Por
exemplo: estabelece o sistema de direito internacional privado
que os impedimentos matrimoniais sejam apreciados pelo di-
reito do domicilio comum dos nubentes; se o direito désse
domicilio comum proibir casamentos de brancos com pretos,
e um branco e uma preta que ai tenham domicilio pretenderem
casar no forum, sera o casamento proibido pela exata obser-
vancia do sistema de direito internacional privado, mas po-
dera ser permitido, se for considerada aquela proibicdo ofen-
siva da ordem social do forum, onde seja visto como intole-
ravel o preconceito da cor, ou da raca. Em tais condiges, o
direito estrangeiro, que deve ser imitado por forca do sistema
indigena de direito internacional privado, deixa de o ser, por
ofensivo a ordem social. Em protecao desta, levanta-se no
forum um anteparo a imitacdo do direito estranho.

E isso acontece, porque o direito internacional privado
contempla os direitos primarios em abstrato, isto é, fazendo
abstracdo de suas disposicées, tomando-os como simbolos, sem
examinar o sentido, ou o efeito, de seus dizeres. Por essa
razao & que, em caso concreto, a imitacdo do uso juridico es-
trangeiro, o qual, pelo direito internacional privado indigena,
s6 foi considerado em abstrato, pode ser insuportavel, incon-
venientissimo ao meio social nacional, contrario & moralidade
média do povo, ao seu sentimento religioso, & sua economia,
ou 4 sua organizacdo politica, e para contrdle de efeitos do di-
reito especial, modelado em uso juridico estrangeiro, mantém-
se essa vdlvula de segurancga, ésse meio de defesa da sociedade,
que € o poder de rejeita-lo confiado ao juiz. Assim como ndo é
permitida a entrada de estrangeiros doentes de moléstias in-
fecto-contagiosa no territério nacional, assim também ndo se
permite no meio social indigena a penetracdo de usos juridicos
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que lhe sejam politica, econdmica, moral, religiosa ou social-
mente prejudiciais. Pode-se dizer que a autorizagdo para re-
jeitar direito estrangeiro ofensivo da ordem social & modali-
dade do poder de policia: o Poder Judicidrio cuida preventi-
vamente de afastar o que pode ser nocivo ao povo que se
encontra sob sua jurisdicédo.

E que o direito internacional privado estd para o direito
primério como a algebra estd para a aritmética: refere-se aos
direitos primarios como simbolos, sem atencdo a seus valores
qualificados. “A nocdo de quantidade algébrica é distinta da
que se adquire em aritmética, apenas pela consideracdo das
propriedades do niimero. Os niimeros sdo colecdoes de unida-
des; portanto, exprimem pluralidade concreta. Qualquer que
seja o nimero e qualquer que seja a operacdo de que provém,
sempre se considera néle uma série de unidades iguais, um
valor determinado e concreto, uma relacdo que se refere ex-
clusivamente as vézes que néle entra a unidade. A quantidade
algébrica perde éste cardter concreto; nela se faz abstracdo
de todo valor numérico, porque a algebra estuda as proprie-
dades e relacdoes da quantidade, sem considerar a wunidade @
que se refere”.? Semelhantemente, as normas de direito inter-
nacional privado referem-se aos direitos primérios em abstrato,
isto é, abstracéo feita de seus valdres concretos, sem conside-
ragdo a qualquer de seus elementos. Como se sabe, toda ex-
pressdo algébrica tem uma infinidade de valéres numéricos,
que dependem dos que forem atribuidos aos simbolos que a.
constituem. Denomina-se valor numérico de uma expressio

(3) PEREZ Y MARIN, Elementos de algebra, ne I, PAag. T7: WEBSTER’S,
New International Dictionary: “A essencial diferenca entre a aritmé-
tica e a dlgebra “é que a primeira joga com quantidades concretas,
enquanto a Gltima serve-se de simbolos, cujos valores podem ser quais-i
quer, estranhos a um dado nimero qualificado”. Por isso mesmo, pode-
se dizer que, sendo os sinais algébricos mais gerais que os aritméticos.j
com éles so representadas quantidades desconhecidas ou incognitas
e assim também em direito internacional privado as expressges direitc;i
do domicilio ou do lugar do contrato, por exemplo, sdo simbolos, porque
representam direitos desconhecidos. 7
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algebrica aquéle que, depois de feita a operacio, se obtém pela
substituicdo das letras por nimeros qualificados, efetuando-se
os calculos. Ora, como na é&lgebra, em direito internacional
privado, quando se fala, por exemplo em direito do domicilio,
direito nacional, direito do lugar onde o ato vai ser realizado,
ou do lugar do pagamento, tém estas expressdes uma infini-
dade de wvalores, dependentes da posterior substituicdo dos
simbolos. Estes sdo os direitos priméarios, enquanto abstrata-
mente indicados por circunstancias de conexdo; ao passo que
os valores numéricos sdo os direitos primarios em vigor, no
estrangeiro, ou no forum. As normas de direito internacional
privado sio expressdes algébricas; as normas de direito pri-
mario sido expressdes aritméticas; e assim como, depois de
concluida a operacdo algébrica, é que se faz a substituicdo
dos simbolos por niimeros qualificados, e se efetuam os cal-
culos aritméticos, assim também, depois de concluida a tarefa
do direito internacional privado, é que se substitui o direito
primario, abstratamente indicado por uma circunsténcia de
conexdo, pelo direito primario positivo correspondente. E, en-
tdo, se ésse direito primério positivo for estrangeiro, o juiz
devera rejeita-lo como modélo de confeccdo de direito indigena
especial, se verificar que é ofensivo da ordem social.

3 — A conservacdo da ordem social pode, pois, obstar a
imitacdo de direito estrangeiro. Isto se sabe com seguranga.
Entretanto, tem sido problema longo e dificil dizer quais se-
jam os principios fundamentais que devem impedir a imitagéo
do direito estrangeiro, pois tal depende de motivos variaveis
no tempo e no espaco. Essa é a questdo crucial que, no expres-
sivo dizer de BARTIN, é um enigma. SO as circunstancias de
cada caso concreto, e o pensamento dominante no momento
de se imitar o uso juridico estrangeiro, poderao fornecer as
razdes de rejeitar-se ésse uso, em defesa da ordem social. Por
conseguinte, na maioria das vézes, ndo se pode dizer a priori
0 que lhe seja contrario, nem se pode estabelecer qualquer
standard legal para aferir essa noc¢do, porque, como aguda-
mente notou HEALY, nela “muito se encontra de arbitrario, de
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politico e de sentimental”.* Evidentemente, nunca se pode
prever quais sejam os direitos estrangeiros que vao deixar
de ser imitados no forum, por serem gravemente ofensivos a
ordem social, porque isso vai também depender da mentali-
dade dos juizes no momento de apreciarem ésses direitos, em
confronto com a nogdo que tenham de profunda ofensa a or-
dem social. Além disso, o direito muda despercebidamente
como a agua viva de um rio, alids ndo cessa de mudar: &
sempre outro, sendo sempre o mesmo. E se os direitos de
tédas as jurisdicOes, de todos os meios sociais, variam cons-
tante e imperceptivelmente, ndo pode haver fixacao do que
seja contrario a ordem social. Quase tudo depende do crité-
rio do Poder Judiciario, no momento de apreciar o fato anor-
mal, o que, na verdade, ndo € la muito seguro, pois, no dizer
de ARMINJON, a ordem social € razdo obscura, elastica, de
onde se tira tudo quanto se queira na opinido; de AUBRY,
presta o mesmo servico que os nervos, na medicina: explica
0 que ninguém sabe, ou ndo quer explicar; e no entender de
CALEB é idéia cambiante em que os tribunais encontram expe-
diente comodo para aplicar o ius communis, quando seja
dificil conhecer o uso juridico estrangeiro. H& algum exagéro
nessas afirmativas, mas é certo que prevalece, porque ndo
pode deixar de ser assim, o critério ocasional, mais ou menos
arbitrario, e chauvinista, dos magistrados, preponderando em
larga escala o coeficiente pessoal do julgador, ou seja: peri-
goso subjetivismo. Diante disso, a jurisprudéncia norteameri-
cana pretendeu colocar a questao em térmos restritos, dizendo:

“A ordem publica de um Estado (bem comum) deve ser
deduzida da Constituicao, leis e decisdes désse Estado, e ndo
de consideracbes gerais, de supostos interésses publicos, e de
sua atividade politica, além do que tais fontes de informacéao
levam ao conhecimento do tribunal”.

Entretanto, nenhuma garantia existe de que ng pratica
as coisas se passem por essa forma. Teoricamente a nocao
2

(4) Thomas Henry HEALY, Théorie générale de Vordre public

Recueil des Cours, vol. 9, pags. 474, 480, 491, 534 o 536 3
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de ordem social ndo deve ser arbitraria, sim deduzida sempre
de circunstancias objetivas, alheias a tendéncias e preconcei-
tos individuais dos julgadores, mas o que se afirma é que,
na prdtica, inevitavelmente as coisas se passam de modo dife-
rente. Veja-se, por exemplo, esta interessante decisdo do Tri-
bunal do Sena, no ano de 1930, a respeito de autorizacido mari-
tal. Uma atriz francésa, casada com jovem americano, depois
de haver residido com o marido em Chicago, voltou a Paris,
para retomar sua antiga profissdo, conquanto lhe houvesse
prometido ndo mais se exibir em palco. O marido proibiu,
entdo, ao diretor do music-hall tolerar a atividade teatral de
sua esposa, e acabou acionando-o por indenizacdo, pelo dano
moral que havia sofrido. O tribunal deu-lhe ganho de causa,
pelos seguintes motivos: pouco importa seja a capacidade da
mulher casada regulada por direito estrangeiro, no caso o
americano, que lhe concede plena capacidade; a ordem social
francésa proibe que a mulher, mesmo estrangeira, ofenda na
Franca publicamente a autoridade marital consagrada pelo Co-
digo Civil, e isto ndo no interésse particular de seu marido
distante, sim no interésse geral de todos os maridos francé-
ses.® Mas, sendo sabido que a idéia de poder marital vai
desaparecendo do direito moderno,® torna-se dificil explicar
como ésse poder fosse, na Franca, em 1930, tdo resguardado.
Sao singularidades de cada pais, nem sempre, caso por caso,
facilmente explicaveis, mas, em geral, respeitiveis e justi-
ficaveis.

4 — A singularidade dos motivos de rejeicdo do uso juri-
dico estrangeiro é resultante de haver a humanidade vivido
sempre repartida em grupos, que se formaram e se desenvol-

(5) Kurt KrRONHEIM, Les Conflits de Lois en Matiére de Contrat
de Travail, padgs. 43-44.

(6) Theodor KIPP & MARTIN WOLFF, Derecho de Familia, vol. I,
pags. 186-187; Ma.rcel PLANIOL & Georges RIPERT, Traité Elementaire
de Droit Civil, vol. I, n® 923, p. 314. Pelo poder marital, a mulher
equiparada ao menor, deve obediéncia ao marido; chegando éste ao
ponto de poder castigi-la impunemente, e de recorrer & férga pulblica
para que seja obrigada a acompanhé-lo.
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veram diferentemente influenciados por tradigOes, costumes,
habitos, religices e até preconceitos diversos. Por essa razao,
no correr do tempo veio-se produzindo certo sedimento, ou
substrucdo, de nacionalismo, originario de cada povo, ou me-
lhor, em cada agrupamento veio se formando uma consciéncia
social prépria e variavel, ajustavel a todas as condicdes que
lhe sdo peculiares. Pode-se dizer que o viver separado é que
espontdneamente forma uma indole, certa mentalidade autoc-
tone, ou ésse sentimento de independéncia, de egoismo, de
amor-proprio, de pundonor nacional, sem qualquer laivo de
hostilidade aos estrangeiros; e ai se encontra a razio de ser
dessa protecdo a ordem social, ou bem comum, pela rejeicdo
do uso juridico estrangeiro que lhe seja ofensivo. E é abso-
lutamente impossivel definir, em qualquer tempo ou lugar,
essa mentalidade ou pundonor existente em cada meio social;
dai as incertezas e vacilacdes que acompanham o critério de
ofensa a ordem social. Mas dessa incerteza nido se pode tirar
a conclusdo de que sua defesa deve ser abolida. STORY, o
grande juiz norte-americano, mostrando a sua raziao de ser,
dizia que “nenhuma nacido pode ser forcada a abandonar sua
politica, nem suas instituicoes fundamentais. Menos ainda
pode-se exigir de um pais que sacrifique seus préprios inte-
résses em favor de outro, ou que adote doutrinas que, do ponto
de vista moral ou politico, sejam incompativeis com sua segu-
ranca, sua felicidade, ou seu respeito & justica e ao dever”.
E notava que ha intmeras diferencas de direito resultantes
de circunstincias locais e acidentais, que ndo podem ser enxer-
tadas nas instituicGes e nos costumes de outro povo. No seu
dizer, “muitas leis, perfeitamente adaptadas a nacGes pagis,
repugnariam aos sentimentos e a idéia de justica de povos
que abragaram o cristianismo. Uma naclo pagid pode justi-
ficar a bigamia, o incesto, a prostituicdo ou a pratica de cru-
eldades despéticas, que repugnariam aos principios elemen-
tares do dever cristdo”. E seria intoleravel em seus efeitos
extremos o patrio poder do antigo tipo romano, “que dava
direito de vida e de morte sdbre os filhos”.

De tal sorte, a nogdo de ofensa & ordem social é espon-
tinea, indefinivel, inconstante no tempo e no espaco: a ésse
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respeito, cada jurisdicdo tem, em certa época, o sew critério,
como tem o seu direito, @ sua autonomia, resultantes de suas
proprias condicoes de existéncia. Entre o interésse ptblico
de organizar direito adequado a apreciacdo do fato anormal e
o interésse publico maior de satisfazer as exigéncias do bem
comum, prevalece éste. E veja-se claramente que a rejeicéo
do direito alienigena ndo importa hostilidade a nacédo de que
emana o uso juridico rejeitado, pois os interésses em jogo séo
os dos litigantes e os do forum, e nunca os da nacdo estran-
geira, que nao participa da relacdo de direito internacional
privado. Por isso mesmo, em qualquer jurisdicdo, a rejeicdo
do direito forasteiro ofensivo & ordem social, é levada a efeito
soberana e ilimitadamente. E certo que o tribunal nao deve
rejeitar a imitacdo do uso juridico estranho por motivo fitil,
mas nao € menos certo que “o direito internacional privado
nao podera jamais impor a um tribunal uma lei estrangeira
capaz de causar escdndalo em seu meio social”.?

5 — Muitos equivocos tem ocasionado a nocdo de ofensa
a ordem social, e convém desfazé-los. Em primeiro lugar,
veja-se bem que ndo se trata de questdo de direito interna-
cional privado, mas que aparece na esfera de aplicagdo do
direito priméario. S6 se manifesta a respeito de uso juridico
estrangeiro, e éste s6 pode ser contemplado por férca da nor-
ma indigena de direito internacional privado; mas o que acon-
tece é que, em defesa da ordem social, ou bem comum, o juiz
entra a agir, por assim dizer, depois de haver funcionado a
norma de direito internacional privado e de se haver esgotado
a funcéo desta. Sempre depois que ésse diretio funcionou, e
ja se esgotou em sua fungdo, indicando direito estrangeiro, é
que o juiz pode cuidar de rejeitar a imitacdo de uso juridico
estranho como ofensiva da ordem social.

Certos juristas, como WOLFF, consideram ésse poder ju-
risdicional como cldusula de reserva ou ressalva inserta em
todos os sistemas de direito internacional privado. Mas éste

(7) Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, Précis de Droit International
Privé, n°* 264, pag. 338.
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modo de dizer ndo é bem exato, porque a ordem social, em si
mesma, ndo é uma regra juridica, ndo € uma instituicdo, é
sim um conjunto moével de interésses essenciais de uma nacéo,
e ao juiz confere-se o poder de nao organizar direito especial
ofensivo désses interésses. A norma de direito internacional
privado, quando continente de referéncia a direito estrangeiro,
nunca é tolhida de efeitos, pois contra a imitagdo do uso juri-
dico estrangeiro é que o juiz se levanta. Em defesa da ordem

social, o julgador opde-se & moda juridica estrangeira (direito
primario), e ndo a norma indigena de direito internacional
privado, com a qual aquela nada tem a ver. Tanto assim que,
se for alterado o direito estrangeiro ja uma vez rejeitado no
forum, o novo direito estrangeiro, do mesmo pais, noutros
casos, podera ser imitado, sem que seja modificada a norma
indigena de direito internacional privado. E até a imitacdo
do mesmo uso juridico estrangeiro pode ser rejeitada numa
ocasido, e acolhida noutra. Tudo se passa além da norma, e
portanto fora do sistema, de direito internacional privado.

Outros autores, como ARMINJON, chegam a suscitar a
questao de saber se, em defesa da ordem social, o que se deixa
de observar € a regra de direito internacional privado, ou o
direito estrangeiro. Mas parece claro que s6 mantendo e obser-
vando a regra de direito internacional privado é que o Poder
Judiciario pode encontrar-se na necessidade de rejeitar a imi-
tacdo do uso juridico estrangeiro; e éste s6 pode ser repelido,
como modélo, precisamente, porque foi aplicada a regra de
direito internacional privado. O juiz deixa de imitar o direito
estrangeiro, porque observou fielmente a regra de direito in-
ternacional privado. E se esta regra foi observada, e esgotou-
se, porque funcionou perfeitamente, ndo se pode considerar a
defesa da ordem social, como excecao a ela oposta, nem como
clausula de reserva nela inserta.

Os tratadistas, em sua quase totalidade, afirmam que a
defesa da ordem social apresenta-se como excecdo; mas, ao
que parece, nao se trata de excecdo a qualquer regra. Nio ha
razio para admitir-se direito especial ofensivo a interésse
publico relevante do forum, e ao juiz confere-se o poder dever
de afastd-lo. Como ja foi exposto, depois de verificado, pela
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observancia da norma de direito internacional privado, que o
fato anormal deve ser apreciado a moda estrangeira, é que
entra o juiz a agir em defesa da ordem social, ou bem comum,
declarando que ésse uso nao pode ser admitido. Trata-se de
modalidade do poder de policia. Nao se trata de instituicdo
juridica, nem de regra de direito excepcional, ou de excecdo
a regra de que o fato deve ser apreciado & maneira estran-
geira: trata-se de mais um poder-dever conferido & autori-
dade jurisdicional, pelo direito processual. Considerada a imi-
tacdo do uso juridico estrangeiro como resolucdo tomada pelo
legislador, a defesa da ordem social deve ser vista como reso-
lucdo contraria tomada pelo julgador.

6 — Consequéncia da incerteza e mobilidade da ordem
social € que sO6 o juiz, e nunca o legislador, pode defini-la,
para considera-la na iminéncia de ser ofendida pela imitacgao
de direito estranho. Ha, portanto, sofisma de confusdo, onde
falam certos autores em leis de ordem publica internacional,
empregando esta expressdo como sindénima de ordem social.
Pode haver leis de ordem publica, no sentido de leis que inte-
ressam a ordem publica, ou fundadas em motivos de ordem
publica, ndo pode, entretanto, haver leis de ordem publica
internacional, ou de ordem social, no sentido de leis que im-
pedem a observancia de direito estrangeiro indicado pela nor-
ma de direito internacional privado. Como a ordem juridica
nio deve conter partes em colisdo, se determinado assunto for
regulado diretamente por lei, com total afastamento do di-
reito estrangeiro, é claro que norma de direito internacional
privado, a respeito désse assunto, ndo podera fazer referéncia
a direito estrangeiro, e onde ndo haja possibilidade de se to-
mar em consideracdo direito estranho, a imitagdo deste néao
podera ser encontrada na iminéncia de ofender a ordem so-
cial. Como, entdo, falar-se em leis de ordem publica inter-
nacional?

Ponto frio na doutrina é que o critério de ofensa a ordem
social deve ser sempre o da época do julgamento; sempre
atual, porque no correr do tempo a composi¢do da ordem social
se altera, e seu ambito, ora se alarga, ora se contréi.
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7 — Ponto de convergéncia entre todos os autores € que
o centro de gravidade da ordem social estd invariavelmente
no forum. Os motivos por que é recusada a imitacdo do uso
juridico estrangeiro sdo exclusivamente locais. Qualquer ju-

risdicdo tem seu critério proprio de afastar direito estranho,
e por isso é que se fala em ordem social francésa, argentina,

ou brasileira. Cada autoridade jurisdicional tem seus motivos
de considerar intangivel éste ou aquéle interésse social rele-
vante, e para cada qual essa consideragdo é discricionaria.
Ndo ha acima das ordens sociais locais uma ordem social
universal: a ordem social é sempre local, peculiar de cada
jurisdicdo. CALEB salienta que acidentalmente pode haver jus-
taposicio de ordens sociais semelhantes, surgindo coincidén-
cia ocasional entre a base da que é mantida por uma jurisdicao
e o alicerce da que é sustentada por outra, mas essas ordens
sociais semelhantes nunca se fundem, como componentes de
outra maior, geral, uniforme, sim guardam sempre o cunho
de quantidades heterogéneas.

Deve-se distinguir entre ordem social e leis que interes-
sam & ordem publica, ou leis de ordem publica; estas sdo as
normas imperativas de cada ordem juridica, aquela o conjunto
de manifestacdes sociais relevantes, politicas, econdmicas, ju-
ridicas, morais, religiosas, da vida de uma nacido. As leis de
ordem publica nada tém a ver com direito estrangeiro, ja que
apenas constituem a parte imperativa da ordem juridica na-
cional. A ordem social é sempre oposta & imitacdo de direitos

estrangeiros que lhe sejam nocivos. Mas tanto a ordem social

como as leis de ordem publica sdo sempre préprias de cada
jurisdigdo individualmente considerada. Note-se, todavia, que
a ordem social e as leis de ordem publica nada terio a ver

com a divisdo do direito em publico e privado se, para esta |
divisdo, for adotado o critério de MONTESQUIEU; de resto, j&
ficou visto em o n® 27 que, por sua origem e por sua desti-

nagdo, todo direito é publico, no sentido de oficial, isto &,

proposto, anunciado, ou ordenado, pelo govérno. Podem ser
de ordem publica tanto as disposicoes de direito publico, como i

as de direito privado, se forem diferencadas pelas relacdes
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sociais a cuja apreciacdo se destinam; e a ordem social pode
obstar a imitacdo de direito estrangeiro, ptiblico ou privado,
imperativo ou facultativo.

8 — O juiz pode considerar a ordem social na iminéncia
de ser ofendida, tanto ao apreciar fatos acontecidos no forum,
como por ocasido de julgar fatos ocorridos no estrangeiros;
e ha certa diferenca nos dois casos. No primeiro, o magistrado
deixa de imitar direito objetivo estrangeiro, no segundo, deixa
de atribuir efeitos a fatos ocorridos, ou a atos praticados, fora
de sua jurisdicao. Neste ultimo caso, hd maior possibilidade
de injustica, porque os fatos, ou atos, as vézes, ja produziram
efeitos na jurisdicdo estranha; esta-se diante de fato consu-
mado, de ato realizado fora do pais; e podem ndo ser tdo es-
candalosos os efeitos da instituicdo alienigena. Haja vista o
casamento dos divorciados. Talvez por essa razao, o certo é
que sempre ha menos intolerancia quanto & atribuicdo de efei-
tos a fatos ocorridos, ou a atos praticados, no estrangeiro.
E, de modo geral, em tdda parte, os casos em que os tribunais
tém deixado de imitar direito estrangeiro, por ofensivo & or-
dem social, tém-se reduzido progressivamente. Afirma PILLET,
BARTIN e MACHADO VILELA que nao se pode prever o desapa-
recimento préximo, ou remoto, dos motivos de rejeicdo do uso
juridico estranho; entretanto é fato demonstrado pela esta-
tistica que, em todo o mundo, se tem operado redugdo cres-
cente dos casos em que o uso uridico estrangeiro deixa de
ser imitado por ofensivo & ordem social. A tendéncia é min-
guante, no sentido de uso mais moderado da defesa, pelos tri-
bunais de todos os paises. No entender de ARMINJON, essa
tendéncia devera acentuar-se & medida que os povos forem se
conhecendo melhor, forem entretendo relacées mais frequen-
tes e abandonando prevencdes reciprocas, isto €, forem, no dizer
de LEPAULLE, adquirindo espirito internacional.

9 — Alguns autores atribuem a defesa da ordem social
dois efeitos: positivo e negativo. Este vem a ser o que deter-
mina a rejeicio do direito estrangeiro, como modélo a ser
imitado, enquanto aquéle é o que impde a observancia do ius
communis em lugar de ius specialis, cujo modélo foi rejeitado.
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Por exemplo: a lei do Estado de Virginia, na América do
Norte, prescreve que todos os casamentos entre pessoas de
raca branca e preta sejam declarados absolutamente nulos e
inexistentes, sem necessidade de sentenca de divoércio, ou de
qualquer processo judicial, e ainda impGe aos nubentes a pena
criminal de dois a cinco anos de prisdao. Se um preto e uma
branca, domiciliados nésse Estado-membro norte-americano,
pretenderem casar-se em pais, cujo sistema de direito inter-
nacional privado mande apreciar os impedimentos matrimo-
niais pelo direito do domicilio comum dos nubentes, o juiz de
casamentos devera aprecia-los pelo direito civil do Estado de
Virginia, mas, se considerar o preconceito da raca contrario a
ordem social de seu pais, deixara de imitar ésse direito (efeito
negativo) e, além disso, fard o casamento (efeito positivo),
imitando o uso juridico estrangeiro onde nao seja ofensivo.
LAINE sustenta que a defesa da ordem social s6 tem efeito
negativo, pois o denominado positivo ja n3o é mais conse-
qiiéncia sua. Vedada a imitacdo do direito estrangeiro, man-
tida estd a ordem social; e se o caso passar a ser apreciado
por imitacdo de direito estrangeiro inofensivo, ou pelo ius
communis, nado sera isso por forca, ou por efeito, da defesa
da ordem social, mas porque o caso nao pode ficar sem solu-
cao; havendo necessidade de se fazer justica, e ndo se po-
dendo imitar direito estrangeiro nocivo, nem devendo ser ar-
bitraria a apreciacdo do fato anormal, passa-se a imitar o uso
juridico estranho onde ndo seja inconveniente, ou o ius com-
munis, como Unica solucdo justa e util. Para GOLDSCHMIDT,
“nao se deve falar de efeito positivo, ou negativo, da ordem
publica internacional, pdsto que sempre tenha os dois. Fala-
se corretamente do resultado positivo, ou negativo, da refe-
rida instituicdo”.® Mas isto € questdo de lana-caprina, desti-
tuida de qualquer interésse pratico, ou teérico.

10 — Os romanos nao tiveram nociao de defesa da ordem
social. Os mais antigos estatutirios a entreviram, quando

(8) Werner GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Inter-
nacional Privado, vol. I, pag. 285.

1
|
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tocaram em estatutos odiosos e favoraveis. Notando diferenca
entre proibigoes legais favoraveis e odiosas, ou prejudiciais,
para estabelecerem que as primeiras eram extraterritoriais, e
as ultimas territoriais, tiveram no¢do vaga do que agora deno-
minamos defesa da ordem social. DESPAGNET afirma que o
holandés Johannes VOET ja formalmente tocava no assunto,
entretanto de antes do século XVIII ndo se tem noticia de
rejeicao de direito estrangeiro por ofensivo da ordem social.
S6 o estatutario BOUHIER, da escola francésa, em 1787, con-
seguiu apresentar nocao clara, perfeita, onde em sua obra
intitulada Observations sur la coutivme du duché de Bour-
gogne, considerou a necessidade de temperar-se o rigor da
territorialidade das leis, “quando a policia da nacdo nao fosse
ofendida”. E quem acabou de defini-la foi SAVIGNY, apresen-
tando-a como limite & observidncia de direito estrangeiro.

11 — Em boa doutrina, tudo aquilo que é contrario a
soberania nacional, & ordem ptblica, ou aos bons costumes, é
por isso mesmo contrario & ordem social; e, como ja ficou
visto, pode haver direito estrangeiro contrario a leis que in-
teressam a ordem publica, ou ordem social, sem que haja de
ser afastado por ésse motivo. E que tudo estd na profundi-
dade, ou intensidade, da ofensa. A lei definidora da capaci-
dade, por exemplo, interessa a ordem social, é, sem davida,
lei de ordem publica, no sentido de lei fundada em motivo
de ordem publica, e, no entanto, é frequente a imitacdo de
direito estrangeiro continente de disposicdo que lhe seja con-
traria. Por conseguinte, o art® 17 da Lei de Introdugédo ao
Cédigo Civil, com técnica menos recomendavel, faz distincdo
puramente verbal, insuficiente, desnecessaria e inconveniente,
entre o que é ofensivo a soberania nacional, & ordem publica,
e aos bons costumes, quando estas trés realidades ofensiveis
sdo faces de um mesmo poliedro: a ordem social. Ai o que
houve foi inércia legislativa, pois convinha corrigir, em lugar
de repetir, o que nas leis anteriores ja vinha sendo mal enun-
ciado. E nao é aconselhavel distinguir setores na ordem so-
cial, porque a distincio pode ndo ser exaustiva, tal como
aconteceu com a ordem econdmica, por exemplo, que ficou
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fora da especificagdo do art® 17, assim redigido: “as leis, atos
e sentengas, de outro pais, bem como quaisquer declaracoes
de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem
a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.
Se se disser que a ordem econdmica estd compreendida na
expressao ordem publica, tornar-se-a, entdo, inexplicavel a
individuagao da soberania nacional e dos bons costumes. Or-
dem publica, como sinénimo de ordem social, abrange todas
as manifestacdes sociais relevantes, inclusive a soberania na-
cional e os bons costumes. |

Evidentemente, nenhum pais pode admitir a imitacao de
direito estranho, nem atos, sentencas, ou declaracoes de von-
tade, ofensivos & soberania nacional: se cada jurisdicdo man-
tém livremente sua ordem social, deve por isso mesmo afastar
tudo o que contrarie o regular exercicio do poder publico de
que dispde. A igualdade, o respeito miatuo e a autonomia que
o direito das gentes assegura a todos os governos, mostram
que se deve ter como intoleravel qualquer ofensa a soberania
nacional .

A expressdo bons costumes é equivalente a ordem moral.
No dizer de CLOvIS BEVILAQUA, trata-se de “regras objetivas
de proceder nas relacdes domésticas e sociais, em harmonia
com os elevados fins da vida humana, cuja ofensa mais direta
e profundamente fere os nossos sentimentos de honestidade,
recato e estima reciproca”. Entretanto, para que o uso juri-
dico estrangeiro seja visto como contrario aos bons costum
indigenas, ndo precisa ser infringente de disposicdo de lei,
uma vez que é ilicito ndo s6 o que é ofensivo ao estatuido
por lei, como o que é afrontoso a bons costumes ndo escritos.
O critério, para considera-lo ofensivo, “deve ser baseado n
fatos, e ndo em teoria” (CoviELLO), sendo por isso mesm
um dos mais perigosos poderes de que dispoem 0S8 tribunais.
Neste sentido, PLANIOL & RIPERT apontam a possibilidade d
ser exercido por homens apaixonados, por moralistas Severos,
ou espiritos sectérios, para lembrar que a liberdade individual
pode, nesses casos, correr perigo. Afirmam que o tnico con
trapéso possivel, em tal hipétese, é a opinido publica, a cor
rente geral das idéias, que estabelece o nfvel moral de |
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povo e cria uma espécie de toleréncia necessaria. Por outras
palavras: a jurisprudéncia deve ser adequada ao grau médio
de moralidade do povo. O que ensinam os melhores autores
é que nem tudo o que se afasta dos rigorosos preceitos da
moral cristd deve ser tido como imoral, para o efeito de ser
juridicamente inadmissivel; e sim somente aquilo que foge a
pratica considerada moral na opinido comum, ou opinido mé-
dia do povo (RIPERT) .

Afinal, a expressao ordem publica, empregada pelo art’
17 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil s6 pode ser tida como
sinébnima de ordem social e precisamente por isso sdo supér-
fluas as referéncias a soberania nacional e a bons costumes.



