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INTRODUCAO

direito ndo existe no vacuo. As suas formas, tanto as objetivas

quanto aquelas concretizadas em modo de norma subjetiva,

sao produto e, pois, expressdo do modelo de Estado, tal como
constituido. Este - o Estado -, de sua vez, ganha contetido na base de matéria
- tangivel e intangivel - que o suporta, base que o forma e, reciprocamente, é
formada pelo Estado como culturalmente - produto humano - estabelecido. Dai
que matéria e ideia interagem, no complexo espago de relagdo entre humanos,
segundo esquemas de producao (atribuigdo de significado) de sentido mais ou
menos conscientes. Dizer se algo é ou ndo o devido em certa hipdtese concreta
(ou imaginada) é, assim, atribuir sentido a uma manifestacio qualquer e, pois,
regula-la. Tal atribuicao de sentido, entretanto, ¢ mediada por objetivizagdes
possiveis: faz-se discursivamente, dentro do espaco do discurso dogmatico do
direito, que é mediado por muitos pontos de partida (dispositivos de texto
normativo escrito, tradigdo, decisdes anteriores), pontos de partida que, por sua
vez, estdo sempre insertos e sdo passiveis de percepcao (e leitura) dentro dos
contextos em que ganham sentido e de que sdo, simultaneamente, expressao.
Diz-se, pois, que a complexidade do sistema de intera¢cdes das humanidades
retorna, apesar das constricdes (pontos de partida) do discurso do direito,
sempre se reinserindo nos esquemas de leitura do significado de dever ser,
determinando a produgéo de sentido e, a0 mesmo tempo, tendo o seu prc’)prio
sentido construido (ganhando densificagao) pelo que se decide de direito, porque
o sentido produzido e associado aos textos passa a conformar (e expressar) os
contextos. Assim, o estudo do significado de um caso ndo prescinde de pontos
de partida argumentativos, bem como de seus contextos culturais; mas, de outro
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lado, pode-se compreender contextos culturais - e o tinico modo de fazé-lo é
este - observando expressdes unitarias (casuisticas) deste contexto, buscando
descrever externa e internamente estas figuras em termos gerais'.

O grau de complexidade do direito, que se insere e se contextualiza nos
espagos materiais e ideais do mundo da cultura, exige, de seu leitor?, que estenda
a observagdo aos contextos, mas, paradoxalmente, reclama a simplificacao -
idealizacdo - destes, a fim, precisamente, de compreender e possibilitar a leitura
da complexidade. No presente ensaio, buscamos investigar um especifico
modo de manifestacdo, particularmente, de instrumentacdo do direito, a acao
de homologacdo de sentenca estrangeira. Como manifestacdo deste fendmeno
(direito), pode e deve ser explicada - porque se justifica e ganha sentido - nos
contextos em que inserto tal fendmeno. Ora, esta agdo também é produto humano
e ideal (ndo existe no mundo da natureza, como fendmeno necessario em um
sentido fisico), ganhando razio de ser quando conhecida(s), contextualmente, as
sua(s) funcionalidade(s).

Dentro, pois, do modelo descritivo da funcionalidade contextual, busca-se
fundamentar, neste estudo, a seguinte proposicao, articulada em cinco tépicos: a
acao de homologacao de sentenca estrangeira, (i) pela sua s6 existéncia, expressa

1 Textos e contextos variam, pois, neste envolver de interacdes, ganhando expressdes diversas no

espaco e na histéria. Canotilho, tratando de uma teoria da Constituicdo temporalmente adequada,
diz: “Como quer que seja, dir-se-ia que, numa teoria da Constituicao temporalmente adequada, varias
‘instancias de temporalidade’ deverdo ser convocadas. Em primeiro lugar, qualquer constituicao é o
‘presente do passado’, pois ndo deixa de ser ‘memoria da histéria” mesmo quando propde rupturas
(revoluciondrias ou ndo) com o passado. Em segundo lugar, é o “presente do presente’, pois ela
dedica sempre uma indispensavel atentio a conformacdo da ordem juridica actual. Pretende ser -
nalguns casos, como veremos, de forma utépico-programatica -, o “presente do futuro” ao proclamar
tarefas e fins para o futuro, mas, sobretudo, ao antecipar expectativas de se converter em lei para as
geracoes futuras. Neste sentido, a teoria da Constituicao tanto localiza lugares filoséficos de esperanca
("horizonte de esperanca’) como insiste nos lugares de experiéncia (‘espaco de experiéncia’), para nos
exprimirmos com palavras que pedimos emprestadas a Kosellek. [...] o modo e a forma de compreensao
das questdes concretas sobre o Estado e a Constituicdo apontam para a centralidade do momento
das experiéncias. Varios processos referentes a mudanca de funcdes da estatalidade moderna - a
internacionalizacdo/ globalizagdo e a europeizacdo - obrigam a um repensamento da ‘constitui¢do
aberta ao tempo”” (CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Edi¢des Almedina S.A., 2008. p. 26-27).

“Lendo. E assim que o ser humano se depara com o mundo que o rodeia. E lendo tudo e todos,
buscando decifrar sinais a partir de interesses, valores, desejos, gostos, histérias e projetos de vida,
que os homens e mulheres apreendem o universo onde se encontram imersos.” (SANTANA JUNIOR,
Gilson A. de; ROXO, Hugo L. C; SILVA, Jaylla Maruza R. S. A filosofia hermenéutica de Gadamer
e o direito: redesenhando horizontes metodolégicos. In: ROCHA, Airton Schramm. Metodologia da
pesquisa em direito e a filosofia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 152)
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(significante) a possibilidade de reconhecimento (significado) da autoridade -
perspectiva subjetiva - e do direito estrangeiro - perspectiva objetiva. Esta
dupla perspectiva (ii) - objetiva e subjetiva -, aglutinada, transforma-se na
afirmacdo, mais ou menos implicita na generalidade dos julgamentos de a¢des
tais, de legitimidade estrangeira para decidir litigios que, em abstrato, deriva
(iif) nas técnicas processuais de limitagdo da cognicdo - que ganham expressao
no juizo de delibacdo, até ao extremo da eficacia direta da sentenca estrangeira.
Nessa conexao, pois, em (iv), a cogni¢do na acao de homologacao de sentenca
estrangeira, considerados os requisitos do juizo de delibacdo na positividade
brasileira contemporanea, apesar de expressar em abstrato a possibilidade de
reconhecimento de outros espacos de solucdo de litigios, sempre implica um
controle - ainda que rarefeito - de questdes materiais e processuais, controle
este que varia inversamente em fungdo do reconhecimento em abstrato
da legitimidade estrangeira para decidir litigios. A fundamentacdo desta
proposicdo, entretanto, demanda muitas precisdes. A sequéncia do texto se
direciona ao preenchimento destes espagos.

1 MODELOS DE JUSTIFICACAO DA EFICACIA EXTRATERRITORIAL
DA SENTENCA ESTRANGEIRA

Desde os séculos XIV e XV, com a doutrina italiana dos Estatutos - esta
identificada com o préprio surgimento do direito internacional privado® -,
diversos modelos de justificacdo do reconhecimento de eficdcia a provimentos
jurisdicionais estrangeiros foram propostos. Nuclearmente, cada um destes
esquemas propde razdes fundamentais - argumentos cerne - que sustentam
o seu modo compreensivo da aptiddao transnacional de producdo de efeitos
vinculada as decisoes jurisdicionais produzidas em distintos espacos territoriais.
Considerados os limites deste estudo, que, por um lado, reclama a compreensao
dos fundamentos da possibilidade - e da necessidade - de reconhecer eficacia
as decisdes estrangeiras, inclusive para o correto dimensionamento contextual
da acdo de homologacdo de sentenca estrangeira, e, por outro, esta restringido
em termos de espaco e propositos, operamos em uma andlise ndo histérica, mas
l6gica dos principais modelos de fundamentacdo da aptidao transnacional de
efeitos. De fato, no que segue, ndo observamos integralmente a complexidade e
situacao temporal e espacial dos diversos esquemas justificativos, mas reduzimo-
los a sua estrutura central, isto é, as razdes especialmente significativas que tais

3 STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 225-234.
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modelos emprestaram para o dimensionamento do porqué da formalizagdo de
meios de proceder a internalizacdo de efeitos derivados de solucoes estrangeiras.

Os referidos modelos podem ser agrupados segundo esquema
classificatério que remeta a seu contetido de fundamentacao essencial. Assim,
pode-se falar em um sistema justificativo (i) naturalistico, (ii) voluntarista e
(iii) relacionista.

Em (i), esquema naturalistico, a fundamentagdo da aptidao de sentencas
proferidas no estrangeiro (relativamente a um Estado qualquer) esta
sedimentada na aceitagdo de existéncia de uma ordem de juridicidade superior
e territorialmente ilimitada. Tal aceitagdo, em seu espaco historico*, é ja assungao
lastreada em modelos jusracionalistas - de modo extremamente simplificado, em
regras suprapositivas racionalmente cognosciveis. Ora, se possivel o encontro
racional de regras de direito natural, estas regras, fundamentando juizos
concretos de dever ser (expressos no dispositivo do provimento jurisdicional
estrangeiro), estendem a estes juizos a sua qualidade de intemporalidade e
ilimitacdo territorial. Reconhecer a eficacia, neste modelo de fundamentacéo, é
consequéncia da cognoscibilidade de um direito comum e universal em termos
de tempo e espago, um arquétipo de direito°.

Estruturas justificativas voluntaristas (ii) estdo, de seu lado, associadas a
progressiva consolida¢do da soberania ainda como conceito tendente a prépria
autoafirmacao da identidade dos Estados nacionais nascentes. No espago
temporal desta necessaria autoafirmacao, soberania precisava significar conteado
consistente, apto a expressar e (simultaneamente) promover a agregacao e
concentracdo de poder. Assim, soberania era, internamente, poder de mando
em ultima instancia e, externamente, igualdade, e, coroldrios, reconhecimento,
nao intervenc¢do. Neste ambito compreende-se que, se soberanos os Estados,
titulares (na forma do dominio eminente), correlatamente de territério

4 Esta vinculada a referida doutrina italiana dos Estatutos, séculos XIV e XV. ABBUD, André de

Albuquerque Cavalcanti. Homologacio de sentencas arbitrais estrangeiras. Colecao Atlas de Processo
Civil. Coord. Carlos Alberto Carmona. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 13.

E evidente que multiplas questdes quedam em aberto. De fato, reconhecer a possibilidade de conhecer
um direito universal ndo significa que este tenha sido afirmado em concreto. Assim, essa possivel
contingéncia fundamenta somente a possibilidade de reconhecer atos emanados em jurisdi¢des
territorial e politicamente distintas. A aceitacdo, pois, de um modelo superior (e acessivel) de direito
estabelece o dever de reconhecer o ato estrangeiro que é conforme a tal modelo - e essa afirmativa ja
comporta a possibilidade de reconhecer, que é suficiente para os propositos da teoria -, mas nada diz
arespeito dos diversos atos concretos, os quais mereceram sempre espécies de juizos de verificacao de
adequagdo ao modelo universalista que se supde existir.
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delimitado, os atos jurisdicionais - que também expressam soberania - fossem
voluntariamente assumidos como eficazes dentro de outro territério. Tal
voluntariedade pode ser compreendida, fundamentalmente, em dois sentidos.
Em um primeiro, é discricionariedade®, como liberdade sem razoes, exatamente
porque compreendida a soberania exclusivamente sob a sua perspectiva (interna)
de poder de mando em dltima instancia. E, compreendido neste sentido, que
cabem as principais criticas a tal modelo de justificagdo. Diz-se, com efeito, que
“sua adogao submeteria o reconhecimento de decisdes estrangeiras ao mero
arbitrio ao ‘capricho das soberanias’ estatais, que poderiam praticar ou revogar
seus atos de cortesia conforme seus circunstanciais interesses”’. Em um segundo
sentido, a voluntariedade é fundamentada e, pois, controlavel. Este é o modelo
mais adequado de justificacdo do reconhecimento de eficdcia. Permite, de um
lado, a negativa em casos concretos (fundamentada) da transnacionalizacao
de decisdes e, de outro, prima facie, exige reconhecimento, especialmente pelo
contetido relacionista da fundamentagdo da voluntariedade.

Assim, teses relacionistas (iii) podem ser lidas como tendentes a mitigar
o espaco de decisdo discriciondria que a afirmagdo da soberania confere aos
Estados a que se predica esta qualidade. De fato, como se verd, o seu (das teses
relacionistas) contetddo fala a favor do reconhecimento de decisdes estrangeiras,
mas somente pode ser lido no contexto de Estados que, contemporaneamente,
(ainda) se compreendem como soberanos. Assim, a voluntariedade associada
inicialmente ao arbitrio e derivada da nota da soberania é restringida pela
fundamentacdo relacionista que, em principio, exige o reconhecimento da
eficicia das sentencas estrangeiras, podendo, entretanto, ser esta negada, mas
isto implica que o negante assuma o 6nus de fundamentar - contra esta exigéncia
prima facie de reconhecimento - discursiva e racionalmente tal negacao.

Argumentos de relacionalidade - que, como dito, estdo ligados a afirmagao
da eficacia de provimento estrangeiro - podem ter dois niveis. Em um primeiro,
dado conta da relacdo entre Estados, isto é, do significado da homologacao
no plano das interacdes entre sujeitos tais. Sintetizando o argumento, diz ele
que homologar é dar expressdo a face externa da soberania, é dizer, denota
o reconhecimento de que ndo apenas o Estado solicitado a homologar é
soberano - i. é., pode decidir sobre a internalizagdo da eficacia -, mas que o

® E discricionariedade, de sua vez, pode ter muitos sentidos. Dworking expressa alguns em seu
DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1999. p. 81 e ss.

7 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacgdo..., op. cit., p. 14.
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Estado solicitante também o é e, pois, as suas decisdes, em principio, deverdo
ser reconhecidas para que ndo haja interven¢do no préprio espaco de soberania
do solicitante, eis que, externamente, soberania é igualdade®. Em um segundo
nivel, a relacionalidade desloca-se para o plano dos sujeitos atingidos pelo
provimento jurisdicional a ser reconhecido. Neste marco, argumenta-se que se
devem reconhecer decisdes estrangeiras exatamente porque estas estabilizam
expectativas normativas de comportamento concreto dos sujeitos envolvidos na
dimensao (ndo natural) de eficicia da decisdo estrangeira. De fato, tais sujeitos
tem situagdes normalizadas e esta disciplina concreta, de enunciado prescritivo
individual, precisa transformar-se em efetividade. Tais expectativas privadas
(ou mesmo publicas) de realizacdo devem ser atendidas; portanto, é necessario,
prima facie, reconhecer e, consectariamente, internalizar a eficacia.

Tal argumentacdo de relacionalidade, principalmente em seu primeiro
nivel, de relacionamento entre Estados, vem sendo desenvolvida pelos
constitucionalistas da contemporaneidade, que passam a entender necessaria
a propria reformulacdo da dogmatica constitucional. Canotilho, apoiado em G.
Teubner’, formula o problema central da tematica: “Enquanto o problema central
da constituicao nacional era a limitagdo juridica do poder absoluto, o problema
do constitucionalismo global reconduz-se a regulacdo de outras dinamicas
sociais relacionadas com a digitalizacao, a privatizagdo e a rede global”*.

Assim, nesta férmula, a aproximacdo relacional de primeiro nivel -
privada - implica problemas desde a perspectiva do constitucionalismo - que
agora se adjetiva como global - e que tem valéncia na relacao interestatal. Sem
pretensdes de esgotar tematica vasta e de contornos ainda incertos, cabe breve
aproximacao ao tratamento que os constitucionalistas vem dando a temaética.
Esta digressao se justifica porque o fenomeno de incremento da frequéncia de
relacdes entre sujeitos de direito no plano internacional implica, primeiro (para
os propositos deste estudo), na sustentacdo da racionalidade da homologagao

8 Expressao deste modo argumentativo pode ser vista em Savigny com a Rechtsgemeinschft der Vélker.

Esta comunidade de direito “[...] se lastreava um dever de internalizagdo de atos juridicos estrangeiros.
Essa sociedade era vista por Savigny como resultado natural do préprio desenvolvimento do direito
e do adensamento das relacdes internacionais, os quais geravam uma crescente comunhdo entre os
diversos Estados independentes” (ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacdo..., op. cit.,
p- 15).

TEUBNER, Guinter. Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie.
ZadRV,1/2001. p. 2.

10" CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos”..., op. cit., p. 286.
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de sentencas estrangeiras, mas, de modo paralelo e reciprocamente influente,
justifica a propria revisao de teses centrais do constitucionalismo contemporaneo.
Ora, sendo consequentes, e assumindo (como a boa doutrina o faz) que a leitura
adequada do processo é constitucional, devemos reconhecer a influéncia do que se
diz em teoria constitucional a propésito da remodelagdo da compreensao tedrica
do Estado e da Constituicao, ditos estes que, circularmente, oferecem razdes para
justificar (em udltima analise, relacionalmente) o reconhecimento de eficicia as
decisdes proferidas em outros espacos de soberania. Ressalte-se, mais uma vez,
que tal estudo pretende ser apenas indicativo da problematica, de modo nenhum
definitivo, quer em face a sua extensado, complexidade e atual indeterminagao,
quer em razao do direcionamento metodolégico desta investigacao. Iniciemos
compreendendo, em forma de modelos de argumentacao, esquemas tradicionais
de problema-resposta no espaco da teoria constitucional.

4 .

Iniciando: sob 6tica liberal-burguesa, o Estado ¢, primeiro, formal de
Direito. E dizer: estrutura organicamente regras como a da divisao de poderes,
independéncia dos juizes, a legalidade (em sentido restrito) da atuacdo
administrativa. Este arcabouc¢o compde e ao mesmo tempo explicita certa
intengdo: limitar o arbitrio do poder e, consectariamente, promover a liberdade
privada pela seguranca juridica. A este modelo estatal, para fins compreensivos
da concepcdo de Estado, deve ser agregado o aspecto material. Ocorre que pode
haver seguranga (como calculabilidade das consequéncias) sem vinculacao aos
direitos fundamentais. Todavia, o Estado de Direito torna-se material apenas
quando estabelece vinculativamente margens de liberdade na esfera privada,
que ganham expressao como direito de defesa. Forma, pois, é seguranca; matéria
é espaco garantido e seguro por direitos de defesa - e seu correlato - obrigagoes
de ndo acdo. Dai que o Estado de Direito é estruturado e, entao, formal, mas
ganha efetivamente contettido quando a seguranca proporcionada por esta
estruturacdo estd vinculada as obrigacdes de ndo intervencdo (compreendida
como género) decorrentes do reconhecimento de direitos fundamentais de
defesa. Nesse sentido,

para el Estado de Derecho concebido en términos
estrictamente formales, carece de importancia la existencia
de derechos fundamentales. La seguridad juridica, es decir,
la calculabilidade de la accién estatal y el respeto a las
formalidades a tal fin establecidas, puede ser independiente
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de los mayores o menores mdrgenes de libertad garantizados
al ciudadano.™

Com evidentes redugdes compreensivas, esta é a estruturacao basica do
Estado de Direito. E, porém, certo que ha versdes mais débeis de teorias finalistas
liberais. Explicitamos, no corpo do texto um teoria forte, tal como diz R. Alexy:
“Una teoria liberal muy fuerte es sostenida por quien ve en la libertad individual de
accion o de decision, en el sentido de la ausencia de intervenciones estatales el vinico fin
o el “uinico bien protegido” 2.

O Estado Social, adicionalmente a modelagem de liberdade privada
do Estado de Direito, compromete-se com objetivos que podem caber,
genericamente, na expressao aberta Justica social. Evidentemente, os enunciados
normativos passiveis de associacdo a esta clausula devem ser densificados e,
claro, positivamente fundamentados no espago do discurso dogmaético do direito.
Assercodes tipicas relacionadas a teorias materiais dos direitos fundamentais
explicitantes de modelos de Estado Social sao as que colocam as condi¢des de
liberdade fatica ao menos no mesmo plano de importancia da liberdade juridica
(esta em sentido de ndo intervencao por parte do destinatario da obrigacao
jusfundamental). Esta clausula do Estado Social é visivel em nossa (brasileira)
Constituicdo®™. Pode ser observada como norma objetiva ou na perspectiva
de suas intumeras densificacbes, como as enumeradas no art. 6° do Texto
Constitucional, sendo a sua titularidade ativa sempre passivel de recondugao
individual, implicando tanto prestagdes positivas (caracteristicamente) quanto
negativas. Sao, pois, fundamentalmente, expressdes de certa intencio tuitiva e
promotora estatal, especialmente dentro de um discurso sobre os pressupostos

1 BENDA, Ernesto. El estado social de derecho. In: BENDA, Ernesto et al. Manual de derecho constitucional.
Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 505.

12 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl., Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. Tradugdo
espanhola: Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro de
Estudos Constitucionales, 1997. p. 542 (na tradugdo espanhola).

13 Sarlet: “Ja no preambulo de nossa Constituicao, encontramos referéncia expressa no sentido de que

a garantia dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo permanente
de nosso Estado. Além disso, ndo ha como negligenciar o fato de que nossa Constituicdo consagra a
ideia de que constituimos um Estado democratico e social de Direito, o que transparece claramente
em boa parte dos principios fundamentais, especialmente no art. 1°, incisos I a III, e art. 3°, incisos I,
III e IV. Com base nestas breves consideracdes, verifica-se, desde j4, a intima vinculacao dos direitos
fundamentais sociais com a concepcao de Estado da nossa Constituigdo. Nao resta qualquer davida
de que o principio do Estado social, bem como os direitos fundamentais sociais, integra os elementos
essenciais, isto é, a identidade de nossa Constituicdo [...]” (SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
fundamentais sociais como “cldusulas pétreas”. Interesse Piiblico, 17, p. 56-74, 2003).
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para a realizagdo fitica das liberdades juridicas e, em grande medida, associavel
ao enunciado normativo positivo da dignidade pessoal. A concretizagdao
(eficacia) destas disposicOes estrutura-se discursivamente'. Este modelo de
Estado distribuidor estd, em muito, associado a ideia de Constituigdo dirigente,
que supOe uma constitucionalizagdo fundamental e totalizante do(s) espaco(s)
sociais, bem como eficdcia e supremacia normativa das normas constitucionais.
Neste modelo de dirigismo, a Constituicdo determina, com eficacia (= aptidao
para produgdo de efeitos), as agdes devidas, as quais, usualmente, sdo fun¢oes
de discursos de selecdo da melhor acdo com base em normas da propria
constituicao e na aplicacdo da maxima da proporcionalidade. A Constituicao
determina, também, os limites do espaco de selecdo dado ao legislador e estes
limites performam o quadro de atuagdo, mas adicionalmente dirigem a acdo do
legislador, que sempre deve buscar justificagdo constitucional nas suas decisoes.

4 Um importante modelo deste discurso é oferecido por Alexy e traduzido, em pequena (e claro,
insuficiente para compreensdo aprofundada deste modo de pensar), mas elucidativa parcela, no
seguinte excerto: “Destarte, focalizando os direitos a a¢des positivas como principios, ou seja, como
obrigacdes a serem otimizadas dentro das possibilidades faticas e juridicas, eles exigem prima facie
o cumprimento de fodas as agdes que favorecem a sua realizagdo. Nesse sentido, os direitos a agdes
positivas prima facie podem ser classificados como mandados de otimizacdo de acdes universais.
[...]. Os mandados de ordem universais, como principios que prima facie ordenam todas as acdes
que promovam o objeto da otimizacdo (Optimierungsgegenstandes), apresentam a seguinte estrutura
teleoldgica: a) O alcance ou promocao do objetivo Z é ordenado. b) Se o meio M ndo é utilizado, ndo é
alcancado o objetivo Z ou seu alcance ndo é promovido. c) A utilizacdo do meio M é ordenada. Aqui,
tem de ser solucionada uma aparente contradicdo: se os mandados de a¢des universais exigem que
todos os meios que promovam a realizacao do principio sejam considerados, seria impossivel fatica e
juridicamente executar todas as a¢des de promocao. Essa aparente contradicao deve ser solucionada
mediante a diferenciacdo entre um nivel da ponderacdo (Abwigungstufe) e um nivel de agdo
(Handlungsstufe). No nivel da ponderacao, aplicam-se os principios jusfundamentais e é verificado se
uma agdo de promogdo precisa ser executada e, se, qual. Nesse nivel, nenhuma ac¢do de promogao pode
ser excluida antes da ponderacdo - eles sdo, portanto, mandados de a¢des universais. No nivel da acdo
(Handlungsstufe) é aplicado o resultado da ponderacédo. Este resultado consiste em que ou nenhuma
agdo é ordenada definitivamente ou uma agdo é ordenada definitivamente. Na primeira hipoétese,
operou-se uma restricdo completa do direito de acdo positiva, o que impede o surgimento de qualquer
mandado de acado definitiva. Na segunda, ha um mandado de acao definitiva”. Ap6s discorrer sobre
o preceito da proporcionalidade no sentido da proibicao de ndo-suficiéncia, o autor oferece, como
conclusao: “Em iiltima instdncia, a questio substancial aponta - tanto no que se refere aos direitos de defesa
quanto para os direitos a agdes positivas — para a concepgio formal dos direitos fundamentais, ou seja, se uma
determinada acdo positiva é tio importante que sua outorga ou nio-outorga nio possa ficar em mdos da simples
maioria parlamentar” (grifo nosso) (LEIVAS, Paulo Roberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais
sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74-75). A questdo, pois, da justiciabilidade estd,
primeiro, na importancia que atribuimos aos direitos fundamentais e, segundo, na proporcionalidade
dos meios, que fundamenta obrigacdes justicidveis.
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Interrogantes de relevo a respeito destes modelos emergem na
contemporaneidade. Estdo conexos com o problema central formulado por
Canotilhoqueapresentamoslinhassupra. Sem pretensdes deresolver, nosestreitos
limites deste trabalho estes problemas da regulacdo da contemporaneidade
(apoiando-nos em ombros de gigantes), diz-se que:

[...] a rigidificagdo da ideia constitucional corre o risco
de lancar o préprio constitucionalismo para o mundo
desaparecido de que falava o Professor Konrad Hesse.
Em vez de uma ideia dinamica, capaz de emprestar a
agilidade indispensével para compreender os desafios
constitucionais da internacionalizagdo, da globalizagao
e da regionalizagdo, insiste-se num modelo estatico
carecidoderespostasaemergénciadoconstitucionalismo
da good governande. Hoje, como ontem, as mutagdes
e constancias do constitucionalismo colocam todos
0s actores e autores perante a incontornavel tarefa
de registro das permanéncias constitucionais e de
actualizacdo das interac¢des regulatorias dinamizadas
pelas leis constitucionalmente estruturantes. Se
estas consideragdes preliminares estdo certas, entdo
poderemos, desde ja, avancar para as rupturas
paradigmaticas. Sao elas: (1) a indispensabilidade de
superar o esquema referencial Constituicao-Estado; (2)
a necessidade de ultrapassar as teorias dos “momentos
constitucionais” isolados e tinicos e apreender o sentido
e limites do chamado “constitucionalismo evolutivo”;
(3) a substituicdo do esquema hierdriquico-normativo
do direito constitucional por um sistema multipolar de
governance constitucional.

Disso: a base material descentra os problemas que a teoria constitucional
classica esta apta a discutir. A nocao de possibilidade de leituras objetivas do
mundo, que caracterizou o século XIX, no espago do século XX, transformou-
-se em perplexidades e incertezas'®. Em fins, ndo se consegue discernir uma

1% Idem, p. 283.

16 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia
privada, a regulacao estatal e a globalizacdo dos mercados. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 169.
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forma mais ou menos consensual de encarar as realidades, é dizer, nos tempos
presentes, nao se uniformiza - precisamente porque sdo plurais - as formas
primeiras - paradigmaticas'” - de ler a(s) realidade(s). Neste espaco de incerteza
e perplexidade epistemolégica, que parece manifestar-se, exatamente porque
derivado da desuniformizagdo das leituras paradigmaticas, em todos os campos,
sejam ideologias, ciéncias ou modos de racionalidade, a crise parece estender-se
também a maneira de compreender o Estado-nacdo e as suas relacdes com a
Constituigdo e com a(s) sociedade(s).

Argumenta-se que a modelagem de Estado Social, assente, em alguns
contextos tedricos, na figura metanarrativa da Constituicdo dirigente,
sobrecarregou-se exatamente porque o que divisava era ideal. Diz-se haver,
de um lado, claro déficit democratico, manifesto pela figura da representacao
técnico-burocratica’®, e, de outro, intervencionismo irresponséavel e atécnico
do Estado nas esferas privadas, intervencao esta fundamentada na ideia de
Estado Social e instrumentalizada por modelos dogmaticos discursivos. Estas
intervengoes significariam, entdo, a perda da neutralidade que a modernidade
pretendia predicar ao direito e, adicionalmente, decisdes ndo politicamente
fundamentadas - normalmente de juizes solitarios -, e ndo concordes com o
que os discursos especializados dentro de diversos espacos da sociedade civil,
preponderantemente estruturados segundo logicas econdmicas, prescrevem
como solucao adequada. Assim, o Estado-nacdo estruturaria conceitos e um
arcabouco tedrico - paradigma - ndo apenas insuficiente, mas inadequado para
o equacionamento das questdes que a contemporaneidade carrega consigo.
Desta perspectiva interna, obrigar-se-ia a reconhecer discursos regionalizados
e particularizados, totalmente fora do ambito de alcance estatal; desde a

17" “ Antes de Kuhn, predominavam as correntes do positivismo légico de Rudolf Karnap (e do circulo
de Viena) e do racionalismo critico de Karl Popper. Thomas Kuhn, Paul Feyerabend, Imre Lakatos,
Stephen Toulmin, etc., fazem parte de uma filosofia da ciéncia que se contrapde a anterior. A imagem
de ciéncia proposta por Kuhn revela que o seu desenvolvimento ocorre através de etapas sucessivas?
(i) fase pré-paradigmatica; (ii) fase da ciéncia normal; (iii) fase de revolucao cientifica; e (iv) nova
fase de ciéncia normal. Para Kuhn, enquanto um paradigma se mostrar eficiente, as pesquisas e
as descobertas cientificas serdo graduais e cumulativas. As revolugdes equivalem a ‘episodios de
desenvolvimento nao-cumulativos’, quando um paradigma é substituido por outro, incompativel com
o anterior.” (FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos
entre a autonomia privada, a regulacdo estatal e a globalizacdo dos mercados. Coimbra: Coimbra,
2007. p. 169)

18 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006.
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perspectiva externa, o modelo de Estado-nacdo confrontar-se-ia com a figura da
globalizacao das relagdes sociais e da constitui¢do de entidades supranacionais.

Observando-se mais de cerca a perspectiva externa - que mais interessa aos
propositos deste trabalho -, note-se que as relagdes civis se internacionalizaram:
os direitos de personalidade sdo, em muito, humanos; a pessoa juridica se
descentraliza territorialmente; as obrigacdes e a sua formalizacdo contratual
sao realidades significativas, inclusive do ponto de vista macroeconémico;
a propriedade mobilidria - especialmente na forma de ativos financeiros -
difunde-se na velocidade da especulagao entre os diversos espagos de mercados
e, em segundo grau, em investimentos em companhias que, de sua vez, estdo/
sdo descentralizadas; a propriedade imobilidria pode ter titularidade vinculada
a estraneidade; as relacdes de familia sdo de afeto e este ndo tem nacionalidade.
Os exemplos poderiam ser multiplicados. Veja-se, contudo, que tais relagdes em
sua dimensao de espago podem ganhar maior significacao e ndo se restringirem
a microrrelacdes entre individuos privados. Podem dar-se entre grandes
grupos econdmicos e, inclusive, entre Estados atuando como atores privados
(semipublicos) e atores privados. Esses diversos modelos de interacao, entao,
carecedores de regulagdo, reclamam, em maior ou menor® medida, remissdo a
normativa de um Estado-nacdo qualquer, mas o que é certo é que nem sempre
o centro de imputacdo normativa é o Estado nacional e, adicionalmente, nem
sempre é este quem decide os conflitos de interesse que se manifestam no ambito
das relagdes que estdo associadas a conexdes internacionais.

Tal cenario de internacionalizacdo das relacbes estd inserto em
um contexto de crise de tratamento regulatério, porque (i) internamente
manifestam-se processos de “particularizagdo de procedimentos juridicos
informais, completamente fora do alcance do Estado”?; e (ii) externamente pela
presentacgao de poderes no plano internacional, que regulam situacdes e decidem

19 Este modelo de crise interna/externa, com algumas modificacdes nossas, estda em FEITOSA, Maria
Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a
regulacdo estatal e a globalizacao dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 173.

20 As relagdes internacionais comerciais tendem, v.g., a fazer, sem referéncia a qualquer regulacao estatal,

uso da lex mercatoria ou remissao a disposi¢des costumeiras ou a normas de direito internacional
publico formalizadas em atos internacionais, para a coordenacao de suas praticas.

21 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a

autonomia privada, a regulacdo estatal e a globalizacdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. p. 173. Perceba-se que conflitos sao compostos pela arbitragem, contratos atipicos, mecanismos
de negociacdo coletiva e este direito “extraestatal” ganha efetividade em empresas, sindicatos,
escritorios (o caso das law firms).
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conflitos. Sinteticamente, ha crise de fontes porque o sujeito (Estado) que
regulava (e era regulado pela Constituicao) nao alcanga mais todas as esferas em
que a interagdo social esta apta a manifestar-se e este sujeito ndo mais as dirige,
mas é por elas dirigido?. Nestas esferas, as expectativas de comportamento sao
autonomamente estruturadas e conflitos sdo resolvidos em seu préprio espago.
A tese central é a de que ha perda de eficicia das normas estatais, vinculada a
multiplicidade de outras fontes normativas e de sujeitos aptos a decidir e, em
certos contextos, efetivar as suas decisdes. Isso implica, entao, afirmar a perda
de centralidade do Estado e da Constituicdo.

Esse modo de argumentacao, evidentemente, ndo é definitivo. Sustenta-
-se no reconhecimento de bases sociais em transformacao, mas parece carregar
consigo um sentido prescritivo: confia na forca dos atores privados, que
estruturam discursos técnicos e extremamente diferenciados, para a tomada
de decisdo. Autonomia em face a heteronomia. Em certo sentido, remete aos
modelosliberais cldssicos, mas a ele chega pela via da afirmagao do esgotamento
da modelagem de Estado Social, acusada de ineficiente. Descritivamente,
entretanto, é possivel sustentar que ainda afirma-se soberania em dimensao
interna e externa. Isto é, em que pese a possibilidade de reconhecimento de outros
atores e outros sujeitos aptos a decidir no plano interno, tal decisao depende
sempre - considerada a norma da inafastabilidade do controle jurisdicional
- do poder de mando em dultima instancia, o Estado, o qual reconhece (ou
nao) eventuais sujeitos e decisdes proferidas em conflitos internos, como, v.g.,
decisdes de agéncias reguladoras ou laudos arbitrais. Desde a perspectiva
externa, do mesmo modo, outros atores e suas decisdes fundadas em outros
tipos (de Estado nacionais ou nao) de direito objetivo dependem sempre do
reconhecimento no interior de um Estado nacional qualquer, exceto quando
se trate de esferas que, de per si, sio dotadas de executividade de suas
decisdes. Em todas as circunstancias em que certa decisdao de um organismo
internacional qualquer depender de efetividade no espaco do territério de um

22 A politica econdmica de um Estado ndo seria fungdo de suas escolhas, mais sociais ou liberalizantes, mas,
v.g., completamente dependente de agéncias privadas de classificagdo de risco ou dos movimentos do
capital especulativo. Decisdes internas outras - ainda que também sempre indiretamente vinculadas
a politica econdmica - estariam, especialmente nos espacos de regionalizacao (paradigmaticamente:
Unido Europeia), sempre dependentes das decisdes das institui¢des supranacionais.
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Estado soberano, a questdo torna-se pragmaética e reclama o reconhecimento
estatal® daquilo que se decidiu.

Assim, pois, sustentar a (i) pluralizagdo de esferas normativas; (ii) e a
conexa ineficiéncia do modelo de Estado Social - que nao respeitaria a autonomia
de distintos sistemas - ndo é, ainda que aceita tal argumentagao - que tem cunho
prescritivo® -, negar o Estado como participe da interacao social (exceto em
esquemas muito radicais). Dai que, tanto trabalhando em modelos teéricos de
Estado Social, que tendencialmente ainda centralizam a soberania, quanto em
esquemas tedricos mais recentes e fragmentaristas, a articulacdo e comunicagio
entre esferas que sdo reconhecidas como diferentes é fundamental. A pergunta
subjacente parece rezar: quem coordena® as relacdes sociais, considerada a

2 Assim, se por um lado é relativamente mais facil aceitar que o papel das normas estabelecidas
politicamente - pelo sistema de representacdo - leis em um sentido amplo - perderam significado
na contemporaneidade, exatamente pela metodologia constitucional e pela possivel inclusdo das
exigéncias sociais dentre os métodos hermenéuticos dos textos - ampliando-se as possibilidades
discursivas e de associacdo valida de normas a dispositivos constitucionais -, é dificil, por outro
lado, aceitar que o Estado tenha sido efetivamente esvaziado, isso porque persiste a possibilidade de
decisdo vinculante.

2 Prescritivo exatamente porque o Estado alcancar ou ndo (decidindo) sobre intervir ou ndo em outras

esferas sociais, especialmente no plano interno, é uma questao de decisao do préprio Estado. De fato,
ele mesmo decide se ird ou nao reconhecer e admitir certos espacos e certas decisdes proferidas em
esferas privadas, ou se intervird em tais relacdes para conformé-las. Pode-se, claro, argumentar que
nao é essencialmente o Estado quem decide, mas que este é manipulado pelas l6gicas (especialmente
a econdmica) interna a sistematica social. De todo, modo, isto ndo afasta o fato de que o Estado
ainda decide vinculativamente sobre as esferas sociais. A orientacdo desta decisdao pode ser liberal
ou intervencionista ou, ainda, sistemicamente determinada. Mas a decisdo pode existir e vincular.
Assim, sustentar ineficiéncia do modelo de Estado Social é advogar uma tese, confiante na autonoma
regulacao das esferas sociais. Pode, pois, sempre haver regulacdo juridica, ainda que indireta, porque
considera demais sistemas e, entdo, sustentar a nao intervencdo com base na diferenca de sistemas é
argumentar (prescrevendo) um modo mais eficiente de atuacdo do Estado.

B A coordenacdo é instrumentada em varios niveis, seja no micro (tipicamente contratual) seja no

macro (tipicamente regulatéria). Tal relacionamento é proporcionado pela institucionalizacio que pode
estar em centros auténomos de decisdo, que ndo os Estados nacionais, mas é, do ponto de vista da
efetividade, na generalidade dos casos, reconduzida a estes. O s6 sistema de precos para a coordenagao
dos atores privados parece insuficiente, e, pois, demanda certo grau de institucionalizacio das relacdes
privadas, a fim de adequada coordenacéo, ainda que esta institucionalizacio nao seja estatal. Veja-se:
“No ambito das ideias econdmicas, a concepgdo prevalecente que informa esse paradigma provém
de uma apropriacao dos estudos da nova economia institucional (nei), escola oriunda de uma revisao
interna dos canones da teoria econdmica de matriz neoclassica, que introduziu as instituicdes como
uma variavel da analise econémica. em relacdo ao mainstream neoclassico, os estudos de autores como
Ronald Coase ou Oliver Williamson tém sugerido que, no mundo real, as trocas entre os agentes
ndo sdo necessariamente instantaneas e perfeitas, e tampouco estes atores detém uma racionalidade
ilimitada. diferentemente, os trabalhos da nei tém procurado mostrar que nas transacdes econdmicas
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complexidade contemporanea®*? E, adicionalmente: Quem deve coordena-las?
A noés, evidentemente, ndo cabe tal resposta, tdo somente a anotagao: efetivacao
territorial é, de regra, uma questao a ser decidida no espaco de uma soberania. A,
note-se: pressuposto para a coordenagao adequada e, mais, para a coordenacgao
efetiva é articulacio e comunicagio.

E precisamente neste ponto que estd a funcionalidade da acdo de
homologacdo de sentenca estrangeira. De fato, sempre, mas especialmente em
contextos plurais, articulacdo e comunicacdo entre as esferas aptas a tornar real o
direito declarado sao imprescindiveis. Aceito o fato da internacionalizacao das
relagdes civis, distintos espagos - especialmente, mas nao exclusivamente o do
Estado nacional - podem vir a se manifestar a respeito de conflitos de interesse
com conexao internacional, isto em frequéncias cada vez mais significativas. E,
pois, acdo que expressa, contextualmente e quando provida, o reconhecimento
de seu autor e do direito que este aplicou, sem descer as minudéncias e ao juizo
sobre o melhor direito objetivo ou de seus critérios de aplicacdo a situagao
concreta e (de regra) controvertida. Nao faz juizo sobre as razdes, mas sobre
a legitimidade do prolator da decisdo, é meio do reconhecimento e permite
articulagio e comunicagdo entre distintos espagos que, cada vez menos, sao de fato
distintos. Dentro desta complexidade, ganham sentido e expressdo as formas
de relacionamento entre diferentes espacos (especialmente internacionais) de
solucado de conflitos.

nao s6 ocorrem fricgdes (como os custos de transagdo), como a racionalidade dos agentes é limitada - a
sua capacidade de decisdo ndo é plena. em razao disso, esses autores introduzem as instituicdes em
suas analises, argumentando que as relagdes econdmicas sao reguladas por aparatos de coordenacao,
como a propriedade e o contrato. na auséncia destes, dada a incerteza, os custos de negociacao e
a limitacdo da racionalidade, os negécios podem nao se consumar. este é o caso, por exemplo, de
uma troca envolvendo produtos especificos e de entrega futura: trata-se de um tipo de transagdo
que envolve um bem singular e traz consigo um componente de imprevisibilidade, de tal modo que
a sua viabilizacdo pressupde a mediacdo de um contrato de longo prazo, pois do contrério o custo
de transacdo entre os agentes poderia ser muito significativo. apesar de ser essa uma constatacao
trivial para um estudante de direito, ndo o era para um economista neocldssico, cujos modelos nao
internalizavam os elementos institucionais - a coordenac¢do entre os agentes era, conceitualmente,
uma responsabilidade do sistema de precos (SCHAPIRO, Mario Gomes. Repensando a relacdo entre
Estado, Direito e desenvolvimento: os limites do paradigma rule of law e a relevancia das alternativas
institucionais. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 213-252, jan./jul. 2010, p. 217. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/pdf/rdgv/vénl/11.pdf>. Acesso em: 28 de maio 2012).

Questao conexa: € a Constituigdo que, normatizando a realidade, coordena a sociedade contemporanea,
ou € esta, em sua pluralidade, que se auto-estabelece e, no maximo, utiliza-a como canal? E dizer: a
Constituicdo é determinante ou determinada, dirigente ou dirigida? Dirigente como metanarrativa -
promessa de igualdade perfeita - parece nao mais se sustentar sua legitimidade. Mas parece subsistir
como Constituigdo aberta para a realidade em relacdo de mutua imbricacdo com as socialidades.

26
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2 ACAO DE HOMOLOGACAO E POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO

Neste contexto de articulacdo e comunicacio entre as esferas de solucao
de conflitos, pois, esta inserta a agdo de homologacao de sentenca estrangeira.
De uma perspectiva mais estrita, pode-se controverter sobre a funcionalidade da
referida acao relativamente ao provimento alienigena em termos de contetido
e eficicia”. Basicamente, duas correntes nesta controvérsia. Uma primeira,
que sustenta o efeito constitutivo - atuando sobre o provimento estrangeiro -
do julgado da homologatéria, transformando o ato de poder estrangeiro em ato
nacional. Outra corrente, que afirma ser a sentenca de homologac¢ao uma conditio
iuris. Diz-se que a sentenca de homologacdo “[...] ndo atribui efeitos ao julgado
estrangeiro, nem acrescenta novos aos ja produzidos por ele; simplesmente
autoriza o decisium peregrino a irradiar sua eficacia [...]”*. O primeiro modelo
tedrico parece nao se sustentar, face a um especial modo de argumentar:
admite-se que os efeitos ndo previstos no ordenamento do pais em que hao de
ser produzidos os efeitos do julgado peregrino sejam permitidos pela sentenca
homologatoria; assim, ndo podem ser tais efeitos constituidos pelo direito do
Estado solicitado, mas, somente, autorizados.

Pois bem. Lido desta maneira - como apto a autorizar a eficacia da sentenca
estrangeira no Estado solicitado -, o provimento homologatério tem por efeito
a liberagio da eficicia que a normativa e que o decisium alienigena continham.
A pretensao veiculada na agdo deduzida no Estado da prolatagao da primeira
decisao é de solucao dalide material; a pretensdo na homologatoria é recognitiva,
vinculada a liberacdo da eficacia do julgado estrangeiro. Isso, implicitamente,

¥ Com o advento, na ainda Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657/1942), da nova
redacdo do art. 15, que, modificado, afirmava ndo dependerem de homologacdo “as sentencas
meramente declaratérias do estado das pessoas”, afirmou-se: “[..] que no direito brasileiro a
homologacao seria necessaria quando o cumprimento da decisdo estrangeira impusesse ‘a prestagdo
de qualquer atividade as autoridades judicidrias ou administrativas brasileiras’ - quer a execugdo em
sentido técnico, quer outros atos, como os de registro; ndo porém nos casos restantes, inclusive para
permitir a invocacdo da auctoritas rei iudicatae da sentenca alienigena” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Comentdrios ao codigo de processo civil: Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Artigos 476 a 565.
11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2003. p. 77). Esta contudo, ndo é a posicdo do citado
autor que, na sequéncia do mesmo texto, diz: “[...] ndo pode haver davida sobre a necessidade da
homologacao para que a decisdo alienigena surta, no territorio brasileiro, quaisquer efeitos sentenciais,
sem principais ou secundarios. E toda a eficacia da sentenca como ato decisério, e ndo apenas o efeito
executivo [...] que depende da homologacao”. Concordamos com este dltimo posicionamento, que
condiciona todos os efeitos derivados da eficacia da decisdo estrangeira a homologacao, tal como
desenhada internamente.

28 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacdo..., op. cit., p. 82.
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implica aceitar que a sentenca homologatéria - que é a potencialidade da acao
homologatdria - permite reconhecer os critérios de decidir, os efeitos da decisao e,
necessariamente, a autoridade daquele que profere a decisao®.

Disto, sinteticamente, o seguinte: o objeto® da acdo de homologagao
de sentenca estrangeira (nesta leitura) pode ser designado como: liberagio ou
ndo da eficicia contida na decisio estrangeira®. Essa especificidade objetiva torna
autonoma® a acao homologatéria e permite perceber que esta se desenvolve
em jurisdicdo contenciosa®. Mas, especialmente, demonstra que é possivel
reconhecer, desde a perspectiva objetiva - tipos de critérios de distribuicao
dos bens da vida, direito objetivo -, modelos de direito estrangeiro e, desde a

2 Impossivel, de fato, 0 ndo reconhecimento daquele que profere a decisdo. Ora, se este ndo ¢ legitima
autoridade, conforme aos proprios critérios do ordenamento estrangeiro, ndo podera ser aceita a
decisdo - com seus critérios de distribuicao de justica e possibilidade de efeitos - precisamente porque
o reconhecimento do sujeito falante é condicdo para o aceite de sua fala em espagos com conexdes
internacionais.

%0 Mitidiero identifica objeto da agdo e pedido. Diz: “Derradeiramente, convém analisar o pedido. Este,

segundo Pontes de Miranda, acatado uma vez mais por J. J. Calmon de Passos, constitui o objeto da
acao” (MITIDIERO, Daniel Francisco. Por uma nova teoria geral da acao: as orientacdes unitérias e a
orientacdo dualista da acdo. In: MITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducio
ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris Editor, 2004. p. 101).

Diz Barbosa Moreira, a propésito: “A sentenca proferida por tribunal estrangeiro tem a eficacia que
lhe atribua o ordenamento de origem. De acordo com a concepcao predominante e, ao nosso ver,
preferivel [...], ndo é o reconhecimento que a torna, em si, eficaz; nem lhe acrescenta qualquer dose
nova de eficicia. A fun¢do do reconhecimento é a de permitir que essa eficacia, determinada pelo
direito do Estado em que a sentenca foi proferida, se produza no territério do Estado que a reconhece:
com o reconhecimento, a eficacia é importada. Pode o reconhecimento, contudo, limitar, no territério
nacional, a eficicia originaria da sentenca, de modo que esta s6 produza, nele, uma parte dos seus
efeitos” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil: Lei n°® 5.869, de 11
de janeiro de 1973. Artigos 476 a 565. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2003. p. 73-74).

“[Que seja homologado o julgado forasteiro]. Nesse pedido reside o mérito do juizo de delibacao,
inconfundivel com mérito do processo estrangeiro. Por esse motivo, o processo que tem lugar no
Brasil para o reconhecimento da sentenca peregrina goza de plena autonomia em sua estrutura, seu
objeto e sua funcao, quando comparado com o processo que tem lugar no exterior - ou mesmo no
territério patrio para a solucdo do conflito de direito substancial.” (ABBUD, André de Albuquerque
Cavalcanti. Homologacdo..., op. cit., p. 84 - grifo nosso)

31

32

3 Apesar das aproximacdes contemporaneas entre as figuras da jurisdicao contenciosa e voluntaria, no

sentido de haver identidade de finalidade de pacificacdo entre os dois modelos, a dicotomia persiste.
Embora haja controvérsia, parece adequado, com Greco Filho (GRECO FILHO, Vicente. Homologacio
de sentenca estrangeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 112) sustentar que apesar de horizontalmente
limitado o objeto da cognicdo de mérito em juizo homologatério, este é contencioso, exatamente pelo
fato de que é perfeitamente possivel que o réu se oponha a demanda por homologacao.
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perspectiva subjetiva - tipos de autoridades forasteiras aptas a decidir litigios -,
instituicOes alienigenas e os seus presentantes aptos a solucionar lides concretas.

3 LEGITIMIDADE ESTRANGEIRA PARA DECIDIR LITIGIOS

No topico precedente, buscamos fundamentar a conexao entre a aceitacao,
em concreto, da eficdcia da decisdo estrangeira e o reconhecimento da autoridade
prolatora da decisdo e dos critérios de formacao do juizo, bem como do préprio
juizo. Em sintese, dar possibilidade de efeitos a um juizo é ndo s6 aceita-lo, mas
admitir os seus elementos - sujeito que o profere e critérios utilizados. Porém, de
outrolado e circularmente, aceita-se a eficicia da decisao estrangeira precisamente
porque se reconhecem os critérios e a autoridade responsavel pela prolatacao
da decisao. Assim, paradoxalmente, aceitar eficacia interna é, ao mesmo tempo,
expressar o reconhecimento do juizo alienigena e utilizar tal reconhecimento
como razao para a atribuicdo de tal eficécia.

Dai que, em perspectiva concreta, o pedido - e, correspectivamente, o
objeto da acdo de homologacdo de sentenca estrangeira - ¢, imediatamente,
de liberagao de eficacia vinculada ao provimento estrangeiro e, mediatamente,
de reconhecimento deste mesmo provimento - e, consectariamente, de seus
elementos. Todavia, abstratamente*, certas autoridades e ordenamentos -
especialmente os Estados reconhecidos internacionalmente - sao, prima facie,
considerados como aptos para proferir decisdes em situagdes conflituosas
concretas. Esse reconhecimento em abstrato fundamenta, entdo, uma relacdo
que esta no cerne da cognicdo da acdo de homologacdo de sentenca estrangeira:
quando reconhecida certa autoridade como integrante da estrutura de um sistema
considerado internacionalmente como apto para a decisio de conflitos envolvendo
questoes juridicas, descabe revisar a correcio dos padroes objetivos de decisdo, bem
como a aplicacdo destes padroes a situacoes concretas, bastando, para fins de eficicia
extraterritorial do provimento alienigena, observagdes limitadas a questoes de grande
importancia desde a perspectiva do Estado em que se processa a homologatoria. Esta é a
fundamentacao geral do juizo de delibacdo e esta conectada com a reducao da

3 Aceitar, em poténcia, liberacao da eficcia no territério brasileiro significa admitir, prima facie, que
existem sujeitos e solucdes de direito que, em que pese potencial diferenca relativamente aos sujeitos
e solucdes brasileiras, sdo reconhecidos como legitimados e legitimas, respectivamente. Assentar,
positivamente, uma acdo com cognicdo limitada que tem por objeto possivel liberacio de eficicia proferida
segundo critérios do direito estrangeiro e por autoridade estrangeira é potencialmente, em fins, admitir tais
critérios e autoridade. Tal reconhecimento estd conexo com as nog¢des de articulagdo e comunica¢do
que antes referimos e que estdo na base de importantes alteracdes nos modos do constitucionalismo
contemporaneo.
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amplitude cognitiva - presentada pela delibacao - em funcao do reconhecimento,
em abstrato, da autoridade que profere a decisao a ser delibada.

A funcdo, pois, é a seguinte: quanto maior o reconhecimento - considerado
em geral® - da legitimidade (dada pelo reconhecimento) de certa autoridade

3 Questdes complexas podem, entretanto, surgir na estrutura deste relacionamento quando este é
considerado em concreto, é dizer, relativamente a uma agdo de homologacdo deduzida. Neste caso,
o reconhecimento da autoridade como legitimada para decidir pode ser graduado, justamente em
funcado da autoridade que profere a decisdo homologanda. De fato, nem sempre se é uniforme na
negativa de aprofundamento do juizo proferido no estrangeiro, havendo casos em que este é, em
verdade, explorado. Primeiro, hd que perceber que o reconhecimento tem diferentes dimensdes, que,
sem pretensao de definitividade, nominaremos dimensao subjetiva, relativa e objetiva. Um exemplo
pode esclarecer o ponto. Pode-se supor que certo grupo de beligerantes diga-se autoridade legitimada
para a decisdo de conflitos de interesse dentro do espaco territorial em que atua. Neste caso, desde
a perspectiva subjetiva - i. é., o reconhecimento desde a perspectiva de o que o préprio grupo pensa
de si - é possivel afirmar que ha reconhecimento. Todavia, é provavel que decisées em conflitos de
interesse dados por este grupo nao fossem reconhecidas por certos sujeitos de direito internacional,
pense-se em um Estado qualquer, como o Brasil. Neste caso, na dimensao relativa do reconhecimento
ndo ha coincidéncia entre perspectivas. Finalmente, pode acontecer que tal grupo de beligerantes
ndo seja reconhecido desde o ponto em que suficiente desde a perspectiva do direito internacional,
perspectiva esta objetiva, considerando as diversas fontes de tal sistema, bem como afirmagdes de
sociedades de Estados, tais como as Nagdes Unidas a propésito do reconhecimento de tal grupo
como sujeito (ou ndo) de Direito Internacional, derivando, dai, inimeras consequéncias, tais como
a amplificacdo da probabilidade de reconhecimento das decisdes de conflitos de interesses. Essas
dimensdes do reconhecimento, entao, fundamentam a possibilidade de uma gradacao. Efetivamente,
havera situacdes em que hd certeza sobre o fato de ser certa autoridade integrante da estrutura
institucional de um sujeito de relagdes de Direito Internacional Publico apta a decidir sobre conflitos
de interesse. Segundo, entdo, as regras de competéncia interna deste sujeito, a decisdo proferida terd
sido afirmada por um legitimado reconhecido como tal. Conforme a funcao acima apresentada, pois,
merece juizo meramente delibatério, horizontalmente limitado em suas possibilidades cognitivas
e, entdo, maior probabilidade de transito de sua(s) eficacia(s). Todavia, consideradas as diversas
dimensoes do reconhecimento, ndo é possivel afirmar que, em que pese haver reconhecimento objetivo
de certa coletividade como sujeito de direito internacional apto a decidir conflitos de interesse, haja,
v.g., reconhecimento relativo justamente no Estado em que se pretende a concretizacdo - efetivagao
- da eficacia do provimento jurisdicional. Apesar de esta incerteza persistir quando considerada a
extrema relatividade das relagdes internacionais, ndo se deve descuidar do fato de que a presenca
de reconhecimento objetivo, especialmente quando o 6rgédo que decide o conflito for integrante da
estrutura de um Estado soberano, reconhecido na comunidade internacional como tal, e inserto
em um contexto cultural relativamente uniforme, haverd maior probabilidade de reconhecimento
da legitimidade deciséria deste Estado e, consectariamente, tendéncia a reducdo da cognicido pela
delibagdo e efetivo traslado da eficidcia do provimento proferido naquele espaco de soberania.
Outros casos havera, entretanto, em que incertezas a respeito do reconhecimento objetivo, bem
como circunstanciais conflitos entre espacos de soberania em que o reconhecimento prima facie, que,
precisamente, fundamenta a reducdo cognitiva da delibacado, é incerto e, entdo, torna reduzida a
probabilidade de eficicia da decisdo alienigena no Estado solicitado. Assim, pode-se fundamentar
uma gradacdo em que, em um extremo, (i) coincidem as dimensdes do reconhecimento e que, pois,
ha tendéncia de cooperacao entre Estado solicitante e solicitado. No outro extremo da escala, (ii) ha-
vera divergéncias nas referidas dimensdes e, possivelmente, impossibilidade do transito da eficacia,
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para decidir conflitos de interesse, menos razdes ha para aceitar aprofundamento
da cognicdo na agdo de homologacao de sentenca estrangeira, é dizer, na agao
que visa a liberacao da eficacia do provimento estrangeiro. Tal funcao justifica-
-se na evidéncia: maior o reconhecimento da legitimidade de certa autoridade,
maior deverd ser a probabilidade de a eficicia de seus provimentos ser legitima
e, pois, merecer, extraterritoralmente, cumprimento. Essencialmente, o que
se diz é que é o reconhecimento (ou nado) da legitimidade da autoridade que
decide no estrangeiro que fundamenta, em abstrato, em um espacgo de jurisdigao
qualquer, a (des)necessidade de aprofundamento cognitivo para a atribui¢ao
de eficacia a decisao forasteira. Dessa fun¢do derivam, repisando, os diferentes
modelos de tratamento das sentencas estrangeiras, desde o ponto de vista da
técnica processual cognitiva, que é o cerne da agdo de homologacdo de sentenca
estrangeira e que aprofundamos na sequéncia.

4 TECNICAS PROCESSUAIS DE TRATAMENTO DE DECISOES
ESTRANGEIRAS

Dissemos que, em concreto, quando, ap6s juizo de delibacao, se aceita
a eficacia interna de uma decisdo qualquer proferida no estrangeiro, esta-se
afirmando, ainda que mediatamente, que se reconhece aquela autoridade, o
seu juizo e os elementos deste juizo como adequados, independentemente de
revisdo de critérios. Buscamos, igualmente, associar funcionalmente a cognicao
da acdo de homologacao de sentenca estrangeira, em abstrato, com o grau de
reconhecimento da legitimidade alienigena para decidir. Estdo estas duas
perspectivas conectadas, porque o fundamento - em abstrato - e a declaracao -
em concreto - da delibagdo estdo, pois, no reconhecimento da alteridade.

Este segundo modo de relacdo - nomeadamente: em abstrato - entre
cognicao da agdo de homologacao e grau de reconhecimento das decisoes

levando o pedido de reconhecimento da eficdcia, em verdade, a uma reavaliagdo da autoridade que
decidiu o pedido originério, os critérios utilizados para a decisao e a prépria aplicacdo dos critérios,
em auténtica revisao de matéria. Entre estes extremos situam-se diversos graus de reconhecimento
da legitimidade de certo sujeito para decidir conflitos de interesse. O autor Parece vincular a
homologabilidade a pertenca a um Estado soberano estrangeiro. Veja-se: “O dado relevante nao é,
pois, o lugar onde funcione o tribunal, mas o Estado a que este pertenca, a cuja soberania se vincule”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil: Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973. Artigos 476 a 565. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2003. p. 73). Tal vinculacao,
contudo, encontra problemas contemporaneos em face a tribunais arbitrais desligados de espagos
soberanos e decisdes de organizacdes internacionais solucionando conflitos de interesse que, em tese,
poderao ter sua homologabilidade discutida em acdo de homologacao de sentenca estrangeira. Este é
um problema contemporaneo que tende a ser mais presente na pratica internacional.
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estrangeiras esta conexo com os diferentes modelos juridicos de tratamento das
sentencas estrangeiras. Em verdade, este modo de relagao da o fundamento das
diferencas entre os distintos modelos de tratamento. De fato, as diferencas entre
tais modelos justificam-se porque o Estado, ao positivar certo instrumento de
interacdo entre diferentes sistemas de solucdes de conflitos, decide, em abstrato
- é dizer, considerada a generalidade dos casos -, em funcdo do quantum de
reconhecimento que atribui a tais atos alienigenas em geral, o quantum de
intervencao cognitiva sobre a matéria decidida que é factivel dentro da acao
homologatéria. Quanto maior o reconhecimento, maior a probabilidade (verossi-
milhanga) de correcio do julgado peregrino e, entio, menor a intervencio cognitiva (e
vice-versa). Retomada e compreendida esta relagdo, vejamos diferentes modelos
juridicos de tratamento das decisdes alienigenas pelo Estado em que se pleiteia
eficacia do decisium.

H4, basicamente, trés modelos®. Um primeiro (i), em que se manifesta
em completo isolamento relativamente a outros sistemas de solucao de conflitos,
impondo ao interessado a necessidade de mover nova demanda com cognigio
integral de mérito”” no espago do ordenamento em que se pretende a efetivacao
da providéncia decidida®.

Segundo (ii), um modelo de agio, em que o interessado é obrigado a mover
nova acao de conhecimento dentro do Estado em que pretende a liberacao da
eficcia, porém tal acdo ndo é de cognicdo integral de mérito, mas estruturada -
de modos variados - segundo técnicas de modelacdo da cognigao. Neste grupo
hé espago para uma subclassificacao. Primeiro, certos sistemas de ag¢io permitem
a revisdo total de mérito* na acdo homologatéria, mas, embora a cognicao nao

% Abstraindo-se diferencas que sao de menor significado na conformacado dos modelos de tratamento de
decisdes estrangeiras, estes sdo os principais esquemas.

87 Assim, h4 “os ordenamentos em que se abre ao 6rgdo nacional a ampla revisdo da causa, reconhecendo-

-se o julgamento estrangeiro apenas quando se chegue a conclusdo de que foi justo, isto é, correto
no mérito: assim, o antigo sistema francés - até o famoso Arrét Munzer, de 1964, que assinalou um
giro de 180° na jurisprudéncia da Cour de Cassation - e, ainda hoje, o belga (Code Judiciaire, art. 570),
com ressalva do direito comunitario, em cujo ambito vigora a Convencao de Bruxelas” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil: Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Artigos 476 a 565. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2003. p. 55).

“Esse foi o caso da antiga Unido Soviética, da Suécia, da Noruega, da Finlandia e da Holanda.”
(ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacdo..., op. cit., p. 22)

38

% Quando nos referimos a revisdo total de mérito queremos comunicar que o julgado peregrino é

revisado ndo do ponto de vista dos elementos que compde a cognicdo de mérito da homologatodria,
mas, sim, inclusive, dos elementos, sujeitos, critérios de distribuicdo de justica e aplicacdo destes
critérios, pela autoridade decisora estrangeira. Assim, esta expressao (revisao total de mérito) nao
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seja nem limitada nem sumaria, a decisdo proferida no estrangeiro funciona
como fundamento de presuncio favordvel ao demandante. Pode-se nominéa-lo
modelo de agdo com presungio. Neste caso, o julgado peregrino desempenha papel
de elemento componente da profundidade da cognicao®. Segundo, a maioria
dos sistemas de agdo utilizam o mecanismo da delibacdo (delibazione)*'. Pode-se
designa-lo esquema de agio com delibacio. Neste modelo, a decisdo estrangeira
tem a sua eficdcia liberada no ordenamento interno mediante a promocao de uma
agdo cognitiva pelo interessado, porém o universo cognitivo sobre a atribuicao
de eficacia é horizontalmente limitado: estabelecem-se elementos especificos
sobre os quais ha que se concentrar a acdo cognitiva movida pelo interessado,
sendo que o ingresso no cerne do juizo estabelecido no estrangeiro é vedado -
exceto em situacOes aberrantes, de tutela do absurdo, albergadas, de regra, pela
clausula genérica da violagdo a ordem piiblica. Nesta segunda subclassificacao do
modelo de acdo, pois, a identificagdo tedrica do modo cognitivo esta associada
a cognigdo parcial e exauriente*’. Este modelo serd aprofundado, desde a
perspectiva brasileira, no topico seguinte, para mostrar quais as questoes
compdem a cognicao da acdo de homologacao de sentenca estrangeira. Terceiro,

refere exclusivamente componentes do mérito da homologatéria - que analisaremos com maior vagar
na sequéncia - mas denota a integracao no espago cognitivo da homologatéria - e, entdo, em certo
sentido, em seu objeto litigioso, mérito - a propria lide material, que compusera o objeto do decisium
proferido no estrangeiro. Assim, revisdo total de mérito, neste trabalho, significa remissao integral a
lide material decidida no espago de outro ordenamento juridico.

40 “Fege sistema, associado a tradicdo da common law, era o adotado no direito inglés até 1933 e vigora,

em linhas gerais, nos Estados Unidos.” (ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacdo...,
op. cit., p. 22)

41 Assim, com maior ou menor pureza, o direito italiano, o portugués e o brasileiro. Cf. BARBOSA

MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil: Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Artigos 476 a 565. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2003. p. 55.

Watanabe, ap6s citar os exemplos da acao de conversdo separacao judicial em divércio; do processo
de embargos de terceiro; do processo de busca e apreensao na lei de alienacao fiduciaria, diz: “Essas
limitacdes decorrem de leis processuais e sdo impostas em funcao de um determinado objeto litigioso.
Outras podem resultar de leis de natureza material, algumas inseridas no Cédigo de Processo
Civil, e podem dizer respeito a propria fixacdo do objeto litigioso ou a amplitude da defesa; [...]. A
caracteristica dessa modalidade de cognicao esta na limitacio no tocante a amplitude, mas ilimitacio quanto
a profundidade da cognicdo voltada ao objeto cognoscivel. Vale dizer, quanto aos pontos e questdes
que podem ser conhecidos e resolvidos, a cognicao é exauriente, de sorte que a sentenca é dotada de
aptidao suficiente para produzir coisa julgada material. Ao estabelecer as limitacdes, o legislador leva
em conta a natureza do direito ou da pretensdo material, a sua disciplina no plano substancial (as
vezes contida em dispositivos legais localizados em estatuto processual), ou opta pela proibicao de
controvérsia sobre alguma questao no processo, com o objetivo de simplificé-lo e torna-lo mais célere
mas com ressalva do direito de questioné-la em acao autonoma” (WATANABE, Kazuo. Da cognicio no
processo civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000. p. 116-117 - grifos no original).

42
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(iii) hd um modelo de incidentes de execucao. De fato, é possivel modelar certo
ordenamento juridico para estabelecer que a decisao proferida no estrangeiro
tem - direta e imediatamente - eficacia executiva extraterritorial. Neste caso,
a acdo a ser proposta no Estado em que se pretende efetividade é acdo de
execucao, sendo que o titulo para a propositura desta demanda é a prépria
decisdo estrangeira, independentemente de demanda cognitiva destinada
a liberacdo de sua eficacia. Dai que, note-se, a contradicdo torna-se eventual,
mediante incidente dentro do préprio processar executivo, ou, conforme as
exigéncias do sistema positivo, instrumentada por agdo autonoma. O Codigo
Modelo de Cooperagdo Interjurisdicional para a Ibero-América adota esta
solugdo - nomeadamente, a solucdo da eficidcia executiva extraterritoral direta.
Tal Cédigo aceita a eficacia transnacional da decisdo estrangeira, admitindo
a retroatividade (a data do transito em julgado na origem) da coisa julgada
estrangeira, e, para a execucao - leia-se: efeitos praticos, materiais - do julgado,
estabelece um controle prévio, de oficio e incidental do préprio magistrado de
primeiro grau® a respeito dos requisitos que o proprio Cédigo elenca; ainda,
admite impugnacao* a eficicia de decisao estrangeira, agdo auténoma, proposta
por aquele que tem interesse juridico na nao manifestacdo de efeitos do julgado
peregrino no Estado requerido®. Neste caso, o contraditorio é eventual, ainda que
haja necessidade implicita de reconhecimento oficioso inclusive na demanda

4 Como o referido Cédigo é modelo, pode desconsiderar, como o faz a centralizacao constitucional, no
Brasil, da competéncia para o juizo delibatério no ambito do Superior Tribunal de Justica.

“ Diz o texto deste Codigo: “Secdo V - Eficicia da decisdo estrangeira. Art. 10. Efeito automatico

da decisdo estrangeira. Os efeitos da decisdo estrangeira sdo automdticos e independem de
reconhecimento judicial prévio. Art. 11. Requisitos para a eficicia da decisao estrangeira. A eficacia da
decisdo judicial estrangeira no Estado requerido dependerd da observancia dos seguintes requisitos:

I - ndo ser incompativel com os principios fundamentais do Estado requerido. II - haver sido
proferida em processo em que tenham sido observadas as garantias do devido processo legal;
III - haver sido proferida por tribunal internacionalmente competente segundo as regras do Estado
requerido ou as estabelecidas na Secdo IV precedente; IV - ndo estar pendente de recurso recebido no
efeito suspensivo; V - ndo ser incompativel com outra decisao proferida, no Estado requerido, em agdo
idéntica ou, em outro Estado, em processo idéntico que retina as condigdes para ter eficacia no Estado
requerido. Paragrafo tnico. A eficdcia da decisdo estrangeira poderd ser aferida de oficio, pelo juiz, em
um processo em curso, observado o contraditério, ou mediante impugnacao, nos termos dos arts. 42
a 47”. O texto, em fonte confiavel, esta publicado como COMISSAQ. Cédigo Modelo de Cooperagao
Interjurisdicional para a Ibero-América. Revista da Magistratura Regional Federal da 2° Regido, v. 11, n.
1, mar. 2009. Disponivel em: <www.trf2.gov.br/emarf/documents/revistaemarfvolll.pdf>. Acesso
em: 5 jun. 2012.

Conforme o art. 42 do Cédigo. COMISSAO. Cédigo Modelo de Cooperagao Interjurisdicional para a
Ibero-América. Revista da Magistratura Regional Federal da 2 Regido, v. 11, n. 1, mar. 2009. Disponivel
em: <www.trf2.gov.br/emarf/documents/revistaemarfvolll.pdf>. Acesso em: 5 jun. 2012.

45

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 130 - Junho 2013



ACAO DE HOMOLOGACAO DE SENTENCA... —— 215

executiva, precisamente porque se presume a executividade, transferindo-se
onus da discussdao sobre a eficacia da decisdo estrangeira do vencedor desta
para o interessado em que estes efeitos ndo se manifestem®. Assim, ausente
impugnacado, a cogni¢do é semelhante aquela inserta no juizo de delibacao,
levada a cabo de oficio pelo magistrado, sem a necessidade de promogdo de agao
recognitiva; quando impugnada a demanda executiva, a cognicao é eventual e,
entao, plena e exauriente®.

5 A TECNICA COGNITIVA DA DELIBACAO

Desde a perspectiva do ordenamento positivo brasileiro, o sistema adotado
para o relacionamento entre decisdes peregrinas e eficacia interna é o de agio
com delibacdo. E, com efeito, 6nus do interessado - provavelmente o vencedor
na demanda estrangeira - mover acao de homologacdo de sentenca estrangeira
para os fins, ja explicitados, de liberar internamente a eficacia inerente a decisao
prolatada no espago de outra territorialidade politica. Amarrado a este modelo
de agdo e vinculado ao grau de reconhecimento, em abstrato, da legitimidade
do prolator da decisdo peregrina, faz-se suficientemente provavel a corregao e
necessaria a interacdo entre os sistemas, para o efeito de que a cognicdo da agao
a que esta obrigado o interessado na eficacia transnacional seja limitada, embora
se mantendo plenaria.

Feitas estas aproximagdes tedricas, observemos, brevemente, o objeto de
cognicao na acdo homologatoria, e, especificamente, desde a perspectiva positiva
ebrasileira, os elementos que integram a cognicao de mérito da referida demanda.
Conforme Amilcar de Castro, “nenhum Estado pode pretender que os julgados

4 Ovidio: “Fracionaremos a primitiva acdo, provavelmente plendria, em duas, sendo uma delas sumdria.
Ao desmembrar-se em duas a primitiva demanda tnica, o principio provoca uma inversao do 6nus
de iniciativa do contraditério. Quem obtém a vantagem no sumario, fica dispensado de promover
o plenario” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 157). Com algumas adaptacdes, tal excerto é perfeitamente aplicavel a
hipétese. Primeiro, a razdo do desmembramento de demandas nio estd na sumariedade da primeira,
mas na internacionalidade desta. Assim, ainda que possivelmente demanda plendria resolvida no
estrangeiro, a internacionalidade dela faz com que persista incerteza na outra jurisdigdo e, pois, cabe
reconhecimento, ainda que mitigado inclusive pela transferéncia do onus daquele que pede para
aquele contra quem se pede. Na esséncia, entretanto, ainda que por razao diferente, inverte-se o 6nus
daquele que afirma para aquele que infirma a pretensdo executiva. A contradicdo faz-se eventual,
considerada a probabilidade de correcdo - dada pelo reconhecimento da legitimidade do prolator - da
decisado peregrina.

47 Conferir WATANABE, Kazuo. Da cognicio no processo civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000.

p- 120.
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de seus tribunais tenham forca executéria, ou valor jurisdicional em jurisdigao
estranha”*®. Dai que a fonte do sistema das a¢des destinadas a articulagdo e
comunicacdo de decisdes estrangeiras é, também ela, nacional®. Assim, pois,
os limites da cognicao do juizo de delibacdo - que compde a homologatéria -
sao dados pelo direito do Estado em que se pretende a liberacdo de eficacia®.
Embora o objeto da cogni¢do® nao seja, inclusive na agdo de homologacao de
sentenca estrangeira, somente vinculado as questdes de mérito da demanda,
incluindo questdes processuais - lidas, tradicionalmente, como pressupostos
processuais - e cognicdo sobre matéria nominada condigdes da agdo®. A adogao,
no Brasil, do modelo de agdo com delibagio ganha expressdo positiva em:

48 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Forense, v. II, 1956. p. 267.

4 H4, entretanto, crescente tendéncia a regulamentacdo internacional do transito de atos decisorios
proferidos no estrangeiro. Diz Nédia de Aradjo: “Vérios convénios internacionais multilaterais
uniformizam esta pratica e tém auxiliado a maior circulagao das decisdes. Na Unido Européia aplica-
-se a Convencdo de Bruxelas, cujo sistema possui procedimento especial para dar reconhecimento e
eficdcia as decisdes proveniente dos Estados-parte. A ONU possui uma Convencao sobre alimentos
e sua eficacia, em vigor no Brasil. No ambito das Américas, além dos Tratados de Montevidéu e do
Cédigo Bustamente, ha a Convencado Interamericana sobre a Execucdo e Reconhecimento de Laudo
Arbitrais e Sentencas Estrangeiras, e a Convencao Interamericana sobre a Competéncia Internacional”
(ARAU]O, Nédia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 263).

Observaremos a questao do juizo desde a perspectiva positiva brasileira, sem considerar a regulagao
internacional que porventura modele diferentemente o juizo de delibacdo. Isso em razdo do espaco e
propositos do presente estudo. Note-se, ainda, que a generalidade dos autores afirma ser o modelo do
Codigo Bustamante o da delibacdo, com requisitos equivalentes aos que sdo positivos no Brasil. Nesse
sentido, ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 263. Também BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Homologacdo de sentenca
estrangeira e seus efeitos perante o STF. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 19.

50

51 Watanabe diz: “[..] a cognicao do juiz, no processo de conhecimento, tem por objeto um trindmio

de questdes, incluindo aquelas sobre a regularidade do processo (v.g., 0s pressupostos processuais),
as que versem sobre as condi¢des da acdo e, finalmente, as questdes de mérito. O trindmio é valido,
em linhas gerais, também para o processo de execucdo e o processo cautelar, evidentemente com as
especificacdes préprias que os diferenciam do processo de conhecimento” (WATANABE, Kazuo. Da
cognigdo..., op. cit., p. 72).

52 “Tradicionalmente, o sistema do Cédigo de Processo Civil separa esses requisitos de admissibilidade

do julgamento de mérito em quatro grupos: os ‘pressupostos de constituicao e desenvolvimento valido
do processo’, as condi¢des da acdo, a inexisténcia de fatores externos impeditivos desse julgamento
(pressupostos negativos) e os requisitos de regularidade de cada ato do iter procedimental. A despeito
disso, todos eles se conjugam em um mesmo significado sistematico, constituindo exigéncias para que
a sentenca de mérito possa ser proferida pelo juiz, a serem apreciadas na qualidade de preliminares”
(ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras. Colecao
Atlas de Processo Civil. Coord. Carlos Alberto Carmona. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 96). Exemplo
de questdo antecedente no bojo da homologatéria esta expresso no art. 3°: “A homologacdo de
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Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenga proferida
no estrangeiro, que retina os seguintes requisitos:

a) haver sido proferida por juiz competente;

b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente
verificado a revelia;

c)ter passado em julgado e estar revestida das
formalidades necessérias para a execucao no lugar
em que foi proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;
e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

[.]

Art. 17. Asleis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracdoes de vontade, nao terao eficacia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a
ordem publica e os bons costumes.*

Néao pretendemos analisar minudentemente estes requisitos. Nosso

ponto é outro. Dissemos que a agdo de homologacdo de sentenca estrangeira

é

autonoma®. Como tal, estd subordinada a exigéncias semelhantes a da

53

54

sentenca estrangeira sera requerida pela parte interessada, devendo a peticao inicial conter as
indicacdes constantes da lei processual, e ser instruida com a certiddo ou cépia auténtica do texto
integral da sentenca estrangeira e com outros documentos indispensaveis, devidamente traduzidos
e autenticados” (STJ. Resolugdo n° 9, de 4 de maio de 2005. Dispde, em caréter transitério, sobre
competéncia acrescida ao Superior Tribunal de Justica pela Emenda Constitucional n° 45/2004.
Disponivel em: <http://www.stj,jus.br/SCON/legislacao/doc.jsp?livre=cartas+rogat%F3rias&&b
=LEGI&p=true&t=~&1=20&i=1>. Acesso em: 6 jun. 2012). Assim, de regra, as questdes antecedentes
objeto de cognicao na homologatéria sdo semelhantes (em que pese discrepancias que aqui ndo serdo
aprofundadas) e a decisdo estrangeira é documento indispenséavel a propositura da demanda. Todos
estes sdo componentes da cognicdo, porém nao de mérito, da demanda homologatoria.

Brasil. Decreto-Lein®4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/ Del4657.htm>. Acesso em: 6 de
jun. 2012. Também legitimados formalmente na dic¢do da citada Resolugdo n° 9, de 4 de maio de
2005 do STJ, que estabelece: “Art. 5° Constituem requisitos indispenséveis a homologacao de sentenca
estrangeira: I - haver sido proferida por autoridade competente; II - terem sido as partes citadas
ou haver-se legalmente verificado a revelia; III - ter transitado em julgado; e IV - estar autenticada
pelo consul brasileiro e acompanhada de traducdo por tradutor oficial ou juramentado no Brasil.
Art. 6° Ndo sera homologada sentenca estrangeira ou concedido exequatur a carta rogatoéria que
ofendam a soberania ou a ordem ptublica”.

“Em ambas as hipdteses [procedéncia ou improcedéncia da homologatéria], trata-se de decisdo de
mérito, proferida em processo autenticamente jurisdicional [...], através do qual se exercitou verdadeira
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generalidade das demandas, todas conectadas a possibilidade de prolagao de
juizo de mérito. Assim, estd sujeita a questdes preliminares. Sabemos, também,
que, em principio, a lide decidida no estrangeiro esta subtraida a cognicao no
juizo homologatério®. Observando-se os requisitos que compdem o mérito
da demanda homologatéria desde a perspectiva brasileira, notam-se algumas
peculiaridades: (i) aqueles referidos no art. 15, a e b (citado supra) tem natureza
processual e estdo referidos a wvalidade do processo no estrangeiro; (i) o aludido
no art. 15, ¢, tem natureza processual e esta associado a definitividade do processo
no estrangeiro; (iii) o estabelecido no art. 15, d, tem natureza ordinatoria e esta
associado a adequacdo ao juizo brasileiro; (iv) o art. 15, e, tem natureza processual e
estd associado a possibilidade (nulla executio sine titulo) de demanda - ou fase -
executiva® no Brasil; finalmente (v), no citado art. 17, a eficacia do ato peregrino
se subordina a soberania nacional, & ordem publica e aos bons costumes. Essa
subordinacdo tem natureza material e esta associada a validade dos critérios de
decidir e modos de aplicacdo destes no estrangeiro face a principios fundantes
do ordenamento brasileiro.

Dai dizer-se: a agdo de homologacado de sentenca estrangeira é complexa.
Além dos requisitos normais associados a qualquer demanda (como aptidao da
inicial, triplice capacidade), ha requisitos - em demanda cognitiva - que sao
relativos ao documento necessdrio a propositura da demanda - nomeando
o documento: a decisdo alienigena - como a definitividade do processo no
estrangeiro e a adequacdo deste ao juizo brasileiro, seja pela traducdo ao
vernaculo, seja pela tramitacdo diplomética ou autenticacdo consular. Mas o
ponto de interesse para o juizo delibatorio estd no seguinte: em (i) e (v), supra,
ha indicacdo de que, no espago cognitivo da acdo homologatéria, conhece-se
sobre aspectos fundamentais tanto da relagao processual (i), quanto dos critérios
e modos de aplicacdo da decisdo alienigena. De fato, verifica-se a competéncia
do prolator e oportunidade de contradi¢do; ainda, olha-se a conformidade do
decisium com a ordenacdo publica brasileira. Assim, forcoso concluir, nio se abstrai
da cognigio na homologatoria a integralidade, quer da relagdo processual, quer da relagio

acio.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil: Lei n°® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. Artigos 476 a 565. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2003. p. 93)

Pelas razdes que ja apresentamos, vinculadas ao reconhecimento, em abstrato, da legitimidade
estrangeira para decidir litigios.

55

% Por esta razdo, pensamos que este requisito esta mal colocado. Devem ser elencados os requisitos

necessarios a homologacao e, entdo, apds este evento, os vinculados a execucdo do ato que teve sua
eficacia liberada.
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material decidida no estrangeiro, havendo, pois, sempre um controle concreto -
ainda que rarefeito - do reconhecimento abstrato da autoridade prolatora, do
procedimento seguido e dos critérios decisorios estrangeiros.

Nos casos referidos em (i) e (v), supra, ha, de fato, razdes para que
a procedéncia ou improcedéncia da homologatoria torne-se indiscutivel,
exatamente porque se analisa a higidez do proceder e dos critérios de decidir,
manifestando-se, de uma vez para sempre, sobre a higidez daquela decisao
que formava o objeto a ser conhecido na homologatéria. Nos demais casos,
nomeadamente, itens (ii) e (iii), supra, nao ha, verificada a sua inadequacao,
razdes para supor a definitividade do juizo na homologatéria. Assim, ambos
nado compdem o mérito da homologatéria, ndo formando coisa julgada material
a decisdo que nega a sua adequacao as prescricdes da lex fori brasileira. Integram,
pois, o espaco das questdes processuais da homologatéria, ndo o seu juizo
objetivo.

Portanto, competéncia e contradigio no estrangeiro sdo requisitos
fundamentais, desde a 6tica processual e brasileira, compondo o que se conhece
na demanda por homologacao no Brasil”. Ainda, conformidade a soberania, a
ordem publica e aos bons costumes, todos legiveis como principios fundantes,
integra a composicao do juizo, o objeto litigioso apto a formar coisa julgada
material relativamente a norma concreta estabelecida na decisao peregrina. Dai
que, quanto maior o grau de reconhecimento - brasileiro e internacional de,
v.g., certo Estado e de seu sistema de solucao de litigios -, menor tende a ser o
aprofundamento cognitivo das apontadas questdes de matéria e procedimento
estrangeiro, que estdo no objeto litigioso da homologatoria. Inversamente,
quanto menor este reconhecimento, maior tende a ser a pesquisa, estribada
nas figuras da competéncia, contradicao e ordem publica, a respeito da higidez
do procedimento, dos critérios de decidir e da legitimidade da autoridade que
proferiu, no estrangeiro, a decisao. H4, pois, uma relagio de proporgio inversa entre
o grau de reconhecimento da legitimidade estrangeira e a profundidade da cognicio.
Estes sao os componentes, nesta forma, a serem, em sentido estrito, delibados.
Quanto aos demais, designadamente traducio e formalidades executivas, a auséncia

57 ¥, pois, de notar que, por razdes processuais, torna-se definitiva a impossibilidade de homologacao.
Perceba-se, contudo, que tais razdes somente tornam indiscutivel a lide deduzida na homologatdria,
ndo a lide material. De fato, o que se diz é que ndo se pode dar eficdcia, no solo brasileiro, a decisdo
estrangeira, e isso sim, faz-se insofismavel. A questdo de matéria poderd ser discutida, observadas
as prescricoes a respeito de competéncia internacional, no préprio Brasil, em demanda cognitiva
integralmente deduzida aqui.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 130 - Junho 2013



220 — Doutrina Nacional

deles deve ser deslocada para a cognicdo preliminar, inapta, per definitionem, a
fazer indiscutivel a lide deduzida na agdo homologatdria, permitindo-se a sua
repropositura®.

CONSIDERACOES FINAIS

Da andlise precedente retira-se que quer trabalhando em modelos
tedricos de Estado Social, que tendencialmente ainda centralizam a soberania,
quanto em esquemas tedricos mais recentes e fragmentaristas, a articulagio e a
comunicagdo entre esferas que sao reconhecidas como diferentes sao fundamentais.
Precisamente neste ponto estd a funcionalidade da agdo de homologacdo de
sentenca estrangeira. Em uma perspectiva imediata, esta acdo tem por objeto a
liberagao ou ndo da eficdcia contida na decisio estrangeira. Essa especificidade objetiva
a torna auténoma e permite perceber que esta se desenvolve em jurisdigdo
contenciosa. Em perspectiva mediata, a previsao de tal acdo demonstra,
especialmente, que é possivel reconhecer, desde a perspectiva objetiva - tipos de
critérios de distribuicdo dos bens da vida, direito objetivo - modelos de direito
estrangeiro e, desde a perspectiva subjetiva - tipos de autoridades forasteiras
aptas a decidir litigios -, instituicdes alienigenas e seus presentantes aptos a
solucionar lides concretas. Esse reconhecimento em abstrato da autoridade e
critérios de distribuicdo estrangeiros fundamenta relacdo que estd no cerne da
cognicao da acao de homologacado de sentenca estrangeira: quando reconhecida
certa autoridade como integrante da estrutura de um sistema considerado
internacionalmente como apto para a decisao de conflitos envolvendo questoes
juridicas, descabe revisar a correcao dos padrdes objetivos de decisao, bem como
a aplicacdo destes padroes a situagdes concretas, bastando, para fins de eficacia
extraterritorial do provimento alienigena, observagdes limitadas a questdes
de grande importdncia desde a perspectiva do Estado em que se processa
a homologatéria. Nesse fundamento, o Brasil adota o sistema de acdo com
delibacdo para atribuicao de eficacia interna a decisdes forasteiras. Da analise

%8 Muito poderia ser aprofundado a respeito da coisa julgada. Algumas destas profundizacdes levamos
a cabo em outro estudo. Nao cabem aqui tais consideracdes, apenas uma suma de posicdes que foram
desenvolvidas no referido texto. Dissemos: “Coisa julgada é qualidade (ou eficicia, ou garantia
constitucional-processual, ou efeito do transito) do comando (ou dos efeitos, ou do efeito declaratério)
da sentenca, que torna imutavel e/ ou indiscutivel seu objeto (o objeto da qualidade), entre as partes,
para além das partes ou para todos, em futuras demandas idénticas, produzindo efeito positivo ou
negativo relativamente a segunda demanda” (FRONER, Felipe. O regime juridico da coisa julgada
material no contexto do paradigma contemporaneo do Direito Constitucional e Processual Civil
Brasileiro. Processos Coletivos, Porto Alegre, v. 3, n. 2, 1° abr. 2012. Disponivel em: <http://www.
processoscoletivos.net/ve_artigo.asp?id=103>. Acesso em: 6 jun. 2012).
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dos requisitos de direito positivo, componentes do juizo de delibagdo, pode-se
assumir que, neste juizo, verifica-se a competéncia do 6rgao prolator da decisao
homologanda, bem como oportunidade de contradicdo e conformidade do
decisium com a ordenacdo publica brasileira. Assim, ndo se abstrai da cogni¢ao
na homologatodria a integralidade, quer da relacdo processual, quer da relacao
material decidida no estrangeiro, havendo, pois, sempre um controle concreto
- ainda que rarefeito - do reconhecimento abstrato da autoridade prolatora,
do procedimento seguido e dos critérios decisorios estrangeiros, sendo que
este controle ganha profundidade cognitiva na proporcdo inversa do grau de
reconhecimento da autoridade e dos critérios de decidir estrangeiros.
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