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  Prefácio


  Tenho a alegria de prefaciar a obra “O Princípio da Proximidade no Direito Internacional Privado à luz dos Direitos Humanos”, da Professora Mariana Sebalhos Jorge, elaborada como resultado da elogiada tese de doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, da qual tive a honra de ser Professor Orientador.


  A tese foi aprovada à unanimidade com louvor e indicação para publicação por Banca composta pelos professores Diego P. Fernández Arroyo, Augusto Jaeger Junior, Nadia de Araujo, Jamile Bergamaschine Mata Diz, José Augusto Fontoura Costa e por mim (Presidente – sem direito a voto).


  O tema - cuidadosamente desenvolvido pela autora - aborda questão central ao Direito Internacional Privado (DIPr) da atualidade, que vem a ser a definição do vínculo entre um determinado fato transnacional e o ordenamento jurídico de regência. De um lado, há a centralidade dos direitos humanos interferindo na teoria & prática do direito internacional privado; de outro, há a crescente dificuldade do uso de normas conflituais clássicas da disciplina, definidas a priori e que podem gerar soluções injustas na regulação normativa do fato transnacional.


  No cenário contemporâneo das sociedades hipermóveis, o presente livro visa estudar a pessoa no direito internacional privado, analisando a nova inserção do princípio da proximidade e questionando a viabilidade de construção de um inovador teste de proximidade para determinação do direito material aplicável ao estado pessoal, a partir dos novos paradigmas do princípio da proximidade no século XXI.


  Para tanto, a autora distanciou-se das fórmulas clássicas de se entender o fato transnacional, procurando respostas novas aos seguintes problemas de pesquisa: é possível regular os temas de estado pessoal, independentemente de critérios de conexão predeterminados, por meio do princípio da proximidade? O direito internacional privado brasileiro possui regras de conflito materializadas (a partir da influência dos direitos humanos) que utilizam o princípio da proximidade? A execução de um teste de proximidade é capaz de indicar o direito material que possui vínculos mais estreitos com a relação jurídica plurilocalizada, evitando o lex forismo e buscando uma interpretação baseada na proteção do indivíduo?


  A obra é dividida em duas partes, contendo, ao todo, quatro capítulos.


  Na Parte I, a autora confronta os critérios conflituais clássicos referentes ao estado pessoal (nacionalidade, domicílio e residência habitual) com a garantia dos direitos humanos, analisando criticamente o uso da cláusula da ordem pública nesses critérios, que resta sobrecarregada.


  No segundo capítulo, estuda-se o princípio da proximidade no direito internacional privado, destacando os seus desdobramentos conceituais e os métodos criados para a definição do vínculo mais próximo.


  Já na Parte II, aborda-se os novos paradigmas do princípio da proximidade, enfatizando-se o marco central da defesa do multiculturalismo. Assim, o terceiro capítulo analisa a interferência do multiculturalismo e dos direitos humanos no direito internacional privado por meio da interferência direta dos direitos humanos. Destaca a autora a necessidade de uma verdadeira coordenação entre os instrumentos de direito internacional privado e à proteção aos direitos humanos.


  Por sua vez, o quarto capítulo traça os contornos dos novos paradigmas do princípio da proximidade, voltado à situação brasileira e baseados na proteção do ser humano.


  A pesquisa, em sua parte final, estuda a execução de um teste de proximidade e discute a necessidade de uma normatização ampla, a qual possa fornecer maior liberdade ao intérprete. Com esse teste da proximidade, a autora não trata o princípio da proximidade como sendo um instrumento de busca do vínculo mais próximo entre um Estado e um indivíduo. Trata-se, agora, de um novo foco, que vem a ser a busca pelo direito mais próximo à pessoa humana.


  Vê-se que a Professora Mariana Sebalhos Jorge defende a existência de um Direito Internacional Privado humanizado: a pessoa humana é a ratio essendi da disciplina, devendo todos seus institutos passarem por uma releitura pro persona.


  O cuidado na escolha da bibliografia, ampla e atualizada, além de jurisprudência especializada e de análise crítica, formam o diferencial da perspectiva original da Autora, a qual proporciona uma nova leitura do princípio da proximidade.


  A obra é um convite ao leitor para pensar criticamente o Direito Internacional Privado e explorar as perspectivas de um novo paradigma jurídico da escolha da lei no estado pessoal, à luz da centralidade da pessoa humana na disciplina.


  Da abordagem inovadora, desenvolvida de forma cuidadosa e sistematizada, com pesquisa bibliográfica detalhada, sobressai obra comprometida com o estudo de um Direito Internacional Privado rejuvenescido, agregando à doutrina (nacional e internacional) importante e indispensável análise sobre novos rumos do princípio da proximidade.


  O mérito da autora também reside na coragem em propor reflexão crítica sobre a insuficiência do modelo tradicional conflitual, baseado no uso de critérios apriorísticos e que podem ocasionar injustiça no caso concreto. Evidenciando tratar-se de investigação científica séria, a Professora Mariana Sebalhos Jorge apresenta novo paradigma jurídico para o princípio da proximidade no DIPr, pautado nos direitos da pessoa humana como fator indispensável para a compreensão da escolha do ordenamento jurídico de regência do estado pessoal.


  Essa contribuição original da obra, aliada ao apuro na pesquisa e desenvolvimento impecável do raciocínio, tornam o estudo aqui apresentado uma leitura imprescindível aos que desejam estudar, com seriedade e rigor crítico, o princípio da proximidade e o papel nele desempenhado pelos direitos da pessoa humana.


  Assim, afirmo, com segurança, que a excelência na abordagem resulta em obra exemplar e indispensável ao estudo do Direito Internacional Privado no Brasil.


  ANDRÉ DE CARVALHO RAMOS


  Professor da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP – Largo São Francisco). Professor e Coordenador de Mestrado da Unialfa. Procurador Regional da República. Doutor e Livre-Docente em Direito Internacional (USP)


  Apresentação


  Com renovado imenso prazer, como sempre ocorre quando sou lembrado para escrever uma Apresentação, recebi novo convite da hoje mestre e doutora em direito internacional privado, Mariana Sebalhos Jorge, para escrever essa do seu segundo livro monográfico, de título “O princípio da proximidade no direito internacional privado à luz dos direitos humanos”, publicado nesse ano de 2022, pela Editora Arraes, de Belo Horizonte, que muito se dedica a essa área e está sempre presente nos congressos de Direito Internacional.


  Em 2018, já tinha tido a alegria de prefaciar o seu primeiro livro autoral, de título “A Residência Habitual no Direito Internacional Privado”, publicado igualmente pela prestigiada Editora Arraes. Aquela obra, fruto dos seus estudos de mestrado no Programa de Pós-Graduação em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), que tive a honra de orientar, tornou-se uma referência única no cenário doutrinário brasileiro e latino-americano, por explorar de forma magistral o surgimento e a ascenção da residência habitual como elemento de conexão no direito internacional privado do mundo globalizado, no momento em que ele já era predominante na União Europeia e se mostrava cada vez mais presente entre nós, dadas a incorporação, no Brasil, de convenções interamericanas e internacionais que a preveem e as tentativas de reforma da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB).


  Como referi naquela oportunidade, Mariana Sebalhos Jorge era uma jovem estudante de graduação quando a conheci no Processo Seletivo de 2015 para as vagas do mestrado do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFRGS. Apresentou-se para a banca de seleção como vinda de Santa Maria, uma importante cidade do Rio Grande do Sul, que empresta o nome para uma universidade federal de referência, que foi a primeira a ser criada no interior, fora de uma capital brasileira. Esse fato representou um marco importante no processo de interiorização do ensino universitário público no Brasil e tornou o Rio Grande do Sul o primeiro Estado da Federação a contar com duas universidades federais.


  Durante a entrevista, observamos que Mariana Sebalhos Jorge, em Santa Maria, já havia concluído um curso de graduação e, naquele mês da entrevista, concluiria o seu segundo curso de graduação, tudo naquele ano, a saber, respectivamente, o Bacharelado em Direito no Centro Universitário Franciscano (UNIFRA, 2014) e o Bacharelado em Relações Internacionais na Universidade Federal de Santa Maria (UFSM, 2015).


  Ainda durante a seleção, relatou ela sobre os seus trabalhos de conclusão dos cursos de graduação, que referiram sobre “A proteção do consumidor no Mercosul: a globalização do século XXI aliado ao avanço da integração regional”, orientado por Danielle Jacon Ayres Pinto, e “Consumo colaborativo entre os elementos do negócio jurídico de consumo e a aplicação do CDC”, orientado pelo colega Professor Vitor Hugo do Amaral Ferreira, hoje doutor pelo nosso Programa, sob a orientação da Professora Doutora Cláudia Lima Marques. Note-se que ambos os trabalhos de conclusão de curso, mais uma Especialização em Direito Internacional no Centro Universitário Leonardo da Vinci (2017), concluída durante o curso de mestrado, cujo trabalho final recebeu o título de “Análise econômica da autonomia da vontade do consumidor como elemento de conexão na União Europeia”, além do estudo a nível de mestrado publicado em 2018, se referiram a temas muito caros para o direito internacional privado. Todas essas qualidades acadêmicas da Mariana somente poderiam resultar em um desejo de seguir seus estudos em nível de doutorado, o que logo foi confirmado. E frente à diversidade de instituições pelas quais tinha passado, nada mais natural que para o objetivo do doutorado fosse buscado outro centro de excelência, um novo programa stricto sensu, de uma nova Universidade.


  Recordo-me bem, que estava em casa, em Porto Alegre, quando recebi o seu telefonema para discutirmos aspectos administrativos e acadêmicos do processo seletivo a que estava se submetendo e avançando nas etapas para cursar o doutorado em Direito Internacional Privado na reconhecida e prestigiada Faculdade de Direito do Largo São Francisco, da Universidade de São Paulo. A longa e dialogada conversa me fazia recordar das minhas próprias incertezas e inseguranças e dos potenciais acertos vindouros com uma transferência a um grande centro de estudos, que, no meu caso, havia ocorrido em paralelo ao começo desse Século.


  No fim, tudo deu certo, e Mariana foi aprovada em 2018 para cursar o doutorado em Direito Internacional Privado na USP, junto ao colega Professor Dr. André de Carvalho Ramos, um dos mais respeitados e balizados professores de Direitos Humanos e de Direito Internacional Público e Privado do Brasil. Aproveito, pois, esse ensejo para agradecer ao Professor André de Carvalho Ramos a confiança depositada na Mariana e pelo crédito indireto dado a mim, que havia sido seu orientador de mestrado em Porto Alegre.


  A presente obra é fruto de sua tese de doutorado em Direito. A defesa do trabalho ocorreu em ambiente virtual, devido à Pandemia do Coronavírus, e contou com a presença dos renomados professores Diego Fernández Arroyo, Nadia de Araujo, Jamile Mata Diz e José Augusto Fontoura Costa, para além do orientador e de mim. Participar desse tribunal foi o meu presente de aniversário naquele 11 de março de 2021.


  O estudo expõe a influência direta dos direitos humanos na sistemática do direito internacional privado. Reforça a importância da coordenação entre o direito internacional privado e a proteção da pessoa em relações jurídicas plurilocalizadas. Propõe, assim, um teste de proximidade que seja capaz de indicar o direito material que mantem vínculos mais estreitos com a relação jurídica plurilocalizada, mantendo uma interpretação baseada na proteção do indivíduo.


  O teste de proximidade proposto visa encontrar o direito mais próximo à pessoa, pensando em um princípio da proximidade que transcenda ao método conflitual clássico no direito internacional privado, adaptando-se à realidade existente atualmente. Argumenta que a utilização do princípio da proximidade como instrumento de substancialização do direito internacional privado faz com que não seja sobrecarregada a cláusula de ordem pública. O estudo defende que o direito internacional privado do século XXI é influenciado pelos direitos humanos na busca pelo respeito à identidade cultural de uma pessoa, de modo que o princípio da proximidade deve ser repensado à luz do cenário existente.


  Durante os cursos de mestrado e doutorado e para além dos livros autorais publicados, Mariana ofertou-nos artigos científicos em revistas e capítulos de livros em direito internacional privado que representam uma referência nas temáticas tratadas.


  Inicialmente, destaco dois artigos de doutrina da Mariana, publicados durante o seu curso de mestrado. Eles fizeram parte de uma obra que organizei, a saber, Europeização da parte geral do direito internacional privado: estudos sobre uma codificação do direito internacional privado na União Europeia através de um Regulamento Roma Zero. Porto Alegre: Editora RJR, 2016. Uma parte do estudo se refere à análise dos “Elementos de conexão no direito internacional privado da União Europeia”. Quem primeiro adentra na questão é Mariana Sebalhos Jorge. Em seu artigo, apontou que não havia, na União Europeia, ainda, um regulamento destinado à parte geral do direito internacional privado, uniformizando os elementos de conexão. Frente a isso, a autora realizou uma análise dos elementos de conexão presentes nos regulamentos de parte especial já existentes, a fim de determinar os elementos de conexão que a União Europeia adotaria, em um eventual código de direito internacional privado, denominado Regulamento Roma Zero. Em conclusão, demonstrou uma prevalência da autonomia da vontade como elemento de conexão, até mesmo nas relações familiares, e a prevalência da residência habitual em detrimento da nacionalidade, que deixou de ser o elemento de conexão principal, adotando um caráter de subsidiariedade.


  Ainda avançando no tema dos elementos de conexão, Mariana Sebalhos Jorge assinou um segundo artigo na mesma coletânea, agora específico sobre a “Residência habitual como elemento de conexão no Direito Internacional Privado da União Europeia”, assunto que foi vastamente ampliado em sua dissertação de mestrado.


  Para além, publicou ainda em 2016 o artigo O direito do consumidor no protocolo de defesa do consumidor do Mercosul: Uma análise a partir das legislações internas dos países membros, na Revista Eletrônica de Direito Internacional, e em 2017 o artigo Teoria dos Efeitos no Direito Concorrencial Brasileiro: Decisões do Conselho Administrativo de Defesa Econômica, na Revista de Defesa da Concorrência, bem como, em 2021, com Ana Cristina Corrêa de Melo, o artigo A violência doméstica e familiar na aplicação da Convenção da Haia de 1980, no periódico Pensamento Jurídico.


  Cabe ainda referir que nas obras organizadas pelo Prof. Dr. Wagner Menezes, da USP, que foi seu professor no curso de doutorado, no âmbito dos Congressos Brasileiros de Direito Internacional, decorrentes da participação da Mariana nos mesmos, foram publicados cinco artigos, a saber: Perspectivas futuras do elemento de conexão residência habitual no direito internacional privado brasileiro, em 2019; A residência habitual do menor no direito internacional privado: decisões dos tribunais brasileiros, em 2018; com a então doutoranda na UFRGS e hoje professora doutora de direito internacional em Porto Alegre, Nicole Rinaldi de Barcellos, A unificação das normas de direito internacional privado da União Europeia sob a perspectiva dos direitos humanos, em 2018; e mais A atual tendência de codificação no direito internacional privado da União Europeia: análise a partir da codificação, descodificação e recodificação do direito privado, em 2017; além de Autonomia da vontade do consumidor como elemento de conexão no direito internacional privado da União Europeia: aspectos econômicos, em 2017.


  Junto comigo, preciso ainda destacar, naqueles anos em que ela esteve em Porto Alegre e mais ainda depois, quando já estava residindo em São Paulo, Mariana, com sua agilidade incrível em pesquisa acadêmica, escreveu diversos artigos científicos sobre os temas que nos aproximam. Em primeiro lugar, refiro-me ao artigo “A repercussão do Mercosul legislativo: deficiências de uma opção pela intergovernabilidade”, publicado na Revista InterAção, em 2017. Depois, em 2019, na Revista de Direito Internacional, Qualis A1, publicamos uma defesa da teoria dos efeitos e a consequente extraterritorialidade do Direito Comunitário da Concorrência, em O caso Intel: o impacto na evolução da teoria dos efeitos no direito da concorrência da União Europeia. Aqui analisamos a evolução da Teoria dos Efeitos no direito concorrencial da União Europeia ao longo dos anos e o impacto da decisão do Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) no caso Intel, julgado em 2017, passando pelos aspectos fáticos e pelas conclusões do advogado-geral Nils Wahl, observando que restou ampliado o alcance da norma concorrencial da União Europeia para casos ocorridos integralmente no exterior, desde que produzam efeitos “qualificados” no mercado interno. Por fim, em 2021, publicamos, na RDUno: Revista do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unochapecó, uma homenagem para a Profa. Dra. Odete Maria de Oliveira, minha orientadora de mestrado, que levou o título União Europeia: um Ator Internacional Formado por uma Constelação de Estados.


  No que se refere a capítulos de livros, Mariana seguiu colaborando comigo, pelo que só me resta agradecer. Agora em 2022, em meio à e decorrente da Pandemia, publicamos O ensino de Direito Internacional no Brasil durante a pandemia do Coronavírus. In: MENEZES, Wagner; MARCOS, Henrique. (Orgs.). Direito Internacional: ensino e pesquisa no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Editores. Em 2019, foram três capítulos, a saber: O Estatuto Pessoal na LINDB: a dicotomia entre a nacionalidade e o domicílio e a ascensão da residência habitual no mundo globalizado. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. (Orgs.). Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - Anotada Decreto Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942. São Paulo: Quartier Latin; A política de defesa da concorrência na União Europeia e no Mercosul: nova comparação de experiências recentes frente à revogação do Protocolo de Fortaleza, do qual também participou como autor o advogado alemão Simon Schwager, esse em livro que marcou a comemoração do aniversário de 25 anos de fundação do Grupo de Pesquisa CNPq “Mercosul, Direito do Consumidor e Globalização”, liderado pela profa. Dra. Claudia Lima Marques, de título 25+ anos de pesquisa em direito: Mercosul, direito do consumidor e globalização. Porto Alegre: Editora Sapiens; e Estudos brasileiros sobre a Europeização do Direito Internacional Privado. In: MOURA, Aline Beltrame de. (Org.). O direito internacional privado europeu: entre a harmonização e a fragmentação. Florianópolis: Emais. No ano de 2018, foram dois capítulos, a saber: Evolução Histórica da Aplicação Extraterritorial do Direito da Concorrência Brasileiro. In: CAMPILONGO, Celso; PFEIFFER, Roberto. (Orgs.). Evolução do antitruste no Brasil. São Paulo: Singular; e A Convenção e o Protocolo da Haia de 2007 sobre Obrigações Alimentares: A Residência Habitual e a Autonomia da Vontade no Direito Internacional Privado Brasileiro. In: CARVALHO RAMOS, André de; ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado e seus impactos na sociedade - 125 anos (1893-2018). Belo Horizonte: Arraes Editores.


  Cumpre-me, o que faço com imenso orgulho, atestar que, frente ao exposto acima, com certeza a Mariana Sebalhos Jorge está entre as melhores e mais eficientes pesquisadoras que o Grupo de Pesquisa UFRGS/CNPq Direito Internacional da Concorrência já teve nos seus 16 anos de existência, por cuja dedicação merece todos os aplausos. Ao contrário do que ela pensa, sou eu quem não tenho palavras para descrever a importância dela na minha trajetória acadêmica.


  Por fim, preciso dizer que essa Apresentação me oferece mais uma vez a oportunidade de agradecer profundamente à Mariana Sebalhos Jorge pelos auxílios que dela tive nas minhas pesquisas, nas minhas aulas, na condução do Grupo de Pesquisa que lidero, na recepção de colegas professores brasileiros e estrangeiros na UFRGS e na organização dos congressos que realizamos nesses anos de parceria acadêmica. Receba, pois, um muito obrigado desse seu orgulhoso orientador e os votos de uma profícua trajetória!


  Ao final dessa apresentação, renovo os meus votos de sucesso acadêmico e literário para a Mariana Sebalhos Jorge, e desejo que possa, muito em breve, lecionar esse vasto conhecimento adquirido a alunos de Direito Internacional Privado.


  PROF. DR. AUGUSTO JAEGER JUNIOR


  Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFRGS. Bolsista de produtividade em pesquisa do CNPq. Ex-bolsista da Fundação Alexander von Humboldt. Presidente da Câmara de Extensão da UFRGS.


  Considerações Iniciais


  Com a globalização1 e o constante aumento do fluxo internacional, tanto de mercadorias como de pessoas, observou-se o incremento dos negócios jurídicos internacionais2, realidade que exigiu dos Estados uma nova postura enquanto ator internacional3. Observa-se que esses fluxos são intensos “em uma era de globalização na qual a comunicação – com a transmissão de oportunidades e incentivos à mobilidade – é uma constante entre os diversos Estados, que, por sua vez, também são numerosos”4.


  Nesse sentido, o direito internacional privado vincula-se à existência de fatos jurídicos transnacionais, fatos que “são multiconectados ou plurilocalizados” e que, portanto, podem ser regulados por mais de um ordenamento jurídico. Afirma-se que o direito internacional privado “estuda as normas jurídicas que visam à regulação – tanto normativa quanto de julgamento e implementação de decisões – de fatos que se relacionam com mais de uma comunidade humana”5.


  O direito internacional privado tradicionalmente dividiu defensores do elemento de conexão6 nacionalidade e defensores do elemento de conexão domicílio para determinação do direito aplicável ao estado pessoal. O elemento de conexão residência habitual surge, por meio da Conferência da Haia7, a fim de superar essa dicotomia clássica em uma tentativa de uniformização das normas de conflitos8.


  A utilização de um critério9 ou de outro justifica-se por meio da incidência do vínculo mais resiliente entre a pessoa e um determinado ordenamento jurídico. A busca pela lei mais próxima ao caso consiste na filosofia básica do direito internacional privado “que nada mais quer do que aplicar a cada situação transnacional, o direito que mais se aproxima, que mais tem a ver com a causa”, através do “sistema jurídico que mais condições têm de conhecer o fato, cujas normas foram criadas justamente para reger este fato”10.


  Percebe-se, atualmente, que “o direito internacional privado, mesmo sob a forma de regras de conflito de leis, não é desprovido de valores fundamentais verdadeiros” 11. Autores como Erik Jayme12, Michael Bogdan13, Horatia Muir Watt14, J. H. A. Van Loon15, Spyridon Vrellis16, Symeon Symeonides17 e André de Carvalho Ramos18 ratificam esse pensamento e defendem a interferência do direito dos direitos humanos nas normas de conflito do direito internacional privado, afastando-se da concepção clássica da disciplina.


  Observa-se que o direito internacional privado clássico se isentou de culpa na eventual violação de direito que resultasse da aplicação das regras de conflitos rígidas e predeterminadas. Ao apresentar-se como uma disciplina de sobredireito19, sem se preocupar com o resultado material alcançado, o direito internacional privado clássico afastou-se da realidade globalizada existente atualmente, tornando-se uma disciplina inapta a atender as necessidades de uma sociedade que possui um número cada vez maior de relações jurídicas plurilocalizadas.


  O princípio da proximidade surge, assim, como um instrumento associado ao direito internacional privado clássico. Em 1880, inspirado pela teoria de Friedrich Carl von Savigny, John Westlake menciona a preferência pela aplicação do direito do país com o qual a transação possuísse a conexão mais real20. A decisão do caso Babcock v. Jackson21 consagra uma onda de ruptura do direito internacional privado clássico nos Estados Unidos da América, iniciada pós crise de 1929, ao descartar a visão tradicional do conflito de leis22, optando pela melhor lei para reger o caso23. Essa decisão consagra a presença do princípio da proximidade no direito internacional privado contemporâneo.


  Paul Lagarde afirmava, já em 1986, que “a manifestação mais tangível e sem dúvida a mais significativa da resposta da Europa Ocidental ao desafio americano é justamente a extensão que está constantemente levando em nossos países o que eu acredito poder chamar de princípio da proximidade”24. Entre as justificativas que permeiam a utilização desse princípio no conflito de leis, destaca-se a busca pela justiça uma vez que a “solução não depende mais de um fator de conexão abstrato, muitas vezes inadequado a uma situação concreta, mas de uma conexão concretamente determinada para a situação considerada”25.


  Nesse sentido, o presente livro, fruto da tese de doutorado defendida na Universidade de São Paulo, visa estudar a pessoa no direito internacional privado, analisando a inserção do princípio da proximidade na definição do direito aplicável e questionando a viabilidade de construção de um teste de proximidade para determinação do direito material aplicável ao estado pessoal, a partir dos novos paradigmas do princípio da proximidade no século XXI. Almeja, assim, solucionar os seguintes problemas de pesquisa: É possível pensar em uma solução ao conflito de leis em matéria de estado pessoal, independentemente de critérios de conexão predeterminados, por meio do princípio da proximidade? O direito internacional privado brasileiro possui regras de conflito materializadas (a partir da influência dos direitos humanos) que utilizam o princípio da proximidade? A execução de um teste de proximidade é capaz de indicar o direito material que mantem vínculos mais estreitos com a relação jurídica plurilocalizada, evitando o lex forismo e buscando uma interpretação baseada na proteção do indivíduo?


  Para encontrar soluções aos questionamentos propostos, será utilizado o método dedutivo, partindo-se de premissas gerais do direito internacional privado na determinação do direito aplicável ao estado pessoal por meio da busca constante pela conexão mais próxima. Posteriormente, focará em premissas particulares baseadas no direito internacional privado brasileiro, na reformulação da disciplina no século XXI e na viabilidade de execução de um teste de conexão mais próxima baseado nos novos paradigmas do princípio da proximidade.


  O livro está dividido em duas partes, cada uma subdivida em dois capítulos. O primeiro capítulo será destinado, em um primeiro momento, à pessoa e a busca pela conexão mais próxima no direito internacional privado, sendo realizada uma análise dos critérios de conexão prevalecentes em matéria de estado pessoal da fase clássica à atualidade (busca-se uma desconstrução da ideia de que uma única conexão previamente estabelecida seja capaz de ditar corretamente o direito mais próximo). Em um segundo momento, será apontada a ineficácia da norma de conexão clássica na garantia dos direitos humanos, uma vez que sobrecarrega o instituto da ordem pública.


  O segundo capítulo, então, analisará o surgimento do princípio da proximidade no direito internacional privado, destacando os seus desdobramentos conceituais e alguns métodos criados para a determinação do vínculo mais próximo. O estudo da Revolução Americana torna-se fundamental para a compreensão do direito internacional privado existente atualmente, ditando características que interferem em diferentes legislações internas e convenções internacionais.


  O objetivo dessa primeira parte é verificar a evolução das normas de conflito, a fim de compreender os motivos que levaram à flexibilização dos critérios e ao gradual abandono do método conflitual clássico (analisando a participação do princípio da proximidade). Esse primeiro momento buscará uma resposta à primeira pergunta apresentada: É possível pensar em uma solução ao conflito de leis em matéria de estado pessoal, independentemente de critérios de conexão predeterminados, por meio do princípio da proximidade?


  A segunda parte da pesquisa, então, será destinada à análise dos impactos dos novos paradigmas do princípio da proximidade nas normas de direito internacional privado, tendo por base a consideração da pessoa inserida em uma sociedade multicultural. Essa parte, assim como a primeira, englobará outros dois capítulos do livro. O terceiro capítulo iniciará abordando o multiculturalismo no direito internacional privado por meio da interferência direta dos direitos humanos na determinação do direito aplicável. Busca-se defender, nesse momento, uma aplicação coordenada entre os instrumentos de direito internacional privado e os instrumentos que estabelecem garantias e proteções aos indivíduos.


  Já o quarto capítulo analisará o impacto dos novos paradigmas do princípio da proximidade em normas de conflito do direito internacional privado. Em um primeiro momento, então, serão delimitados os novos paradigmas do princípio da proximidade, a partir de uma interpretação baseada na proteção da pessoa, com o foco voltado à realidade brasileira. Em um segundo momento, a pesquisa analisará a viabilidade de execução de um teste de proximidade e a eventual preferência por uma normatização ampla que forneça maior liberdade ao operador do direito.


  A segunda parte da pesquisa será guiada pela solução dos seguintes problemas de pesquisa: O direito internacional privado brasileiro possui regras de conflito materializadas (a partir da influência dos direitos humanos) que utilizam o princípio da proximidade? A execução de um teste de proximidade é capaz de indicar o direito material que mantem vínculos mais estreitos com a relação jurídica plurilocalizada, evitando o lex forismo e buscando uma interpretação baseada na proteção do indivíduo?


  A delimitação do direito aplicável ao estado pessoal exige uma reflexão sobre a presença da pessoa no sistema internacional da atualidade, que deixa de ser vista como um ser “nacional” e passa a ser vista como um ser “humano” de participação direta em transações internacionais. A definição do direito aplicável precisa estar em equilíbrio com os novos paradigmas do princípio da proximidade, diante de um direito internacional privado substancializado26.


  O direito aplicável ao estado pessoal passou dos critérios de conexão da nacionalidade e do domicílio para a prevalência do critério de conexão da residência habitual. Este surge no direito internacional privado como uma tentativa de solucionar a dicotomia clássica existente entre a nacionalidade e o domicílio. Percebe-se, nesse sentido, que os fundamentos que justificam a utilização da residência habitual no mundo globalizado, por vezes, se confundem com os fundamentos do princípio da proximidade. Isto porque a residência habitual procura aplicar o direito do local mais próximo à pessoa, local do seu centro de interesses.


  Ainda que, aparentemente, o objetivo da utilização do elemento de conexão residência habitual se confunda com os propósitos do princípio da proximidade, a sua incidência apresenta algumas limitações, uma vez que se configura como um critério territorial e predeterminado. O elemento de conexão residência habitual busca a aplicação da lei mais próxima à realidade da pessoa, ignorando a possibilidade de incidência de outro critério que venha a ser considerado mais próximo. As diretrizes normativas de direito internacional privado que serão aqui propostas, nesse sentido, permitirão a prevalência de outro critério que venha a ser, eventualmente, mais próximo à relação pessoal em questão.


  O presente livro irá propor um teste de proximidade, mas não possui a pretensão de que esse teste seja inserido expressamente em uma legislação de direito internacional privado. O objetivo é que eventual teste seja utilizado como um guia na definição do vínculo mais estreito por meio de uma interpretação do princípio da proximidade preocupada com a proteção das partes envolvidas. A ampliação da liberdade do tomador de decisão gera riscos como a redução da segurança jurídica e a propensão à prevalência do direito do foro (lex forismo). Entende-se, no entanto, que esses riscos são menos graves do que as eventuais violações de direitos que a incidência de um critério de conexão predeterminado e rígido pode gerar.


  Conforme Symeon Symeonides, a concepção clássica do processo de escolha do direito como “um exercício blindado de valor neutro é ou errado ou ultrapassado”. Para o autor, o dilema existente hoje “não é (e nunca deveria ter sido) uma escolha entre conflitos, justiça e justiça material”, e sim uma questão de “quando, como e quanto o desiderato da justiça material deve moderar a busca por conflitos de justiça”27.


  O direito internacional privado é reformulado no século XXI, de modo que os seus principais institutos, tal como o princípio da proximidade, também devem ser repensados. Demonstra-se fundamental a averiguação dos novos paradigmas que permeiam a incidência do princípio da proximidade na sociedade atual. O foco deixa de ser a simples indicação da “lei” mais próxima, e passa a ser a busca pelo “direito” que possua vínculos mais estreitos.


  Parte-se do pressuposto de que existem direitos humanos básicos que devem ser respeitados, uma vez que o direito internacional privado não é uma disciplina que se encontra acima das disposições universais de proteção à pessoa. Essa preocupação deve permear a indicação do direito aplicável a um caso que possua elementos plurilocalizados. Nesse sentido, Silvia Marino afirma que é preciso investigar se existem diretrizes gerais para a construção de um sistema de direito internacional privado baseado nos direitos fundamentais, definindo como devem ser estruturados os critérios de conexão: “o objetivo é garantir sua proteção de forma preventiva, sem a necessidade de invocar os direitos humanos como remédio”28.
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  PARTE I

  

  A PESSOA NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO


  O direito internacional privado tem como objetivo a determinação do direito aplicável e da jurisdição em casos que possuam conexão com mais de um Estado, mais de um ordenamento jurídico. A disciplina preocupa-se também com a homologação de sentenças estrangeiras, e com as iniciativas de cooperação jurídica internacional. O objeto do direito internacional privado é amplo, o que não representa um aspecto negativo, e inclui “o conflito de leis interespacial, a nacionalidade, a condição jurídica do estrangeiro, os direitos adquiridos, o conflito de jurisdições, a competência internacional e o reconhecimento de sentenças estrangeiras”1. Conforme Beat Walter Rechsteiner, “o direito internacional privado resolve, essencialmente, conflitos de leis no espaço referentes ao direito privado, ou seja, determina o direito aplicável a uma relação jurídica de direito privado com conexão internacional”2.


  O direito internacional privado pode ser sistematizado em quatro fases históricas: “(i) a fase precursora (Antiguidade à Idade Média europeia); (ii) a fase iniciadora (final da Idade Média europeia até o início do século XIX); (iii) a fase clássica (século XIX até meados do século XX) e a fase contemporânea (meados do século XX ao presente)”3. A consolidação da disciplina, no entanto, ocorreu na fase clássica, ao final do século XIX, como consequência da forte expansão capitalista industrial. Os avanços do direito internacional privado em sua fase clássica se mantem até a atualidade e os seus reflexos ainda são visíveis nas principais legislações da disciplina.


  Essa primeira parte da pesquisa, assim, será dividida em dois capítulos. O primeiro capítulo irá comparar as normas de direito internacional privado destinadas à definição do direito aplicável ao estado pessoal da fase clássica até a atualidade, analisando o confronto existente entre os principais elementos de conexão (nacionalidade, domicílio e residência habitual) e a garantia dos direitos humanos. Já o segundo capítulo será destinado, exclusivamente, ao princípio da proximidade no direito internacional privado, desde o seu surgimento até a sua consagração com a Revolução Americana.


  O objetivo dessa primeira parte é solucionar o seguinte problema de pesquisa apresentado: É possível pensar em uma solução ao conflito de leis em matéria de estado pessoal, independentemente de critérios de conexão predeterminados, por meio do princípio da proximidade? A resposta a esse questionamento será fundamental para o desenvolvimento, posteriormente, da segunda parte. Pretende-se, então, demonstrar a evolução das normas de conexão do direito internacional privado clássico até as normas de conexão do direito internacional privado do século XXI, de modo que estas últimas fundamentarão a parte final desse estudo.
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  Capítulo 1

  Nacionalidade, Domicílio e Residência Habitual:

  O Confronto entre o Método Conflitual Clássico e a Garantia dos Direitos Humanos


  Com a globalização e a diluição das barreiras1 físicas, o número de relações jurídicas plurilocalizadas aumentou, exigindo cada vez mais soluções do direito internacional privado. O aumento dessas relações jurídicas plurilocalizadas tornou visível os problemas existentes na teoria do direito internacional privado clássico, demonstrando a fragilidade que as normas, até então previstas, possuíam. O reflexo direto da globalização2 é um número crescente de relações jurídicas internacionais – que possuem conexão internacional e que exigem cada vez maior incidência da disciplina3.


  O primeiro capítulo dessa pesquisa, assim, analisará a pessoa no direito internacional privado clássico, averiguando as normas de conexão predominantes, bem como os métodos utilizados para definição da lei aplicável. O objetivo é compreender a evolução normativa do direito internacional privado e os motivos que justificaram a ascensão de elementos de conexão rígidos – como a nacionalidade e o domicílio – na fase clássica, e a sua descensão na atualidade, compreendendo o surgimento de critérios de conexão flexíveis no direito internacional privado de um mundo globalizado, com a ascensão do elemento de conexão residência habitual e do princípio da proximidade.


  Esse capítulo será subdivido em duas seções. A primeira seção será destinada à análise dos principais elementos de conexão utilizados para determinar o direito aplicável às relações pessoais: a nacionalidade, o domicílio e a residência habitual. É possível observar divergências significativas no que se refere ao critério de conexão mais adequado à determinação da lei aplicável ao estado pessoal no direito internacional privado. Tradicionalmente, a doutrina dividiu-se entre aqueles que defendiam o critério de conexão do domicílio e aqueles que defendiam o critério de conexão da nacionalidade. Essa dicotomia permeou o direito internacional privado clássico, em momento que se acreditava haver apenas uma solução possível para a determinação da lei aplicável.


  Após a compreensão da evolução normativa do direito internacional privado, o objetivo, na segunda seção, passa a ser demonstrada a ineficácia do método conflitual clássico na garantia dos direitos das partes envolvidas: qualquer violação de direitos deve ser corrigida posteriormente à determinação da lei aplicável, por meio da invocação da cláusula de ordem pública (que não busca a solução mais justa ou favorável, e sim apenas afasta a incidência do direito estrangeiro para a utilização do direito do foro).


  1.1. A (des)construção do método conflitual clássico: entre a nacionalidade, o domicílio e a residência habitual


  A consolidação do direito internacional privado ocorre com a forte expansão capitalista industrial na Europa, no século XIX, representando o início da fase clássica. Observa-se uma divisão entre o internacional e o nacional, a partir de uma nacionalização do direito internacional privado, “consagrando a ambiguidade da matéria, que regula a gestão da diversidade normativa e jurisdicional por intermédio de normas nacionais”4. O século XIX presencia “o surgimento de normas de direito internacional privado em códigos civis de vários países, como França (1804), Itália (1865) e Alemanha (1896)”5.


  Desde então, observa-se o entendimento de que cada Estado é responsável pela escolha de um ou outro elemento de conexão que será responsável por indicar a lei aplicável a um fato transnacional. Assim, cada Estado “estabelece, individualmente, mediante a escolha do elemento de conexão, isto é, a parte da norma do direito internacional privado designativa do direito aplicável, a relação mais estreita com uma determinada ordem jurídica”6.


  A escolha entre dois sistemas jurídicos conectados a um fato transnacional resultava, na maioria das vezes, em uma decisão entre o ordenamento jurídico do foro e um ordenamento jurídico estrangeiro, de modo que “durante séculos a inclinação generalizada era escolher a lei própria, em uma manifestação particularista, nacionalista, egoísta, introvertida”7. Nos meados do século XIX, no entanto, com o nascimento do moderno direito internacional privado, passou-se a reconhecer que certas situações exigiam que se abrisse mão do direito do foro para a aplicação do direito estrangeiro”8.


  A fase clássica do direito internacional privado foi muito importante para o desenvolvimento da disciplina e dos critérios de conexão destinados a determinar a lei aplicável a uma relação jurídica transnacional. Para os pensadores da fase clássica, para cada relação transnacional haveria um único critério de conexão apto a indicar a lei aplicável. A função do operador do direito seria apenas aplicar a lei que aquele critério predeterminado indicasse, afastando a incidência da norma de qualquer análise de direito material.


  O método conflitual clássico corresponde ao método indireto rígido “justamente porque ele indica o direito aplicável, sem se preocupar – em geral – com o resultado de tal aplicação”9. Para a incidência do método conflitual no direito internacional privado importa a identificação da relação jurídica, da sede ou centro dessa relação e da localização dessa sede por meio de um ordenamento jurídico nacional. Esse método indireto rígido é adotado pelo Brasil na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) a partir da previsão de um critério de conexão que deverá ser utilizado pelo juiz sem que este “possa valorar sua aplicação e analisar se a solução proposta é a mais adequada ao fato transnacional”10.


  Entre os três11 principais pensadores da fase clássica, no entanto, não houve consenso quanto ao elemento de conexão mais adequado a determinar a lei aplicável ao estado pessoal: Joseph Story (1779-1845), Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) e Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888).


  Joseph Story (1779-1845) publicou, em 1834, a obra “Commentaries on the conflict of laws: foreign and domestic in regards contracts, rights, and remedies, and especially in regard to marriages, divorces, wills, successions, and judgments”. O autor acreditava que o direito internacional privado era, em sua essência, direito nacional. Assim afirmava, ao se referir à territorialidade: “as leis de um país não podem ter força intrínseca e próprio vigor, exceto dentro dos limites territoriais e jurisdição desse país”12.


  A aplicação do direito estrangeiro dependeria exclusivamente da vontade do legislador pátrio, acentuando a territorialidade do direito por meio da aplicação da lei nacional, de modo que nenhuma outra nação estaria obrigada a prestar a menor obediência a essas leis13. Para o autor, admitia-se a aplicação da lei estrangeira apenas como ato de cortesia, exaltando a soberania do Estado julgador14. Afirma-se que “Story continuou a tradição estatutária, optando por estabelecer os limites espaciais das leis, em uma abordagem unilateralista focada na ênfase na soberania do Estado”15.


  Conforme Joseph Story, o estado pessoal, a capacidade e a condição da pessoa seriam regulados de acordo com a lei do seu domicílio, referente a atos praticados, direitos adquiridos e contratos celebrados nesse mesmo local. No entanto, quando presentes atos praticados em outros países, o estado pessoal, a capacidade e a condição da pessoa seriam regulados pela lei deste país, do país onde o ato foi celebrado16. Desse modo, o autor defendia que questões envolvendo o estado pessoal deveriam ser regidas pela lei do local onde o ato ou o contrato foi celebrado – lex loci contractus aut actus – e não pela lei do local do domicílio de nascimento ou do domicílio fixo17. O entendimento era de que nenhuma nação possuía obrigação de ceder “suas próprias leis, em relação aos seus próprios súditos, às leis de outras nações”18, de forma que o Estado deveria decidir até que ponto adotaria ou rejeitaria atos ou contratos celebrados no território de um país estrangeiro.


  O princípio da territorialidade, defendido por Joseph Story, foi fortemente criticado. A sua incidência, sem restrições, desrespeitaria o estrangeiro e violaria os princípios de direito internacional. Conforme Jacob Dolinger, “o princípio da territorialidade, que manda aplicar invariavelmente a lex fori, inclusive para os estrangeiros de passagem pelo país, representa o desprezo a quase oitocentos anos de evolução do direito internacional privado”19.


  O autor que revolucionou o direito internacional privado, no entanto, foi Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), com a teoria da universalidade das formas de conflitos de leis no espaço20. Crítico do princípio da territorialidade, Savigny afirmava: “longe de desconhecer a verdade desses princípios, quero levá-los até seus limites extremos, mas acredito que não possam ajudar muito na solução do problema”21. A lei mais adequada deveria partir da própria relação jurídica, de modo que nada impediria um Estado de aplicar a norma de direito interno de outro Estado.


  Para Savigny, não haveria diferença entre os nacionais e os estrangeiros, uma vez que estes seriam equiparados. Essa equiparação estaria relacionada ao objetivo do direito internacional privado, ou seja, a harmonia internacional das decisões22. A harmonia das decisões dependeria da vontade dos Estados e seria uma consequência da universalidade das normas de conflitos – todos os Estados adotariam o mesmo elemento de conexão, de modo que as decisões, quando presente um elemento de estraneidade, obteriam o mesmo resultado, independentemente do local em que fossem proferidas. Nas palavras do autor, “no caso de colisão das leis, a decisão tomada sobre a relação jurídica seria sempre a mesma, qualquer que fosse o país em que a sentença tivesse sido pronunciada”23.


  Ao abordar o conflito de direitos territoriais envolvendo Estados diferentes, Friedrich Carl von Savigny, propõe uma fórmula para a indicação do ordenamento jurídico mais adequado: “procurar para cada relação jurídica, o domínio do direito ao qual essa relação pertence por sua natureza (onde essa relação tem sua sede)”24. O fundamental seria a determinação de que na relação jurídica em questão existe um elemento de estraneidade, uma conexão internacional. Cada relação jurídica possuiria uma sede, que seria o elemento determinante para indicar o ordenamento jurídico incidente. Assim, “o direito local aplicável em todos os casos de colisão é aquele do local em que se reconheceu a sede da relação jurídica, que deve ser cuidadosamente distinguida do domicílio da pessoa”25.


  Observa-se, nesse sentido, que é indispensável “atribuir a cada categoria de relações jurídicas uma determinada sede, o que exige a investigação de elementos existentes em cada relação jurídica, como, por exemplo, o lugar da situação de um bem, o lugar do cumprimento de uma obrigação, etc”26. Nesse sentido, Savigny apresenta, em sua obra, as relações de fato que podem determinar a sede de uma relação jurídica: “o domicílio de uma das pessoas que diz respeito à relação jurídica; o local em que se encontra uma coisa que constitui o objeto da relação jurídica; o local de um ato jurídico realizado ou a realizar; o local do tribunal que deve decidir um litígio”27.


  O autor passa a explanar, então, sobre a sede das principais relações jurídicas, elencando o elemento de conexão mais adequado para indicar a lei aplicável. Para Savigny, o direito aplicável aos diferentes estados da pessoa, que determinam a sua capacidade jurídica e a sua capacidade de agir, é o direito local, “ao qual essa pessoa está sujeita por força de seu domicílio”28 (lex domicilii29). Em raciocínio semelhante, o autor afirma que os direitos reais serão julgados “de acordo com o direito do local em que a coisa se encontra (lex rei sitae)”30.


  A teoria formulada por Friedrich Carl von Savigny revolucionou o direito internacional privado, representando um giro copernicano31 na disciplina. Como afirma Erik Jayme, “para determinar a lei aplicável a um caso com elementos de estraneidade, importa a sede da relação jurídica”, deixando a norma e voltando-se aos fatos da vida, “do Estado, para a pessoa humana”32. Importa ratificar que, o aspecto central do modelo proposto por Savigny (a identificação da relação jurídica e a sua regulação pela lei do seu centro ou sede) “é peça-chave no Direito Internacional Privado no Brasil e no mundo até os dias de hoje”33.


  O terceiro grande nome do direito internacional privado na fase clássica foi Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888), conhecido por defender a nacionalidade como o elemento de conexão mais adequado a determinar a lei aplicável ao estado pessoal, defendendo a personalidade do direito34. A doutrina do autor baseou-se em três fundamentos: a nacionalidade, a liberdade e a soberania. A nacionalidade corresponderia ao elemento de conexão dominante, de forma que para a solução do conflito deveria ser aplicada a lei da nacionalidade da pessoa no tocante, por exemplo, a sua capacidade, relações familiares e sucessórias. As fronteiras naturais do território conferem “aos habitantes uma conformidade maior nas condições do desenvolvimento físico e moral e, portanto, maior capacidade de vínculos jurídicos recíprocos”35.


  O princípio da liberdade, para o autor, atuaria de forma conjunta com a nacionalidade, afirmando que “em cada nação, esta liberdade não pode ter outro limite senão onde começa a violação da liberdade igual que é necessário respeitar em todas as outras” 36. Esse princípio estaria conectado ao fato de que as partes poderiam escolher o direito a ser aplicado dentro dos limites estabelecidos pela lei, reconhecido como a autonomia da vontade.


  Pelo princípio da soberania, Mancini defendia que o direito estrangeiro não seria aplicado quando fosse contrário à ordem pública nacional, tendo em vista que a soberania do Estado protegeria os seus interesses. Os princípios de direito internacional privado estariam entrelaçados ao direito internacional público, possuindo validade universal: a aplicação do direito estrangeiro, quando evidenciada, seria obrigatória para os juízes em todos os Estados37.


  Sob esta perspectiva, a lei da nacionalidade seria fundamental para o sujeito (transportava as suas origens, características e culturas), e corresponderia ao vínculo jurídico-político que une uma pessoa ao Estado do qual ela é natural38. O aspecto geográfico separaria o mundo em diferentes famílias, que dentro de determinado território possuiriam características específicas, de modo que a natureza determinaria “o gênero da vida e a direção do desenvolvimento nacional”39.


  Percebe-se, assim, que o êxito do direito internacional privado na fase clássica foi a consolidação do método conflitual como solução para o conflito de leis, que perdura até os dias atuais em um número significativo de legislações40. Importa salientar que “o método conflitual não soluciona a lide interespacial, indicando apenas a legislação, do foro ou estrangeira, que dirimirá o feito”41. O objetivo da disciplina seria apenas indicar a lei aplicável, não importando a solução material encontrada no caso concreto. Nesse sentido, “a maior crítica ao método conflitual é que ele esvaziou e despolitizou o DIPr, apresentando a disciplina como pretensamente neutra em face dos diversos litígios regulatórios na sociedade internacional”42.


  Por anos, a doutrina dividiu-se entre dois elementos de conexão principais para determinação da lei aplicável ao estado pessoal: a nacionalidade e o domicílio. Estes dois elementos de conexão se apresentam como conceitos jurídicos apegados a valores socialmente presentes desde os tempos coloniais. O elemento de conexão domiciliar predominou na maior parte dos ordenamentos jurídicos da América Latina, sendo adotado pelo Brasil apenas em 194243.


  A utilização do elemento de conexão domiciliar visava o acolhimento do imigrante, reconhecendo que este conheceria melhor as leis do país onde vive, dentro da sociedade que escolheu integrar. Conforme Jacob Dolinger44, os interesses da pessoa que irá contratar com o imigrante também estariam melhor protegidos, uma vez que a relação seria regulada pelo direito local.


  Outro benefício alegado a favor do critério domiciliar seria de que, com cada vez mais relações familiares formadas por pessoas de nacionalidades diferentes, o uso do domicílio simplificaria as relações jurídicas, uma vez que uma nacionalidade não poderia ser considerada mais importante que outra45. São determinadas vantagens46 defendidas por doutrinadores que consideram o domicílio como o elemento de conexão mais apropriado para a solução de conflitos no espaço e que são adeptos da teoria defendida por Savigny.


  A utilização do elemento de conexão domicílio, tal como propôs Savigny, seria baseada na uniformização do direito internacional privado e resultaria em uma harmonia das decisões proferidas por diferentes Estados: caso os Estados uniformizassem as suas normas, todos utilizariam o mesmo critério de conexão e consequentemente encontrariam a mesma solução para o conflito de leis em uma relação jurídica transnacional. O domicílio, no entanto, não conseguiu a aplicação universal idealizada pelo autor: era considerado um critério instável que gerava incerteza e insegurança jurídica. Destaca-se, ainda, o problema de qualificação47 enfrentado por este elemento de conexão: o conceito de domicílio no sistema jurídico romano-germânico era diferente do conceito de domicílio no sistema jurídico anglo-saxônico. Dessa forma, muitos países optaram pela utilização do elemento de conexão nacionalidade.


  Enquanto em âmbito mundial, a disputa clássica dividiu Friedrich Carl von Savigny e Pasquale Stanislao Mancini que defendiam, respectivamente, os elementos de conexão domicílio e nacionalidade, no âmbito brasileiro a disputa dividiu Augusto Teixeira de Freitas e José Antônio Pimenta Bueno.


  Augusto Teixeira de Freitas48 foi o responsável pelo “primeiro projeto orgânico, elaborado com base científica, de legislação de direito internacional privado do Brasil e das Américas”49. No esboço do projeto, o autor demonstrou a sua aproximação à doutrina de Savigny, determinando que a capacidade ou incapacidade de pessoas domiciliadas no Brasil, independente da pessoa ser nacional ou estrangeira, seriam reguladas pela lei brasileira, ainda que os atos fossem praticados em país estrangeiro ou envolvessem bens existentes em país estrangeiro50. A obra de Teixeira de Freitas51 “exerceu considerável influência na América do Sul, sendo as suas ideias adotadas pelo Código Civil da Argentina, e por muitos juristas”52, influenciando ordenamentos jurídicos de países como Paraguai, Peru e Uruguai53.


  Já José Antônio Pimenta Bueno foi, no Brasil, o grande defensor do elemento de conexão nacionalidade, que seria adotado pelo país na Introdução ao Código Civil (CC) de 1916 e perduraria até 1942 (modificado pelo advento da Lei de Introdução ao Código Civil - LICC). Conforme o autor, cada país possui uma norma sobre o estado pessoal “que acompanha os seus nacionais em toda e para toda e qualquer parte”54.


  Assim, o artigo 8º da Introdução do Código Civil de 1916 adotava o elemento de conexão nacionalidade para reger o estado pessoal: “a lei nacional da pessoa determina a capacidade civil, os direitos de família, as relações pessoais dos cônjuges e o regime dos bens no casamento, sendo lícito quanto a este a opção pela lei brasileira”55. A opção brasileira pela utilização do elemento de conexão nacionalidade isolava56 o país no continente americano, uma vez que os países vizinhos utilizavam o critério domiciliar.


  Em 1942, no entanto, o elevado número de estrangeiros em território brasileiro exigia a incidência de diferentes ordenamentos jurídicos. Durante o período de guerra, “várias foram as levas imigratórias em direção ao Brasil”, de modo que ocasionou “um número de situações em que famílias estrangeiras, domiciliadas no Brasil, continuavam vinculadas a suas leis nacionais”57. Nas palavras de Louis de Winter, “não foi por acaso que em um país como o Brasil, onde muitos imigrantes se instalaram, se reconheceu, em 1942, que o princípio da nacionalidade não poderia mais ser respeitado”58.


  O Brasil abandonou, então, o elemento de conexão nacionalidade com o advento da Lei de Introdução ao Código Civil (atualmente denominada Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro LINDB)59, introduzido pelo Decreto-lei nº 4.657 em 1942. O artigo 7º, nesse sentido, adotou o critério defendido por Savigny e por Teixeira de Freitas, determinando que “a lei do país em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família”60. Na falta do domicílio, o elemento de conexão que regerá o estado pessoal seria a do local da sua residência ou do local em que se encontre.61 Percebe-se que o elemento de conexão da residência foi utilizado como um critério subsidiário ao domicílio. Essa redação perdura até os dias atuais, e todas as tentativas de atualização normativa fracassaram.


  A sequência do artigo 7º apresentou regras de conexões para diferentes áreas da vida pessoal. O § 1º, por exemplo, determinou que, ao casamento realizado no Brasil, deveria ser aplicada a lei brasileira quanto aos impedimentos e formalidades da celebração. O § 2º, ao tratar sobre a mesma temática, previu que o casamento de estrangeiros poderia ser celebrado perante autoridades diplomáticas ou consulares do país de ambas as partes; e o § 3º determinou que se as partes possuíssem diferentes domicílios, deveria ser aplicada a lei do primeiro domicílio conjugal para reger os casos de invalidade do casamento.


  O regime de bens foi abordado no § 4º do artigo 7º, utilizando o domicílio dos nubentes como elemento de conexão, e em caso de domicílios diferentes, a aplicação da lei do primeiro domicílio conjugal62. O § 5º determinou, ainda, que o estrangeiro casado que se naturalizasse brasileiro poderia requerer a adoção do regime de comunhão parcial de bens, desde que possuísse anuência expressa de seu cônjuge. O § 7º do artigo 7º apresenta uma norma inconstitucional que teve a sua incidência afastada, ainda que não tenha sido revogada expressamente: determinou que o domicílio do chefe da família se estenderia ao outro cônjuge e aos filhos não emancipados, assim como o do tutor ou curador se estenderia aos incapazes que estivessem sob sua guarda.


  O artigo 10º abordou a lei aplicável à sucessão por morte ou por ausência, outro instituto pertencente ao estado pessoal, determinando que a sucessão seria regulada pela lei do país em que o defunto ou desaparecido era domiciliado63, independente da natureza e da situação dos bens. Seguindo o entendimento adotado no restante dos artigos, o § 2º prevê que será a lei do domicílio do herdeiro ou legatário que regulará a capacidade para suceder.


  O declínio do elemento de conexão nacionalidade é observado, também, em outras legislações de direito internacional privado – tanto em legislações nacionais como, principalmente, em convenções internacionais. O critério de conexão da nacionalidade, que predominava em grande parte dos ordenamentos jurídicos nacionais, tornou-se inapto a garantir a aplicação da lei mais próxima à relação jurídica, ainda que em matéria de estado pessoal. O critério do domicílio, no entanto, apesar de aparentar uma alternativa mais maleável na aproximação do indivíduo a um ordenamento jurídico, também se demonstrou inapto na determinação da lei mais próxima64. A aplicação de critérios predeterminados como a nacionalidade e o domicílio, sem qualquer preocupação com o resultado material encontrado, é uma característica do direito internacional privado que trafega em sentido oposto ao sistema internacional globalizado existente atualmente.


  As Convenções da Haia sobre direito de família celebradas em 1902 adotavam o elemento de conexão nacionalidade, e, naquele momento, suscitavam poucas dificuldades: os Estados que ratificaram esses tratados utilizavam a nacionalidade como o fator de conexão determinante em suas legislações nacionais. Em 1913, no entanto, a França65 denunciou a Convenção sobre o Casamento, a Convenção sobre o Divórcio e a Convenção sobre a Tutela de Crianças: “considerou inaceitável e uma violação da sua soberania que, devido à interpretação alemã dos tratados de direito da família, ela fosse obrigada a aplicar aos estrangeiros residentes na França disposições de natureza militar ou política derivadas de seu direito nacional”66.


  Outros países europeus adotaram a mesma postura nos anos seguintes, ao se depararem com problemas e limitações do uso do elemento de conexão nacionalidade. Em 1918, a Bélgica seguiu o exemplo francês e denunciou as Convenções sobre Casamento e Divórcio. A Suíça, em 1928, denunciou a Convenção do Divórcio: “as moças suíças casadas com italianos, de acordo com esta convenção, não poderiam obter o divórcio, mesmo que continuassem a viver na Suíça e tivessem readquirido a nacionalidade suíça”67. Ao casar, as mulheres assumiam a nacionalidade do marido, nesse caso a nacionalidade italiana que vedada o divórcio. A denúncia da Suíça foi seguida, em 1933, pela Alemanha e Suécia.


  Em 1930, René Cassin defendia a volta ao critério domiciliar: “o regresso à lei do domicílio no período de transição em que vivemos implica uma certa atitude para com os problemas essenciais”. Esses problemas essenciais englobariam “a soberania do Estado e os seus limites, o lugar do indivíduo na ordem internacional e a concepção de direito internacional privado”68.


  A aplicabilidade do elemento de conexão nacionalidade foi questionada no emblemático caso Boll, julgado em 1958 pela Corte Internacional de Justiça (CIJ)69. O caso envolvia a criança Marie Elisabeth Boll, nascida na Suécia e que havia residido durante toda sua vida neste país com sua mãe. O pai de Marie possuía nacionalidade holandesa e era um marinheiro que viajava constantemente. A nacionalidade da criança, até então, era determinada pela nacionalidade do pai, considerado chefe de família, de modo que Marie possuía nacionalidade holandesa.


  O problema inicia em 1953, quando a mãe de Marie falece, iniciando uma disputa pela guarda da menor entre os avós paternos e os avós maternos (o pai permaneceu, a princípio, fora da disputa em razão da sua atividade profissional). O processo iniciado na Holanda pelos avós paternos determinou a guarda com base na lei da nacionalidade da menor, holandesa, definindo que a criança deveria ser encaminhada ao país. Já no processo iniciado na Suécia pelos avós maternos, julgou-se o caso conforme uma lei interna de 1924, justificando a manutenção de Marie no território sueco. Diante do fracasso das tentativas de cooperação jurídica internacional entre os dois países, a Holanda processou a Suécia na Corte Internacional de Justiça (CIJ), alegando que o país estava descumprindo a Convenção da Haia de 1902 – que determinava a incidência do elemento de conexão nacionalidade.


  O caso Boll evidencia o declínio do elemento de conexão nacionalidade, diante da sua inadequação à garantia do melhor interesse da criança. Marie Elisabeth Boll, segundo a previsão da Convenção da Haia de 1902, deveria ter sua guarda regulada pela Holanda, país da sua nacionalidade, ainda que nunca tivesse estado neste país. A decisão proferida pela Corte Internacional de Justiça negou o pedido feito pela Holanda, por entender que a lei sueca aplicada incluía em seu âmbito a proteção de crianças, temática que não estava inserida na Convenção da Haia de 1902. Essa convenção possuía como principal objetivo pôr fim às reivindicações concorrentes de várias leis para uma mesma relação jurídica. Outro argumento utilizado foi que a aplicação da lei sueca ocorreu a partir da invocação da ordem pública que afastou a incidência da Convenção da Haia de 190270.


  A decisão proferida pela CIJ, no entanto, não foi unânime. Ainda que doze juízes tenham seguido este entendimento com uma fundamentação baseada no melhor interesse da criança, outros quatro juízes defenderam a aplicação da Convenção da Haia e a respectiva solução do caso com base na lei da nacionalidade da criança. O juiz Kojevnikov71, por exemplo, foi contrário ao raciocínio majoritário ao defender o princípio pacta sunt servanda, considerando que ambos os países, Holanda e Suécia, se comprometeram à aplicação da Convenção da Haia de 1902. No entanto, prevaleceu o entendimento de que, “em vários casos, a aplicação de uma regra de conflito de leis baseada no princípio da nacionalidade produz resultados que podem, de fato, ser justificáveis legalmente, embora dificilmente sejam desejáveis do ponto de vista social”72.


  Com o descontentamento dos países europeus no caso Boll, iniciado em 1953, e diante de um cenário político de pós-Segunda Guerra Mundial, iniciou-se uma aproximação entre os países a fim de unificar as regras de conflitos por meio das Convenções da Haia73, optando, no entanto, por deixar de lado o critério da nacionalidade74. Conforme Steiger, “o sistema da convenção de 1902, que consagrou o chamado princípio da nacionalidade e não envolveu a lei da residência habitual, exceto como uma exceção, não poderia mais ser mantido em uma nova convenção”75. Os países europeus não estavam prontos, no entanto, para aceitar o domicílio como substituto da nacionalidade em função das divergências conceituais do termo76.


  É possível afirmar que a Conferência da Haia de direito internacional privado (HCCH) foi responsável pela ascensão do elemento de conexão que objetivava neutralizar a dicotomia clássica da disciplina. Era necessário, neste momento, encontrar uma solução à utilização dos elementos de conexão nacionalidade e domicílio77. Para Steiger, “os autores da nova convenção não adotaram uma posição na controvérsia que divide os adeptos ao princípio da nacionalidade e os defensores do domicílio. Eles se deixaram guiar unicamente pelo propósito prático da convenção: a proteção do menor”78.


  A utilização de um terceiro elemento de conexão visava equilibrar a presença de países que se dividiam entre o critério da nacionalidade e do domicílio, a fim de que um maior número de Estados aderisse à convenção: surge, assim, o critério da residência habitual.


  Com o descontentamento dos países europeus com a aplicação do elemento de conexão nacionalidade no caso Boll, surge a Convenção da Haia relativa à Lei Aplicável em Matéria de Prestação de Alimentos a Menores79 em 195680, com a previsão da residência habitual como principal elemento de conexão81. Essa convenção determinava no artigo 1º que “a lei da residência habitual do menor determina se, em que medida e a quem ele pode reclamar a prestação de alimentos”, definindo ainda que em caso de “mudança da residência habitual do menor, a lei da nova residência habitual é aplicável a partir do momento em que a mudança se efetuou”82. Ainda neste dispositivo, há a previsão de que a lei da residência habitual do menor também regularia quem é admitido para intentar ação de prestação de alimentos e os seus prazos83. Para Louis de Winter, “o primeiro sucesso verdadeiramente grande da conexão baseada na residência habitual foi obtido apenas em 1956”84.


  Em 1961, a Convenção da Haia relativa à Competência das Autoridades e à Lei Aplicável em Matéria de Proteção de Menores substituiu a Convenção da Haia de 1902, questionada no caso Boll. Definiu, então, que as autoridades do Estado de residência habitual do menor eram competentes para decretar medidas visando à proteção da sua pessoa ou de seus bens85. Além da competência, definiu também no artigo 2º que a lei da residência habitual da criança86 determinaria “as condições de aplicação, modificação e cessação das citadas medidas, bem como regulamenta os seus efeitos”87.


  Os principais avanços desta convenção referem-se à “evolução na consideração da criança enquanto sujeito de direitos e a ampliação do conceito de medidas de proteção, as quais não se relacionavam apenas com a questão da tutela dos infantes”88. Percebe-se o reflexo da visão eudemonista de família, bem como o reconhecimento da primazia do melhor interesse da criança: é a ascensão da influência do direito material nas normas de conexão do direito internacional privado.


  Esta convenção foi substituída em 1996 pela Convenção da Haia na Jurisdição, na Lei Aplicável, no Reconhecimento, na Aplicação e na Cooperação respectivamente à Responsabilidade Parental e nas Medidas para a Proteção das Crianças. O artigo 17º manteve a incidência deste elemento de conexão, disciplinando que “o exercício da responsabilidade parental é regido pela lei do Estado da residência habitual da criança”89. O artigo 5º determinou que o Estado da residência habitual da criança teria a jurisdição90 para providenciar as medidas dirigidas à proteção da criança ou do seu patrimônio. Estas convenções “reconhecem o direito fundamental da criança a manter relações regulares com seus pais quando estão separados”91. A Convenção de 1996 possuía o objetivo de suprimir as lacunas deixadas pela convenção anterior92.


  Para Louis de Winter, “a crescente influência da residência habitual como ponto de conexão nas convenções modernas de Haia é em parte uma consequência, mas também em parte uma causa da crescente importância dessa conexão nas doutrinas de autores modernos de Direito Internacional Privado, nas legislações e na jurisprudência”93.


  Ao observar a incidência da residência habitual na legislação interna de direito internacional privado brasileiro, no entanto, percebe-se a dificuldade encontrada na aprovação de projetos legislativos que tentaram atualizar a LINDB e inserir este elemento de conexão. A breve análise da evolução histórica do direito internacional privado brasileiro permite concluir que a norma vigente atualmente no país está desatualizada. As previsões contidas na atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC) são ultrapassadas, e as tentativas de atualização94, até esse momento, não obtiveram sucesso. As tentativas fracassadas de atualização já inseriam normas de conexão flexíveis, como o elemento de conexão residência habitual.


  O anteprojeto da Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas95, elaborado por Haroldo Valladão96 em 1964, que visava reformar a Lei de Introdução ao Código Civil (LICC) de 1942, “deixou de lado os critérios simplistas e superados, de lei nacional ou de lei de domicílio”, optando por critérios que seriam “mais justos, equitativos, práticos e efetivos”, como a “lei da residência habitual”97.


  Em 1995, foi apresentado o Projeto de Lei nº 4.90598, formulado por uma comissão de juristas, formada por Jacob Dolinger, João Grandino Rodas, Rubens Limongi França e Inocêncio Mártires Coelho. O artigo 8º desse Projeto de Lei determinava que “a personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família são regidos pela lei do domicílio”, prevendo que “ante a inexistência de domicílio ou na impossibilidade de sua localização, aplicar-se-ão sucessivamente a lei da residência habitual e a lei da residência atual”. Como disposto na exposição de motivos, essas previsões normativas estariam em conformidade com “a moderna orientação consubstanciada em diversas Convenções da Haia e da CIDIP”99. Acreditava-se100 que esse Projeto de Lei sanaria as falhas existentes na LINDB, atualizando as suas previsões normativas, o que não ocorreu (o projeto foi arquivado). Em 2004, é possível observar a proposta apresentada pelo Senador Pedro Simon, através do Projeto de Lei nº 269 de 2004, que mantinha parte do texto elaborado por Jacob Dolinger, João Grandino Rodas, Rubens Limongi França e Inocêncio Mártires Coelho. Representou, no entanto, mais uma tentativa fracassada.


  A inserção do elemento de conexão residência habitual no ordenamento jurídico brasileiro ocorreu por meio da incorporação101 de convenções internacionais – tanto Convenções da Haia como Convenções Interamericanas (elaboradas no âmbito da Organização dos Estados Americanos OEA). Destacam-se, assim, algumas convenções que utilizaram o critério da residência habitual e já foram incorporadas ao direito brasileiro102: Convenção Interamericana sobre a Restituição Internacional de Menores de 1994103; Convenção Interamericana sobre Conflitos de Leis em matéria de Adoção de Menores de 1984104; Convenção Interamericana sobre Obrigação Alimentar de 1989105; Convenção Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores de 1994106; Convenção da Haia relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional de 1993107; Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças de 1980108; Convenção da Haia sobre a Cobrança Internacional de Alimentos em Benefício dos Filhos e de Outros Membros da Família e o Protocolo da Haia sobre a Lei Aplicável às Obrigações de Prestar Alimentos de 2007109.


  Entre convenções elaboradas no âmbito da OEA que adotaram a residência habitual, destaca-se a Convenção Interamericana sobre Conflitos de Leis em matéria de Adoção de Menores de 1984: “a opção pelo elemento de conexão da residência habitual do adotado coincide com as iniciativas de proteção dos menores, resguardando seus interesses por parte dos legisladores nacionais, atentos ao risco a que estariam sujeitas crianças enviadas ao exterior para adoção, que envolve o tráfico internacional de menores”110.


  Em 2017, uma significativa alteração ocorreu na legislação brasileira nas previsões da adoção internacional contidas no Estatuto da Criança e do Adolescente. A Lei nº 13.509, de 22 de novembro de 2017, modificou dispositivos e alterou, além de prazos de procedimentos, os critérios para a adoção internacional. O artigo 51º passou a ter a seguinte redação: “Considera-se adoção internacional aquela na qual o pretendente possui residência habitual em país-parte da Convenção de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, promulgada pelo Decreto no 3.087, de 21 junho de 1999, e deseja adotar criança em outro país-parte da Convenção”111. A alteração reflete a importância da Convenção da Haia de 1993 em matéria de adoção internacional no ordenamento jurídico brasileiro, ao mesmo tempo em que ratifica a ascensão do critério de conexão da residência habitual no direito internacional privado, ainda que inexistente a sua previsão na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.


  As Convenções da Haia marcaram o início do uso do elemento de conexão residência habitual, sendo responsáveis pela sua inserção no cenário internacional em uma época que ocorria o auge da dicotomia112 existente entre a nacionalidade e o domicílio. A primeira inserção deste critério de conexão no ordenamento jurídico brasileiro ocorreu, no entanto, pela incorporação de uma Convenção Interamericana, fortemente influenciada113 pelas Convenções da Haia. Essa “tendência à superação do critério da nacionalidade, assim como em certa medida também do domicílio, em favor do critério da residência habitual do indivíduo apresenta-se como reflexo de um mundo submetido a um inevitável processo de globalização”114.


  Assim, é possível compreender as primeiras utilizações do critério da residência habitual e os motivos presentes no direito de família que justificaram a incidência deste elemento de conexão no direito internacional privado. Percebe-se que “as características do método clássico de conflito de leis qualificado como um procedimento neutro, abstrato e indireto, passam a ser progressivamente alteradas”, uma vez que “a rigidez da regra de conflito é relativizada, passando a possuir um objetivo substancial, qual seja, o melhor interesse da criança”115.


  Ao mencionar a superação do cisma existente entre a nacionalidade e o domicílio a partir da previsão do critério residência habitual na Conferência da Haia, André de Carvalho Ramos sustenta que “a abrangência das matérias inseridas no rótulo do ‘estado pessoal’ pode levar à necessidade de escolha de critério de conexão flexível, como, por exemplo, o princípio da proximidade”116.


  Conforme Florisbal de Souza Del’Olmo e Augusto Jaeger Junior, “emerge a residência habitual como elemento de conexão, ameaçando romper a primazia do domicílio e da nacionalidade”117, atuando como um critério neutro entre dois opostos. É possível afirmar que a residência habitual é o elemento de conexão em ascensão atualmente, possuindo preferência118 à nacionalidade e ao domicílio em legislações modernas. Destaca-se, no entanto, que as normas de direito internacional privado que já utilizaram este critério não se preocuparam em delimitar uma conceituação rígida, mencionando apenas elementos para a consideração do local a ser definido como a residência habitual da pessoa. Nas palavras de Louis de Winter, “a especificação foi deliberadamente evitada, como observamos, pois temia que isso implicasse na perda das vantagens que derivariam da latitude para adaptar esta noção às exigências práticas”119.


  Diante do exposto, é possível afirmar que a ascensão do elemento de conexão residência habitual já demonstra o início da flexibilização das normas de conexão do direito internacional privado em um mundo globalizado, diante da subjetividade que permeia a incidência deste critério de conexão e da recusa em conceituá-lo – concedendo maior liberdade ao tomador de decisão. David Cavers120 aponta essa recusa em definir a residência habitual, afirmando, em 1971, que existiam poucos casos práticos que já haviam utilizado as Convenções da Haia, e estes poucos não apresentaram uma definição, tendo feito apenas a sua determinação.


  A residência habitual é o elemento de conexão em ascensão atualmente, possuindo preferência121 à nacionalidade e ao domicílio em legislações modernas: tem sido utilizado para aplicar, a um fato transnacional, “uma lei que melhor corresponda à realidade diária da pessoa, de modo que para reger as relações pessoais se aplique a lei do local em que a pessoa possui uma conexão mais estreita”122.


  Questiona-se, doutrinariamente, se a expressão “residência habitual” seria uma questão de fato ou um conceito jurídico. Em 1951, na sétima sessão da Conferência da Haia, o presidente da comissão declarou que “residência habitual é uma noção factual e não precisa de conexão com qualquer sistema de direito”123, ratificando que o elemento de conexão residência habitual deveria ser considerado simplesmente como uma questão de fato, sendo a sua definição supérflua. Nesse sentido, David Cavers afirmou que “na tentativa de proteger a liberdade do tomador de decisões contra definições rígidas, pode-se sugerir que o conceito seja preservado, mas a sua posição como lei seja negada”124. O que se observa, assim, é que “a importância não estaria no conceito em si, e sim na sua determinação prática – definição de um local como residência habitual”125.


  Ainda que inexista um conceito126 rígido para a expressão, é possível observar que “a residência habitual é vista como o local do centro da vida da pessoa, o seu centro de interesses, mencionando também uma característica temporal ao definir que a pessoa deve residir no local por um determinado tempo”127. Observa-se que o objetivo da utilização desse critério de conexão é a busca pela aplicação da lei mais próxima à pessoa, confundindo-se, por vezes, com a finalidade do princípio da proximidade no direito internacional privado. A sua ascensão foi justificada por ser um elemento de conexão que busca encontrar o melhor interesse da criança.


  Destacam-se dois objetivos da ascensão do elemento de conexão residência habitual no direito internacional privado: 1) aproximar países que antes se dividiam entre os elementos de conexão nacionalidade e domicílio; e 2) solucionar eventuais injustiças causadas pela utilização dos elementos de conexão clássicos (como a incidência do critério da nacionalidade no caso Boll). A utilização da residência habitual é justificada pelo princípio do melhor interesse da criança, em uma tentativa de utilizar uma norma de conflito (baseada no método indireto, como uma norma indicativa) mas com uma aplicação valorativa e flexível (uma norma de conflito que seria clássica, mas não seria neutra).
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