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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL 11

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos do Grupo de Trabalho - Direito

Internacional 11 do CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de
diferentes questdes controvertidas do Direito Internacional contemporéneo. A coleténea esta
composta pelos artigos selecionados e apresentados no XXV Encontro Nacional do

CONPEDI realizado entre os dias 6 e 9 de julho, em Brasilia, numa parceria com o Mestrado
e 0 Doutorado da Universidade de Brasilia- UNB, com a Universidade Catdlica de Brasilia—
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito
Internacional, como aquel es inerentes:

a. a Protecdo e Promocdo dos Direitos Humanos. Protecdo Multinivel de Direitos Humanos:
0 Trabalho escravo no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os Tratados
Internacionais Ambientais na Politica de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais; A Liberdade de Expressdo e a Aplicagdo de SancOes Penais
como Medidas Ulteriores no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Respostas
Internacionais a Violéncia do Género e Avancos da Lei Maria da Penha; Processo
Internacional Transfronteirico: os Litigios que ndo Respeitam Fronteiras — Da Soberania a
Tutelados Direitos.

b. & Judicializacdo do Direito Internacional e o Didogo com o Sistemas Judiciais Nacionais:
Por que resistir? A resisténcia do STF ao Didlogo com a Corte IDH; Possiveis Conflitos
Existentes entre o Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira de 1988; A
Judicializagdo do Direito Internacional : a Jurisdi¢céo da Corte Internacional de Justica sob a
Otica do Voluntarismo Estatal de Direitos Humanos; A Instrumentalizacio das Teorias do
Didogo Judicial: Aproximagdo do Sistema Internaciona de Protec@o dos Direitos Humanos
por meio da Autoridade Persuasiva; A Incompatibilidade da Prisdo Perpétua do Tribunal
Penal Internacional e a Constituicdo de 1988;

Cc. a Integragdo Regional: Soberania da Unido Europeia e no Mercosul em Tempos de
Globalizacdo; A Construcdo da Supranacionalidade a Luz do Constitucionalismo
Internacional; Globalizagdo e Integracéo entre os Povos da Ameérica Latina.



d. ao Direito Econdmico Internacional: A Importancia do 6rgéo de Solucédo de Controveérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio para a Protegdo dos I nteresses Econémicos do Estado
Brasileiro; Tratado Transpacifico e a Organizacdo Mundial do Comércio: uma Andlise da
Mudanca na Estruturacdo do Comércio Internacional; A apropriacéo de Recursos Genéticos
entre a Convencdo sobre Diversidade Biologica e a Organizacdo Mundial do Comércio:
Caminhos para uma Harmonizacdo?, Um Olhar sobre as Empresas Transnacionais e a
Internacionalizacdo do Direito; A Influéncia do Principio de Cooperagéo Internacional:
Reflexdes sobre a politica Brasileira de Cooperacéo Sul-Sul com Mocambique.

e. ao Didlogo entre as Fontes do Direito Internacional: A Aplicacdo da convencéo de Nova
lorque de 1958 no Brasil; A Incorporacéo dos Tratados Internacionais: uma Andlise sobre as
Conseguéncias no Direito Interno; Analise da Forca dos Comentérios a Convencdo Modelos
da OCDE em Face da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados;

Esperamos que este livro contribua para a compreensdo das intensas transformacdes sofridas
pela Sociedade Internacional nos tempos atuais e possa ser Util no desenvolvimento e na
transformacé&o do Direito Internacional.

Prof. Dr. Bruno Manoel Viana De Araujo (UPE)

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen (UFES)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo (UNIMAR)



PROCESSO INTERNACIONAL TRANSFRONTEIRICO: OSLITIGIOSQUE NAO
RESPEITAM FRONTEIRAS—DA SOBERANIA A TUTELA DOSDIREITOS

INTERNATIONAL CIVIL PROCEDURE AND CROSS-BORDER LITIGATION:
DISPUTES THAT DO NOT RESPECT BORDERS—-SOVEREIGNTY V. RIGHTS
PROTECTION

Valesca Raizer Borges Moschen 1
Graziela Argenta Zaneti 2

Resumo

Proponho uma reflexdo a respeito do processo internacional transfonteirico através da

passagem da soberania para a tutela dos direitos, como fim do proc. civil no Estado

Democratico Constitucional. Esta mudanca de paradigma é expressa no novo CPC L 13.105
/15, art. 3°, 4° e 6°, aplicaveis ao processo internacional. Nesta nova visdo, a cooperacao

juridica internacional, na modalidade de auxilio direto, € excelente instrumento para

implementacdo do novo paradigma e deve ser considerada como estratégia fundamental a
efetivacdo dos direitos em litigios que ndo respeitam fronteiras e que ocorrem a0 mesmo

tempo em dois ou mais territorios soberanos.

Palavras-chave: Processo internacional, Litigio transfonteirico, Tutela dos direitos,
Cooperacao, Auxilio direito

Abstract/Resumen/Résumé

| propose a reflection on the international border process regarding the paradigm shift of
sovereignty as the center of the concerns of the international procedural law for the
protection of effectively rights, timely and appropriate brought to the end of the civil
procedure in the State Constitutional Democratic and expressed in the new Civil Procedure
Code (Law 13.105/2015) in art. 4° and 6°, contained in Chapter 1 - Of the Fundamental Rules
of Civil Procedure. In this new vision of international procedural law, international legal
cooperation in modality of direct aid is excellent tool for implementation of the new
paradigm.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. International civil procedure, Cross-border litigation,
Rights protection, Judicia cooperation, Direct aid

1 Doutoraem Direito e Relacfes Internacionais pela Universidade de Barcel ona, Professora Associada do
Departamento de Direito da UFES e Coordenadora do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFES

2 Mestranda em Direito Processual Civil na UFES. Promotora de Justica.
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INTRODUCAO

Este trabalho procura introduzir, a luz da nova legislacdo processual brasileira, o tema
dos litigios transfronteiricos. Uma sociedade em vias de expansdo ndo pode deixar de analisar
0 tema da tutela de direitos para além dos limites que marcam as suas fronteiras. Danos
ambientais, tutela do consumidor, faléncias e recuperactes de empresa, crimes de colarinho de
colarinho branco, lavagem de dinheiro e a disciplina da probidade administrativa implicam a
necessidade de trocas de informagdes e de decisdes de forma efetiva e tempestiva, inclusive
para a satisfacdo dos direitos, sem que possa ser alegada a soberania como elemento de limite

ou controle a esta finalidade.

O Novo Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) ampliou a disciplina do processo
civil internacional. Isso ocorreu porque o NCPC tratou dos temas classicos, tais como jurisdicdo
nacional em relacdo aos litigios e as decisdes estrangeiras, matéria denominada pelo CPC de
1973 de competéncia internacional, e agora chamada de limites a jurisdicdo nacional (art. 21 a
25 do CPC/2015), reconhecimento das sentencas e decisdes estrangeiras (art. 960 a 965 do
CPC/2015), e, para além disto, criou uma extensa disciplina para a cooperacdo judicial
internacional, tratando da divisdo de trabalho entre juizes e tribunais de diversos Estados-na¢do
(art. 26 a 41 do CPC/2015).

N&o ha no NCPC, contudo, nenhuma mencdo aos litigios transfronteiricos.

A globalizacdo, a mundializacdo e os processos de fluxos de pessoas, bens e servicos
contribuiram para a ampliagdo do ambiente juridico para além das fronteiras nacionais,
permitindo a ruptura, se ndo teorica, pelo menos fatica, dos antigos dogmas que ligavam a
soberania ao problema da distribuicdo da competéncia judicial entre Estados-nacao. Contudo,
apesar da realidade fatica dos acidentes ambientais transfronteiricos, dos danos aos
consumidores ocorridos em mais de um pais simultaneamente através da internet ou de outros
meios de comércio e consumo internacional, e de outras situaces analogas, como as ja
regulamentadas no caso das faléncias transfronteiricas, a exemplo da Convencéo de New York
e da Unido Europeia, a dogmatica processual civil classica e os tribunais brasileiros ainda estdo

presos aos conceitos estatalistas de jurisdicdo e competéncia, negando tutela aos direitos.
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A proposta de trabalho visa possibilitar a reflexéo, a partir dos litigios transfonteirigos,
de que as finalidades estabelecidas pelo NPCP, quais sejam a tutela dos direitos efetiva,
tempestiva e adequada, também permeiam 0 processo internacional tranfonteirico, e, dessa
forma, a escolha e a interpretacdo adequada dos institutos sdo essenciais para tal fim, visao esta
que encontra-se dentro do contexto processualistico em destaque nestes Gltimos anos,
consistente na tutela dos direitos fundamentais ambientais e dos direitos humanos (tutela dos

direitos) para além das fronteiras nacionais.

A analise dos elementos normativos que o novo Codigo de Processo Civil prescreve

faz-se importante para a constru¢do de uma dogmatica do processo civil transfronteirico.

1. ATUTELA DOS DIREITOS COMO FIM DA JURISDICAO E DO PROCESSO

Os problemas decorrentes dos limites a jurisdi¢cdo nacional (previstos no NCPC nos
arts. 21 ao 25) e da cooperacdo internacional (arts. 26 a 41 do NPCP) em litigios
transfronteiricos, como nos demais litigios transnacionais, estdo diretamente relacionado a
formacdo dos Estados-nacdo e a ligacdo ocorrida na época de sua formacdo entre territorio,
unidade do direito e poder absoluto do monarca, identificados com a nogédo de soberania. A
soberania passou a reger as relagdes internacionais e a jurisdi¢do foi identificada como seu
atributo indeclindvel e indelegavel (CHIOVENDA, 1943).

Atualmente as questdes ndo se colocam mais na perspectiva do Estado-nagdo, mas do
Estado Democratico Constitucional, no ambito interno, e da tutela dos direitos humanos, no
ambito internacional. O Processo Civil Internacional deve ser utilizado para a resolucéo de tais
questdes, visando a tutela dos direitos, para a efetivacdo do Direito Internacional Privado
voltado para este fim, com o objetivo de “encontrar um ponto de equilibrio, de modo a permitir
que o direito interno seja soberano, mas também capaz de regrar os fatos que extrapolam os
limites territoriais do Estado” (PERLINGEIRO, 2014, p. 1).

Nos limites a jurisdigéo nacional, utilizam-se de critérios de conexdo com o territorio
nacional, que poderdo se referir & pessoa dos sujeitos da relagdo juridica (v.g., nacionalidade,
domicilio, residéncia), ao ato ou fato juridico per se (v.g., lugar da celebracdo do contrato, lugar
da pratica do fato gerador da responsabilidade civil) ou a situacdo da coisa objeto do negocio
juridico (v.g., aplicacdo da lex rei sitae em litigios sobre direitos reais) (LIMA PINHEIRO,

2002, p. 20). Essas normas podem ser tanto unilaterais, estabelecidas pelo proprio Estado-
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nacdo, quanto multilaterais, estabelecidas por mais de um Estado-nag&o em acordos, tratados e
convengdes internacionais.

Na definicdo de limites a jurisdicdo nacional ha, nas hipdteses de jurisdicdo
concorrente (art. 21 e 22 do NCPC), a possibilidade de busca da solucdo de definicdo de
jurisdicdo com vistas a tutela dos direitos, e ndo de forma arbitraria, com olhos apenas no
respeito a soberania como valor fim do processo civil internacional (MOSCHEN; GUERRA,
2009; MOSCHEN; LOMEU, 2013; MOSCHEN; ZANET]I, 2015).

Nos litigios transfonteiricos, comuns nos direitos coletivos pela caracteristica da
indivisibilidade de seu objeto, as jurisdi¢cOes, em regra, sdo concorrentes entre diferentes
ordenamentos juridicos.

Os principios regentes para definicdo da jurisdicdo competente para tutelar
determinado caso em concreto podem ser identificados a partir: (1) da proximidade com a
situacdo objeto de andlise; (2) da eficécia pratica da decisédo, (3) da distribuicdo harmoniosa da
competéncia; e (4) da autonomia da vontade (FERRER CORREIA, 2000).

Conforme explica LUPOI (2002), estes principios devem ser coordenados com as
clausulas de excecao de competéncia, a exemplo do forum non conveniens, de modo a se buscar
uma coordenacao jurisdicional internacional voltada para a competéncia adequada, isto é: julga
quem tem melhor condicOes de tutelar o direito. (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2014, p. 105-
107).

Lima Pinheiro (2002, p. 26) esclarece que, diante de normas de conflitos e de situacbes
gue envolvam mais de um sistema normativo, o direito aplicavel é denominado de jus. Nesse
sentido, o autor refere que “[...] as normas de conflitos de Direito Internacional Privado sdo
proposicdes que perante uma situacdo em contacto com uma pluralidade de sociedades
estaduais determinam o Direito aplicdvel”

Nem sempre forum e jus apresentam-se correspondentes, conforme acentua a doutrina,
assim existe a possibilidade de o Estado ter interesse na apreciacdo de uma situacao pelos seus
tribunais sem que, contudo, exista uma conexdo suficiente para aplicagdo de suas normas
materiais.” (ZANETI JR; BORGES; CARDOSO, no prelo).

A jurisdicdo, no aspecto interno (doméstico), pode ser compreendida no conceito de
jurisdicéo estatal de Chiovenda, ou seja, como mecanismo estatal de resolugéo de conflitos

dentro de determinado territorio, ou seja, dentro do Estado-nacao. Atuando o juiz-estatal, como

! Na doutrina, defende-se o principio da competéncia adequada para os processos coletivos, partindo da premissa
gue cada juiz € juiz de sua propria competéncia, Kompetenzkompetenz.
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terceiro imparcial, funcionario do Estado, substituindo as partes interessadas, para a aplicacdo
da lei ao caso concreto.

A jurisdicdo, no aspecto internacional, por sua vez, conforme explica Afonso
Rodrigues Queiro (1979), pode ser entendida como elemento de soberania do Estado ou como
competéncia de um ente para julgar demandas dotadas de elementos de direito internacional.
Assim, nesta ultima acepcéo, a jurisdi¢do internacional significaria, em linhas gerais, o poder
atribuido aos estados para exercer em seus respectivos territorios suas funcdes executivas,
legislativas e judiciarias, em conformidade com o direito internacional. Utilizaremos o termo
jurisdicdo na segunda acepcdo, ou seja, como competéncia de um ente para julgar demandas
dotadas de elementos de direito internacional.

N&o é s6 o conceito de jurisdi¢do no aspecto internacional que exige uma mudanca de
paradigma com vistas a tutela dos direitos como fim do processo civil internacional, mas
também o conceito de jurisdicdo de Chiovenda no aspecto interno passa por uma atualizacdo
em curso. Isso implica reconhecer que o Estado esta deixando de figurar como parte central da
acepcao de jurisdicdo, tanto no processo civil internacional, quanto no interno. Neste sentido,
também devera ser revisada a doutrina brasileira mais conservadora (MESQUITA, 1988, p. 51-
71).

Portanto, a concepcéo de jurisdicdo como funcdo do Estado (CHIOVENDA, 1943, p.
11), que tem como escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de 6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no
afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva, contradiz, assim, 0s
alicerces tetricos do Estado Democratico Constitucional contemporaneo. A concepcao de
jurisdicdo ndo pode ser mais concebida como de fungéo exclusiva do Estado, como atestam a
arbitragem, as convencles processuais e 0s demais meios alternativos de resolucdo de
controvérsias, e muito menos, de funcéo exclusivamente voltada para os interesses do Estado.
O fim do processo civil ¢ a tutela dos direitos (MARINONI, 2006, p. 21-139; MITIDIERO,
2014, p. 51-74).

2. CONTORNOS DOS LITIGIOS TRANSFONTEIRICOS, EM ESPECIAL NO MEIO
AMBIENTE



No universo do processo civil internacional, ha litigios, cujas peculiaridades, tornam-
os ainda mais dificeis para a adequada tutela dos direitos, em razdo de os danos ou ilicitos
ocorrerem simultaneamente em mais de um ordenamento juridico, sem respeitar as fronteiras

dos respectivos Estados-nacio — sdo os chamados lititigos transfonteiricos (JOSEPH, 2004)2.

Para estas espécies de litigios, a escolha do meio mais adequado para a tutela do direito
¢ assaz importante, bem como a clareza dos fins algemados pelo processo, qual seja a tutela dos
direitos efetiva (tem que se realizar no mundo real), tempestiva (que venha em tempo razoavel)

e adequada (ao direito material que ira versar).

Estes sdo as principais objetivos definidos no NCPC para o processo civil, 0s quais
devem permear inclusive o processo civil internacional, flexibilizando, de certa forma, a
soberania como pilar do direito processual internacional. N&o se trata de pregar a unificacdo
do direito processual internacional, sua uniformizagdo ou sua harmonizagdo (SILVA NETO,
2003, p. 55-57; KRAMER; RHEE, 2012; UZELAC, 2014), mas de compreender que, no Estado
Democratico de Direito, as instituicdes e o direito justificam-se na tutela dos direitos, e ndo
mais prioritariamente e somente na soberania. A soberania deve ceder diante de outros valores

constitucionais, em especial quando ela é entrave a tutela dos direitos fundamentais.

Os danos ambientais transfronteiricos revelam-se, atualmente, como uma tematica
emergente também no Direito Internacional do Meio Ambiente. Isto ocorre, em razdo dos
problemas identificados, tanto no Direito Internacional Publico (relagdo entre os Estados),
guanto no Direito Internacional Privado (relacdo entre os cidadaos, os Estados — enquanto entes
responsaveis civilmente - e as empresas) no que diz respeito a resolucdo dos acidentes
ambientais com a tutela dos Estados, sem prejuizos as vitimas, que, neste caso, encontram-se
em diferentes Estados e, consequentemente, estdo submetidas a diferentes regimes juridicos,
mas merecem igual tutela dos direitos.

Um exemplo que pode auxiliar na compreensdo do litigio transfonteirico é o seguinte:
imaginemos um dano ambiental ocorrido na fronteira do Uruguai e Brasil. Nosso ordenamento
juridico preveé tutela condenatoria dos direitos difusos; entretanto, no direito uruguaio, ndao ha
previsao de tutela condenatoria in pecunia. Assim, parcela do dano ficard sem reparacéo, caso
nédo existam mecanismos de cooperacgéo judicial e reconhecimento das decisdes brasileiras pelo

Estado Uruguaio capazes de tornarem efetiva a tutela integral e erga omnes do direito

2 Neste sentido, importante notar que uma série de casos de lesdes a direitos humanos, envolvendo corporagdes
multinacionais como Nike, Shell, Coca-Cola, entre outras, foram admitidos em paises como os Estados Unidos,
Inglaterra e Australia.
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ambiental, que é, em esséncia, indivisivel, pois trata-se de um s6 meio ambiente, de um so
ecossistema.

O tema, no direito internacional pablico, ligado a responsabilidade dos Estados, vem
sendo discutido na International Law Comission, com a abertura dos sistemas nacionais para a
tutela de danos transfronteiricos (dissociada da responsabilizacéo internacional dos Estados), a
exemplo dos EUA e da Unido Européia, e regulamentacdo pelas Convencgdes de
Responsabilidade Civil por danos causados por hidrocarbonetos e por danos nucleares,
ocorrendo, gradativamente, o fortalecimento do principio do poluidor-pagador, com vistas a se
atender ao principio do tratamento ndo discriminatorio entre litigantes vitimas de uma
catastrofe ambiental de origem comum, que supere as fronteiras estatais.

Assim, pode-se dizer que trés sdo 0s pontos mais importantes para definir o processo
transfronteirico e para a adequada tutela dos direitos para além dos territorios nacionais: a)
“danos ambientais transfronteirigos”; b)“litigios transfronteiri¢os” e ¢)*“processo internacional
transfronteirico para tutela de direitos coletivos — processo coletivo transfronteirico” (ZANETI
JR; BORGES; CARDOSO, no prelo). A estes pontos esta conectado o conceito de jurisdicao.

Antes de mais nada, é preciso diferenciar entre os litigios transnacionais em sentido
estrito e os litigios transfronteiricos. Christian Von Bar (1999, p. 303) define a ocorréncia de
responsabilidade ambiental com contornos internacionais sempre que o incidente afetar mais
de um Estado-nacdo, o que deriva de duas situagcfes: 1) quando o meio atingido (v.g., 4gua,
atmosfera) ndo respeita fronteiras e; 2) quando as partes envolvidas sdo multinacionais,
filiais/agentes de empresas estrangeiras ou associados a empresas estatais, a gerar discussdo
acerca da responsabilidade da empresa controladora estrangeira, usufrutuaria econémica do
risco assumido. Também se inclui nessa classificacdo os afetados multinacionais pelo dano.

Assim, na hipotese 1), teremos um dano ambiental transfronteiri¢o; na hipétese 2), um
dano ambiental que podera ensejar um litigio transnacional, especialmente no que diz respeito
a necessidade de atuacdo judicial por carta rogatoria, reconhecimento de decisfes e sentencas
estrangeiras e execucdo em territorio estrangeiro; este dano, contudo, ndo apresentara as
caracteristicas transfronteiricas, caso as consequéncias do dano ndo ultrapassem as fronteiras
do pais de origem.

Diante disso, pode-se dizer que, nem todo litigio ambiental transnacional, sera
resultante de dano transfronteirico. Embora, muito provalvemente os danos transfronteirigos,
serdo danos transnacionais e coletivos. Utilizamos o exemplo privilegiado do dano ambiental
porque este possui inegavel carater biquo, em decorréncia de sua capacidade de dispersao, nao

respeitando fronteiras. E o que ocorre nos casos de “poluicio (danos ambientais) transnacional
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(is)” e “responsabilidade ambiental internacional”, conceitos que se complementam, quando
ocorrem simultaneamente em mais de um ordenamento juridico (ZANETI JR; BORGES;
CARDOSO, no prelo).

Para imputar a responsabilidade ao agente causador do dano, a responsabilidade sera,
necessariamente, uma acgéo judicial dotada de elementos de internacionalidade (LUPOI, 2002,
p. 3 e ss)® - acdo transnacional * (WHYTOCK, 2011, p. 96) que, por sua vez, podera ser ou ndo
processada de forma coletiva.

Os modelos de tutela coletiva® (GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2014)
(MONASTIER, 2011) (BASSET, 2003, p. 42) devem ser enquadrados dentro do conceito geral
proposto pela doutrina, conforme Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr. (2014, p. 38-39):
“processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situacéo juridica
coletiva ativa) ou se afirma a existéncia de uma situacdo juridica coletiva passiva”. ESte
conceito permite a compreensdo do objeto litigioso da demanda (causa de pedir e pedido),
independentemente do modelo juridico em que este se apoia, seja a Acdo Coletiva do modelo
brasileiro, sejam as Class Actions norte-americanas (GIDI, 2007) ou sejam as a¢des agregadas
ou a Verbandsklag ou Musterverfahren da experiéncia alemd (MENDES, 2002, p. 121 e ss)
(modelo predominante na Europa-Continental).

Diante disso, pode dizer que a mudanca de paradigma no processo civil internacional
da soberania a tutela dos direitos como fim perquirido faz-se ainda mais necessaria diante dos
litigios transfronteiricos, em razdo da sua peculiaridade de ocorrerem simultaneamente em
diferentes jurisdicdes, ndo sendo mais suficiente a analise, em tais casos, do problema com a
visdo estrita da soberania, sob pena de prejuizo a tutela dos direitos efetiva, tempestiva e
adequada, eis que escolher uma jurisdi¢do para o caso ndo solucionara a parte do litigio que
diga respeito ao ordenamento juridico preterido na definicdo da jurisdicdo, bem como a divisdo

do litigio de acordo com as diferentes jurisdicdes também sera insuficiente para a tutela dos

3 Estes elementos de internacionalidade (“elemento di estrainetd”) sio um conceito central do processo
internacional em sentido amplo.

4 Christopher Whytock define “transnational litigation as litigation having connections to more than one country,
and noting that these connections may be territorial when the activity or its effects touch the territory of more than
one country, or based on legal relationships between a country and the actors engaged in or affected by that activity,
such as citizenship”.

5 Na América do Sul apenas o Brasil, a Argentina, o Uruguai, o Peru e o Chile detém um modelo processual para
a tutela de acGes coletivas, mesmo assim o Brasil € o pais que conta com a tutela mais ampla, sendo expressamente
disciplinada em uma série de leis sobre o tema e aplicada pelo Poder Judiciario como um microssistema de normas
gue se interpenetram e subsidiam. As principais caracteristicas da acao coletiva brasileira sdo sua atipicidade,
qualquer espécie de acdo ou tutela, seja condenatoria, seja de obrigacBes de fazer e ndo fazer, e sua ndo-
taxatividade, quaisquer pretenses juridicas coletivas, ndo se limitando aos direitos do consumidor ou ao direito
ambiental.
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direitos, ja que, muitas vezes, tratam-se de direitos indivisiveis como ocorre no direito
ambiental e que ndo poderiam ser analisados segmentariamente, sob pena de prejuizo a
recomposicao do dano, dentre outras situacGes, para citar o caso do direito ambiental. Por isso,
a cooperacdo juridica internacional na modalidade de auxilio direito é importante instrumento

a ser estudado nos litigios transfonteirigos.

3. COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL NA MODALIDADE DE AUXILIO
DIREITO — UMA FORMA DE EVITAR DISPUTA ENTRE JURISDICOES

A cooperagéo internacional foi normatizada no NCPC nos arts. 26 a 41 e realiza-se
através da homologacdo de sentenca estrangeira, das cartas rogatorias e do auxilio direto,
constituindo-se num sistema que inclui instrumentos tradicionais que perpassam pelo juizo de
delibac&o exigivel na relacéo entre 6rgéos jurisdicionais de diferentes ordenamentos juridicos,
que é o que ocorre nos pedidos homologacdo de sentenca estrangeira e carta rogatoria. Esta
forma tradicional ainda estd calcada no principio da territorialidade da jurisdicdo, insito no
principio da soberania, pelo qual a jurisdicdo ndo pode extrapolar os limites de seu pais
(ZAVASKI, 2010).

Por outro lado, a cooperacdo internacional vai muito além do cumprimento de atos de
natureza jurisdicional que necessitam do juizo de delibacdo pelo STJ, prevendo também uma
forma mais moderna, que permite evitar limitagdes impostas por tais juizos delibatérios. Esta

modalidade trata-se do auxilio direito, que iremos analisar a seguir.

O auxilio direto é forma de cooperacdo judicial internacional que independe de
tramitacdo pela via diplomatica e de juizo de delibacdo pelo Superior Tribunal de Justica. Ndo

havera auxilio direto, se exigido exequatur do STJ.

Prevé o art. 30 do NCPC que sera objeto do auxilio direto, além dos casos previstos em
tratados que o Brasil faz parte: | — obtencéo e prestacdo de informacgdes sobre ordenamento
juridico e sobre processos administrativos ou jurisdicionais findos ou em curso; Il — colheita
de provas, salvo se a medida foi adotada em processo, em curso no estrangeiro, de competéncia
exclusiva de autoridade judiciaria brasileira; Il — qualquer outra medida judicial ou

extrajudicial ndo proibida em lei.
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Como se percebe, a gama para utilizacdo do auxilio direto alargou-se muito no NCPC,
pois hoje, ndo apenas auxilio direto decorrente dos tratados é fundamento para sua utilizagéo,
como o novo cédigo incluiu norma juridica aberta no inciso Il do art. 30, demonstrando ser
este um abrangente instrumento para solucdo de questdes no processo civil internacional que
requerem maior coordenacdo entre ordenamentos juridicos para a tutela dos direitos, como é o

caso dos situacdes juridicas que ndo respeitam fronteiras.

Nesse sentido, os litigios transfonteiricos, em virtude de, por suas caracteristicas, serem
afetos aos danos coletivos e ocorrerem simultaneamente em mais de um ordenamento juridico,
bem como serem comuns na matéria ambiental, cujos principios norteadores sdo poluidor
pagador e usuario pagador, a precaucdo/prevencdo e a recuperacdo integral do dano e cuja
caracteristica € a ubiquidade, tornam-se matéria de grande complexidade no ambito do processo
internacional. 1sso porque a adequada tutela dos direitos nos diferentes ordenamentos juridicos
envolvidos necessita ser pensada de forma estratégica para que ocorra efetivamente a tutela
adequada dos direitos nos diferentes paises, e nao apenas em um deles, gerando parcialmente a
recomposicdo do ilicito e resultando na quebra das premissas do poluidor pagador e da

precaucao/prevencao.

Em tais litigios, o auxilio direito é excelente instrumento para providéncias no &mbito
da investigacdo, da prevencdo e até mesmo da resolucdo dos litigios, e ndo exige prévia
aprovacdo ou intermediacdo judicial entre diferentes ordenamentos juridicos para serem
executadas, geradoras, muitas vezes, de verdadeiros conflitos entre jurisdi¢bes, pois o0 auxilio
direto é forma de cooperacdo que independe de tramitacdo pela via diplomatica ou de juizo de

delibacéo no STJ, conforme normatizado no art. 28 do NCPC.

A comunicacdo entre diferentes ordenamentos juridicos para utilizacdo do auxilio
direto ocorre por meio de uma autoridade central (art. 29 do NCPC) estabelecida em cada um
deles, que sera responsavel pelo tramite burocratico dos pedidos de assisténcia em face de outro
Estado-parte, tanto no que diz respeito a cooperacao passiva (recebimento de pedidos), quanto
a cooperacédo ativa (formulacao de pedidos). A autoridade central age com respeito as normas
de direito interno de cada Estado-parte, podendo recusar o auxilio, se incompativel com as
normas de direito interno ou se incompativel com acordos internacionais relativos ao objeto em
analise. Ela também pode realizar a adequada instru¢cdo dos pedidos, coordenando a sua

execucdo com outras autoridades nacionais ou estrangeiras competentes. Poderd ocorrer o
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ajuizamento de medidas pela autoridade cooperante no seu préprio ordenamento, tendentes a
garantir a efetividade judicial da tutela dos direitos, sem a necessidade de exequatur ou qualquer
analise pelo tribunal local quanto ao “elemento di stranieta”, pois superado. Litigios que ndo
respeitam fronteiras, com ilicitos concomitantes, precisam de resposta enérgica, 0 mais
homogénea e imediata possivel.

O interessante é que, no auxilio direto, muitas providéncias podem ser produzidas sem
autorizacdo do Poder Judiciario, quando ndo possuirem natureza jurisdicional no ambito
interno, o que agiliza bastante o processo. Por outro lado, caso as providéncias solicitadas
exijam autorizacao judicial, o Estado-parte requerido fica comprometido e autorizado a requerer
junto aos 6rgdos jurisdicionais nacionais a medida necessaria para tutela do direito em questéo®.
Nesse sentido, conforme previsto no art. 33 do NCPC, sédo o Ministério Publico Federal e a
Advocacia-Geral da Unido, os 6rgdos com capacidade postulatdria para requerer, em nome do
Estado brasileiro, perante o Judiciario, as medidas de cooperacdo internacional decorrentes do
auxilio direto que, no ambito interno, estdo sujeitas a controle judicial. Por outro lado, quando
se fala em cooperacdo juridica internacional, ndo se trata apenas das modalidades existentes na
area juridica, sujeitas ao juizo de delibacéo perante 0 STJ, como o sdo a carta rogatoria (art. 35
do NCPC) e a homologacéo de decisdo estrangeira (arts. 960 a 965 do NCPC), mas também da
modalidade de auxilio direto extrajudicial previsto no NCPC, art. 28 ao 34, além dos casos de
auxilio direto previstos em tratados de que o Brasil é signatério.

Dessa forma, ndo ha como olvidar que a cooperacdo juridica internacional, na
modalidade de auxilio direto, é impactante para a consecucao dos novos objetivos vigentes no
NCPC, seja no ambito nacional, seja no ambito internacional, pois a tutela dos direitos
adequada, tempestiva e efetiva (art. 4° e 6° do NCPC), constantes do Capitulo 1 - Das Normas
Fundamentais do Processo Civil, é norma que abrange todo o sistema processual.

Portanto, no processo internacional transfronteirico, muito mais relevante que colocar
as questbes apenas sob a perspectiva do processo internacional classico, o qual exige,
comumente, a realizacdo dos juizos de delibacdo das diferentes jurisdicdes, é analisar, em
abstrato, qual seria a melhor estratégia para tutelar os direitos envolvidos com a solugéo efetiva
dos problemas, e, apés isso, optar pelos instrumentos mais adequados para a efetivacdo dos
direitos.

Nesse sentido, a utilizagdo do auxilio direito é forma inteligente de encurtar caminhos,

produzir provas de forma conjunta nos ordenamentos juridicos envolvidos, bem como buscar a

® Recl. 2.645, rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, STJ, j. 18/11/2009.
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tutela dos direitos diretamente no ambito interno por meio das autoridades centrais,
transformando questdes que antes eram de direito internacional privado e sujeitas ao “elemento
di straneita” em questdes de direito interno, permitindo ainda que tais tutelas ocorram de forma
simultanea nos diferentes ordenamentos como faz-se necessario, muitas vezes, nos casos dos

litigios transfonteirigos.

4. CONCLUSOES E PROBLEMAS A SEREM RESOLVIDOS NO FUTURO

A cooperacao juridica internacional e o auxilio direto normatizados no NCPC
representam grande avanco no processo internacional transfronteirico. Refletem a passagem do
processo civil classico, do Estado Liberal, jurisdi¢do igual soberania, para as preocupacées do
direito processual no Estado Democratico Constitucional, no qual o processo serve a tutela dos
direitos, tempestiva, adequada e efetiva.

Nos litigios coletivos transfronteiricos, a auséncia de uniformidade acerca dos
institutos que caracterizam as demandas coletivas torna a teméatica dos danos ambientais
transfronteiricos uma matéria de extrema complexidade.

Exemplos de elementos internacionais que sdo problemas a serem resolvidos sdo: (1)
a existéncia de jurisdicdes concorrentes (LUPOI, 2002, p. 4-5)7; (2) a patologia das decisdes
duplicadas ou conflitantes (LUPOI, 2002, p. 6); (3) a distingdo entre os varios modelos de
direito material e processual aplicaveis a resolugdo da matéria; (4) a frustracdo processual da
necessidade de tutela pelas deficiéncias do direito interno.

Um dos problemas mais relevantes é justamente o fato de que nem sempre os Estados-
nacdo afetados sdo dotados de instrumentos processuais disponiveis para a tutela daquele
direito/pretensdo em matéria ambiental. H4 uma consequente auséncia de tutela ou, em alguns
casos, uma sobreposicdo de tutelas, que precisa ser coordenada pela boa dogmatica processual
de maneira a servir o processo como meio para a tutela dos direitos, seu principal fim.

O ideal seria atingir uma harmonia entre os instrumentos processuais e as necessidades
de tutela de direitos materiais (expressamente reconhecidos ou néo), de forma a permitir que,
mesmo nos locais em que né@o haja instrumentos suficientes para tutela de determinado direito
(material ou processual), o reconhecimento das decisdes tomadas pelas jurisdi¢cbes concorrentes

ocorresse de forma a assegurar os direitos.

" Lupoi, ao tratar do tema jurisdicéo, coloca o foco no conflito e nos litigantes, por isso refere que é absolutamente
correto falar, ndo somente em conflito de jurisdi¢fes, mas também em jurisdi¢ces em contraste e concorrentes.
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Entretanto, como o ideal ainda estd longe, a cooperacdo juridica internacional na
modalidade de auxilio direito é eficiente forma de evitar o conflito entre jurisdigdes e obter a
tutela dos direitos adequada porque ocorre de forma mais inteligente ao utilizar as autoridades
centrais e o proprio direito interno como 6rgdos intermediadores em busca da tutela do direito
material versado no litigio; tempestiva porque ocorre de forma que a tutela venha em tempo
razoavel, por utilizar autoridades centrais, encurtando caminho entre os diferentes 6rgéos das
jurisdicbes envolvidas; e efetiva porque ocorre de forma mais abrangente e simples para a
realizacdo dos direitos no mundo real, ao permitir que se busque a tutela em diferentes
jurisdi¢bes sem discutir competéncia internacional e tantos outros problemas decorrentes do
processo internacional e da escolha do direito aplicavel. Evita-se o conflito entre jurisdicGes e
possibilita-se a tutela dos direitos de forma simultanea entre as diferentes jurisdi¢bes

envolvidas, o que permite melhor tutela dos litigios que ndo respeitam fronteiras.
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