Multiculturalismo e Direito de Familia nas normas d e Direito

Internacional Privado

Os segmentos académicos e cientificos vém incorporando os
conceitos similares de globalizacao, mundializacéo,
internacionalizacdo, em face da nova sisteméatica de escoamento da
producédo pelas empresas internacionais, favorecendo o fluxo de
capitais e de circulacdo de pessoas, os quais, estimulados por
novas possibilidades de sobrevivéncia, dentre as quais se situem a
fuga a conflitos militares até investimentos financeiros no exterior,
intensificam a niveis migratérios pelos continentes.

Nessa ambientacdo, pessoas se deslocam, unem-se umas a
outras, tém filhos, divorciam-se, adotam, requerem alimentos,
desaparecem, morrem, ensejando por parte dos paises o
redimensionamento das normas de Direito Internacional Privado
visando a tutela dos direitos de familia relativo a condicdo dos
estrangeiros que migram por variadas causas.

Um importante componente que deflui dessa realidade se
traduz pelo fenbmeno do multiculturalismo representado pelos
fatores de transferéncia cultural, os quais, a despeito do processo
de “homogeneizacdo da sociedade industrial” tipificado como
“aldeia global” por Raymond Aron e outros sociélogos norte
americanos, conserva as especificidades culturais das
nacionalidades de origem de cidaddos que migram em busca de
novas perspectivas’. Nesse sentido, o sistema normativo deve ser

reestruturado para assimilar novas formas de institutos juridicos,
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porquanto a cultura ndo é produto de aculturacdo, ou de
“nacionalizacao” de regras juridicas.

O tema evoca a necessidade de se remodelar as normas de
Direito Internacional Privado, na medida em que os valores
destinados a interpretacdo das relagcdes familiares apresentam
sinais de rupturas com modelos tradicionais de organizacéo familiar,
bem como, transformacfes dos institutos do direito de familia,
aspecto gue remete para o confronto entre a perspectiva classica
de teoria dos conflitos de leis e de jurisdicbes estrangeiras.
Ademais, conforme observa Horatia Muir-Watt® “a familia n&o
escapa aos efeitos dessa vasta circulacao de pessoas. Mesmo o
interesse recente de Unido Européia para questdes matrimoniais e
responsabilidade parental demonstra a auséncia de estancamento
dos campos disciplinares: é o funcionamento eficiente do mercado
interior que exige a tutela de vida familiar do “homo economicus”.
Alids, os novos fenbmenos sociais transfronteiricos, os fluxos
excepcionais de migracdo vinculados a estratégia de firmas, ja
exerce uma certa influéncia sobre o contetdo dos direitos nacionais
de familia, cuja evolucdo passa agora por uma sistematica de
circulacdo de modelos juridicos.

Ademais, convém se salientar que a diversidade cultural que
caracteriza as relacbes juridica-familiares suscita questfes
polémicas a respeito das competéncias jurisdicionais, aplicacdo do
direito estrangeiro, sistemas de direito religioso, que correspondem,
em certa medida, a uma aplicacdo tradicional dos institutos de
direito internacional privado. Entretanto, o mundo contemporaneo

requer a adequacado do fendbmeno de internacionalizacdo dos
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Direitos Humanos as normas de direito internacional privado, no
ambito do direito de familia. Assim, questbes sobre inseminacéao
artificial e circulacdo internacional de gametas, o turismo de
procriacéo, dentre outros mecanismos que alteram as concepcgdes a
respeito de uma coexisténcia pacifica dos modelos familiares,
instrumentos sobre um fluxo natural-bioldgico.

Sucede que a vida familiar, expressao de formas opressivas
de estruturas sociais, afirma-se na teméatica contemporanea como
sede de liberdade individual, de identidade cultural, e que encontra
NOS grupos sociais especificos e no pluralismo cultural, as bases de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos para constituir aspiracées

alusivas a constituicdo de novos direitos, em detrimento de atingir

deveres. Dessa forma, estabelece-se o direito a ter uma familia, o
direito a identidade familiar, os direitos da crianca e do adolescente,

o direito a paternidade responsavel, e ndo mais a conotacdo do

poder-dever decorrente das relacbes paternidade-filiacao,
prestigiando-se a significacdo afetiva que deve nutrir as relacbes
familiares, que superam a referéncia contextual dos vinculos da
consanguinidade, em face das adoc¢des no plano internacional.
Diante das generalidades de enfoques expostas nesse
preambulo, € de se ver que essa mesma situacdo se altera
profundamente ao se examinar as possibilidades e flagrantes
limitacbes do Direito Internacional Privado, inclusive dos proprios
textos constitucionais no tratamento de questdes relativas a
aplicacéo do Direito Estrangeiro e, fundamentalmente, no que diz
respeito a protecédo do cidadao estrangeiro e sua condicao juridica.
Segundo Bernard Audit’, o Direito Internacional Privado é

definido por um paradoxo: h& regras universais, elas existem em
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todos os ordenamentos estatais, porém as solucdes que elas
apresentam ndo sao as mesmas de um pais a outro. H4 ainda
gquem evoque os principios do Direito Internacional Privado
comparado que se apligue uma outra situacéo paradoxa, vez que o
Direito Internacional Privado deve ser unico. Outras vertentes se
decifram pelo DIP Uniforme e N&ao-Uniforme: s&o universalistas e 0s
particularistas, os quais consideram o universalismo das normas de
DIP uma utopia, vez que os Estados continuardo a legislar as
situacbes de direito privado com conexao internacional conforme
seus proprios interesses. A conferéncia de Haia, de 1993,
contempla o0 movimento universalista, embora comporte
concepcbes divergentes dos Estados signatarios. Uma nova
tendéncia se desenvolve na Alemanha, segundo a qual, € preciso
aproximar o DIP do enquadramento conceitual do Direito
Comparado, visando aos meios de reduzir os conflitos de lei. Ainda
quanto a unificacdo do direito material de norma DIP, que é o
objetivo maior das correntes universalistas, suas convencdes séo
tdo numerosas que ja resultam no fendbmeno do conflito de
convencodes internacionais.

Todavia, 0 que se verifica ainda € o fato de que os Estados
tém a ultima palavra em matéria de normas de DIP, segundo fatos
doutrinérios. Tal constatacdo € questionada, em contrapartida, em
face da existéncia de sociedades internacionais nao-estatais,
comunidades nao-religiosas, sociedades internacionais comerciais,
etc. Deve ser considerado igualmente o fator da laicizacao do
Direito Religioso em alguns segmentos comunitarios.

Na verdade o Direito Internacional Privado se consolida na
oposicdo entre os principios do pluralismo e do territorialismo das

leis, cujos eflivios emergem e recuam ao longo da evolugéo



normativa dos institutos do DIP. A funcdo da lei e do juiz na
determinacao da lei aplicavel ao fato com conexao internacional tem
papel preponderante na formacao histérica do Direito Internacional

Privado como ciéncia: a ciéncia do conflito de leis se desenvolve

nos paises de formacdo romanistica, portanto de pensamento

civilista, dai sua designacdo como conflito de leis; ja o papel do juiz

sobreleva-se expressivamente em razao da universalizacao dos
conflitos, relembrando-se que o0 universalismo se consolida no
ambiente académico do século XIX.

As consideracOes teoricas sobre as normas de DIP se
justificam nesse trabalho, porquanto o direito de familia € um dos
topicos vetores de aplicacdo do Direito Estrangeiro e muitos de
seus institutos se fundam em principios classicos do DIP, tais como:
doutrinas unilateralista e bilateralista das regras de conflito, as quais
nao erradicam as contradicbes quanto a vinculacdo com o direito
estrangeiro originario da relacéo juridica de direito privado. Quanto
a esse Ultimo aspecto, tento o personalismo das leis, em voga no
século XIX tem carater publicista, pois ndo se desprende do
conceito de soberania estatal, como o territorialismo aplica direito
estrangeiro, mediante a adocéo do critério da “localizacao” da lei. A
elasticidade do método de conflitos permitiu a classificacdo das
relacbes de familia, ora como estatuto pessoal, ora como estatuto
real, ou seja, a titulo de exemplo, se o regime matrimonial fosse
considerado como estatuto real, deveria ser aplicado, caso os
cOnjuges néo tivessem manifestado sua opcao de regime para
indica-lo, como na hipotese do regime legal de bens. Ou, mais
modernamente, aplica-se a lei do domicilio, onde os cénjuges
encontram-se estabelecidos, admitindo-se a escolha tacita dos

conjuges.



Certamente, questdbes como casamento e outros institutos de
direito de familia tém a natureza de estatuto pessoal que tém
aplicacao extraterritorialista, em matéria de Direito Internacional
Privado. Outros exemplos corroboram esse “pendant” entre
personalismo e territorialismo das normas de DIP: a nacionalidade
do pai, da crianga, 0 estatuto da mulher casada, a diferenca da
nacionalidade entre conjuges, as normas para reger os bens, o
patrimbnio da familia, a lei nacional aplicada para as convencodes
matrimoniais, além das formas de dissolucdo da sociedade
conjugal.

A partir dessas evidéncias, cumpre se relevar que é evidente
gue os problemas migratérios ndo sdao uma novidade em direito
internacional privado, mas as novas caracteristicas (ou talvez
antigas) manifestada por outros fluxos migratérios estdo a desafiar
as politicas legislativas dos paises, em seu conjunto, destinadas a
regulamentacdo de situacfes familiares mistas, assim como novas
estruturas familiares que alteraram profundamente o conceito de
familia nuclear. Paloma Abarca Junco® comenta a perplexidade que
assoma a Europa, em nivel de multiplos debates e varias
discussOes pronunciadas pela Comissdo para a Protecdo dos
Direitos Humanos de Estrasburgo, no plano da identidade cultural
do cidadao imigrante, em nome do principio da protecéo cultural da
pessoa, isto é, as diferencas culturais e a aspiracdo a aquisicao de
nacionalidade no pais receptor conduzem a um conflito quanto a
manutencédo da identidade cultural de origem, problema vinculado
pelos descendentes de imigrantes, tais como: colbnia turca na

Alemanha, col6nia portuguesa na Alemanha, iranianos em Franca,
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mexicanos nos Estados Unidos da América. A autora perpassa as
dificuldades de se conseguirem 0s objetivos de uma integracéo
flexivel, criticando as insuficiéncias dos elementos de conexao
classicos do Direito Internacional Privado, os quais provém da
disciplina constitucional desses principios tais como nacionalidade,
(domicilio, residéncia). Na verdade, a aquisicdo de nacionalidade,
como em caso de atividade laboral, ndo significa uma identidade
cultural com outras comunidades, mesmo porque, as migracoes
tanto s&o temporarias, como permanentes. Pondera a autora’:
"Temos de ter a consciéncia de que ou se defende uma conexao
étnica ou religiosa ou estaremos diante de uma patente
desigualdade diante dos imigrantes. Mas essas propostas iriam
converter a sociedade européia em um acumulo de grupos dotados
de estatutos os distintos, de dificil enquadramento numa
Constituicdo marcada por principios como a laicidade ou a
igualdade perante a lei."

Como exemplo, inclusive momentoso, com relagao ao conflito
a que o mundo assiste, apds o atentado nos EUA, a questdo do
direito religioso ou, principalmente, a questdo do casamento
poligamico e as instituices familiares que apresentam um contraste

entre as culturas ocidentais e orientais e sua validade e eficacia, em

nivel de reconhecimento extra territorial dessas relacdes juridicas,
além de outras modalidades institucionais, tais como a adocao, a
filiacdo natural, a mae solteira, considerando-se, também, as
normas do DIP aplicaveis a estrangeiros e a ndo-muculmanos em
paises de formacao de direito confessional.

A dicotomia casamento monogamico-poligamico parece

enfrentar novos enquadramentos tedricos e assumir outras formas
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de organizacdo familiar que se distanciam dos conceitos
tradicionais doutrinarios e da visdo jurisprudencial plasmada no
principio de ordem publica como mecanismo de limitacbes a
eficacia do direito estrangeiro. Os critérios tradicionais que se
fundamentam na ordem publica parecem concentrar-se nos
mecanismos da fraude a lei, para limitar a aplicacdo de normas de
direito estrangeiro, vez que situacdes de direito de familia
inadmissiveis, anteriormente, ja comportam o reconhecimento por
parte de ordenamento juridico e estatais, ou seja, verifica-se um
tonus de amenizacéo dos rigores da ordem publica, atenuando-se-
Ihe os efeitos, porquanto muitos direitos das relacbes familiares
consubstanciam-se no teor dos Direitos Humanos, na categoria dos
Direitos Fundamentais e sua violacdo deve ser limitada pelas
normas de ordem publica. Assim, os casamentos poligamicos foram
admitidos na Inglaterra, assim como na Franca, como um direito a
identidade cultural dos povos, ndo se assimilando, contudo, o
repudio, porque viola o direito de igualdade entre os cénjuges.

No que tange ao regime matrimonial de bens, é de se ver que
a diferenca de religides e de nacionalidades pode até resultar em
incapacidade para o direito das sucessfes hereditarias, sem
contudo, representar um obstaculo a doacao entre vivos, se se trata
de muculmanos e n&o-muculmanos, na liquidacdo de comunh&o
parcial de fato ou de aquiestos, em que afloram as diferencas soécio-
juridicas que caracterizam as familias orientais, porém, tais
diferencas ndo se revelam tao intensas, a medida que encontram
formas similares nos institutos do direito de familia dos paises
ocidentais.

A heterogeneidade do fenbmeno migratério promove uma

crescente internacionalizacdo das relagcdes familiares, com



manifestos  efeitos universais. O grau distinto dessa
heterogeneidade situa pessoas de diferentes niveis sociais, que dao
origem a movimentos internacionais de povoamento, em contato
com sistemas juridicos estatais informado por valores e principios
de diversos.

O Brasil, apesar dos emigrantes brasileiros que alteram as
estatisticas censitarias nas ultimas décadas, constitui-se num
exemplo eloguente do que se descreve nesse contexto, obviando-
se as crises matrimoniais entre estrangeiros, cabendo-se indagar
como o legislador brasileiro pode optar, para a regulacdo desses
fatos, num amplo leque de possibilidades, adaptar nosso
ordenamento a esse contexto progressivamente multicultural?

Entre nés, o Prof. Jacob Dolinger’ trata de temas
contemporaneos sobre as relagcbes de familia, examinando a
guestdo do casamento potencialmente poligamico, pensao das
vilvas de bigamos, casamento homossexual, invocando a ordem
publica como elemento contratado e repressivo do reconhecimento
de situacbes que conflitam com os valores sécio-politicos dos
Estados, em seu ambito interno.

Efetivamente, a legislacdo do DIP encontra-se anacrdnica em
face do fendbmeno do multiculturalismo e do respeito aos Direitos
Humanos, porquanto a Lei do Introducdo em vigor é de 1942, os
crittrios do domicilio e nacionalidade permanecem numa
perspectiva classica do conceito de soberania territorial, a atitude
dos tribunais em matéria do DIP revela-se conservadora, em
infensa a aplicacdo do direito estrangeiro, numa tendéncia de se
evadir valores expressos nas convencdes internacionais, e,

tampouco, o Projeto de Lei sobre a aplicagcdo das Normas Juridicas
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n°® 4.905, de 1994 procurou inovar nos critérios destinados a
ampliacdo dos elementos de conexao, abrigando os obstaculos a
eficacia do direito estrangeiro no invélucro da ordem publica, do
mesmo modo que o texto da Constituicdo brasileira em vigor que
protege 0s estrangeiros intervem de autorizacdo Publica e
reconhece o exercicio dos atos da vida civil, desde que estejam
domiciliados e residindo no Brasil.

Jean-lves Carlier’ estabelece a distincdo conceitual entre
puriculturalismo e multiculturalismo, consistindo a primeira
modalidade no liame consolidado entre varias culturas antigas e
distintas, existentes nos paises e, a segunda, em novas culturas
oriundas de migragdes recentes. Dai, o desafio para as normas de
Direito Internacional Privado de buscar solucfes para a lei aplicavel
ao estatuto pessoal, diante do fendbmeno da multiculturalidade da
familia.

Os fluxos migratorios obedecem a causas diferenciadas,
razéo pelo qual, nem sempre os elementos de conexao tradicionais
corresponderdo a tutela dos direitos de familia no ambito do DIP,
porquanto ha migracdes temporarias que se fixam no pais receptor.
Assim, a aquisicdo de nacionalidade pelo imigrante, quando sua
permanéncia € temporaria, por necessidade laborativa, ndo parece
corresponder a seus interesses. Veja-se que, a esse respeito, 0
direito brasileiro, apos a entrada em vigor da Emenda Constitucional
n° 3/94 passou a admitir a aquisicdo de nacionalidade derivada,
sem prejuizo da manutencdo do Status de brasileiro nato, aos
nacionais que, por exigéncia de naturalizagcdo em pais estrangeiro,

para fins de emprego, venham requerer outra nacionalidade.
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Constatou-se que o mercado de trabalho jA ndo poderia absorver
méao-de-obra dos brasileiros que, estatisticamente, avolumam o
namero de emigrantes, sem se considerar, ainda, os que vivem na
clandestinidade, no exterior. Nessa hipoOtese, o0s critérios da
residéncia ou domicilio parecem mais adequados a natureza da
migracao.

As solugcbes obviadas pelo Direito Internacional Privado
podem decorrer da uniformizacdo do direito material, visando a
erradicacao de conflitos de Lei, ou unificacdo de tais normas,
pratica ja evidenciada nos instrumentos internacionais
convencionais.

No ambito do DIP, em face da diversidade normativa para a
indicacdo de Lei aplichvel ao estatuto de familia, abrangendo
casamento e suas formas de dissolucéo, regime matrimonial de
bens, adocédo e situacdes de filiagdo, patrio-poder, depreende-se a
existéncia de uma especificidade de direito material,
consubstanciada, inclusive, na Convencéo de Haia, e, que, resulta
na variacao de estatutos pessoais convergentes, por sua vez, com
as mobilidades migratérias. Se € certo que a variabilidade das
migracOes influi na lei aplicavel ao estatuto pessoal da familia
estrangeira, impde-se a indicacdo de mecanismos juridicos
destinados a fixac&o da lei aplicavel as situac@es juridicas do DIP.

A doutrina e a pratica convencional estabelecem algumas
solucbes tais como: a construcao jurisprudencial, em face da
diversidade de estatutos, julgando caso a caso; a especializacéo
das normas de conflito, objetivando uma regulacdo minuciosa das
relacdes de familia, conforme a escala de Kegel?, segundo a qual,

ampliam-se os elementos de conexdo para abranger as varias

8 KEGEL, Artigo 14 da Lei de Introd. do Cédigo Civilemao. EGBGB.



12

hipoteses faticas do estatuto pessoal familiar. A primeira solucéo
possibilita uma flexibilidade excessiva, enquanto, a segunda,
impede uma adequacéo do direito estrangeiro e do direito nacional
a novas realidades da familia. Outra hipétese deflui da celebracao
de acordos e demais convencgoes, as quais pela sua natureza e
desdobramentos, encerram limites de aplicacao pelas divergéncias
gue suscitam em face do direito interno dos Estados, motivando o

recurso a lex fori e a ordem publica, critérios incompativeis com os

ideais de justica e de direito buscados pelas normas do DIP,
enquanto garantia dos direitos do cidadao estrangeiro.
N&o se trata de abolir a conexdo da lex fori, nem o principio

da ordem publica, mas demonstrar a tendéncia, tanto, nos textos

das Convencdes como, nos das decisdes jurisprudenciais de se
impedir a aplicacdo de principios que favorecam as peculiaridades
do DIP, enquanto indices de adequacao dos elementos de conexao

a realidade multicultural.

Sdo varias as questdes que merecem uma analise mais
rigorosa, porém a realidade evidente € a de que o mundo divide-se
em Estados, cujos ordenamentos sdo dotados de concepcgoes
juridicas distintas sobre os mesmos fatos que refletem as relacbes
de direito de familia. E o Direito Internacional Privado depara com
fronteiras juridicas e permite a recepcdo de modelos juridicos
estrangeiros, com o fim de garantir direitos dos estrangeiros. Assim,
0os elementos de conexdo poderiam permitir uma flexibilizacéo,
simplificando a técnica da opcéao de direito pelo imigrante, conforme
sua condicdo e a natureza da migracao, adotando-se a solugcao da
autonomia da vontade limitada a uma opcéo de direito entre a lei
nacional ou a lei do domicilio, conforme o magistério de Bernard
Audit®
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