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RESUMO

O presente artigo insere-se no campo de estudo do Direito Internacional Privado, focando-se na
analise da atual natureza da ordem publica. Seu objetivo principal é a analise das ordens
publicas nacional e internacional, considerando se as mesmas sdo conceitos excludentes ou
convergentes. Tal abordagem é desenvolvida por meio de uma interpretacdo metaférica da
conexdo entre os conceitos de ordem pulblica e o mito da divindade romana Janos.
Primeiramente, é feita uma analise acerca da formulacéo do conceito de ordem publica nacional
num ambito juridico-histérico, considerando as defini¢cbes legais trazidas nas normas
internacionais e nacionais. Em seguida, versa sobre a possibilidade de conceituacdo de uma
ordem publica internacional e quais seriam as fontes da mesma. Este estudo aponta para
conclusdes no sentido da necessidade de interpretacdes que garantam a coexisténcia entre as
duas modalidades de ordem publica e a garantia do respeito ao Direito Internacional Privado e
aos direitos nacionais.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Ordem Publica Nacional. Ordem Publica
Internacional. UNCITRAL.

ABSTRACT

The present article is inserted in the field of study of private international law, focusing in the
analysis of the current nature of public policy. Its main objective is to analyze both national
public policy and international public policy, considering if both are excluding or converging
concepts. Such approach is developed through a metaphorical interpretation of the connection
between the concept of public order and the roman divinity Janos mythos. Initially, an analysis
is made concerning the formulation of the concept of national public order in a legal-historic
scope, considering legal definitions brought by international and national rules. In sequence,
treats about the possibility of conceptualization of a international public order and which would
be the sources of such. This study points toward conclusions in the sense of the need of
interpretations that ensure that both modalities of public order coexist and that respect the
private international law and national law.

Keywords: Private International Law. National public policy. International public policy.
UNCITRAL.
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INTRODUCAO

Jano (do latim Janus ou lanus) foi o deus romano das mudancas e
transicbes. A divindade era representada com duas faces viradas para dire¢es opostas,
as quais simbolizavam o0s términos e 0s comecos, 0 passado e o futuro, o dualismo
relativo de todas as coisas. Sendo considerado uma das divindades mais importantes do
arcaico pantedo romano, era muitas vezes equiparado ao deus Jupiter.

Elemento interessante da dualidade passado/presente verificada na referida
divindade é a coexisténcia de ambos em uma mesma entidade. Tradicionalmente, a face
de um velho era utilizada para representar o passado, enquanto, em plano oposto, a face
de um jovem representaria o futuro. Como ambas as faces compdem um mesmo ser,
convivendo simultaneamente, a nocdo de tempo pretérito e futuro manifesta-se para os
romanos nesse sentido de maneira convoluta, apontando em direcGes distintas, porém
intimamente associados.

A coexisténcia de institutos que apontam em sentidos distintos, porém
existem simultaneamente pode ser verificado também em alguns institutos do Direito.
Certas vezes, interpretacdes que, numa primeira andlise, apontam em sentidos
antagbnicos podem na realidade indicar uma profunda convergéncia, revelando que,
mais do que opostos, em realidade sdo partes de um mesmo ente.

Essa dualidade entrelacada pode ser verificada nas discussGes acerca da
aplicacdo da ordem publica no Direito Internacional Privado. O instituto da ordem
publica, principio de grande importancia para o referido Direito, € um elemento de
profundos debates acerca da possibilidade de aplicagdo ou ndo de regras estrangeiras em
ordenamentos juridicos internos. Por se tratar de um conceito vago, porém de
importantes aplicacdes, diversos aplicadores do direito debrucaram-se sobre a mesma
para tentar tracar seus limites e hip6teses de incidéncia. Ainda assim, é sabido que ha
uma grande dose de abstracdo na aplicacdo da ordem publica por parte dos
ordenamentos juridicos nacionais.

O caréter abstrato de certos institutos do Direito, como é o caso da ordem
publica, apesar de ser muitas vezes necessario para garantir sua correta aplicacdo em
situacbes concretas, pode conduzir a situacbes de inseguranca. A inseguranca &
especialmente danosa no Direito Internacional Privado por ele muitas vezes ser aplicado
para disciplinar atividades econdmicas, as quais necessitam do maximo de

previsibilidade e confianga.



N&o por acaso, muito do disciplinamento juridico dessas atividades
realizado pelo Direito Internacional Privado busca permitir que as interacOes
econdmicas, principalmente de comércio internacional, ocorram dentro de um certo
grau de previsibilidade para as partes. Assim, é necessario que o disciplinamento da
matéria pelo Direito Internacional Privado ocorra de maneira a garantir tal

convergéncia, conforme analisa a Profa. Eugénia Barza:

O disciplinamento de atividades econémicas implica na normatizacao
das relagbes de comércio exterior, fruto de convergéncia politica e
presente em acordos internacionais. A influéncia exterior se faz
presente, o intercambio propicia questionamentos sobre lei aplicavel
dentre as possiveis provenientes de ordens juridicas diferentes.
(BARZA, 2013, p. 27)

A aplicacdo da lei estrangeira para certos casos, contudo, mesmo que
definida de maneira adequada entre os paises, pode ser obstaculizada por meio da ordem
publica. O referido principio garante que normas e institutos estrangeiros que sejam
ofensivos ao ordenamento juridico interno ndo sejam aplicados no caso concreto, sendo
verdadeiro elemento negativo a aplicacdo do Direito Internacional Privado. Verifica-se,
portanto, o poder que a ordem publica possui na presente matéria, porém seus limites
via de regra sdo fracamente tracados.

No ambito do continente americano, o Cddigo de Direito Internacional
Privado, amplamente conhecido como Cddigo de Bustamante, internalizado pelo
Direito Brasileiro por meio do Decreto n° 18.871 de 1929, é um dos principais
referenciais para aplicacdo do Direito Internacional Privado na regido, tendo sido
amplamente internalizado. O referido diploma aponta inimeras vezes a ordem publica
internacional como elemento de grande importancia para definir, limitar ou até mesmo
impedir a aplicagdo do Direito Internacional Privado em um dado Estado, porém deixa
de definir de forma especifica o que constituiria a ordem publica.

Mais que isso, a propria definicdo de onde se deve buscar a ordem publica
para aplicacdo no Direito Internacional Privado é convoluta. Numa visdo tradicional,
verifica-se que o instituto decorre de uma manifestacdo eminentemente nacional de cada
Estado, devendo cada pais definir que valores fundamentais ndo poderiam ser ofendidos
por normas juridicas estrangeiras. Ha, contudo, uma crescente importancia da

manifestacdo internacional do instituto, & medida que cada vez mais se fala em



principios internacionais a serem aplicados no Direito Internacional Privado, os quais
ndo necessariamente derivam de um ordenamento Estatal.

A diversidade de opgOes de onde buscar os fundamentos para a ordem
publica tem sido objeto de debate na doutrina, com importantes opinides ressaltando a
importancia de cada face, nacional e internacional, da ordem publica. E possivel,
todavia, que ambas as faces componham uma mesma entidade, a qual apenas pode ser
compreendida caso analisada como um todo.

Assim como a divindade mitoldgica Jano, a ordem publica talvez apresente
duas faces que coexistam em um mesmo ser, apontando em direcdes diversas, verdade,
porém integrando-se numa figura maior. E nesse sentido que se pretende analisar as
faces nacional e internacional da ordem publica no Direito Internacional Privado,
verificando de forma sintética a aplicacdo de cada uma para por fim fundi-las em uma
mesma figura, analisando se € possivel observar também ndo apenas a semelhanca ao
deus Jano em seu carater dual, mas também no aspecto da representacdo de uma ideia

de transigéo presente nessa divindade.

A face nacional da ordem publica

A ordem publica, apesar de sua patente importancia para a aplicacdo do
direito internacional privado e a regulacdo dos contratos internacionais, € tipico
exemplo de um conceito juridico indeterminado, tendo sua acepc¢do variado ndo apenas
no tempo, mas entre os distintos ordenamentos juridicos.

A formulacdo da moderna teoria do principio da ordem publica é
habitualmente atribuida a Savigny, o qual defendeu a possibilidade das nacOes
recusarem determinados institutos juridicos estrangeiros claramente ofensivos aos
valores do ordenamento juridico nacional. Dessa forma, institutos como a escravidao e a
poligamia, institutos ha muito proibidos nos diversos ordenamentos juridicos ocidentais,
eram afastadas por paises que ndo reconheciam tais praticas como validas ou
reconheciveis pelo Direito.

Nessa concepcao cléssica, verifica-se que a ordem publica surge no direito
internacional privado como uma capacidade negativa, uma prerrogativa para nao
aplicacdo da norma estrangeira que, mesmo que considerada véalida no ordenamento
juridico em que se originou, colide com os valores fundamentais nacionais. Mais que

isso, é importante notar que o referencial para a definicdo da ordem publica é o direito



interno de cada pais, portanto € um instituto que deriva do que cada ordenamento
juridico considera como atentatdrio ou ndo a seus valores primordiais. Conforme aponta

Dolinger:

O principio da ordem publica em direito internacional privado
desempenha um papel negativo; os tribunais a ele recorrem ou para
recusar o conhecimento de uma agéo (experiéncia norte-americana) ou
rejeitar a aplicabilidade da lei estrangeira indicada pela norma de
direito internacional privado (experiéncia européia e latino-
americana). Seu efeito é impeditivo, ao repelir a norma de direito
material indicado pela regra de conexdo do DIP. A caracteristica
essencial do principio de ordem publica no DIP é a sua natureza
nacional, em defesa de interesses internos contra leis estrangeira
inassimilaveis, o que tem ocasionado um certo exagero na sua
utilizacdo.(DOLINGER, 1986, p. 208)

H4&, portanto, um carater eminentemente nacional na aplicacdo da ordem
publica no direito internacional privado. Cabe ao aplicador do direito em cada Estado
interpretar quais o valores fundamentais abrangidos pela ordem publica em seu pais e
considerar se a protecdo aos mesmos justifica o afastamento de normas ou institutos
estrangeiros.

Os mais diversos setores do Direito Internacional Privado podem ser afetado
por essa nocdo de ordem publica. Para além da utilizacdo desse instituto para negar a
homologagdo de decisdo estrangeira, exemplo previsto no artigo 963, VI, do Cédigo de
Processo Civil brasileiro®, é possivel a declaracdo de nulidade de certas clausulas de
contratos internacionais ou mesmo a recusa do reconhecimento ou da execucdo de
sentenga arbitral internacional. Tal hipdtese é expressamente prevista na Lei Modelo da
UNCITRAL* em seu artigo 36, 1, b, ii, que define, ipsis litteris:

Artigo 36.°

Fundamentos de recusa do reconhecimento ou da execugdo

1 — O reconhecimento ou a execucdo de uma sentenca arbitral,
independentemente do pais em que tenha sido proferida, s6 pode ser
recusado:

(b) O tribunal constatar:

ii. Que o reconhecimento ou a execugdo da sentenca contrariam a
ordem publica do presente Estado.

3 Art. 963. Constituem requisitos indispenséveis & homologacao da deciséo:

VI - ndo conter manifesta ofensa a ordem publica.

* Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional - Disponivel em:
http://s.conjur.com.br/dl/lei-modelo-arbitragem-elaborada.pdf



A amplitude com que a ordem publica pode ser aplicada e o alto grau de
abstracdo que o aplicador do direito interno possui em considerar quais institutos podem
ser atentatorios a ela contribuiu para que diversos doutrinadores criticassem a utilizagéo
indiscriminada da ordem publica.

Desse modo, observa-se a manifestacdo da ordem publica em seu aspecto
tradicional como uma importante entidade para o Direito Internacional Privado. Assim
como a face de Jano que se volta ao passado, 0 instituto esta na origem da consolidacéo
desse Direito em seu aspecto moderno, perpetuando sua importancia ndo apenas no
passado, mas tendo efeitos também no presente. Ndo é possivel se falar em ordem
publica, portanto, sem considerar sua manifestacdo como decorréncia do direito interno
de cada pais e da liberdade dos aplicadores do direito em buscar quais seus limites e
suas aplicacdes.

E sabido, contudo, que a liberdade das partes em contratar e definir o direito
aplicavel a suas relagdes sdo principios basilares do Direito Internacional Privado, de
modo que o principio da ordem publica ndo deve ser invocado de maneira temeréaria
arbitrariamente prejudicando tais liberdades. Nesse sentido, autores como Dolinger
defendem a possibilidade de aplicacdo de sentencas estrangeiras parcialmente,
preservando os pontos que ndo forem atentatérias a ordem publica, de modo a garantir
que a ordem publica restrinja, porém ndo obstaculize por completo a aplicacdo do
Direito Internacional Privado.

A multitude de ordenamentos juridicos nacionais e o alto grau de liberdade
que cada um possui para interpretar o que é atentatorio a sua ordem publica de seu
Estado levou a diversos questionamentos sobre a possibilidade de alguma
previsibilidade acerca da aplicacdo do instituto no direito internacional.

Assim como verifica-se ter ocorrido nas Ultimas décadas um esfor¢o de
padronizacdo (quando ndo possivel de uniformizacdo) de normas de Direito
Internacional Privado a serem adotadas em cada Estado, observa-se também o
surgimento de tentativas de esbocar uma nocdo de ordem publica internacional, a qual

ndo estaria adstrita a ordenamentos juridicos nacionais individuais.

A face internacional da ordem publica

O Direito Internacional Privado é, fundamentalmente, um direito interno,

formulado por cada pais para definir a interacdo com elementos estrangeiros em seu



direito, sejam decisdes estrangeiras, sentencas arbitrais internacionais, contratos
internacionais, dentre outros. Desse modo, a aplicacdo ou ndo desse direito passa pela
interpretacdo de normas e principios internos, os quais podem variar sensivelmente em
cada Estado.

O Direito, contudo, ndo pode ser mera manifestacdo abstrata desatrelada da
realidade material. E sabido que um dos principais aspectos a ser considerado nas
interacbes transnacionais € o econdmico, muitas vezes representado por meio de
transacdes comerciais, e uma das grandes preocupacdes de tais transacdes € a seguranca.
De tal sorte, hd uma preocupacdo cada vez mais presente no Direito Internacional
Privado em preservar a garantia do pacta sunt servanda, permitindo que as negociacoes
internacionais ocorram de forma segura e conforme acordadas pelas partes integrantes.

Nesse sentido, a normatizacdo do Direito Internacional Privado nas Gltimas
décadas verificou uma grande preocupacdo em uniformizar as normas desse direito nos
distintos ordenamentos juridicos. Inicialmente no continente americano por meio das
diversas Conferéncias Pan-Americanas e mais recentemente através de Organizagoes
Internacional como a UNCITRAL (Comissdo das NacBGes Unidas para o Direito
Comercial Internacional) e o UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificacdo do
Direito Privado) observa-se a tentativa de formulacdo de normas comuns em matéria de
Direito Internacional Privado para os diversos paises.

Seja por meio de codigos ou leis-modelos, ha um esforco claro de
harmonizacédo legislativa no Direito Internacional Privado. Assim, ha um esforco para
que ndo apenas as normas em sentido estrito sejam semelhantes, mas que também haja
uma harmonizacdo na aplicacdo dos diversos institutos juridicos que permeiam a
materia.

Verifica-se, nas Ultimas décadas, uma crescente valorizacdo dos principios
no Direito, corrente esta que tem afetado também o Direito Internacional. A ascensdo da
relevancia dos principios na esfera internacional foi observada com grande relevancia
com o crescimento da importancia dos mesmos nas discussdes acerca de Direitos
Humanos, porém é possivel observar sua presenca em diversos outros ramos.

O Direito Internacional Privado ndo foi excecdo. Cada vez mais
doutrinadores e aplicadores do direito se tém utilizado dos principios para balizar a
aplicacdo do Direito Internacional Privado, muitas vezes tendo de aplicar teorias de

colisBes de principios e ponderagédo de valores para buscar decisdes adequadas.



Em meio a esse cendrio, a interpretacdo acerca da ordem publica também
sofreu impactos. Tradicionalmente vista como um elemento nacional, passou-se a
discutir a possibilidade de se buscar valores fundamentais capazes de afastar elementos
de ordenamentos estrangeiros nao apenas dentro de cada Estado, mas em principios
basilares protegidos pela sociedade internacional. O carater ndo adstrito ao ambito
nacional dessa ordem publica levou alguns autores inclusive a defender a definigdo da
mesma como uma ordem publica mundial, comum a todos os povos e Estados, apesar
de essa terminologia ainda ser bastante debatida hodiernamente.

Assim, questdes como a protecdo a principios ditos como fundamentais pelo
Direito Internacional tem contribuido para a formacdo de uma ordem publica
internacional. Exemplos como a ndo comercializacdo de produtos resultado de trabalho
escravo ou a crescente preocupagdo com a negociacdo de produtos que causem menos
impacto ao meio ambiente podem apontar para o surgimento de valores fundamentais da
sociedade internacional que deverédo ser observados por qualquer Estado quando da sua
participacdo no comércio internacional.

A ordem publica internacional, portanto, ainda é um instituto em formacéo,
que aponta para algo que possa surgir e se consolidar de maneira mais definitiva no
futuro. E possivel fazer um paralelo da mesma com a face de Jano voltada para o futuro,
que aponta para algo que ainda estéa por vir, porém ja se faz sentir no tempo presente.

H4, contudo, um grande debate acerca de onde se deve buscar o fundamento
para a ordem publica internacional. Diferentemente da ordem publica nacional, a qual
deve ser buscada em cada ordenamento juridico nacional, ndo h& na manifestacdo
internacional da ordem publica um ente bem definido, a semelhanca do Estado, capaz
de servir como fundamento basilar.

Desse modo, ha argumentos que definem os Direitos Humanos como fonte
para buscar a ordem publica internacional, como principios basicos que deveriam ser
garantidos a qualquer ser humano. Especificamente tratando de Direito Internacional
Privado, parte da doutrina aponta a Lex Mercatoria moderna, fonte essa inclusive
passivel de profundos debates acerca de sua manifestacdo e limites, como fonte
normativa para buscar a ordem publica internacional em matéria de comércio
internacional. Outros definem que as normas acerca da arbitragem internacional, uma
das mais intensas manifestacfes do Direito Internacional Privado, é que deveriam conter

as definicdes e aplicagdes da ordem publica internacional.



Independentemente de qual fundamento seja buscado, € certo que qualquer
fonte do Direito Internacional a ser aplicada para fundamentar a ordem publica néo se
aplica da mesma forma que a ordem publica presente nos ordenamentos juridicos
nacionais. Ha, portanto, que se analisar se a ordem publica internacional deveria ser
algo também a ser analisado pelo aplicador do direito quando da incidéncia da norma
estrangeira.

N4o apenas isto, a presenca de uma ordem publica internacional tem trazido
0 questionamento da necessidade de perpetuacdo da ordem publica no aspecto nacional,
a qual muitas vezes ¢é aplicada de maneira ndo moderada. Com a presenca de uma
ordem publica Unica, internacional ou mundial, seria possivel a tdo almejada
uniformizacdo do instituto, trazendo maior previsibilidade as negociacdes
internacionais.

H&, contudo, que se considerar que a ordem puablica é resultado das
formulagdes de um ordenamento juridico e ainda € dificil se considerar a existéncia, ao
menos nos aspectos tradicionais, de um ordenamento juridico internacional uniforme.
Assim, valores fundamentais de cada nacdo ainda podem variar sensivelmente, ndo
sendo possivel se definir uma ordem publica Unica a ser aceita por todos sem que isso
implique na limitacdo de garantias de certos grupos.

Do mesmo modo que nao é possivel compreender a divindade Jano sem
considerar ambas suas faces, também ndo é possivel se falar em ordem publica

hodiernamente sem considerar suas distintas acepc¢des coexistindo simultaneamente.

CONSIDERACOES FINAIS: as duas faces da divindade

Jano foi o deus romano ndo apenas do passado e futuro, representado por
suas duas faces observando em direcBes opostas, mas também das mudancgas e
transicbes. E compreensivel a presenca também do aspecto de transitoriedade nessa
divindade quando se considera que a ideia de passado e futuro confundem-se em um
mesmo ponto em um mesmo ser, dando a ideia de algo que surge em um momento
pretérito, porém perpetua-se rumo ao futuro.

A transitoriedade verifica-se também nas duas faces da ordem publica. A
formulacéo tradicional do instituto foi feita em um periodo logo apds a consolidagéo de
um Estado que foi um dos bercos desse instituto juridico, a Alemanha e o direito

germanico, época em que havia uma grande valorizacdo da figura do Estado nacional e



concentracdo de suas atribui¢fes. Nesse sentido, o conceito classico de ordem publica
estd profundamente atrelada a nogdo de soberania e poder do Estado-Nacéo, nogdo essa
que ainda se perpetua na atualidade.

Por outro lado, as mudancas no cenario internacional do pos guerra e a
crescente internacionalizacao de diversos temas tradicionalmente exclusivos dos direitos
internos contribuiu para que o surgimento da ideia de ordem publica internacional
estivesse voltada para uma ideia ainda em formacdo, a qual talvez ird consolidar-se em
um cenario futuro. E certo que a ordem publica internacional ja se faz presente nio
apenas no campo da abstracdo, porém sua consolidacdo, tal qual a ordem publica
nacional, ainda é prematura.

Verifica-se, portanto, que ambas as ordens publicas coexistem no momento
presente, influenciando-se mutuamente e ndo podendo ser interpretadas uma a exclusao
da outra. O carater de direito interno ainda é marcante no Direito Internacional Privado,
porém cada vez mais € possivel observar a presenga de elementos internacionais em sua
formulacéo e aplicacdo, evento este que ndo deixa de se fazer presente na aplicacdo da
ordem publica.

O elemento da transitoriedade também pode ser observado nessa analise.
N&o seria possivel o surgimento da ordem publica internacional sem previamente ter
sido consolidada a nogdo de ordem publica nacional, assim, uma face pode ser vista
como uma transicdo da outra. Como qualquer elemento transitério, é dificil definir por
marcos claros qual o fim de um elemento e o inicio do outro, de modo que muitas vezes
ndo ha uma definicdo incontestavel de qual face esta sendo aplicada quando se aplica a
ordem publica, a nacional ou internacional.

Em tal situacdo, um aplicador do direito ao invocar a ordem publica para
afastar a aplicacdo de determinada norma estrangeira ndo necessariamente reconhece
qual aspecto da ordem publica estd utilizando na situacdo concreta, podendo o
fundamento transitar entre a esfera nacional e internacional. Essa incerteza € inerente a
prépria natureza indeterminada da ordem publica, a qual ndo é taxativamente definida
em nenhuma de suas faces.

A definicdo da ordem publica nacional como a face do passado e a
internacional como a do futuro ndo implica, necessariamente, em definir que uma ira se
extinguir para a ascensao da outra. Um rumo que pode ser cogitado, contudo, € que a
crescente internacionalizagdo de temas tradicionalmente tratados em bases soberanas

contribuird para a crescente valorizagdo da ordem publica internacional, em detrimento



de sua manifestacdo em bases exclusivamente nacionais. Ainda assim, essa ideia de
transicdo deve ser interpretada de maneira semelhante & imagem do deus Jano, com
ambas as faces coexistindo em um mesmo momento.

Qualquer transicdo, conforme é sabido, implica em mudancas, na qual se
verifica a coexisténcia do antigo e do novo. Uma face ndo deixa de existir para que a
outra possa surgir, do mesmo modo, um instituto ndo necessariamente deixa de ser
valido e aplicavel devido ao surgimento de outro.

A dualidade da nocdo de ordem publica € uma realidade, tendo cada um de
seus aspectos caracteristicas proprias, em grande parte decorrentes dos momentos em
que cada uma foi formulada, que, apesar de as distinguirem, as integram em uma
mesma nogdo. Assim como 0s romanos compreendiam sua divindade Jano, é necessario
compreender a coexisténcia dual do aspecto nacional e internacional da ordem publica
para entender toda sua importancia no Direito Internacional Privado.

Né&o é tarefa facil compreender uma divindade mitoldgica em todas suas
acepcOes, ainda mais quando a mesma representa aspectos que, numa primeira anélise,
podem ser contraditérios. Nesse mesmo sentido, também néo é facil compreender um
conceito juridico indeterminado que, assim como o mito, passa por transformacgdes no
tempo e pode ter diferentes significados em diferentes ordenamentos. Ainda assim, tal
qual cabia ao sacerdotes interpretar os sinais divinos e agradar aos deuses, cabe ao
aplicador do direito compreender os institutos juridicos de grande relevancia como a
ordem publica e buscar aplica-los de forma adequada, garantindo a consolidacdo do

direito.
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