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Resumo

RONCHI, Marina de Campos Sanz. ESCOLHA DAS LEIS APLICAVEIS NOS
CONTRATOS PLURILOCALIZADOS: DIREITO BRASILEIRO E FONTES
INTERNACIONAIS. Janeiro/2019. 128 paginas. Mestrado. — Faculdade de Direito,

Universidade de Sao paulo, Sdo Paulo, 18 de janeiro de 2019.

O presente trabalho dedica-se ao estudo da possibilidade de escolha das leis
aplicaveis nos contratos plurilocalizados. Busca-se discutir a manifestacdo da
autonomia da vontade por meio da escolha da lei que regera o contrato, bem como
seus impactos sobre os conflitos de leis no espaco. Para tanto, primeiramente,
define-se contratos plurilocalizados, analisando-se os critérios doutrinarios com
base na teoria juridica e econémica, e do critério eclético adotado pelos diversos
ordenamentos juridicos devido a ineficiéncia do dois primeiros. Encerra-se o
capitulo com as definicdes extraidas diretamente de algumas Convengdes. Em
seguida-se, aborda-se a autonomia da vontade e seus reflexos em outros institutos
do direito: a ordem publica e o dépecgage. No terceiro capitulo tenta-se aprofundar
discussodes a respeito do conflitos de leis no espago, com ajuda dos elementos de
conexao, do reenvio e da fraude a lei. Por fim, analisa-se a escolha das leis

aplicaveis no direito brasileiro e nas fontes internacionais.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Contrato Internacional. Autonomia

da Vontade. Conflito de Leis. Elementos de Conex&o. Lei Aplicavel.



Abstract

RONCHI, Marina de Campos Sanz. CHOICE OF APPLICABLE LAWS IN THE
PLURILOCALIZED CONTRACTS: BRAZILIAN LAW AND INTERNATIONAL
SOURCES. January/2019. 128 Pages. Master. — Faculty of Law, University of Sao
Paulo, Sao Paulo, 2019, January 18th.

The present work is dedicated to the study of the possibility of choosing the
applicable laws in plurilocalized contracts. It seeks to discuss the manifestation of
party’s autonomy through the choice of law that will govern the contract, as well as
its impacts on conflicts of laws. In order to do so, we first define plurilocalized
contracts, analyzing doctrinal criteria based on legal and economic theory, and the
eclectic criterion adopted by the various legal systems due to the inefficiency of the
first two. The chapter concludes with the definitions drawn directly from
Conventions. Next, the autonomy and its reflections in other institutes of law are
approached: public order and dépecgage. In the third chapter we try to deepen
discussions about the conflicts of laws, with the help of the connection elements,
renvoi and fraud against the law. Finally, we analyze the choice of applicable laws

in Brazilian law and international sources.

Keywords: Private International Law. International Contract. Party’s Autonomy.

Conflict of Laws. Connection Elements. Applicable law.
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INTRODUGAO

Contrato € um conceito juridico capaz de espelhar uma série de principios e
regras de direito em um unico documento. Como acontece com todos os conceitos
juridicos, contrato ndo pode ser entendido na sua esséncia se nos limitarmos a
considera-lo em seu viés juridico exclusivamente. E preciso levar em consideracéo,
também, seu reflexo exterior, a realidade de interesses, de relacdes, de situacbes

econdmico-sociais em que se insere, da qual ele é uma traducao’.

As situagdes que constituem a substancia real de qualquer contrato podem
ser resumidas na ideia de operacdao econbmica. Existe operacdo econbdmica
quando se esta diante de transferéncia de riquezas, aqui entendidas nao somente
como dinheiro ou bens materiais, mas também aquilo que é suscetivel de avaliagao
econdmica, ainda que nao na acepc¢ao material do termo, como por exemplo, as

obrigagdes de fazer?.

A progressiva jurisdicionalizagdo das operagdes econémicas constitui uma
resposta a exigéncia da sociedade, de dar as formas de circulagao de riquezas um
arranjo racional®. Uma vez que o contrato reflete diretamente as operagdes
econbmicas, € evidente que seu papel é determinado pela quantidade e
complexidade das operacbes a que é chamado a intervir, resultando, assim,
diretamente conectado aos objetivos e interesses politicos do contexto em que esta

inserido.

Os contratos séo, assim, o traje formal das operagdes econémicas, de forma
que o conceito de contrato vem resumir essa realidade complexa, de
enquadramento por parte do direito, submetendo-o as suas regras vinculativas com

0 objetivo de agrupa-los em uma categoria unica. A nogao juridica de contrato

ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra, Almedina, 2009, p. 7;
2 |bidem, p. 8;
3 Ibidem, p. 16;
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internacional surge no plano do conflito de leis e do principio da autonomia da

vontade.

O aumento da complexidade das relacbes sociais, politicas e econbémicas,
se reflete diretamente na multiplicacdo e complexidade das operacgoes,
especialmente pela crescente expansao das atividades de producéao, de troca e de
distribuicdo de servigos. A internacionalizagao das operagdes econdmicas faz com
que elementos estranhos a estrutura eminentemente interna de uma ordem juridica
se agreguem a relagao contratual: nacionalidade, domicilio das partes contratantes,
local de celebracdo ou de execucao e qual lei aplicar ao contrato, passam a ser
vistos como potenciais problemas na fase de negociagao, por gerarem conflitos de

leis no espaco.

E exatamente nesse contexto que nasce o contrato plurilocalizado: de um
lado, observam-se os Estados multiplicarem suas normas imperativas para um
dirigismo econémico e social; e de outro, a multiplicagao das relagées econémicas,
o desenvolvimento de novas técnicas, e o poder dado as empresas de criaram uma
cadeia de relagdes contratuais, que o direito material estatal ndo teve possibilidade

de prever e que, tornou-se impotente para gerir®.

O desenvolvimento do comércio e a intensidade da vida humana fazem com
que varias situagodes, antes analisadas apenas sob a ética da lei interna, escapem
a lei de um lugar e entrem em contato com a érbita de outros ordenamentos®,
gerando, assim, o que se convencionou chamar de conflito de leis no espago. Para
solucionar o conflito, a solugéao deve ser buscada nas regras de Direito Internacional
Privado (DIPr) de um dos sistemas com os quais a situagao esteja conectada.
Ocorre que, nem sempre esses ordenamentos sao capazes de apresentar solugdes

justas e eficazes diante dessa realidade.

STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 4 ed. S&o Paulo: Ltr, 2003, p. 67;

5 VALLADAO. Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1980. pp.3
e 4;

11



Dessa forma, ante as rapidas mudancas trazidas pela plurilocalizagdo das
relagdes contratuais, muito, também, em razido da confusa e falta de uniformizagao
gerada pelas decisdes de cada ordenamento juridico, passou-se a cogitar solugdes
que fugissem da aplicagao ao caso, da lei do foro. De se notar, entretanto, que a
inseguranca e a falta de previsibilidade causadas, em tese, pela fuga do tradicional,
ainda levantam questdes que podem ser consideradas obstaculos a resolugao de

conflitos de outras formas.

No plano intermediario entre a liberdade de escolha da norma aplicavel e o
aprisionamento da aplicagdo da norma interna, por que nao cogitar outras
solugdes? Henry Sumner Maine® entende que o processo de desenvolvimento das

sociedades humanas se reveste de um processo de transi¢ao do status ao contrato.

Enquanto nas sociedades primitivas as relacbes entre os homens eram
determinadas pelo fato de se pertencer a um determinado grupo e pela posi¢ao por
ele ocupado, derivando dai o seu status, nas sociedades modernas as relacoes
tendem a ser resultado de uma escolha livre, da sua iniciativa individual e sua

vontade autbnoma, que encontra no contrato seu instrumento de atuacao’.

Partindo-se da ideia de que a autonomia da vontade € um dos principais
motores da evolugdo dos diversos institutos no direito, especialmente no campo
dos contratos, o presente trabalho busca discutir a manifestagcao dessa autonomia
por meio da escolha da lei que regera o contrato, bem como seus impactos sobre

0 proéprio contrato e sobre os conflitos de leis no espaco.

O tema nao é novo, e ha algum tempo ja ndo chama mais a atengéo da
doutrina. Entretanto, em decorréncia do aumento das relagdes internacionais, é
evidente a necessidade de uma melhor regulamentagao da matéria, especialmente
no Brasil, em que a legislacdo defasada afasta, muitas vezes, oportunidades

aumento das relacdes internacionais.

Citado por ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra, Almedina, 2009, p. 26;
7 Ibidem, p. 28;
12



A proposta inicial do presente trabalho é analisar a plurilocalizacdo dos
contratos, buscando-se definir o que a doutrina entende como internacional,
terminando-se por particularizar os critérios que contribuem para sua diferenciagao,
e sua caracterizagdo em alguns ordenamentos juridicos. Subdivide-se o primeiro
capitulo em trés sessdes: i) critério doutrinario com base na teoria juridica e
econdmica; ii) a utilizagdo nos diversos ordenamentos juridicos; e iii) definicbes

extraidas diretamente de convengdes firmadas sobre a matéria.

Concluindo-se o primeiro capitulo, inicia-se a segunda parte do trabalho com
a autonomia da vontade, que foi abordada sob diversas oticas. Esgotada esta
discussao, parte-se para uma breve analise sobre dois temas que tem reflexos

diretos na autonomia — i) a ordem publica; e ii) o dépecage.

No terceiro capitulo, procura-se fazer uma analise acerca do conflito de leis
no espaco e seus métodos de solucdo — conflitual e unilateral. Para melhor
compreensao do tema aborda-se, ainda, os elementos de conexao, o reenvio € a

fraude a lei.
Finalizando-se este tema, passa-se a escolha da lei aplicavel no direito

brasileiro e nas fontes estrangeiras ou internacionais. A ultima parte do trabalho

apresenta as consideracoes finais do estudo.

13



1. CONTRATOS PLURILOCALIZADOS

Contrato vem descrito como uma das formas mais antigas de garantia para
o cumprimento de obrigagdes. Entretanto, com o avango tecnoldgico e a
internacionalizacdo do comércio, um novo tipo de contrato assume como
personagem principal no direito dos contratos — os contratos plurilocalizados,

também conhecidos como contratos internacionais.

O direito romano nao conheceu a figura tipica de contrato, tal qual o
compreendemos hoje?, contudo, é nesse contexto que surge a origem do conceito
de obrigacéao e contrato. Durante este periodo era possivel observar “um esquema
formal no qual se enquadravam convencdes e pactos de diversa natureza: mas
estes em rigor, resultavam vinculativos, (...) como cerimbnia revestida de uma

espécie de valor magico ou até religioso™.

Na época de Justiniano chegou-se a desenhar um instrumento capaz de
servir com eficacia legal a uma pluralidade de operagdes econdmicas, o contrato
inominado. Porém, em meados do Século lll, em virtude do colapso do Império
Romano, a separagao dos reinos e as constantes invasdes barbaras colocam em

risco o desenvolvimento da matéria.

O direito canbnico consagrou o principio do pacta sunt servanda. Caio Mario
faz alusao a maneira como os canoénicos interpretavam o direito: “No tocante ao
contrato, raciocinaram que o seu descumprimento era uma quebra de
compromisso; e como esta constituia peccatum, faltar ao obrigado atraia penas

eternas”9.

Se uma promessa fosse mal cumprida ou ndo fosse cumprida de todo, o
promissario podia fazer valer as suas razbes com uma acgao ex delicto:
por outras palavras, a sua posi¢cao era tutelada pelo direito, ndo porque

8 ZANETTI, Cristiano de Souza. Direito Contratual Contemporaneo: a liberdade contratual e sua
fragmentacao, Editora Método, Sdo Paulo, 2008, p. 3;
® ROPPO, Enzo. O Contrato. Aimedina, Coimba, 2009, p. 16;
0 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil, vol. lll, Forense, Rio de Janeiro,
1975, p.19;
14



tinha sido celebrado um contrato e o contrato fora violado pela contraparte,
mas so porque tinha sofrido desta ultima um agravo e um dano (tal como
se por ela tivesse sido destruida ou danificada a sua propriedade) fora,
portanto, da ideia de uma relevancia juridica especifica da promessa em
si, do contrato enquanto tal'".

Até entao, a “obrigacao” era vista como a razao de ser de um contrato, era
inconcebivel a existéncia de um sem o outro. Sob uma nova leitura do direito
romano, passa a fazer parte do estudo dos contratos, a teoria da autonomia da

vontade, que sera objeto de analise nos capitulos seguintes deste trabalho.

A Revolucdo Francesa foi outro passo marcante nas relagdes contratuais,
especialmente em se ftratando dos ideais difundidos pelos revolucionarios,
contribuindo para a chamada Teoria Classica dos Contratos, com a criacao de dois

grandes principios: a igualdade formal entre as partes e a liberdade de contratar.

Durante muitos anos os contratos ndao serviam amplamente a toda a
populagao permanecendo restritos a algumas categorias da sociedade, contudo, a
partir da Revolugao Industrial percebe-se uma maximizagdo em seu ambito de
atuacdo, com o aumento expressivo do numero e da complexidade de relagdes,

aliada a possibilidade de cruzar fronteiras com maior facilidade:

A distancia, as fronteiras, muitas vezes as linguas faladas pelas partes
nao sao obstaculos para o encontro de vontades — mas podem ser, e
muitas vezes, sao, fontes de problemas juridicos. Como as pessoas, as
mercadorias ou servicos atravessam fronteiras, e negocios sao feitos
envolvendo uns e outros. Ai surgem os contratos que se convencionou
chamar de internacionais, quando determinadas caracteristicas fazem
com que possam estar sujeitos as normas de mais de um sistema
juridico.

O século XX trouxe alteracdes a maneira de contratar. No &mbito interno a
mudanca do quadro social e a intervencao estatal na vida econdmica impuseram

limitagdes legais a liberdade, diminuindo o espago para autonomia privada e

impondo restricdes ao conteudo da relagao contratual.

" ROPPO, Enzo. O Contrato. Almedina, 2009, p.17;
2. BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais, Editora Lex Magister, S&o Paulo, 2011, p.16;
15



Na esfera internacional, o aumento das relagbes foi astronédmico. Alguns
doutrinadores consideram tarefa ardua definir contrato internacional,
acrescentando que grande parte dos juristas ja abandonou a tentativa de
conceituagao, nao havendo assim nas regras e nas decisdes jurisprudenciais uma

Unica definicao™.

Outros, por outro lado, tentam defini-lo impondo limitacbes territoriais.
Quando os elementos do contrato se encontrarem dentro de um mesmo limite
geografico-politico, estaremos diante de contratos regidos pelo direito interno.
Quando as partes contratantes tiverem nacionalidades diferentes, ou estiverem
domiciliadas em paises distintos, quando a mercadoria ou 0 servigo objeto da
obrigacao tiver que ser entregue ou o servigo tiver que ser prestado para além das
fronteiras, ou quando os lugares de celebragdo e execugdo das obrigacbes

contratuais ndo coincidirem, entdo estaremos diante dos contratos internacionais™.

Os contratos serao internacionais por caracteristicas especificas que,
além das apontadas, incluem sua estrutura, as clausulas que contém, o
modo como s&o negociados, e o fato de que é necessario localiza-los, isto
¢, determinar o sistema juridico a que se vinculam™®,

Analisando-se o conceito exposto, temos a impressao de que a distingao
entre os contratos internos e internacionais depende unicamente de onde esta
territorialmente localizado. Entretanto, em que pese o elemento geografico ser

importante para determinar a internacionalizagao, ele ndo € o unico meio utilizado.

Paulo Borba Casella afirma que a grande diferenga existente entre os

contratos internos e internacionais é a possibilidade de as partes escolherem a lei

3 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio: Negociagdo. Conclusio. Pratica.
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1994, p. 2;

' SIQUEIROS, José Luis. La contratacién internacional — La posible armonizacién em su
regulacion juridica. 2° Seminario sobre la Ensefanza del Derecho Internacional, Bogota,
Fundacdo Universidade de Bogota; Jorge Tadeo Lozano, Ministério de Relagcbes Exteriores da
Coldmbio e Organizagao dos Estados Americanos, setembro/79;

5 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais, Editora Lex Magister, S&o Paulo, 2011, p.
20;
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aplicavel no segundo’®. Essa escolha é possivel gragas ao desenvolvimento da

teoria da autonomia da vontade, mais a frente melhor desenvolvida.

No direito contratual o principio da autonomia da vontade se manifesta na
liberdade propriamente dita de contratar, de estipular o contrato e seu
conteudo. Significa aquela esfera de liberdade de que gozam as partes,
no dmbito do direito privado, de auto-regéncia de seus proprios interesses,
de discutir livremente as condi¢gdes do contrato pretendido, bem como de
escolher aquele mais conveniente. Por outras palavras, é a faculdade das
partes de regerem-se por suas proéprias leis, de praticar um ato juridico
determinando-lhe o contetido, a forma, assim como os efeitos'’.

Para muitos um contrato é internacional, quando se esta diante de elementos
estrangeiros. Entretanto, para aqueles que estao familiarizados com as operacdes
do comércio internacional, essa visao, embora seja verdadeira ndao permite a
compreensao total do tema. O contrato internacional é consequéncia do

intercdmbio entre Estados e pessoas, no sentido amplo (...)'8.

Em linhas gerais uma das caracteristicas do contrato internacional é sua
vinculagdo com mais de um sistema juridico, além de ser possivel identificar um ou
mais elementos de estraneidade — domicilio, nacionalidade, escolha da lei,

localizac&o da sede, entre outros.

José Maria Espinar Vicente se propde a definir contrato econémico

internacional:

i) “sdo contratos que desenvolvem o intercambio de mercadorias, servigos
e capitais, entre empresas pertencentes a diferentes paises”;

ii) “sd@o contratos nos quais a0 menos uma das partes desempenha papel
preponderante no meio econdmico internacional, no que concerne a
matéria objeto do acordo”;

iii) “sao contratos que — devido a concentragao oligopolista dos bens e a
atual estrutura do comércio mundial — ndo s6 afetam aos Estados
diretamente conectados a operagao que instrumentalizam, mas a todos os
paises que integram a area do mercado dos bens ou servigos aos quais
se referem”;

iv) “sdo contratos que — em razdo da organizacdo transnacional dos
poderes econdmicos privados — pdem em jogo, direta ou indiretamente,

6 CASELLA, Paulo Borba. Negociagio e Formagédo de Contratos Internacionais, in Revista da
FADUSP, vol. 84/85, 1989/1990, p. 124/171;
7 BASSO. Maristela. A autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais do Comércio.In
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.12, 1996, pp.198-211;
8 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 4 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2003. p. 20;
17



os interesses coorporativos do conjunto de empresas que se dediquem
habitualmente ao setor de atividades em que se inclua a operagao”.

v) “normalmente, a forma desses contratos responde a caracteres
peculiares, entre os quais se destacam: a homogeneidade de suas
disposicdes, a existéncia de clausulas de submissao, a arbitragem e o
emprego de terminologia unificada” 1°.

Nao existe, portanto, uma uUnica nogao de contrato internacional, suscetivel
de se adaptar a todos os tipos de contrato e de traduzir sua complexidade. Como
anunciava Jitta, o carater internacional é relativo, podendo desencadear diversas

consequéncias juridicas segundo o critério adotado?®.

A doutrina e a jurisprudéncia fazem uso de critérios variados para determinar
a internacionalizacdo de um contrato. Adiante veremos os critérios

majoritariamente aceitos.

1.1. CRITERIO DOUTRINARIO COM BASE NA TEORIA JURIDICA E
ECONOMICA

Os contratos internacionais sado fruto de uma multiplicidade de fatores,
envolvendo métodos e sistemas interdisciplinares, inspirados na economia, na
politica, no comércio exterior e nas ciéncias sociais?'. O critério juridico formulado
por Henri Battifol defende que um contrato € internacional quando, pelos atos
concernentes a sua celebracdo ou execucao, ou a situacdo das partes quanto a
sua nacionalidade ou domicilio ou a localizagéo do objeto, tem ligagdes com mais

de um sistema juridico %2.

Em outras palavras, um contrato sera verdadeiramente internacional,

quando apresentar algum elemento de estraneidade. Ou seja, quando estiver

% VICENTE, José Maria Espinar. La Regulacion Juridica de los Contratos Internacionales de
Conteudo Econémico, Madri, Editoriales de Derecho Reunidas, 1979.

20 Citado por BRITO, Maria Helena. A Representagdo nos Contratos Internacionais: um
contributo para o estudo do principio da coeréncia em direito internacional privado.
Coimbra: Almedina, 1999, p.580;

21 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 4 ed. So Paulo: Ltr, 2003. P. 31;

22 Tradugéo livre de “(...) par les actes concernant sa conclusion ou son exécution, ou la situation
des parties quant a leur nationalité ou a leur domicile, ou la localisation de son objet, il a des liens
avec plus d'un systéme juridique”. Disponivel em BATIFFOL, Henri. Les conflits de lois em
matiére de contrats: étude de droit international prive. Paris: Sirey, 1938;
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presente, ao mesmo tempo, um elemento estranho a um determinado ordenamento

juridico, mas vinculado a por outro.

Martin H. Godel?® elenca como elementos de estraneidade a nacionalidade,
o domicilio/residéncia, o estabelecimento de uma corporagéo, o lugar de conclusao
do contrato, o local de execugdo ou entrega, o local da situagdo do bem, e
possivelmente, a moeda estabelecida em um contrato. Cada sistema juridico adota

um ou mais de um elemento para definir a internacionalidade de um contrato.

Em 1970, a Corte de Cassacéao decidiu enfrentar diretamente a questao da
definicdo de contrato internacional, fazendo referéncia aos pontos de contato com
diversos sistemas juridicos?’. A empresa holandesa Buismans havia autorizado,
com exclusividade, que a empresa francesa Hecht promovesse, em seu proprio
nome, Aroma, um produto destinado a melhorar o sabor do café, no territério da

Franga Continental e da Cérsega.

O contrato previa que a solugao de eventuais litigios estaria submetida ao
Regulamento de Conciliagéo e Arbitragem da Camara de Comércio Internacional,
de Paris (ICC). A Hecht, com intuito de rescindir o contrato, bem como arbitrar
perdas e danos, ajuizou agao no Tribunal de Commerce, de Paris, alegando que
como o contrato estava redigido em francés e deveria ser executado na Franga, a
clausula compromisséria ndo seria valida, sendo o tribunal competente para o

julgamento.

O tribunal, discordando dos argumentos expostos, enquadrou o contrato
como internacional, indeferindo o pedido. Na referida decisao foi possivel identificar
trés elementos de estraneidade: local de conclusdo, objeto do contrato e

nacionalidade das partes:

2% GODEL, Martin H. Les contrats du Commerce International. Disponivel em:
<http://www.stoessel.ch/hei>. Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;
24 CLAY, Thomas. PINSOLLE, Philippe. French International Arbitration Law Reports: 1963-
2007. Juris, 2014, p. 40.
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O contrato em litigio, concluido na Holanda, entre uma sociedade
comercial de direito holandés e uma de direito francés é internacional, ou
seja, ele se conecta com as normas juridicas emanadas por mais de um
Estado. Ele tem esse carater tanto pelo lugar de sua concluséo, a
Holanda, a diferente nacionalidade das partes e do préprio objeto de dar
poder a Hecht, de nacionalidade francesa, a realizar na Franga, atos
juridicos em nome da sociedade holandesa, para aumentar as
exportagdes na Franga?.

O critério juridico apresenta deficiéncias de exatiddo na medida em que
exige a determinagcado dos chamados elementos de estraneidade, para que seja
possivel classificar um contrato como internacional. O fato € que n&o se pode definir
com certeza se € a presenca desses elementos que o definem como internacional,
mas sim os efeitos que ele produz. Sera internacional, o contrato que produzir
efeitos internacionalizantes, do contrario, deve ser classificado com de direito

interno.

Atualmente o conceito mais aceito pelos doutrinadores é de que é
internacional, a relagado que, por alguns de seus elementos ou circunstancias, se
encontra em contato com mais de um ordenamento juridico, e que, em virtude
desse contato, se desenvolve dentro do ambito de eficacia de varios sistemas
juridicos?®, sendo modelado pelos varios regimes com os quais se encontra em

contato, em maior ou menor medida.

A determinacéao do carater internacional de um contrato, com base no critério
juridico, diz respeito muito mais ao “ambiente exterior” do que a sua substancia?’.

Independentemente de qualquer ordenamento, alguns contratos sempre serao

2 Tradugéo livre: Le contrat litigieux conclu en Hollande entre une société commerciale de droit
Hollandais et un Francgais est un contrat international, c'est-a-dire se rattachant a des normes
juridiques émanant de plusieurs Etats. Il a ce caractére a la fois par le lieu de sa conclusion, en
Hollande, la nationalité différente des parties et son objet méme qui était de donner pouvoir a
Hecht, ressortissant Francgais, d'accomplir en France des actes juridiques au nom d'une société
de droit hollandais, donc de statut personnel hollandais en vue d'accroitre les exportations en
France de celle-ci. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichduriJudi.do?id Texte=JURITEXT000006987522>. Ultimo
acesso em 15 de junho de 2017;

26 BAPTISTA MACHADO, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis
(Limites das Leis e Conflito de Leis), Almedina, Coimbra, 1998;

27 BRITO, Maria Helena. A Representagio nos Contratos Internacionais: um contributo para
o estudo do principio da coeréncia em direito internacional privado. Coimbra: Almedina,
1999, p. 581;
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aceitos como internacionais; outros classificados como de direito interno, e outros

terdo que ter seus elementos apreciados por um juiz, para que haja essa definigao.

A nogao econdmica de contrato internacional objetiva aplicar ao direito
contratual, conceitos derivados das ciéncias econdmicas. Para os defensores desta
corrente, é internacional aquele contrato em que ha movimentagdo de bens,

servigos ou pagamentos através das fronteiras.

Utilizado pela primeira vez, em 1927, na Corte de Cassacao Francesa, como
argumento para solugao de um litigio entre um inglés e um francés?®, como forma
de afastar o critério de internacionalidade de um contrato somente em virtude da
diferenca de nacionalidade entre as partes. No referido caso, um inglés havia
locado a um francés um imaével situado na Argélia, regiao sob dominio colonial da

Franca, e entdo submetido a lei francesa.

O contrato estipulava que o aluguel seria pago em libras esterlinas em
Londres ou Alger, a escolha do locador. Entretanto, entraram em conflito com
relacéo a qual lei seria aplicavel a clausula que estipulava a forma de pagamento,
se a francesa ou a inglesa. A defesa alegava se tratar de um contrato internacional,
pois celebrado entre pessoas de nacionalidades diferentes, sendo, entio, possivel
a aplicacdo da lei inglesa, permitindo-se o pagamento em moeda diferente da

francesa.

O Procurador Geral Matter, recusando-se a aceitar o contrato como
internacional somente em razao da diferenca de nacionalidade entre as partes,
argumentou que o aluguel de um “direito imobiliario” em Argel, por um inglés a um
francés, nao produziu na Francga a entrada de mercadorias ou de dinheiro, sendo a
operacéo inteiramente local, devendo, portanto, o pagamento ser necessariamente

submetido a lei da ordem publica na Franga?®.

28 Civ. 17 mai 1927, G.P.1927.2.153, S.1927.1.289, conclusions MATTER.

2 Tradugao livre: que la location d’un droit immobilier a Alger, par un Anglais a un Frangais, n’a
produit en France l'entrée ni de merchandise, ni d’espéces, 'opération étant toute locale et que
son paiement doit donc étre nécessairement soumis aux loi d’ordre public en France. Disponivel
em: Cass. Civ.,17-5-1927, DP, 1928, 1,25, nota Capitant, razdes finais Matter;
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Matter tentou determinar a internacionalidade de um contrato com base em
um movimento de fluxo e refluxo sobre as fronteiras, e ndao em funcao da diferenca
de nacionalidade dos contratantes. Para ele, as partes somente poderiam
convencionar livremente clausulas de protecdo contra as variagdes monetarias
quando houvessem dois elementos "a introdugcao de um valor ou mercadoria em
um pais e a exportacdo daquele pais de valor destinado a pagar o prego. E esta
condicdo dupla que da a uma convencao o carater internacional"°, o que n&o se

verificava no caso concreto.

Acusada de ser muito restrita, uma vez que somente considerava operacoes
de exportagdo ou importagao de bens ou meios de pagamento, nao abrangendo
pagamentos que ndo fossem vinculados a uma dupla transferéncia (entrada e
saida), mas que apresentam carater internacional, como por exemplo, a colocagéo
de meios financeiros a disposigdo no exterior’’, o entendimento acabou sendo

posteriormente modificado.

Em 1934, para adequar-se a realidade das operagdes financeiras, a Corte
de Cassacao Francesa afirmou que “o carater internacional de uma operagao nao
depende necessariamente do domicilio das partes ou do lugar estipulado para sua
execucao, mas de todos os elementos que imprimem um carater que ultrapassa o
quadro da economia interna”?. Contudo, mais uma vez a definicdo mostrou-se
lacunosa, na medida em muitos entendiam que embora representasse uma visao
mais realista do problema, nao apresentava certeza em relagdo ao momento em

que se passa de uma operacao interna para uma internacional.

%0 Tradugdo livre: (...) lintroduction d'une valeur ou d'une marchandise dans un pays [et]
l'exportation de ce pays d'une valeur destinée a solder le prix. C'est cette double condition qui
donne a une convention le caractere international. Diponivel em: Cass. Civ.,17-5-1927, DP, 1928,
1,25, nota Capitant, razdes finais Matter;

31 XAVIER, Alberto. Validade das Clausulas em Moeda Estrangeira nos Contratos Internos e
Internacionais, in Alberto Xavier e lves Gandra Martins (Coord.), Estudos juridicos sobre o
Investimento Internacional, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p.16;

%2 Tradugao livre: (...) le caractere international d'une opération ne dépend pas nécessairement du
domicile des parties et du lieu stipulé pour son reglement, mais de tous les éléments qui entrent
en ligne de compte pour imprimer aux mouvements de fonds qu'elle comporte un caractére
dépassant le cadre de I'économie interne. Disponivel em Cass. Civ. 14 février 1943, DP, 1934-
1-73;
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Evoluindo no tema, novamente a jurisprudéncia francesa tentou definir a
internacionalidade de um contrato com base no critério econémico. O artigo 1.006
do antigo Cdodigo de Processo Francés previa a nulidade das clausulas
compromissorias em matéria civil. Sendo assim, caso o contrato fosse entendido

como internacional, ndo haveria problemas em ter uma clausula desse tipo.

A Corte de Cassacdo proferiu decisdo nesse sentido “E licito escapar a
proibicdo da clausula compromissoria que submete o contrato a direito estrangeiro
quando o contrato pde em jogo interesse do comércio internacional™3. Ocorre que,
“‘interesses de comércio internacional” novamente traduziu-se em critério muito
extenso e elastico que, no entanto, veio novamente a ser utilizado pelo artigo 1.504
do novo Caédigo de Processo Civil Francés, que adotou o critério econdmico para

definir uma arbitragem como internacional.

Irineu Strenger afirma que os critérios econémicos sao de aplicagdo mais
complexa, parecendo surgir em locais onde o regime juridico busca a finalidade de
intervencionismo econémico. Devido aos interesses em jogo, as partes
normalmente se preocupam em assegurar a sobrevivéncia do contrato acima de
tudo, geralmente ultrapassando o quadro individual da contratagao e levando-se

em consideragdo os interesses do mercado como um todo3*.

Em paralelo a tentativa francesa, surge nos Estados Unidos, o law and
economics um movimento que objetivava analisar o fendbmeno juridico com base
na teoria da microeconomia neoclassica. Richard A. Posner define a Analise
Econdémica do Direito (AED):

Ela tenta explicar e prever o comportamento dos participantes e das
pessoas reguladas pela lei. Ela também tenta melhorar a lei, apontando
aspectos em que as leis existentes ou propostas tém consequéncias nao

33 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Editora RT, Sdo Paulo, 1986,
p.70;
34 |bidem, pp. 74 e 77;
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intencionais ou indesejaveis, seja na eficiéncia econdmica, seja na
distribuigdo de renda e riqueza ou outros valores®.

Ela busca aplicar uma perspectiva de eficiéncia as normas juridicas. A ideia
por tras da teoria é que a jurisprudéncia deveria avaliar as normas e os preceitos
legais de acordo com um critério que determinasse se eles facilitam ou atrapalham

o uso eficiente dos recursos disponiveis.

Fazendo isso, estamos avaliando as consequéncias que terado efeitos sobre
toda sociedade. O fundamento principal seria trazer segurancga e previsibilidade ao
ordenamento juridico. A AED considera que os contratantes agem de forma
racional, com intuito de maximizarem seus interesses, sejam eles de natureza
estritamente econdmica, social ou cultural, balanceando custos e beneficios na
hora de tomar decisdes®®. Estes custos e beneficios sdo valorados segundo as
preferéncias dos agentes e o conjunto de informagao disponivel no momento da

avaliacao.

No inicio do século XX, manifesta-se outra vertente da teoria econémica, a
Nova Economia Institucional (NEI). Ela almeja combinar outras areas de diferentes
disciplinas para explicar a natureza, funcionamento e evolucdo das instituicoes.
Entre os seus principais objetivos esta a investigagao da funcionalidade econémica
e propriedades de eficiéncia de diversos tipos de arranjos institucionais (leis,
contratos, formas organizacionais), bem como das motivagdes econdmicas que

desencadeiam e/ou influenciam processos de mudanca institucional.

Existem duas maneiras de considerar os contratos em Economia. Os
contratos podem ser considerados, primeiro, como ferramentas analiticas.
A abordagem contratual aplica-se, entdo, a quase todos os
relacionamentos: de transagdes entre empresas e qualquer relagao entre
entidades. Essa forma de confiar em uma nocdo muito abstrata de
contrato - que pode ser social e implicita - ndo leva em consideragao, no

3 Tradugao livre: It tries to explain and predict the behavior of participants in and persons regulated
by the law. It also tries to improve law by pointing out respects in which existing or proposed laws
have unintended or undesirable consequences, whether on economic efficiency, or the
distribution of income and  wealth, or  other  values. Disponivel em
<http://m.law.uchicago.edu/files/files/53.Posner.Values_0.pdf>. Ultimo acesso em 15 de junho de
2017;

% Disponivel em <file:///E:/Downloads/1592-14453-1-PB.pdf>. Ultimo acesso em 15 de junho de
2017;
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entanto, as condicbes em que os acordos sdo negociados e executados.
Alternativamente, os contratos podem ser considerados como meios reais
de coordenagéo, organizando a coordenagao entre agentes, gragcas a um
conjunto de promessas mutuamente acordadas®’.

No entanto, em que pese as teorias econdmicas proporcionarem alguma
orientacado para modificar e reformar o direito contratual, os juristas ainda tendem
a nao fazer uso de sua técnica pelas dificuldades de aplicagdo e pelas
concretizagbes divergentes que admitem®. Assim, como forma de evitar os
problemas e a falta de precisao da teoria econémica, a maior parte da doutrina se

filia a vertente juridica.

1.2. O CRITERIO ECLETICO NOS DIVERSOS ORDENAMENTOS JURIDICOS

As deficiéncias do critério anterior, na suas duas modalidalides tem levado a
doutrina a adotar o critério eclético, que seleciona o que parece ser o0 mais razoavel
de cada uma das duas teorias. O critério econdmico implica exame do impacto
econdmico da operagao. Ja o critério juridico, relaciona-se com os elementos de
estraneidade identificaveis, cabendo a cada ordenamento a definicido e adocao de

qual julgar mais aceitavel, para se determinar, supletivamente, o direito aplicavel.

No entanto, os elementos que permitem caracterizar determinada operacéao
econdmica como internacional nem sempre estarao presentes no outro sistema. O
mesmo ocorre com 0s elementos de conexdo. Contudo, por mais que seja
necessario um complemento para definir efetivamente quais elementos devem ser

utilizados, e como utiliza-los, todos os ordenamentos juridicos os tém, fazendo com

37 Tradugéo livre: There are two ways of considering contracts in economics. Contracts may be

considered, first, as analytical tools. The contractual approach applies, then, to almost any
relationship: from transactions between firms to any relationship among entities. This way of
relying on a very abstract notion of contract — which may be social, implicit, and soon — does not
take into consideration, however, the conditions in which agreements are settled and enforced.
Alternatively, contracts may be considered as actual means of coordination, organizing
coordination among agentes, thanks to a set of mutually agreed promises. Disponivel em
BROUSSEAU, Eric. GLACHANT, Jean-Michel. New Institutional Economics — A guidebook.
BRITO, Maria Helena. A Representacdao nos Contratos Internacionais: um contributo para
o estudo do principio da coeréncia em direito internacional privado. Coimbra: Almedina,
1999, p.577;

38

25



que a classificagdo com base no critério juridico seja de mais facil absorgao pela

doutrina.

Alguns juristas franceses consideram que o critério juridico pode ser
insuficiente para determinar a internacionalizacdo do contrato, preferindo,

atualmente, ambos - econémico e juridico.

Se a nogao de contrato internacional € dificil de fixar, a jurisprudéncia
reteve um certo niumero de elementos que permitem caracteriza-la, um de
carater juridico, notadamente o fato de que o dito contrato se liga a normas
juridicas emanadas de diferentes Estados; os outros, de carater
econdmico, no que ele tem por efeito afetar os interesses do comércio
internacional. Se cada um desses caracteres pudesse ser considerado,
por si sO, suficiente para estabelecer o carater internacional de uma
convengao, juntos parecem complementares e € a combinagdo que

melhor caracteriza a estraneidade®®.

No direito americano, a Suprema Corte fixou os pilares para que se
considerasse um contrato como internacional, a partir de dois leading cases:
Bremen v. Zapata “° e Scherk v. Alberto Culver #'. No primeiro caso, a empresa
americana Zapata, contratou a empresa alema Unterweser, para rebocar uma
plataforma de perfuragdo movel elevatéria do estado da Louisiana, a cidade de

Ravenna, na costa italiana, onde esta deveria fazer uma perfuracao.

O contrato de rebocamento previa uma clausula de eleicao de foro — London
Court of Justice, e duas clausulas de exoneracao de responsabilidade em caso de
danos a embarcagdo. Durante o deslocamento uma tempestade danificou a
barcaca, obrigando o capitdo a pedir ajuda ao navio Bremen, que passava pelo

local, para chegar ao porto mais préximo, situado na Flérida. A Zapata, ignorando

% Tradugéo livre: Que si la notion de contrat international est effectivement difficile a cerner, la
jurisprudence a retenu un certain nombre d'éléments qui permettent de la caractériser, les uns
de caractere juridique et notamment le fait que ledit contrat se rattache a des normes juridiques
de plusieurs Etats, les autres de caractere économique en ce qu'il a pour effet de mettre en jeu
les intéréts du commerce international. Attendu que si chacun de ces caractéres a pu étre
considéré comme suffisant en lui-méme pour établir le caractére international d'une convention,
ces deux caracteres paraissent difficilement détachables I'un de l'autre et c'est leur conjonction
qui caractérise le mieux l'extranéité. Disponivel em BAPTISTA, Luis Olavo. Contratos
Internacionais, Editora Lex Magister, Sao Paulo, 2011, p. 27;

40 Disponivel em <http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=407&invol=1>.
Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;

41 Disponivel em <http://www.vlex.com/vid/19986688>. Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;
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a clausula de eleigao de foro, ajuizou Agao Indenizatéria na District Court da Florida,

alegando negligéncia e quebra de contrato.

A Unterweser, ao seu tempo, ajuizou Acgéo Indenizatéria por quebra de
contrato em Londres, e requereu a declaragéo de improcedéncia da acao ajuizada
na Florida, em funcéo da clausula de eleicdo de foro. A corte americana recusou-
se a reconhecer a jurisdicdo inglesa, até que a Suprema Corte decidiu pela

improcedéncia da acao:

Por pelo menos duas décadas, testemunhamos a expansdo das
atividades de negdcios no exterior por empresas privadas com sede nos
Estados Unidos. A barreira da distancia que, uma vez tendia a confinar os
negoécios a um unico territério, ndo tem mais esse efeito. Aqui vemos uma
empresa americana com expertise na contratagdo de uma empresa
estrangeira para rebocar um complexo de maquinas através dos mares e
oceanos. A expansdo dos negdcios e da industria norte-americana
dificilmente sera incentivada se, n&o obstante contratos solenes,
insistirmos no conceito paroquial que todas as disputas devem ser
resolvidas sob nossas leis e em nossos tribunais. Ausente um férum no
contrato, as razbdes invocadas pelo Tribunal de Apelagbes, seriam
razoavelmente convincentes para a aceitagdo de um férum americano, no
sentido tradicional, mas o objetivo, em uma era de expansao do comércio
mundial, os aspectos absolutos da doutrina da Carbon Black tém pouco
lugar, e seria uma mao pesada sobre o futuro desenvolvimento das
relagdes comerciais internacionais pelos americanos. Nao podemos ter
relagdes comerciais com mercados mundiais e aguas internacionais
exclusivamente em nossos termos, governados por nossas leis, e
resolvidos em nossos tribunais*?.

Como consequéncia a Suprema Corte Americana deduziu que, no siléncio
das partes quanto a lei aplicavel, e de acordo com a eleigao de foro na Inglaterra,

intencionavam as partes se submeter ao direito inglés, devendo-se respeitar, assim,

42 Tradugéo livre: For at least two decades, we have witnessed an expansion of overseas
commercial activities by business enterprises based in the United States. The barrier of distance
that, once tended to confine a business concern to a modest territory no longer does so. Here we
see an American company with special expertise contracting with a foreign company to tow a
complex machine thousands of miles across seas and oceans. The expansion of American
business and industry will hardly be encouraged if, notwithstanding solemn contracts, we insist
on a parochial concept that all disputes must be resolved under our laws and in our courts. Absent
a contract forum, the considerations relied on by the Court of Appeals would be persuasive
reasons for holding an American forum convenient in the traditional sense, but in an era of
expanding world trade and commerce, the absolute aspects of the doctrine of the Carbon Black
case have little place, and would be a heavy hand indeed on the future development of
international commercial dealings by Americans. We cannot have trade and commerce in world
markets and international waters exclusively on our terms, governed by our laws, and resolved in
our courts. Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/407/1/case.html>. Ultimo
acesso em 15 de junho de 2017;
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o disposto no contrato internacional firmado. Estabeleceu-se, dessa forma, a
analise do contrato internacional sob a 6tica dos pontos de contato com mais de

um ordenamento juridico envolvido.

No segundo caso Scherk v. Alberto Culver, a empresa americana Alberto-
Culver & Co., com sede em llindis, adquiriu de Fritz Scherk, cidadao alemao, trés
empresas cujos atos societarios haviam sido elaborados de acordo com as leis
alemas e de Liechtenstein. O contrato de compra foi assinado na Austria, e o

primeiro pagamento foi feito na Suica.

O contrato tinha por objeto a transferéncia de todos os direitos sobre a
marca. Uma das clausulas estipulava que qualquer litigio entre as partes seria
solucionado com base nas Regras de Arbitragem da Camara Internacional de
Comércio (ICC), em Paris, todavia o contrato estava submetido as leis de lllinois.
Um ano apds a assinatura do contrato, a empresa americana descobriu que os
direitos sobre a marca nao eram absolutos, como Scherk havia assegurado, e
requereu a rescisao do contrato e a devolugao das empresas, o que foi recusado

por ele.

Em fungao da negativa, a empresa americana ajuizou Agao Indenizatéria na
Federal District Court, alegando que as representacdes fraudulentas relativas aos
registros das marcas constituiam violagdes de diversas normas em vigor nos
Estados Unidos. Scherk arguiu a incompeténcia do foro americano, ndo sendo

reconhecida sua alegacao.

Somente com a decisdo da Suprema Corte € que se consagrou a
supremacia da clausula arbitral. A Corte estabeleceu que o contrato era

verdadeiramente internacional pois:

a) Uma vez que a incerteza quase inevitavelmente existe em relacéo a
qualquer contrato, como o que esta em questdo aqui, com contatos
substanciais em dois ou mais paises, cada um com suas proprias leis e
regras de conflitos de leis, uma disposi¢gdo contratual que especifica
antecipadamente o férum para litigios e a lei a ser aplicada é uma
condicdo prévia quase indispensavel para alcancar o ordenamento e a
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previsibilidade essenciais para qualquer transacdo comercial
internacional. Tal disposicao evita o perigo de uma disputa contratual ser
submetida a um férum hostil aos interesses de uma das partes ou nao
familiarizado com a area problematica envolvida.

b) No contexto de um contrato internacional, as vantagens de seguranca
que um comprador pode ter, em ter uma ampla escolha de tribunais e
locais americanos para litigar suas reivindicagdes de violagbes das leis de
valores mobiliarios tornam-se quiméricas, ja que uma parte contraria pode
pelo rapido recurso ao tribunal estrangeiro impedir o acesso ao tribunal
americano da escolha do comprador.

¢) Um acordo para arbitrar perante um tribunal especifico €, na pratica, um
tipo especializado de clausula de eleicao de foro que pde nao apenas o
local do processo, mas também o procedimento a ser usado na resolugéo
do litigio, e a invalidagéo do procedimento arbitral. Neste caso, a clausula
nao apenas permitiia que o respondente repudiasse sua promessa
solene, mas também refletiria um "conceito paroquial de que todas as
disputas deviam ser resolvidas sob nossas leis € em nossos tribunais*:.

O Brasil adota ambos os critérios. Assim, para o ordenamento brasileiro é

internacional o contrato que, “contendo elementos que permitam vincula-lo a mais

de um sistema juridico, tem por objeto operagao que implica no duplo fluxo de bens

pela fronteira, ou que decorre diretamente dessa natureza” 44.

O Decreto-Lei n.° 316/1967 utiliza posi¢cao baseada no critério do domicilio.

Esta lei considera como contrato internacional todos os negdcios juridicos que dao

origem as obrigagdes cujo credor ou devedor resida no exterior, ou ainda, os

contratos que tenham por objeto a cessao, transferéncia, delegagao, assung¢ao ou

43

44

Tradugao livre: (a) Since uncertainty will almost inevitably exist with respect to any contract, such
as the one in question here, with substantial contacts in two or more countries, each with its own
substantive laws and conflict of laws rules, a contractual provision specifying in advance the forum
for litigating disputes and the law to be applied is an almost indispensable precondition to
achieving the orderliness and predictability essential to any international business transaction.
Such a provision obviates the danger that a contract dispute might be submitted to a forum hostile
to the interests of one of the parties or unfamiliar with the problem area involved. (b) In the context
of an international contract, the advantages that a security buyer might possess in having a wide
choice of American courts and venue in which to litigate his claims of violations of the securities
laws, become chimerical, since an opposing party may by speedy resort to foreign court block or
hinder access to the American court of the buyer's choice. (c) An agreement to arbitrate before a
specified tribunal is, in effect, a specialized kind of forum selection clause that posits not only the
situs of suit, but also the procedure to be used in resolving the dispute, and the invalidation of the
arbitration clause in this case would not only allow respondent to repudiate its solemn promise
but would, as well, reflect a "parochial concept that all disputes must be resolved under our laws
and in our courts” Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/417/506/>. Ultimo
acesso em 15 de junho de 2017;
BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais, Editora Lex Magister, Sao Paulo, 2011, p.
29;
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modificagdes destas obrigagdes (contrato internacional por acessoriedade), mesmo

que celebrados por residentes no Brasil.

O Decreto-Lei n.° 857/1969, incluiu expressamente trés tipos de contrato,
que seriam considerados internacionais, independentemente do local de residéncia
das partes: a) os contratos de importacdo e exportagcdo de mercadorias, b) os
contratos de financiamento ou prestagdo de garantias relativos as exportagdes de
bens de produgao nacional, vendidos a crédito para o exterior e, c) os contratos de

compra e venda de cambio.

Em seu artigo 1° encontramos uma proibigdo de que seja estipulado nos
contratos internos o pagamento em ouro ou moeda estrangeira®. Entretanto, logo
abaixo, observamos uma exceg¢ao a regra, que permite, ainda que implicitamente,

a utilizagdo de moeda estrangeira em contratos internacionais:

Art 2° Nao se aplicam as disposi¢des do artigo anterior:

| - aos contratos e titulos referentes a importagdo ou exportacdo de
mercadorias;

Il - aos contratos de financiamento ou de prestagéo de garantias relativos
as operagodes de exportagdo de bens de produgdo nacional, vendidos a
crédito para o exterior;

Il - aos contratos de compra e venda de cambio em geral;

IV - aos empréstimos e quaisquer outras obrigagcbes cujo credor ou
devedor seja pessoa residente e domiciliada no exterior, excetuados os
contratos de locagao de imdveis situados no territério nacional,

V - aos contratos que tenham por objeto a cessao, transferéncia,
delegacédo, assungido ou modificagdo das obrigagdes referidas no item
anterior, ainda que ambas as partes contratantes sejam pessoas

residentes ou domiciliadas no pais. 46

Os incisos | e Il adotam o critério econdmico, ja que se referem a fluxo e
refluxo de capitais (importagéo e exportacao). Ja os incisos IV e V adotam o critério
juridico (domicilio, ou residéncia). Tomando por base o referido Decreto, Alberto

Xavier, propde que os contratos internacionais sejam subdivididos em

45 “Art. 1° - S30 nulos de pleno direito os contratos, titulos e quaisquer documentos, bem como as
obrigagdes que exequiveis no Brasil, estipulem pagamento em ouro, em moeda estrangeira, ou,
por alguma forma, restrinjam ou recusem, nos seus efeitos, o curso legal do cruzeiro”. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0857.htm> Ultimo acesso em 15 de
junho de 2017;

46 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0857.htm> Ultimo acesso em
15 de junho de 2017;
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objetivamente internacionais, e subjetivamente internacionais. Os primeiros “tém
por objeto as operagdes intrinsicamente internacionais como a exportagao, a

importagédo, o financiamento da exportagéo e a compra e venda de cambio” 4’.

Os subjetivamente internacionais tém por objeto qualquer operagao,
derivando sua internacionalidade do fato de umas das partes residirem no exterior.
Ainda é possivel identificar outro tipo de contrato, os contratos internacionais por
acessoriedade. Contratos que, sendo subjetivamente internos, tém por objeto a
modificacdo (cessdo, transferéncia, delegacdo ou modificagcdo) de contratos

subjetivamente internacionais*.

1.3. DEFINIGOES EXTRAIDAS DIRETAMENTE DAS CONVENGOES

Ha também, a possibilidade de se caracterizar um contrato como
internacional extraindo-se sua definicdo das diversas convencdes internacionais
firmadas sobre o tema. Entretanto, deve-se levar em consideragdo que essa
conceituacdo tem validade restrita aos paises signatarios e ao campo de
abrangéncia especificado na Convencgéo. Isso significa que ndo deve ser utilizado

irrestritamente pelo direito inteiro.

Em 1955, a Convengao sobre Lei Aplicavel as Vendas de Carater
Internacional de Objetos Moveis Corpéreos buscou estabelecer disposigbes
comuns sobre a lei aplicavel as vendas de objetos moveis corpéreos. Entretanto,
nao definiu o que caracterizaria “venda internacional”’, apesar de ser possivel

observar uma diferenciacdo na escolha de aplicar a lei do vendedor ou a lei do

47 XAVIER, Alberto. Validade das Clausulas em Moeda Estrangeira nos Contratos Internos e
Internacionais, in Alberto Xavier e Ives Gandra Martins (Coord.), Estudos juridicos sobre o
Investimento Internacional, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p.18;

48 XAVIER, Alberto. Validade das Clausulas em Moeda Estrangeira nos Contratos Internos e
Internacionais, in Alberto Xavier e lves Gandra Martins (Coord.), Estudos juridicos sobre o
Investimento Internacional, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 18;
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comprador, quase que como se tivesse a intencdo de diferenciar os contratos

estabelecidos entre partes em locais diferentes, como sendo internacionais®.

Em 1964, duas convengdes assinadas na Haia, a ULIS - Uniform Law on
International Sales, e a ULF - Uniform Law on Formation, resultado de trabalhos
iniciados na década de 1930, pelo Instituto Internacional para a Unificacdo do
Direito Privado, sao mais precisas quanto a definicdo de internacionalizagao de um

contrato®:

A ULIS dispde que a convengéao se aplica aos contratos de venda de objetos
moveis corporeos entre partes que tém seu estabelecimento sobre territorio de
Estados diferentes, em cada um dos casos seguintes: a) o contrato implica em
transporte de mercadoria do territério de um Estado para o de outro; b) oferta e
aceitagcao efetuadas em Estados diferentes; c) a entrega da coisa deva ser realizar
em territério de Estado diverso daquele em que se constituiram a oferta e a
aceitacao, definindo assim os tipos de contrato que para ela, sdo considerados

internacionais.

Em 1978, a Convencdo da Haia sobre a Lei Aplicavel aos Contratos de
Mediacao e a Representagado desejando estabelecer disposi¢gdes comuns sobre a
lei aplicavel aos contratos de mediacao e representacdo, mais uma vez, omitiu a
definicdo expressa a respeito da internacionalidade. Dolinger afirma que a
Comissédo que preparou o projeto tinha trés opcgdes: definir o que significava
contrato internacional, ndo se referir sequer ao aspecto internacional, ou referir-se

a ele sem defini-lo®".

4 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 227;

%0 LANDO, Ole. CISG and Its Followers: A Proposal to Adopt Some International Principles of
Contract Law. AJCL 2005. Disponivel em: <
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/lando5.html>. Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;

5! DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 228;
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A opcao pela definicdo expressa foi afastada pois sentiu-se que seria
impossivel determinar, antecipadamente, que conexdes deveriam existir para que
a Convencao fosse aplicada. Nao se referir ao aspecto internacional do objeto da
Convencgao, também foi rejeitado pela maioria das delegagdes, que entenderam ser
necessario informar, de forma simples, a natureza essencial da Convencgao,

optando-se assim pela referéncia sem a definicao®2.

Em 1980, foram aprovadas duas importantes convencdes sobre o tema: em
Viena, uma convenc¢ao uniformizadora de direito comercial internacional, e em

Roma, uma convencéo de Direito Internacional Privado®.

A Convencéo de Viena sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG), uma lei uniforme substantiva das regras materiais para
reger as compras e vendas internacionais®, estipula em seu artigo 1°, o

domicilio/residéncia das partes como critério de internacionalizacdo de um contrato.

1. A presente Convencéo aplica-se aos contratos de compra e venda
de mercadorias celebrados entre partes que tenham o seu
estabelecimento em Estados diferentes:

(a) quando estes Estados sejam Estados contratantes; ou

(b) quando as regras de direito internacional privado conduzam a
aplicacao da lei de um Estado contratante.

2. Nao é tomado em conta o fato de as partes terem o seu
estabelecimento em Estados diferentes quando este fato nio ressalte nem
do contrato nem de transagbes anteriores entre as partes, nem das
informagdes dadas por elas em qualquer momento anterior a concluséo
do contrato ou na altura da conclusao deste.

3. Nao sao tomados em consideracéo para a aplicacdo da presente
Convengdo nem a nacionalidade das partes nem o carater civil ou
comercial das partes ou do contrato®.

52 |bidem, p. 228;

5 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 229;

5 Ibidem, p. 230;

55 Disponivel em <http://www.globalsaleslaw.org/__temp/CISG_portugues.pdf>. Ultimo acesso em
15 de Junho de 2017;
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Entretanto, para a caracterizacdo da internacionalidade do contrato, as
partes devem ter conhecimento mutuo ou declararem expressamente que se

encontram localizadas em paises diversos®.

A Convengao de Roma, sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais,
uma lei uniforme sobre os critérios de escolha da lei aplicavel as obrigagdes
internacionais®” de aplicagdo restrita aos Estados das entdo chamadas
Comunidades Européias, disciplinou em seu art. 1.°, n. 1, que "O disposto na
presente convencao é aplicavel as obrigagdes contratuais nas situagbes que
impliguem um conflito de leis", optando-se, mais uma vez, pela ndo caracterizacao

expressa a respeito da internacionalidade.

(...) sob o patrocinio das Comunidades Européias, cuida, como diz seu
titulo, da “lei aplicavel as obrigagdes contratuais”, sem referéncia, no titulo,
ao aspecto internacional do objeto convencional, mas, no Preadmbulo, faz
referéncia ao “campo do direito internacional privado” , e no artigo 1°
estabelece que as regras da convengdo se aplicam a obrigagdes
contratuais "nas situagdes que impliquem um conflito de leis”, aspecto
central do diploma, que ¢é regulado principalmente pelas normas
constantes no artigo 4° em suas alineas 1, 2 € 5, no artigo 5°, alinea 3, e
no artigo 6°, alinea 2 a) e b). O artigo 9° admite um contrato internacional
mesmo quando celebrado por partes localizadas no mesmo pais, eis que
conflito de leis de paises diferentes ndo depende, exclusivamente, da
localizagao diversa das partes contratantes, se for considerado o fator
econdmico.

De maneira que a Unica caracterizagdo expressa de internacionalidade
contida nesta convencdo é a de que ela cuida de situacbes que
apresentam um conflito de leis®.

Em 1986, na tentativa de uniformizacéo do tema, a Convencao de Haia sobre
Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais de Mercadorias anunciava em seu

preambulo que: quando as partes tivessem estabelecimento em Estados

% SOARES, Maria Angela Bento; RAMOS, Rui Manuel Gens Moura. Contratos internacionais.
Compra e venda. Clausulas penais. Arbitragem. Coimbra: Almedina, 1995, p. 25 e ss;

5 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 229;

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 229;
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diferentes, ou quando a relagao ensejasse conflito de leis de diferentes Estados, os

contratos seriam considerados como internacionais®®.

Em 1994, a Convencgao Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais (CIDIP-V), realizada no México, em seu artigo 1°, dispds
que: “Sera entendido que um contrato € internacional se suas partes tiverem sua
residéncia habitual ou seu estabelecimento em diferentes Estados partes, ou se o
contrato tiver contatos objetivos com mais de um Estado Parte™. Entretanto a
Convengao exclui de seu ambito de atuagao algumas formas de contratacao, “as
normas desta Convengao nao se aplicarao a contratos que tenham regulamentacéao
autébnoma no direito convencional internacional em vigor entre os Estados Partes
desta Convengéo™’', sendo, portanto, necessario que se atente aos casos de

excegao.

Em 2004, em nova versao publicada, o Instituto Internacional para a

Unificagdo do Direito Privado (UNIDROIT), estabeleceu em seu predmbulo que:

O carater internacional de um contrato pode ser definido de varias formas.
As solugdes adotadas tanto na legislagdo nacional quanto na internacional
abrangem desde uma referéncia ao local de negdcios ou residéncia
habitual das partes em diferentes paises até a adogado de critérios mais
gerais, como o contrato ter “conexdes significativas com mais de um
Estado”, “ envolvendo a escolha entre as leis de diferentes Estados "ou®
afetando os interesses do comércio internacional”’. Os Principios néo
estabelecem expressamente nenhum destes critérios. O pressuposto, no
entanto, € que o conceito de contratos “internacionais” deve ter a
interpretacdo mais ampla possivel, de modo a excluir apenas aquelas
situagdes em que nenhum elemento internacional esta envolvido, ou seja,

5 Disponivel em <https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=61>.  Ultimo
acesso em 15 de junho de 2017;

80 Tradugéo livre: Se entendera que un contrato es internacional si las partes del mismo tienen su
residencia habitual o su establecimiento en Estados parte diferentes, o si el contrato tiene
contactos objetivos con mas de un Estado Parte. Disponivel em
<http://www.oas.org/dil/CIDIPV_convention_internationalcontracts.htm>. Ultimo acesso em 15
de junho de 2017;

8" Tradugéo livre: Artigo 5° da Convengéo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos
Internacionais (CIDIP-V) - las normas de esta Convencién no se aplicaran a aquellos contratos
que tengan una regulacién auténoma en el derecho convencional internacional vigente entre los
Estados parte de esta Convencion. Disponivel em
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPV_convencioncontratosinternacionales.htm>. Ultimo acesso
em 15 de junho de 2017;
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onde todos os elementos relevantes do contrato em questdo estido
conectados apenas com um pais®.

Inicialmente idealizou-se que as convengdes trouxessem uma maior
sistematizacdo da matéria, facilitando assim, uma definigdo objetiva a respeito da
internacionalidade dos contratos, porém a variedade de convengdes assinadas,
acabou por néo ajudar na tarefa. O fato é que, o carater internacional de um
contrato sO podera ser verificado mediante uma situacdo concreta, onde sera
possivel determinar a intensidade do elemento estrangeiro na relagao juridica, e
optar-se pela utilizagdo de um dos critérios disponiveis, seja através das

convengdes, ou mesmo, recorrendo-se ao critério juridico e/ou econémico.

62 Tradugéo livre: The international character of a contract may be defined in a great variety of ways.
The solutions adopted in both national and international legislation range from a reference to the
place of business or habitual residence of the parties in different countries to the adoption of more
general criteria such as the contract having “significant connections with more than one State”,
‘involving a choice between the laws of different States”, or “affecting the interests of international
trade”. The Principles do not expressly lay down any of these criteria. The assumption, however,
is that the concept of “international” contracts should be given the broadest possible interpretation,
S0 as ultimately to exclude only those situations where no international element at all is involved,
i.e. where all the relevant elements of the contract in question are connected with one country
only. Disponivel em <http://www.unidroit.org/english/documents/2004/study50/s-50-098-e.pdf>.
Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;
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2. AUTONOMIA DA VONTADE

E a partir do século XVI que surgem as primeiras nogdes a respeito dos
direitos subjetivos, decorrentes da ideia de liberdade contratual, do livre arbitrio e
da capacidade de escolha do individuo. O individuo € livre e dotado da capacidade

de escolher®s.

Alguns autores atribuem a origem do principio da autonomia da vontade a
Charles Dumoulin, que baseado na nocao fixada por Rochus Curtius, de que a
escolha de um local para celebrar um contrato, automaticamente, significa que as
partes desejam se submeter as leis ali vigentes, afirmou a possibilidade dos
contratantes optarem por uma lei, preparando assim o caminho para a aceitacao

da teoria®. Sua tese foi exposta em um parecer a respeito do Affaire Ganey.

Em 1525, dois jovens se casaram em Paris, onde vigia o regime da
comunhdo de bens, e ali estabeleceram seu domicilio conjugal. Os noivos
possuiam bens em outras regides da Franga, onde imperava o regime da
separacao de bens. Naquela época o direito francés nao era unificado. Assim,
surgiu a questao se o regime estabelecido pelo costume de Paris entre cbnjuges
casados sem contrato se estenderia, também, aos bens situados dentro da

jurisdicdo de uma lei que determinava regime diferente®®.

Dumoulin argumentou a aplicagao da lei de Paris, ao regime matrimonial do
casamento, na medida em que ali realizado, o que indicava tacitamente a

preferéncia das partes pela escolha daquela lei. Casando-se sem contrato e sem

65 ARAUJO, Nédia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convengoes Internacionais, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2004, p.42;

64 RODAS, Jodo Grandino. Elementos de Conexao do Direito Internacional Privado Brasileiro
Relativamente as Obrigagdoes Contratuais, in RODAS, Jodo Grandino (Coord.), Rio de
Janeiro, 32 Edi¢ao, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, pp. 44 e 45;

65 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, S&o Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, p.81;
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expressa indicacao do direito aplicavel, a escolha tacita s6 poderia ser aquela do

primeiro domicilio em comum®®.

Defendia a existéncia de um principio segundo o qual, as partes pudessem
determinar a lei aplicavel a relagdo juridica, independentemente do que
determinavam as regras de conexao do foro onde a questdo poderia vir a ser
julgada. Aqui nasce a ideia de que, tratando-se de um contrato, a convencéo feita
pelos conjuges sobre os bens, ndo deveria ser a do lugar onde fora celebrado, mas
aquela do lugar querido pelas partes, em razdo da autonomia que possuiam para

escolhé-la%’.

Para Dumoulin o ato juridico era obra da vontade das partes, pois elas lhe
haviam dado o nascimento e estabelecido seu conteudo, dispondo, de
antemao, suas consequéncias futuras. Quando houvesse alguma coisa
nao prevista no contrato, isso significava que as partes o haviam previsto
implicitamente, na medida em que escolhiam o estatuto de uma
determinada cidade. Suscitado o litigio deveria o juiz ater-se a vontade
das partes contida no ato, isto é, no estatuto querido pelas partes. Fosse
essa escolha expressa, ndo haveria maiores indagagées. No entanto, se
tal escolha ndo houvesse sido feita, deveria o juiz inferi-la pelas
circunstancias do ato, como por exemplo, o lugar em que o ato foi
celebrado. Por fim, se nem assim fosse possivel determinar a vontade
tacita das partes, deveria o juiz aplicar a lei que as partes presumivelmente
teriam escolhido .

Bertrand D’Argentré, contrario a solugdo dada por Dumoulin, se recusa a
acreditar que as partes possam fugir aos imperativos da realidade, a qual se deu

em razao da auséncia de pacto prévio®. Queiram as partes ou ndo, ndo podem

66 ARAUJO, N&dia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convencoes Internacionais, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2004, p. 54;

7 lbidem, p. 55;

88 Tradugéo livre: Para Dumoulin el acto juridico era obra de la voluntad de las partes, pues ellas le
habian dado el nacimiento y establecido su contenido, disponiendo de antemano sus
consecuencias futuras. Cuando hubiera alguna cosa no prevista en el contrato, eso significaba
que las partes lo habian previsto implicitamente, en la medida en que elegian el estatuto de una
determinada ciudad. Suscitado el litigio deberia el juez atenerse a la voluntad de las partes
contenida en el acto, es decir, en el estatuto querido por las partes. Si esa eleccién expresa, no
habria mayores indagaciones. Sin embargo, si tal eleccion no hubiera sido hecha, el juez debia
inferirla por las circunstancias del acto, como por ejemplo, el lugar en que se celebré el acto. Por
ultimo, si no fuera posible determinar la voluntad tacita de las partes, el juez debe aplicar la ley
que las partes presumiblemente habrian elegido. Disponivel em ALFONSIN, Quintin. Teoria del
Derecho Privado Internacional, Montevidéu, Ed. Idea, 1982, p. 75;

8 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, S3o Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, p. 93;
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elas fazer com que os constumes ndo sejam reais, fugir aos impositivos que as
envolve no territdrio, onde, necessariamente se dao os efeitos’®, abrindo-se, assim,
espago para uma cisao na doutrina em razdo da diferenciacdo entre as normas

imperativas e dispositivas.

Cerca de duas décadas mais tarde, Dumoulin, em Commentaire sur le Code
abordou novamente o assunto, distinguindo as disposi¢des dependentes da
vontade das partes, das que ndo poderiam sofrer esta influéncia, admitindo como
unico limite a vontade a ordem publica internacional e a prépria capacidade. Nao é
possivel, no entanto, identificar em sua obra uma real distingao entre lei imperativa
e lei dispositiva, bem como nao foi possivel encontrar uma justificativa plausivel

pela qual unicamente a intencao das partes deveria ser consultada’.

No século XIX, no apogeu do desenvolvimento da autonomida da vontade,
nasceu a no¢gao de um contrato superior a lei, baseado no poder da vontade para
determinar sua formacao. A ideia de que o poder conferido a cada pessoa permite
o predominio de sua vontade, e, caracterizando-se, assim, parte de seu direito

subjetivo, impulsionaram a autonomia da vontade’?.

Savigny propds a teoria da jurisdicdo especial da obrigacdo, que
modernamente constituiu a base para a determinacgao do direito aplicavel. Para ele,
0 juiz ndo aplica arbitrariamente qualquer lei. A relagao juridica deve ser analisada
na sua origem, conteudo e natureza. E conforme o resultado, o juiz aplicara a lei

adequada, que tanto pode ser a do foro como a do direito estrangeiro’.

A defesa a autonomia plena da vontade teve grandes adeptos. O principio

da lex voluntatis passou a ser considerado como a norma do Direito Internacional

0 |bidem, p. 93;

' RODAS, Jodo Grandino. Elementos de Conexio do Direito Internacional Privado Brasileiro
Relativamente as Obrigagdoes Contratuais, in RODAS, Jodo Grandino (Coord.), Rio de
Janeiro, 32 Edi¢ao, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, pp. 45 e 46;

2 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, Sdo Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, p. 127;

3 |bidem, p. 127;
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Privado mais aceita’. Abriu-se espaco para que diversos autores discutissem o
tema, acabando por esbarrar justamente nos limites aos quais essa autonomia

estaria submetida.

Foi Antoine Pillet, entretanto, que fez a maior critica aos ensinamentos de
Dumoulin. A autonomia da vontade é legitima quando seu campo de atuagao se
restringe ao conflito entre leis facultativas, pois admitir que a vontade possa
escolher entre varias leis obrigatérias significa em ultima analise retirar da lei seu
carater legal”®. Limitando-se a vontade das partes as normas facultativas, nada se

pode dispor a respeito das imperativas.

(...) portanto, uma primeira conclusdo nos €& imposta. O principio de
Dumoulin é legitimo, mas apenas em sua aplicacédo a conflitos entre leis
facultativas. Além disso, quando sao leis de carater obrigatorio, perde toda
razao de ser e torna-se racionalmente incompetente. (...) Sempre que o
principio da autonomia entra em conflito com a disposi¢ao obrigatéria ou
proibitiva de uma lei aplicavel a causa, deve ceder e desaparecer, uma
vez que so existe sujeito ao respeito da autoridade legitima da lei’®.

Jean Paulin Niboyet, inicialmente defendeu ndo haver teoria da autonomia
da vontade, mas simplesmente liberdade das partes estipularem suas convencoes
em matéria de contrato’’. Explica ele, que em direito interno, em matéria de
obrigacbes as convengdes das partes estdo limitadas pelo dominio das leis
imperativas, ndao podendo depender da vontade das partes a decisdo de que nao
respeitardo as regras da lei. Toda convengao contraria a lei, sera absolutamente

nula’®.

74 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 61;

7S PILLET, Antoine. Principes de droit intemational privé. Paris: Pedone, 1903, p. 436-438;

78 Tradugao livre: (...) donc un premiére conclusion s’impose a nous. Le principe de Dumoulin est
légitime, mais seulement dans son applicaton aux confiits entre lois facultatives. Au dela, quafid
il s'agit de lois d'un caractére obligatoire, il perd toute raison d'étre et devient rationnellement
incompétent. (...) Chaque fois que le principe d'autonomie viendra se heurter a la disposition
impérative ou prohibitiue d'une loi applicable a la cause, il devra céder et disparaitre, car il n'existe
que sous reserve du respect de Vautorité legitime de la loi. Disponivel em PILLET, Antoine.
Principes de droit intemational privé. Paris: Pedone, 1903, p.. 438 e 443;

7 NIBOYET, Jean-Paulin. La théorie de I’autonomie de la volonté, in Recuil des Cours, tome 16,
Paris, 1927;

8 NIBOYET, Jean-Paulin. La théorie de I’autonomie de la volonté, in Recuil des Cours, tome 16,
Paris, 1927, pp. 7 € ss;
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Concluiu que, ndo possuindo as partes a liberdade de modificar regras
imperativas de direito interno, essa mesma proibicdo se manteria na esfera do
direito internacional, “o que se fez foi cometer o erro, por culpa desse excelente
advogado Dumoulin, de confundir a simples liberdade das convengbes com uma
falsa autonomia”’®. No entanto, mais tarde, Niboyet parece ter se aliado a corrente
que defendia a escolha da lei desejada, inclusive quando se tratar de leis

imperativas.

No final, se as leis eram obrigatdrias nas leis contrarias ou suplementares
que se aplicam apenas na auséncia de qualquer convengao, ambas séo
emprestadas da legislagcdo do pais para o qual os contratantes se
referiram expressamente, tacitamente ou presumivelmente. Esta
competéncia estende-se, em principio, as diversas condi¢des de validade
dos contratos e as suas penalidades, bem como aos seus efeitos®.

Henri Battifol defendia a plena autonomia das partes. Seus estudos abriram
espaco para duas correntes a respeito da liberdade das partes escolherem a lei
aplicavel ao contrato — concepg¢ao voluntarista subjetivista e concepgéao voluntarista

objetivista®’.

Os defensores da corrente voluntarista subjetivista, argumentam que a
designacao do direito aplicavel dependia exclusivamente da vontade das partes.
Na auséncia de escolha, deveria-se buscar a vontade hipotética. A lei escolhida
nao teria a necessidade de ter qualquer relacdo com o contrato, devendo ser
respeitada mesmo que contraria ao direito do foro, na medida em que é a vontade

das partes que confere forga obrigatdria as disposigées legislativas®?.

® Tradugéo livre: On a eu le tort, par la faute de cet excelente avocat que fut Dumoulin, de prendre
la simple liberte des conventions pour une pseudo autonomie. Disponivel em NIBOYET, Jean-
Paulin. La théorie de I'autonomie de la volonté, in Recuil des Cours, tome 16, Paris, 1927, p.
112;

8 Tradugdo livre: En définitive, qu'il s'agisse des lois imperatives dans les contrais ou des lois
supplétives qui ne s'appliquent qu'a défaut de toute convention, les unes comme les autres sont
empruntées a la législation du pays auquel les contractants se sont référés expressément,
tacitement ou de facon présumée. Cette compétence s'etend, en principe, aux diverses
conditions de validité des contrais et a leurs sanctions, ainsi qu'a leurs effets. Disponivel em
NIBOYET, Jean-Paulin. Traité de Droit International Privé Frangais. Tomo V, pp. 51 e ss;

8 BATIFFOL, Henri e LAGARDE, Paul. Droit International Privé. Vol |, 82 ed, Paris, LGDJ, 1993,
p. 265;

82 |bidem, p. 265;
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Ja para a concepcgao objetivista “a lei aplicavel ao contrato é determinada
pelo juiz, em razdo da vontade das partes quanto a localizagdo do contrato”®.
Acreditavam ser necessaria a imposi¢cao de certos limites a escolha, cabendo ao
legislador limitar a vontade das partes. As partes nao elegem a lei do contrato,

apenas o localizam e o juiz deduz, a partir dai qual lei sera aplicada®.

Para Jean-Christophe Pommier os partidarios da tese subjetivista, defendem
que vontade tem por finalidade descartar certas disposicdes imperativas da lei
normalmente aplicavel; enquanto para os obijetivistas, a vontade teria uma funcéo
de conexao, constituindo, na verdade, um indicio da localizacao da lei eleita para

reger o contrato®®.

Segundo Pierre Mayer se as partes escolhessem uma lei para reger o
contrato, ndo era porque ela era a do pais do centro de gravidade da operagéo,
mas simplesmente porque ela |lhes seria mais favoravel®®. As obrigages
contratuais tiram sua forca da lei escolhida, a qual impde sua autoridade a partir do

momento em que as partes se colocaram sob seu manto®”.

Quando estamos diante de um contrato realmente internacional, nenhuma
das leis nacionais com as quais esta conectado tem vocagao para regé-lo. A
procura objetiva do seu centro de gravidade acaba se revestindo em um ato
arbitrario, até mesmo porque certos contratos internacionais sdo tdo complexos que

€ quase impossivel encontrar seu centro de gravidade®.

8 ARAUJO, N&dia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convencgoes Internacionais, Ed. Renovar, 2004, p. 61;

8 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, S&o Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, p.148;

8 POMMIER, Jean-Christophe. Principe d’Autonomie et Loi du Contract en Droit International
Privé Conventionnel. Paris, Ed. Economica, 1992, pp 57/58;

8 MAYER, Pierre. Droit International Privé. 5% Ed, Paris, Montchrestien, 1994, p. 461;

8 |bidem, p. 461;

8 RABEL, Ernest. Conflicts Rules on Contracts in Lecture on the Conflict of Law and
International Contracts. Ann Arbor, The University of Michigan Law School, 1949, p. 129;
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Dolinger explica, que a critica feita pelo resto da doutrina, de que somente o
Estado teria o “direito” de fazer leis, permitindo-se através da autonomia da vontade
autorizar que particulares se comportassem como legisladores, nao leva em
consideragao que essa autonomia se exerce justamente com a permissao da lei.
Permissao esta, que teria criado um costume internacional que resultaria na

aplicacdo no direito privado da maxima pacta sunt servanda®®.

Karl Neumayer também participou do debate entre autonomia da vontade e
as normas imperativas, ao trazer a distincdo entre disposicdes imperativas e

disposicoes internacionalmente imperativas.

As primeiras constituem os limites estabelecidos pelo legislador a
liberdade contratual para efeitos do sistema juridico interno, e seu alcance
nao ultrapassa os limites de sua jurisdicdo; quando as partes escolhem
uma lei estrangeira, a lei local normalmente aplicavel perde sua jurisdigao,
eis que as partes ficam submetidas a outra legislagdo com suas normas
imperativas. As leis internacionalmente imperativas, diz aquele autor, sdo
as denominadas lois de police, dando o exemplo das disposi¢cbes da lei
francesa que limitam o montante do aluguel de determinados iméveis, em
que nos encontramos diante de um interesse coletivo®.

A amplitude da autonomia das partes para escolher a lei aplicavel tem sido
objeto de divergéncia entre os especialistas: podem as partes escolher qualquer
lei, ou s6 sera aceita a escolha se esta recair sobre um ordenamento que guarde
alguma relagao com o caso concreto®'. Ernst Rabel é a favor da liberdade absoluta.

Em 1949, na Universidade de Michigan sustentou sua posigao:

As partes tém o direito de acordar sobre a lei aplicavel a seu contrato, e
isto com inteira liberdade; de outra forma as partes recorreriam a vias
tortuosas para que nenhuma lei as alcangassem, e assim 0s meios
efetivos e honestos para conseguir uma certeza previsivel se perderiam.
Isto foi perfeitamente entendido pela maioria das autoridades judiciais nos

8 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, pp. 65 e 66

% NEUMAYER, Karl. Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit
international privé des obrigations. Revue critique de droit international privé, 1957, pp. 579-
604;

%" DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 71;
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paises mercantis que cultivam o comércio internacional, como a Inglaterra,
a Alemanha, a Suica e também a Franga®2.

Henri Batiffol, no entanto, sustentou que devera existir algum nexo entre o

contrato e a lei escolhida. Se a escolha ndo passa de uma localizagdo, esta

somente se justificaria em razdo de lei que tenha relagdo com o contrato®:. Essa

era também a posicao do professor David Cavers.

Na Convencgao de Roma, o artigo 7°, é dedicado a este tema:

1. Ao aplicar-se, por for¢a da presente convengao, a lei de um determinado
pais, pode ser dada prevaléncia as disposi¢cdes imperativas da lei de outro
pais com o qual a situagado apresente uma conexao estreita se, € na
medida em que, de acordo com o direito deste ultimo pais, essas
disposicbes forem aplicaveis qualquer que seja a lei reguladora do
contrato. Para se decidir se deve ser dada prevaléncia a estas disposi¢cdes
imperativas, ter-se-a em conta a sua natureza e seu objeto, bem como as
consequéncias que resultariam da sua aplicacdo ou ndo aplicagao.

2. O disposto na presente convengao nao pode prejudicar a aplicagcédo das
regras do pais do foro que regulem imperativamente o caso concreto,
independentemente da lei aplicavel ao contrato.%

Os relatores da Convencéao explicam que a redagao da alinea 2 se originou

da preocupacao de algumas delegag¢des em resguardar a lei do foro em matéria de

concorréncia, de protegdo ao consumidor e de certas regras em matéria de

transporte®®. Reconhece-se conduto, que em certas areas, ndo se aplicaria a

autonomia da vontade porque a protecdo da parte mais fraca ndo permite e, em

92

93

94

95

Tradugao livre: The parties are entitled to agree in contracting on the law applicable to their
contract, and this with entire freedom; otherwise, the parties would go devious ways where no
law where no law can catch them, and at the same time the most effective honest means to reach
predictable certainty would be destroyed. This has been fully understood by the bulk of judicial
authority in mercantile countries cultivating world trade, such as England, Germany, Switzerland,
Sweden, and also France. Disponivel em RABEL, Emest. Conflicts Rules on Contracts in
Lecture on the Conflict of Law and International Contracts. Ann Arbor, The University of
Michigan Law School, 1949, p. 129;
BATIFFOL, Henri. Les Conflits de Loi en Matiére de Contrats — Etude de Droit International
Privé Comparé. Paris, Sirey, 1938;
Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29>. Ultimo acesso em 15 de junho de
2017;
GIULIANO, Mario e LAGARDE, Paul. Rapport concernant la convention sur la loi applicable
aux obligations contractuelles. Journal Officiel des Communautés européennes N° C 282/1,
p. 27;
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determinados setores, porque envolvem aspectos em que o direito publico

sobrepde o direito privado®.

Entretanto, se as excec¢des encontradas a aplicagao da lei escolhida pelas
partes se concentram nos contratos protegidos pelo legislador e nos que tenham
relagdo com o direito publico, é légico que nos contratos puramente privados, se
admita a integral prevaléncia da escolha de lei diversa da normalmente aplicavel®’.
Além das mencionadas restricdes, na maioria das Convencdes ou leis que tratam
sobre o tema, ha a classica mengdao a ordem publica, que sera adiante

pormenorizada.

Ole Lando afirma que a autonomia da vontade € um ponto em comum entre
todos os ordenamentos juridicos, divergindo apenas quanto aos limites impostos a

liberdade das partes.

O direito das partes de escolher a lei que rege um contrato internacional é
tdo amplamente aceito pelos paises do mundo que pertence ao nucleo
comum dos sistemas legais. Existem diferencas apenas em relagdo aos
limites da liberdade das partes. Alguns paises parecem permitir as partes
uma liberdade quase irrestrita de escolher a lei aplicavel. Outros limitam
sua liberdade exigindo um contato local com o sistema legal escolhido ou
excluindo algumas questdes que sédo cobertas por regras obrigatérias ou

que alguns contratos sejam afetados pela escolha da lei pelas partes®.

Nos contratos internacionais essa autonomia € amplamente aceita, mas
obviamente que ndo se pode afastar alguns limites impostos. Evidentemente, que

muitos achavam que dar as partes a faculdade de escolher a lei aplicavel ao

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 79;

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, pp. 79 e 80;

% Tradugéo livre: The parties’ right to choose the law which governs an international contract is so
widely accepted by the countries of the world that it belongs to the common core of the legal
systems. Differences only exist concerning the limits of the freedom of the parties. Some countries
seem to allow the parties an almost unrestricted freedom to choose the applicable law. Others
limit their freedom either by demanding a local contact with the legal system chosen or by
excluding some questions which are covered by mandatory rules or some contracts from being
affected by the parties’ choice of law. Disponivel em LANDO, Ole. The conflict of Laws of
Contracts: General Principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-VI), pp. 237-238;
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contrato, era transferir a elas um poder que sé caberia ao Estado. Entretanto, hoje,
ja se admite que essa escolha seja possivel, justamente, em razdo de estarmos

diante de relagdes privadas em que a intervengdo do Estado deve ser minima®.

Modernamente, o significado da autonomia da vontade no Direito
Internacional Privado assumiu um contorno mais extenso, culminando na opcgéao
dada pelo ordenamento juridico as partes de escolherem determinada lei para reger
suas obrigagdes, vontade essa circunscrita sempre pela ideia de ordem publica e

nos limites das leis imperativas de cada Estado.

No direito brasileiro a escolha da lei aplicavel pelas partes nao é objeto de
consenso na doutrina. José Antdnio Pimenta Bueno era favoravel a liberdade das
partes escolherem a lei aplicavel. Dividia a possibilidade de escolha em duas,
quando os contratantes declaram expressamente qual € a lei aplicavel, ou

tacitamente se submetem ao regime de uma lei'®.

Teixeira de Freitas e Clovis Bevilaqua, também eram a favor da autonomia,
tendo este ultimo condicionado-a a limitacdo de ordem publica, e a substancia e

efeitos, sendo cuidadoso ao manter a execucao do contrato de fora desse alcance:

A vontade individual para produzir efeitos juridicos tem de colocar-se sob
a égide da lei, da qual tira toda a sua eficacia social. Assim & que as leis
de ordem publica impedem que a vontade produza efeitos juridicos em
contrario as suas prescricdes. A colocada nos seus naturais limites e
agindo de acordo com a lei, a vontade é a fonte geradora das obrigagcbes
convencionais € unilaterais, consequentemente lhe deve ser permitido,
nas relacdes internacionais, escolher a lei a que se subordine as
obrigagdes, livremente contraidas. Todavia, como na obrigagao a analise
juridica distingue perfeitamente a substancia, os efeitos e a execugéao, a
vontade somente em relagdo aos dois primeiros elementos pode agir. A
execugao, naturalmente, cai sob o dominio da lei do lugar onde se
efetua’®".

% ARAUJO. Nadia de. A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais — Direito
Brasileiro e Paises do Mercosul: Consideragoes sobre a Necessidade de Alteragbées no
Direito Internacional Privado do Bloco. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.17,
1999, p. 227;

00 PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito Internacional Privado e Aplicagdo de seus
Principios com referéncia as Leis Particulares do Brasil. RJ, J. Villeneuve, 1863, p. 112;

01 |bidem, p. 112;
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Em 1921, Alvaro da Costa Machado Villela, publicou um livro que influenciou
consideravel parte da doutrina brasileira. Ele dividiu a histéria do principio da
autonomia da vontade no Direito Internacional Privado em trés periodos: o periodo
do combate, fazia referéncia a Dumoulin e seus opositores, onde a vontade em
matéria de contratos, € soberana. O periodo de exagero, em que 0 principio da
autonomia da vontade foi considerado aplicavel, ndo s6 no campo das leis
supletivas, como também no das leis imperativas. Por ultimo, Vilella fala do perido
da reacao, no qual Hauss volta a defender a aplicacao da lei livremente escolhida

pelas partes.

Para Villela toda a relagao juridica deve ter uma lei competente para a
regular. Uma vez fixada esta lei, ela determinara o que é imperativo e, como tal,
obrigatdrio para a vontade, e 0 que é supletivo e, portanto, facultativo, devendo

restringir-se a autonomia somente as normas supletivas.??

Dolinger, partidario da plena autonomia, € contrario ao posicionamento de
Vilella, na medida em que, em matéria de contratos internacionais, o Direito
Internacional Privado aceita que as partes escolham a lei aplicavel aos seus
contratos, sem passar pelo crivo da lei interna e questionar sua imperatividade. A

vontade das partes vem antes de qualquer analise do direito conflitual interno®3.

(...), ao versar situagbes contratuais multinacionais, que podem ser
regidas por um ou outro sistema juridico — diversamente do que ocorre
no campo da capacidade do agente, nas questdes de familia, sucesséo
ou patrimbnio imobiliario — as partes tém autonomia para escolher o
sistema juridico ao qual desejam submeter suas reciprocas obrigacdes. A
lei imperativa do sistema juridico A s pode ter efeitos sobre pessoas e
situagoes a ela submetidas, mas aqueles que escolhem colocar-se sob a
protecdo do sistema juridico B, ndo sdo afetados pelas normas
imperativas do sistema A'%4,

102 MACHADO VILLELA, Alvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil
Brasileiro. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1921;

103 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, pp. 426 e 427,

104 |bidem, p. 426;
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Haroldo Valladdo é outro expoente da doutrina brasileira amplamente
favoravel a autonomia da vontade. Para ele, quando no Direito Internacional
Privado a vontade escolhe a lei competente é porque outra lei, assim a autorizou a
fazer. A vontade escolhe a lei competente em virtude de uma autorizagdo ou

delegacéo legislativa dada por outra lei'®.

Como nao diferencia leis imperativas de leis supletivas é partidario da teoria
de que o direito brasileiro sempre adotou a autonomia, “escolhida uma lei pelos
contratantes, aplica-se a mesma lei em suas disposi¢gdes cogentes e voluntarias,

imperativas e facultativas"1°®.

Diferente ponto de vista era defendido por Pontes de Miranda, cuja obra faz
parte da corrente doutrinaria contraria a autonomia da vontade no Brasil.
Sustentava que o Estado era competente para dizer a lei aplicavel as obrigagdes.
Existindo mais de um Estado interessado em regular a relagao, estar-se-ia diante
de um problema de pesquisa da lei a que se deve obedecer, que se resolveria pela

simples observancia da lei da nacionalidade, ou de um principio de ajustacéo’”.

Oscar Tendrio também era contrario a autonomia. Ja Wilson de Souza
Campos Batalha, restringe sua aplicagdo as normas supletivas, desde que néo

ofendessem a ordem publica'®.

Amilcar de Castro, criticando a solugdo dada por Dumoulin ao caso Ganey,
afirma que esse considerava que se o contrato tacito tirava sua forca da vontade
das partes, nao estaria submetido a lei. Nao se falaria mais em estatuto regulador
do contrato tacito, mas sim no préprio contrato se autorregulando. Dessa forma, por
ser obra da vontade dos cOnjuges, o contrato referente ao regime de bens deveria

abranger os imoveis situados fora de sua jurisdigdo?°.

195 \VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Volume |, 52 Edigéo, p. 363;

196 \VALLADAO, Haroldo. O Contrato Internacional. Revista Forense, vol. 269, p. 5;

97 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Internacional Privado. Tomo Il, RJ, José Olympio,
1935, pp. 156 e 157;

108 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Internacional Privado. Vol. Il, S&o
Paulo: RT, 1977, pp. 192 e 193;

109 CASTRO, Amilcar. Direito Internacional Privado. Vol Il, Rio de Janeiro, 1956, pp. 162/174;
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As partes nao fazem direito como e quando queiram, nem podem escolher
direito a capricho; na esfera do direito primario, ou na esfera do direito
internacional privado, estdo sempre a mercé do direito
independentemente de sua vontade efetiva, sem ou contra esta. O certo
é dizer que, em matéria de obrigagdes, a vontade das partes tem a
liberdade de passaro na gaiola: pode mover-se em certos limites, mas em
qualquer diregdo encontra barreira intransponivel ',

Dolinger, no entanto, diverge de Castro. A escolha que se faz no Direito
Internacional Privado tem como objetivo encontrar a lei mais adequada. Esta
decisao, quando tomada autonomamente pelas partes, escolhendo determinada
lei, se opera antes que qualquer sistema juridico interno tenha chance de operar.
Quando as partes escolhem a lei de outro pais, o0 contrato ja nasce estranho ao
local de sua realizagao, constituindo-se sob a égide da lei do outro Estado e, em

assim sendo, a lei do local onde foi elaborado nao tem autoridade sobre ele.

Irineu Strenger alterna, em sua obra, momentos em que parece defender a
autonomia, com momentos em que alinha seu pensamento a autores contrarios,
deixando claro, contudo, que o sistema brasileiro estabelece restricbes a autonomia

no campo contratual.

Nao discordamos de Valladdo quando afirma que as obrigacdes
convencionais tém sua base na livre vontade das partes, que dentro de
sua esfera licita de acdo devem ter faculdades para criar relagdes
juridicas, sujeitando-as a lei que elejam de maneira expressa ou tacita. O
principio da autonomia da vontade assume caracteristicas de
universalidade porque de maneira direta e pessoal, ou indireta e por
representacdo, a vontade se vincula indissoluvelmente ao homem por
fazer parte de sua propria natureza''".

Joao Grandino Rodas, defensor da modernizacdo do Direito Internacional
Privado brasileiro, alerta para o fato do contratante estrangeiro levar em
consideracao a certeza juridica propiciada pelas normas internas. Havendo regras
que nao possibilitem a necessaria certeza, a tendéncia € prejudicar o numero de

contratagdes internacionais envolvendo brasileiros.

"0 |bidem, p. 421;
" STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, Sao Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, p. 215;
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Nadia de Araujo reconhece que, para que a autonomia da vontade pudesse
ser autorizada no direito brasileiro, a lei de introducao teria que ser reformulada,
afirmando ser proibida a autonomia. Dolinger, repudia a tese alertando para a
maxima de que ninguém tem autoridade para proibir um principio baseado no

siléncio da lei''?:

Outrossim, o direito brasileiro sempre admitiu a interpretagao te- leoldgica
da lei, e segundo esta, € indubitavel que, considerada a realidade das
relagdes juridicas internacionais da atualidade, considerado o panorama
do direito internacional privado contemporaneo, considerados os
interesses da economia brasileira, em crescente internacionalizagéo, que
o artigo 9° da LICC n&o impde qualquer 6bice a escolha de outra lei que a
lex contractus’’>.

Lauro da Gama e Souza Junior, defendeu a autonomia da vontade nos
contratos internacionais com base em principio constitucional. Aduz que o Artigo
5°, Il, disciplina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude da lei", assim, ndo havendo norma expressa proibitiva, é

plenamente advogavel que se defenda a plena aceitagdo no Brasil."'4

2.1. ORDEM PUBLICA

A dificuldade de definir o que seria ordem publica levou muitos doutrinadores
a exemplificar seu campo de atuagao, seus efeitos e suas consequéncias praticas,
sem, contudo, defini-la. Muitos acabaram se convencendo de que efetivamente nido
havia um conceito preciso de ordem publica''®. O que necessariamente ndo é uma

verdade.

"2 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil

Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 456;
13 |bidem, p. 458;

114 SOUZA JUNIOR, Lauro da Gama e. Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais no
Direito Internacional Privado Brasileiro: Uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de
Introdugao ao Codigo Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel. Carmen
Tiburcio e Luis Roberto Barroso, Direito Internacinal Contemporaneo em Estudo em Homenagem
ao Professor Jacob Dolinger, Renovar, RJ, 2006, pp. 612, 613, 616, 617¢e 620;

15 DOLINGER, Jacob. A Evolugio da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro: Renovar, 1979, p. 3;
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O conceito de ordem publica é conceitual, filoséfico, moral, elastico, relativo,
alteravel e voluvel. Dependente da sensibilidade média de um grupo social em
determinada época''®. Sua fungéo é garantir que leis estrangeiras nao sejam apli-

cadas se violarem padrées morais, econdmicos e jusfiloséficos do foro.

Em que pese algumas opinides no sentido de que a ideia de ordem publica
ja era aplicada no direito romano, foi no século XIV que Bartolo de Saxoferato,
diferenciou “leis favoraveis” de “leis odiosas”, iniciando-se, assim, um tracado sobre
o conceito de ordem publica. As leis odiosas seriam inaplicaveis em jurisdi¢coes

diversas daquelas para as quais tivessem sido criadas'"”.

Em 1834, na primeira edicdo de sua obra sobre conflitos de leis, Joseph

Story foi o primeiro a enunciar o principio na sua visdo moderna:

Nao se pode exigir de nagao alguma que renuncie suas politicas publicas
fundamentais, suas instituicbes, em favor daquelas de outra nagéo. Muito
menos se pode exigir de qualquer nacado que sacrifique seus préprios
interesses para beneficiar outra nacao; ou que implemente doutrinas que
sejam incompativeis, do ponto de vista moral ou politico, com sua propria
seguranga, sua felicidade ou sua visao de justica e dever. Na interminavel
diversidade dos sistemas juridicos, muitas normas de um determinado
pais resultam de circunstancias locais ou acidentais, inteiramente
inapropriadas para serem inseridas nas instituicdes e costumes de outro
pais. (...). Nestes e em muitos outros casos, facilmente imaginaveis,
haveria extrema dificuldade em considerar que estas nagdes estao
obrigadas a implementar leis, instituicdes ou costumes, tdo subversivos a
sua propria moral, justica, interesses ou politicas publicas.''®

16 DOLINGER, Jacob. A Evolugdo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro: Renovar, 1979, pp.10 e 11;

"7 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 115.

8 Tradugéo livre: No nation can be justly required to yield up its own fundamental policy and
instituition in favour of those of another nation. Much less can any nation be required to sacrigice
its own interests in favour of another; or to enforce doctrines, which, in a moral, or political view,
are incompatible with its own safety or happiness, or conscientious regard to justice and duty. In
the endeless diversities of human jurisprudence many laws must exist in one country, which are
the result of local or accidental circumstances, and are wholly unfit to be engrafited upon the
institutions and habits of another. (...). In these, and in many other cases, which may easily be
put, without any extravagance of supposition, there would be extreme difficulty in saying, that
other nations were bound to enforce laws, institutions, or customs, so subversive of their own
morals, justice, interest, or polity. STORY, Joseph. Commentaries on the Conflict of Laws,
foreign and domestic in regard to contracts, rights and remedies, and especially in regard
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Em sua teoria fundamental para resolver conflitos de leis, Friedrich Carl Von
Savigny teria tecido comentarios a respeito da ordem publica, subdividindo-a em
duas excecgoes: i) leis de natureza positiva, imperativa, que sao inconsistentes com
a liberdade de aplicagao de leis de outras jurisdi¢des, e ii) institui¢gdes juridicas cuja
existéncia ndo é reconhecida em nosso Estado e que por isto ndo tem como ser

protegidas por nossas cortes.

Em uma decisao proferida pela Corte Internacional de Justica no caso
Guardianship Convention (Netherlands v. Sweden), o Juiz Lauterpacht afirmou que
a ordem publica é um principio geral de direito na area de conflito de leis''.

Pasquale Mancini publicou importante estudo sobre o tema:

Se, de um lado, o individuo fora de sua patria, pode reclamar de toda
soberania estrangeira, em sua qualidade de homem, e em nome do
principio da nacionalidade, o reconhecimento e o respeito por seu direito
privado nacional, o poder soberano de cada Estado estrangeiro, pode, por
outro lado, em nome do principio da independéncia politica do Estado
interditar, nos limites de seu territério, toda infragao a seu direito publico e
a ordem publica do pais, tal como constituida pela vontade nacional.'?

Discussdes doutrinarias suscitaram a existéncia de dois tipos de ordem
publica - uma doméstica, ordre public interne e outra internacional, ordre public
international. A ideia dessa bifurcagao inspirou-se em uma distingao feita pelo
Cddigo Civil francés — a primeira com finalidades domésticas — para proibir
contratos contrarios a ordem publica francesa —, e a segunda para situagdes
internacionais — vedando a aplicagcado de leis estrangeiras incompativeis com a

ordem publica francesa'?'.

to marriages, divorces, wills, successions and judgments, Boston, Hilliard, Gray and
Company,1834, p. 26;
19 Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/33>. Ultimo acesso em 15 de outubro de 2018;
20 MANCINI, Pasquale. De utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d'un
ou plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales du Droit
intemational privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes
législations civiles et criminelles. Journal du Droit International: CLUNET, vol. 1, 1874, p. 285;
121 Disponivel em <
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A27065ED1ACA70CFD575C14D731F7
AFE.tplgfr24s_27?idSectionTA=LEGISCTA000006089696&cidTexte=LEGITEXT000006070721
&dateTexte=20181120> Ultimo acesso em 15 de outubro de 2018;
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Diversos doutrinadores, no entanto, negaram tal dicotomina. Para eles tudo
se resume a uma questao de graus: ordem publica de primeiro grau, nos assuntos
domésticos; e ordem publica de segundo grau, no plano internacional, quando se
estiver diante da aplicacao de leis estrangeiras, execug¢ao de pactos celebrados no

exterior ou homologacéo de decisbes proferidas por tribunais de outras nagdes'?.

Batiffol e Lagarde esclareceram o assunto, explicando que nao se pode falar
de ordre public international, pois a ordem publica que se opde aos efeitos das
regras que indicam a aplicagao de certas leis estrangeiras, € nacional. Dessa forma,
devemos trata-la como ordem publica no sentido do direito interno e ordem publica

no sentido do Direito Internacional Privado'23.

Outra discussado envolvendo o tema, diz respeito as leis cujo conteudo
podem ser considerados como de ordem publica. Parte da doutrina chegou a
cogitar que nao se deve aplicar a lei estrangeira quando a lei do foro tiver natureza
de loi d’'ordre public. Corrente contraria esclarecia, no entanto, ser impossivel

distinguir quais leis internas sao de ordem publica, esclarecendo que:

(...) algumas normas estrangeiras, de tdo contrastantes com as do foro,
sdo incompativeis com a ordem publica deste; outras, embora diferentes,
nao atingem esse patamar de rejei¢gdo, ndo sendo repugnantes a ordem
publica do foro. Portanto, ndo é a lei local que tem natureza de ordem
publica; trata-se de uma nogao abstrata de ordem publica do foro, que
excluira a aplicagdo da norma do pais A, mas nao a do pais B, apesar de
ambas diferirem das normas da jurisdigdo julgadora’?.

Nesse sentido, a ordem publica é vista como um principio protetor que
funciona como excecédo, de fora e acima das regras de conexao. Nao se trata de

uma regra local de Direito Internacional Privado, mas sim de uma postura filoséfica

22 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 123;

123 BATIFFOL, Henri e LAGARDE, Paul. Droit International Privé. Vol |, 82 ed, Paris, LGDJ, 1993,

p. 424;
24 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de

Janeiro, Renovar, 2007, p. 127;
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e dogmatica de cada foro'?°. Visa proteger a moral, a justica, os interesses e a
politica (fundamentos basicos do sistema juridico local) de cada Estado impedindo,
assim, a aplicagao de lei estrangeira que seja incompativel com o conteudo de

qualquer um desses valores'?.

A nocao basica do principio esta resumida nas palavras de Hans Kelsen “As
cortes de um Estado geralmente recusam dar efeito a uma lei de outro Estado se

esta for contraria a ordem publica daquele, substituindo-a pela lei do foro”'?”

(...) o contrato, mesmo valido de acordo com a lei que presidiu sua
nascenga, jamais podera ser invocado em um pais onde compromete a
ordem publica internacional. A vontade do homem, assim como a lei
estrangeira que rege seu estado e sua capacidade, ndo pode criar brechas
nas instituicdes e nas leis que protegem a sociedade e os costumes; a
autonomia dos contratantes ndo vai tdo longe'?.

A exclusédo da lei estrangeira, em beneficio da ordem publica gera outra
discussao importante: qual o real alcance dessa exclusao? A lei do foro substitui
integralmente a lei escolhida pelas partes ou s6 a parte incompativel com o sistema

juridico, continuando aplicaveis os demais dispositivos dessa lei?'%°

O tribunal alemao, defendeu que a lei do foro ndo poderia substituir
totalmente a lei estrangeira. Tratava-se de um caso de cobranga de divida,
contraida sob a lei suica, cujo instituto da prescricdo ndo era aplicavel, prevendo
justamente o oposto do entendimento da lei alema. A corte decidiu que nao poderia
aplicar a lei suica, mas também n&o poderia aplicar a lei alema na sua integralidade,
acabando, ao invés, por considerar o mais longo prazo prescricional existente na

lei suica0,

125 |bidem, p. 127;

126 |bidem, p. 128;

27 KELSEN, Hans. Principles of International Law. 22 Ed., por R.W. Tucker, Nova York, Holt,
Rinehart and Winston, 1967, pp. 360 e 361.

28 WEISS, André. Traite Théorique et Pratiqur de Droit Internacional Privé. Vol IV, Paris,
Libreirie de la societé du recoil general des lois et arréts, 1912, p. 375;

29 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 138;

130 | AGARDE, Paul. Recherches sur I'Ordre Public en Droit International Privé. Paris, LGDJ,
1959, pp. 207 € ss;
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Ainda referente aos limtes da invalidacado da lei em razao de ordem publica,
alguns autores defendem a utilizagdo do principio para invalidar uma escolha de lei
estrangeira. No entanto, Dolinger ndo concorda com esse posicionamento, na
medida em que é possivel, posteriormente, excluir ou reduzir a exequibilidade de
tal lei escolhida, tdo-somente naquilo que for contraria a ordem publica do local da

execucao, ndo se devendo utiliza-lo para invalidar a autonomida da vontade'".

Assim como quem esta naturalmente submetido a uma lei estrangeira —
por forga do método das regras de conexdo — tera recusado os efeitos de
determinadas normas deste sistema juridico estrangeiro, por ferirem a
ordem publica do local da execugéo do contrato, é natural e légico que
aqueles que tenham substituido a lei originalmente competente por outra
lei, ndo poderao fazer prevalecer os efeitos desta naquilo que chocar a
ordem publica do sistema juridico original, se, e quando, pretenderem
executar o contrato nesta mesma jurisdigdo. Alias, o mesmo se dara, seja
qual for o local da execugao judicial, que sempre colocara seus principios
basicos acima das normas da legislagao aplicavel. A ordem publica € um
remédio que funciona a posteriori, € nao por antecipagdo, e atua
igualmente para impedir a aplicagdo da lei escolhida pelas partes, como
da lei determinada pelo legislador, e mesmo da lei determinada por
convengao internacional. Mas a ordem publica s6 passa a ser considerada
como fator determinante no momento da execugdo, mas jamais no
momento da contratag&o.'3?

No caso Analti, a Suprema Corte da Holanda admitiu que, em certas
hipbteses, o interesse de um pais estrangeiro em ver aplicada sua lei mesmo fora
de seu territorio é tdo grande, que os tribunais devem priorizar a aplicagédo das
provisdes da lei do Estado, em detrimento da lei escolhida pelas partes'33, indo em
sentido contrario ao posicionamento majoritario da doutrina que defende a

aplicacao da lei escolhida.

Nos Estados Unidos, o Restatement Second inclui, dentre os fatores a serem

levados em consideracao no processo de escolha da lei “as politicas relevantes de

3" DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil

Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 81;
32 |bidem, p. 82;

133 GIULIANO, Mario e LAGARDE, Paul. Rapport concernant la convention sur la loi applicable
aux obligations contractuelles. Journal Officiel des Communautés européennes N° C 282/1,
p. 26;
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outros estados interessados e o0s relativos interesses destes estados na
determinacado de um caso especifico”. Segundo este critério ndo se aplicara a lei
escolhida pelas partes, se a aplicacdo da lei do Estado escolhido for contraria a
uma politica fundamental do Estado que tem um interesse materialmente maior do

que o Estado escolhido, na determinacao do caso especifico'*.

O esforgo para nao afastar de todo a lei estrangeira escolhida pelas partes
vem consagrado na legislagao belga que determina que se uma disposigao do
direito estrangeiro nao puder ser aplicada em razao de sua incompatibilidade, outra
disposicao relacionada deste mesmo ordenamento devera ser aplicada, e s6 em

ultimo caso se aplicara a lei belga.

O principio da ordem publica vem sofrendo mudangas ao longo dos anos,
passando, inclusive a se conectar com o principio da proximidade. “Trata-se de
dosar os efeitos da ordem publica de acordo com a proximidade do individuo
envolvido, ao sistema juridico do foro”'®. Trata-se assim, da chamada ordem

publica da proximidade.

Savigny acreditava que o desenvolvimento juridico das nagdes seria fator
determinavel para a diminuicido de casos em que fosse necessario se recorrer a
ordem publica'®. Entretanto, ndo foi esse o cenario que se desenhou. As relacdes
internacionais cobriram a maior parte do globo, incluindo sociedades mais e menos
sofisticadas, e a ordem publica ainda € um importante fator em certas areas do

direito'?¥’.

34 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p.168;

135 |bidem, p. 140;

38 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A Treatise on the Conflict of Laws and the Limits od Their
Operation in Respect of Place amd Time. London: Stevens and Sons, 1869, p. 80;

37 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p.147;
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Hoje em dia, ja se entende que cada ordenamento tem sua prépria ordem
publica, com efeitos internos e internacionais, e que quando ela atua no plano
internacional, tem o objetivo de proteger o foro contra a aplicagédo de uma lei
estrangeira oposta aos fundamentos basicos do sistema juridico local'3,
Recentemente, surgem ainda, alguns autores defendendo a existéncia de uma
terceira ordem publica, a realmente internacional, ou de terceiro grau. Esta tem o

objetivo de servir aos interesses mais elevados da comunidade mundial.

2.2 DEPECAGE

Se a autonomia da vontade nos contratos plurilocalizados, parece nao estar
mais sendo tratado de forma polémica, a possibilidade de aplicagdao de mais de
uma lei ao mesmo contrato, ndo € de tdo grande aceitagido. Este tipo de contrato
compreende uma situagao complexa, que pode exigir, muitas vezes, a aplicagao
de leis diversas ao mesmo instrumento. Essa possibilidade seria correlato I6gico da

autonomia da vontade.

O sistema de splitting tem origem na Alemanha, através dos ensinamentos
de Savigny, com base em sua teoria das sedes da relagdao. Ante a existéncia de
mais de uma sede, a lei do local da execucgao poderia levar as partes a aplicar mais
de uma lei ao contrato. De acordo com os ensinamentos de Savigny, nao se poderia
admitir que todas as questdes decorrentes de uma obrigagao tivessem que ser

tratadas somente por uma Unica lei'°.

Savigny distinguia questdes de validade formal, que deveriam ser regidas
pela locus regit actum, das condigdes materiais de validade das obrigagbes. Essas
ultimas regidas pela lei do local de cumprimento das obrigacdes, do local de
celebracéo ou pelo domicilio do devedor. Observa-se, assim, diferentes niveis de

splitting na analise savignyana. O primeiro, mais restrito, aplicavel as obrigacdes

138 |bidem, p. 129;
139 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A Treatise on the Conflict of Laws and the Limits od Their
Operation in Respect of Place amd Time. London: Stevens and Sons, 1869, pp. 148-150;
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em um mesmo contrato. O segundo, mais amplo, aplicavel a questdes separadas

como forma, substancia e capacidade das partes em uma relagao obrigacional’?,

Nesse contexto, ocorre o que a doutrina convencionou chamar de dépecage
ou fracionamento. Quando em um contrato conectado a mais de uma jurisdigéo, for
possivel a incidéncia de mais de uma norma em diferentes partes do mesmo
contrato, aplicar-se-a a cada elemento uma lei diferente. Jodo Grandino Rodas
entende que a complexidade dos dias de hoje impde ao contrato a ligagdo com

mais de um sistema juridico, sendo quase necessaria essa aplicagao™.

De forma mais simples, alguns autores consideram que o fato da capacidade
das partes ser regida pela lei pessoal e suas obrigagdes pela lei escolhida por elas,
pode ser citado como exemplo de fracionamento. Se a transacao implicar em
transferéncia do dominio de um bem, e a este o elemento de conexao determinar
a aplicacao da lei da situacdo do imovel'*?, estaremos diante de um exemplo mais

complexo.

O fracionamento pode ocorrer em dois niveis. No primeiro, com base nos
préprios elementos de conexdo, pois a substancia da obrigagado pode ser regida
por uma lei, enquanto a capacidade das partes por outra. No entanto, deve-se
pontuar que, aqui, as questdes pendentes de analise juridica dao origem a
qualificagdes diversas. No segundo, em virtude da autonomia das partes, estas
optam por aplicar ao contrato mais de uma lei em vista da complexidade da relagao

envolvida's.

40SAVIGNY, Friedrich Carl von. A Treatise on the Conflict of Laws and the Limits od Their
Operation in Respect of Place amd Time. London: Stevens and Sons, 1869, pp. 148-150;

41 RODAS, Jodo Grandino. Elementos de Conexao do Direito Internacional Privado Brasileiro
Relativamente as Obriga¢dées Contratuais, in RODAS, Jodo Grandino (Coord.), Contratos
Internacionais, Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 19-65;

42ARAUJO. Nadia de. A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais — Direito
Brasileiro e Paises do Mercosul: Consideragoes sobre a Necessidade de Alteragdes no
Direito Internacional Privado do Bloco. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.17,
1999, p. 229;

143 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira, Rio de Janeiro,
Ed. Renovar, 2004, p. 331;
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Trata-se de aplicar leis diferentes a prestacdes caracteristicas de contratos
complexos ou coligados. Ha autores ainda que consideram que quando a lei
processual aplicavel ao contrato for, por exemplo, a lex fori € qualquer outra lei
diversa for aplicavel a substancia do documento, estaremos diante da dépecage.
Contudo, ha ainda aqueles que entendem que verdadeiro dépecgage s6 existe na
segunda hipétese, pois na primeira e na terceira leis diferentes sao aplicadas em

razao de qualificacdes diversas.

Nas regras do Restatement First, que procurou estabelecer nos Estados
Unidos, um sistema unificado de regras sobre conflitos, no que tange aos contratos,
o local da celebragao regeria capacidade, necessidade de consenso, fraude,
ilegalidade e outras fontes de invalidade. No Restatement Second, as cortes norte-
americanas teriam evoluido para um modelo de escolha utilizando uma analise de

questao-por-questao, sem pré definir critérios.

A Convencdo de Roma trouxe o tema abertamente para o Direito Europeu
ao disciplinar a matéria nos arts. 3° e 4°, permitindo expressamente que as partes
escolham a lei aplicavel a totalidade, ou apenas a uma parte do contrato. Ainda,
ausente essa escolha, cabe ao juiz o poder de aplicar leis distintas a cada parte

separavel do contrato.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro possui variados
elementos de conexao, o que faz com que alguns autores considerem que o Brasil
adota a dépecgage. A capacidade, é regida pela lei de domicilio dos contratantes. A
forma, pela lei do local do ato. Ja a substancia, conforme veremos em capitulo
oportuno, é regido, via de regra, pela lei do local de celebragdao. Para contratos

entre ausentes, valera a lei do domicilio do proponente.
Oscar Tenorio, toca de forma en passant, ainda que ndo de maneira

expressa, no que alguns consideraram uma discussao sobre fracionamento. O

autor levanta o questionamento acerca do “estabelecimento da lei uUnica para as
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obrigagbes”*. Vallad&o, também nao de maneira expressa, admite a possibilidade
de que a referéncia a lex fori ou a lei estrangeira possa ser feita de forma total ou

parcial para cada parte do contrato'#.

Dolinger relembra que Bartolo ja havia dividido o direito aplicavel aos
contratos plurilocalizados — a lei da feitura do contrato disciplinaria as questbes
como validade, substancia, interpretacao e efeitos. Ja a lei de local do cumprimento,
quando fixado pelas partes, ou a lex fori, na auséncia de fixagao, regeria 0 momento
das consequéncias finais do contrato, tais como negligéncia, inadimplemento e

forma de execucao'®.

Nadia de Araujo define dépecage como “mecanismo pelo qual um contrato
ou uma instituicdo é dividida em diferentes partes, que serdo, cada uma delas,
submetidas a leis diferentes”'#’. Diferencia sua presenga em dois niveis: (i) em
razao do sistema de Direito Internacional Privado que faz com que a substancia de
um contrato seja regida por uma lei e a capacidade, forma e execugao por outra; e
(i) como derivagao da autonomia das partes, que podem determinar a aplicagéo de

leis diversas’#.

Para Batiffol nem todas as questées relativas a um contrato seriam regidas
pela regra de autonomia da vontade, a capacidade seria regida pela lei pessoal, a
forma do contrato, pela lei do local de conclusdo. Negava a andlise de Savigny, de

um conglomerado de obrigagées submetidos a direitos préprios’#.

144 TENORIO, Oscar. Direito Internacional Privado. 112 Ed, Rio de Janeiro: F. Bastos, 1976. p.
176;

45 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado: Em Base Histérica e Comparativa,
Positiva e Doutrinaria, especialmente dos Estados Americanos. 52 Ed, Rio de Janeiro: F.
Bastos, 1980. p. 369;

46 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado, Rio de
Janeiro. Renovar, 2007, pp. 235-237 e 486-489;

47 ARAUJO, Nadia de. A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais: Situagdo Atual
no Brasil e no Mercosul. Revista do Ministério Publico, n. 6, p. 156-157,1997;

48 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel,
ordem publica e clausula de eleicdo de foro. in: RODAS, Jodo Grandino (Org.). Contratos
Internacionais, 3% Ed, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 207-208;

1499 BATTIFOL, Henri. Traité Elémentaire de Droit International Privé. Paris: Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1949. p. 612-613.
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Posicao contraria era defendida por Audit, para quem as regras aplicaveis a
uma situagao juridica deveriam formar um conjunto coerente. Nesse sentido,
somente uma lei poderia ser aplicada a uma situacao, sob pena de se introduzir um
desequilibrio entre as partes. Assim, o dépecage poderia se traduzir em um gerador
de incoeréncias. Mais tarde, no entanto, Audit reconhece, que algumas situagdes

justificariam o uso do dépegage’®.

Reese apontava trés versbes possiveis para o instituto, ndo amplamente
aceitas por toda doutrina como dépecage. A primeira, envolveria as situagdes nas
quais as normas de diferentes ordenamentos sdo aplicadas para reger diferentes
questdes. A segunda, nas questdes substantivas, se aplicaria as normas de
diferentes Estados. Ja na terceira, restringindo-se as situagcdes de fracionamento
nas quais se chegaria a um resultado diferente pela aplicagdo das normas de
ordenamentos distintos, que nao poderiam ser obtido pela aplicacdo exclusiva de

apenas um destes Estados'’.

150 AUDIT, Bernard. Le droit international privé a fin du XXe siécle: progrés ou recul. Revue
International de Droit Compare, v. 50, n. 2, 1998, pp. 421-422 e 447-448;
51 REESE, Willis L. M. Dépegage: A Common Phenomenon in Choice of Law. Columbia Law
Review, n. 73, 1973. p. 58.
61



3. CONFLITO DE LEIS

A referéncia a conflito de leis pode dar a impressao errada de que se
configura uma colisdo ou um choque entre normas legais de diversos sistemas
juridicos. Ocorre conflito, quando normas diferentes sobre o mesmo instituto
juridico, porém emanadas por diferentes ordenamentos sédo chamadas a resolver
uma questado. Nesse passo, estara o juiz diante da “concorréncia” ou do “concurso”

de duas leis diferentes sobre a mesma questéo juridica’2.

A origem atribuida a concepg¢ao moderna de conflito de leis é resultado da
obra da escola estatutaria italiana. Naquela época as cidades italianas haviam se
tornado um grande polo comercial. Dotadas de soberania, cada cidade tinha seu
proprio estatuto, tornando-se frequentes os problemas advindos dos contratos

celebrados por habitantes de diferentes cidades.

A diversidade de estatutos e os conflitos que deles derivavam foram objeto
de estudo durante os séculos XVI ao XVIII, periodo em que se formaram varias
teorias a respeito das solucbes a serem adotadas a todo tipo de conflito.
Caracterizavam-se por um conjunto de regras doutrinarias sobre a diversidade dos
estatutos e costumes locais, com o objetivo de classificar as matérias juridicas em
tantos grupos quanto fossem necessarios, a fim de indicar solu¢des racionais para

as diversas espécies de conflitos de leis'3.

Bartolo contribuiu a discussao ao apontar a distingdo entre os direitos reais
e os direitos pessoais, no¢cao importante para a solugcao de situagdes onde ocorriam
conflitos, como no caso da sucessao de um cidadao inglés, que deixasse bens tanto
na Inglaterra quanto na ltalia. A lei inglesa previa a sucessao exclusiva para o

primogénito, diferentemente da lei italiana que nada dispunha a respeito’*.

152 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
2011, pp. 22 e 23:
153 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
2011, p.184;
154 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
2011, p.186;
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Posteriormente as Escolas Francesas e Holandesas deram continuidade ao
trabalho iniciado na Italia. D'Argentré foi um dos defensores do principio do
territorialismo. Preocupava-se exclusivamente com os interesses da sua regiao,
procurando aplicar suas leis sempre que possivel, de maneira que todos os bens e
todas as pessoas ali situados deveriam ser regidos pela lei local, restringindo-se ao
maximo a aplicacdo da lei estrangeira, que quando permitida, somente seria

aplicada em questdes de natureza pessoal’®®.

Foi com Ulrich Huber, que a Escola Holandesa teve sua consagracao,
defendendo, seu territorialismo acentuado. As leis de cada Estado imperam dentro
das suas fronteiras e obrigam a todos os suditos deste Estado, mas nao produzem
efeitos além destes limites. Suditos de cada Estado sdo todos aqueles que se
encontram no seu territorio. Os soberanos conduzem-se de modo a tornar possivel
que as leis de cada pais, depois de terem sido aplicadas dentro das suas fronteiras,
conservem sua forca e eficacia além de seu territério, o que ocorre pela teoria da
cortesia internacional (comitas gentium), que permite a aplicagao extraterritorial das

leis internas’®S.

Nas duas primeiras maximas Huber proclama, mais claramente do que
qualquer um antes dele, que todas as leis sao territoriais e ndo podem ter
forca e efeito além dos limites do pais em que foram promulgadas, mas
obrigam todas as pessoas que se encontram dentro do pais, sejam elas
naturais ou estrangeiras. Esta insisténcia de Huber na natureza territorial
da lei conquistou a simpatia dos magistrados ingleses e americanos. Em
seguida, na sua terceira regra, Huber oferece duas explicagbes para o
aparente paradoxo constituido pela aplicagdo do direito estrangeiro além
das fronteiras do pais que as promulga, apesar da doutrina da soberania
territorial. Sua primeira explicagdo € de que isto ocorre simplesmente
porque O outro soberano consente que assim se faga. Sua segunda
explicagéo é de que nao se aplica e executa o direito estrangeiro como tal,
mas se reconhecem os direitos a que o mesmo deu origem. Esta terceira
regra também contém as raizes da doutrina da ordem publica'®’.

1% STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, S3o Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1968, p. 91;

56 MORRIS, J.H.C. The Conflict of laws, Londres, Stevens and Sons Limited, 1971, p. 518;

57 Tradugao livre: In the first two maxims Huber proclaims, more clearly than anyone before him,
that all laws are territorial and can not have force and effect beyond the boundaries of the country
in which they were enacted, but compel all persons within the country , whether natural or foreign.
Huber's insistence on the territorial nature of the law won the sympathy of English and American
magistrates. Then, in his third rule, Huber offers two explanations for the apparent paradox of the
application of foreign law beyond the borders of the country that promulgates them, despite the
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No Século XIX, Story, contrario a ideia de comitas gentium, defendeu a
aplicacao da lei estrangeira na busca da boa justica. “Uma nacédo quando atribui
efeitos as leis estrangeiras nao se despe de sua soberania e independéncia, nao
procede por dever de independéncia, mas sim pelo sentimento e forga da razao e

da justica™%®,

Em um litigio julgado perante uma corte americana os direitos das partes
dependem de um fato ocorrido na Franga, cuja lei francesa e a lei norte-americana
sao diferentes, apresenta-se a questao sobre qual lei regeria o fato ocorrido. Se a
corte decide que ela se rege pela lei francesa, estara obrigada a aplicar esta lei,
nao por cortesia, mas porque a justica assim exige. Ao aplicar a lei francesa, a corte
nao concede a mesma efeitos nos Estados Unidos, mas apenas reconhece que o

fato teve efeito na Franca'®°.

Novamente Savigny contribuiu com o tema desenvolvendo a ideia de que
vivemos em uma comunidade internacional, de forma que, para resolver conflitos
de lei de carater internacional, basta tratarmos a lei estrangeira como se fosse a lei
do foro'. Sustentava que o interesse dos povos e dos individuos exige igualdade
no tratamento das questdes juridicas. Para encontrar a lei aplicavel a cada hipétese
devemos “determinar para cada relagao juridica o direito mais conforme com a

natureza propria e essencial desta relacao”'®.

doctrine of territorial sovereignty. His first explanation is that this is simply because the other
sovereign allows this to be done. Its second explanation is that it does not apply and enforces
foreign law as such, but recognizes the rights to which it originated. This third rule also contains
the roots of the doctrine of public order. Disponivel em MORRIS, J.H.C. The Conflict of laws,
Londres, Stevens and Sons Limited, 1971, p. 518;

158 Citado por PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito Internacional Privado e Aplicagio de
seus Principios com Referéncia as Leis Particulares do Brasil, Rio de Janeiro, Ed. J
Villeneuve, 1863, p.19;

59 STORY, Joseph. Commentaries on the Conflict of Laws, foreign and domestic in regard to
contracts, rights and remedies, and especially in regard to marriages, divorces, wills,
successions and judgments, Boston, Hilliard, Gray and Company,1834, pp. 46 e 47,

160 Citado por ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio
de Janeiro, 2004, p. 33;

81 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Traité de Droit Romain. V. VIII, p. 30;
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O direito mais conforme é encontrado por meio da localizagcdo da sede da
relacdo juridica. Esta sede é representada pelo domicilio, para as questbes
relativas a estado e capacidade, pela localizagdo da coisa, para qualifica-la e regé-

la e pelo lugar da solugdo da obrigagao, para as questdes dela derivadas'®?.

Pasquale Mancini propds que, ao invés do domicilio, as questdes atinentes
ao estado e a capacidade do individuo, fossem solucionadas pela lei da
nacionalidade das partes. Ja as questdes relacionadas a bens e aos contratos e
demais obrigagbes, poderiam ser regidas pela lei escolhida. Entretanto, admitia

existirem questdes que, obrigatoriamente, deveriam ser submetidas a lei do foro%3,

Cada Estado possui inserido em seu ordenamento juridico um conjunto de
regras capazes, em tese, de resolver situagdes plurilocalizadas, as chamadas
normas de conflito/regras de conflito. A norma de conflitos € figura normalmente
definida pela doutrina como sendo aquela norma de Direito Internacional Privado
capaz de localizar a situacdo privada internacional, dentro de um determinado

Estado, cujo ordenamento deve regulamentar a situagdo de fato'®4.

Sem prejuizo do conceito, ha um consenso no sentido de que o Direito
Internacional Privado se traduz num direito sobre direito'®. As normas de direito de
conflitos sdo normas de segundo grau cuja incidéncia se traduz na definicao do

ambito de competéncia (e ndo do ambito de aplicagdo) das normas materiais™.

Essas normas n&o solucionam a questéo juridica propriamente dita, ndo
dizem se a pessoa € capaz ou incapaz, se o contrato é valido ou néo, se
o causador do dano a outrem é civilmente responsavel ou nao, se certos
colaterais herdam ou nio e assim por diante. As regras de conexao do

62 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
2011, p. 197,

63 MANCINI, Pasquale. De utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d'un
ou plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales du Droit
intemational privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes
législations civiles et criminelles. Journal du Droit International: CLUNET, vol. 1, 1874;

164 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Derecho Internacional
Privado. V.I, 152 Ed. Granada: Comares, 2014, p. 366;

185 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Internacional Privado, vol. |, Rio de Janeiro, José
Olympio, 1935, p. 10;

166 MACHADO BAPTISTA, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis
(Limites das Leis e Conflito de Leis). Almedina, Coimbra, 1998, p. 262;
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DIP apenas escolhem, dentre os sistemas juridicos de alguma forma
ligados a hipétese, qual deve ser aplicado. Sdo normas instrumentais. O
aplicador da lei seguira a regra de Direito Internacional Privado como se
fora uma seta indicativa do direito aplicavel, e, neste, procurara as normas
juridicas que regulam o caso sub judice. Este € método harmonizador dos
conflitos de leis, pois aplicando um dos sistemas juridicos em questéo, o
conflito & pacificado.'®”

Para Calvo y Carrascosa'® a norma de conflitos € composta por trés
elementos: i) pressuposto de direito (Tatbestand); ii) ponto de conexao
(Anknipfungspunkt); e iii) consequéncia juridica (Rechtsfolge). Essa estrutura
possibilita que esta realize remissdes em favor de um direito estatal ou estrangeiro,

sem resolver, contudo, a questao suscitada.

O pressuposto de direito da norma de conflitos € o conceito/categoria
juridica, mais ou menos concreta e geral, que assinala o direito estatal que a regula
(conceito-quadro). O ponto de conexao € aquela circunstancia que expressa um
vinculo entre a situagao internacional e um determinado pais, e que o legislador
utiliza para assinalar o direito aplicavel a situagao internacional. O ponto de
conexao remete a regulagao da situagao internacional ao direito de um pais, cujos
tribunais tenham conhecimento a respeito do assunto, ou ainda, ao direito

estrangeiro’®°,

A consequéncia juridica da norma de conflitos é a efetiva aplicacdo do
ordenamento juridico estatal, ou do direito estrangeiro. O direito estatal designado
pela norma de conflitos resolveria a controvérsia entre as partes. Quando a norma
remete ao direito estrangeiro, este desempenharia uma fungdo estritamente

juridica, resolvendo juridicamente a pretens&o'’°.

Todavia se repararmos nas tipicas normas de conflitos, verificamos que de

cada uma delas podem derivar mais de uma consequéncia, ou seja, se tomarmos

67 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral. Rio de Janeiro, Forense, 2011,
p. 206:
168 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Derecho Internacional
Privado, v.l, 15 ed. Granada: Comares, 2014, p. 367,
169 |bidem, p. 367;
70 |bidem, p. 368;
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como ponto de referéncia o esquema da dinamica juridica, no qual se distingue
entre fato juridico (prétase) e efeito juridico (apddose/consequéncia), verificamos

uma falta de convergéncia entre a norma de conflito e o direito de conflitos'"".

Antes, pois, de se tentar a prépria analise e construgdo da Regra de
Conflitos ha que se por a questao prévia de saber qual a posi¢do desta
regra no contexto do Direito de Conflitos. E a esta questdo ha de
responder-se sem perder de vista que o primeiro e principal problema do
Direito de Conflitos (e, portanto, a sua principal fungdo) é como vimos,
determinar o sistema ou sistemas juridicos dentro de cujo ambito de
eficacia se insere uma qualquer situacdo de facto. Em face disso é
evidente que a Regra de Conflitos ndo esta para o Direito de Conflitos
como qualquer norma material esta para o respectivo sistema ou ramo do
direito’"2,

Nesse passo, € importante a distingdo entre norma de conflitos e direito de
conflitos propriamente dito. Esse ultimo determina como centro operativo a prépria
localizagado dos fatos e das situagdes — quer o fator de localizagao seja fornecido
pelo lugar de verificagado dos fatos, pela sede das partes ou pela situagéo da coisa
— pelo que, para este direito a cada diferente lei em concreto aplicavel

corresponderia uma diferente consequéncia juridica’”3.

De maneira diferenca se comporta a norma de conflitos. Por conter um
elemento (conceito-quadro) que opera em um plano mais genérico, ela intervém
qualquer que seja a lei em concreto aplicavel, concluindo-se, assim, que a norma
de conflitos ndo toma como ponto de referéncia a localizacdo concreta da situagao
de fato, visto que essa localizacdo n&o constitui o centro comum, modelador de
diferentes consequéncias, mas um centro especifico, da situagao concreta e de

uma consequéncia juridico-conflitual determinada'’4.

(...) embora a Regra de Conflitos ndo tenha por objeto os factos da vida,
mas antes, as normas estrangeiras para que remete, ela todavia <<opera
caso a caso>>, de acordo com a conexdo, que apresenta aquele
<<elemento da norma de direito internacional privado por meio do qual
esta toma o necessario contacto com a realidade sobre que pretende

71 MACHADO BAPTISTA, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis
(Limites das Leis e Conflito de Leis), Aimedina, Coimbra, 1998, pp. 187-190;
72 Ibdem, p. 190;
73 |bidem, pp. 187-190;
74 |bidem, p. 187-190;
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operar e através do qual adquire relevancia das situagdes de facto que
determina a dire¢éo concreta do reenvio>>."7%

Jodo Baptista Machado'’® afirma que o conflitualmente relevante ja se acha
previamente determinado pela regra de conflito primaria, através da prépria atitude
assumida pelo legislador, ao reconhecer que o dever-ser do seu direito interno nao
pode atingir todas as situagbes da vida e, portanto, € importante considerar os

ordenamentos estrangeiros com os quais essa situagao se ache em contato.

A norma de conflitos parte do suposto de que a lei aplicavel € sempre aquela
que tiver certa ligagdo com a situagao concreta, apenas vindo a estabelecer que
deve preferir-se este ou aquele tipo de ligagao, conforme matéria posta em causa.
Na estrutura da norma de conflitos podemos identificar dois elementos — o conceito-

quadro e o elemento de conexao'’”.

A indicacao da lei aplicavel é feita por meio do elemento de conexao. A lei
sera definida como a daquele Estado cuja conexao se verifica através do fato/dado
tipico representado pelo elemento escolhido. E através do elemento de conexao,
atendendo ao disposto no conceito-quadro, que se verifica a concreta localizacao,

determinando-se assim, o Ambito de aplicabilidade das normas'’8.

A norma de conflitos surge como uma féormula genérica de onde pode
emanar qualquer consequéncia. Ao elabora-la o legislador € livre na escolha do
elemento de conexao que vai conectar a um determinado conceito-quadro, mas
nao é livre para determinar, entre as consequéncias de direito de conflitos possiveis

(entre as leis aplicaveis) aquela que vai fazer corresponder ao conceito-quadro™’®.

Esta resultara da localizacdo em concreto, que venha a ter o elemento de

conexao, escapando-se assim, de uma determinagao por via geral e abstrata:

75 |bidem, p. 194;
176 MACHADO BAPTISTA, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis (Limites
das Leis e Conflito de Leis), Aimedina, Coimbra, 1998, pp. 187-190
77 |bidem, p. 200;
78 |bidem, pp. 187-190;
79 |bidem, pp. 187-190;
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Ora, sendo a Regra de Conflitos uma norma sobre concursos de leis, ja
se compreende muito bem que ndo devemos procurar nela a facti-species
que fornece a causa juridica da <<consequéncia>> de DIP, mas tao
somente a designagao da <<consequéncia>> que deve prevalecer, e em
que hipéteses, ou dentro de que &mbito essa <<consequéncia>> deve
prevalecer. E é isto o que justamente nos revelam as formulas legais das
Regras de Conflito: elas partem ja da idéia de que as leis aplicaveis séo
apenas as leis em contrato com a situagdo (tomam portanto, a
<<consequéncia>> de DIP ja como pré-modelada) e apenas nos vém
dizer qual o <<a&mbito de competéncia>> de cada uma dessas leis,
designando-as, respectivamente, por <<lei da nacionalidade das
partes>>, <<lei do lugar da pratica do acto>>, <<lei da situagao da coisa>>
etc. (...) o elemento de conexdo surge ai como elemento que integra a
descri¢cao da lei cuja <<competéncia>> se define — com valor puramente
designativo, portanto e ndo com o valor de pressuposto da
<<consequéncia>> de DIP'®°,

Esclarecido isso, a aplicabilidade da lei em nada tem a ver com seu

conteudo, com a razoabilidade ou justica de seus preceitos materiais, com a maior

ou menor adequacao destes as caracteristicas especificas do caso concreto, mas

tao somente com a sua posicao espacial relativamente a situagédo concreta’®’.

E justamente neste contexto de localizagéo que a doutrina antiga faz uso dos

elementos de conexdo, cujo conceito € determinado por cada sistema, para

solucionar o conflito de leis. Estes sao indicios adotados pela lei ou determinados

pelo uso para o efeito de ligar o contrato a determinado universo juridico'®.

3.1. ELEMENTOS DE CONEXAO

A quantidade e diversidade de ordenamentos juridicos € inegavel, cada qual,

em principio, aplicavel somente dentro de suas proéprias fronteiras. No entanto,

existem relagdes que extrapolam os limites de um determinado Estado, relacées

180 MACHADO BAPTISTA, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis
(Limites das Leis e Conflito de Leis), Almedina, Coimbra, 1998, p. 206;

81 |bidem, p. 206;

82 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais, Editora Lex Magister, Sdo Paulo, 2011, p.

33;
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estas dotadas de elementos de estraneidade, que geram, ante a auséncia da

escolha de lei, o conflito de leis no espago'®.

O mecanismo de solucido para estes conflitos consiste na escolha da lei
aplicavel por meio dos elementos, ou regras de conexao, “expressdes legais de
conteudo variavel, de efeito indicativo, capazes de permitir a determinagao do
direito que deve tutelar a relagdo juridica em questdo”'8. Os elementos de conex&o
mais conhecidos sdo a nacionalidade, domiicilio, sede ou residéncia, o local de
celebragao, local no qual a obrigagéo principal devera ser cumprida, ou local onde

se encontra o objeto.®

A definicdo dos elementos de conexao pode ser encontrada nas regras de
Direito Internacional Privado de cada Estado. Quem decide o conflito de leis, em
regra, também decide qual elemento de conexao usara. Eles sao criados de forma
a, quando utilizados, nao criar resultados que se choquem com a ordem publica do

Estado.186

Ausente a escolha expressa da lei, nos locais onde ela é admitida, os
elementos de conexdo serao utilizados no momento em que sera necessario
encontrar qual lei sera aplicada a determinado contrato. Ha, também, os casos em
que a opcao pela lei ndo é feita expressamente, de forma que a questao acaba

também subordinada aos elementos de conexao.

Quando questionado a respeito de qual lei deveria ser aplicada no caso de
conflitos gerados em razao da situagdo ser regida por leis distintas, Aldricus
respondeu que o juiz deveria aplicar a lei que lhe parecesse melhor e mais util.

Sobre o que seria melhor e mais util, especularam os doutrinadores, se referir a lei

83 RODAS, Joao Grandino. Elementos de Conexao do Direito Internacional Privado Brasileiro
Relativamente as Obrigagdoes Contratuais, in RODAS, Jodo Grandino (Coord.), Rio de
Janeiro, 32 Edi¢ao, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, pp. 19 e 20;

84 STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 4% Ed., Sdo Paulo, LTr, 2000, p. 353;

85 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais, Editora Lex Magister, Sdo Paulo, 2011, p.
33;

186 |bidem, p. 34;
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mais intimamente ligada ao objeto do litigio ou a qualidade da propria regra legal

substantiva'®’.

Durante muito tempo prevalesceu na doutrina a ideia do “the proper law of
the contract’. Alguns entendiam tratar-se da lei onde o contrato foi assinado (lex
loci contractus), outros a lei de onde a obrigagao deveria ser cumprida (lex loci
executionis ou lex loci solutionis), ou ainda, os que defendiam a utilizacdo de
ambos, a primeira para validade e interpretacdo do contrato, a segunda para o
cumprimento'®. Foi assim que surgiram os principais elementos de conex&o em
matéria de contratos: lex loci contractus, lex loci executionis ou lex loci solutionis e

locus regqit actum.

Savigny questionou qual elemento deveriamos dar preferéncia: "Podemos,
assim, escolher ou o lugar onde a obrigagao se originou, ou o lugar onde ha de ser
cumprida, como fator determinante de sua sede e de seu foro — ou o inicio ou 0
fim da obrigag&o'®®. Acabou optando pelo lugar do cumprimento da obrigagdo (lex
loci executionis) por entender fazer parte da esséncia da obrigagéo, que o lugar do

seu cumprimento seja fixado como sede da obrigag&o'®°.

Contudo, a solugao savigniana também apresenta problemas, na medida em
que um contrato pode ter mais de um lugar de execugédo, ou ainda, por sua
natureza, apresentar mais de uma obrigacdo, a serem cumpridas em locais
diferentes. Os estatutarios, para os quais o Estado soberano tinha o direito de exigir
que certas relagdes juridicas privadas ficassem submetidas a sua lei'®', defendiam

posicionamento diferente. Huber, conferiu destaque a lex loci contractus.

87 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, pp. 101 e 102;

188 |bidem, p. 233;

89 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A Treatise on the Conflict of Laws and the Limits od Their
Operation in Respect of Place amd Time. London: Stevens and Sons, 1869, p. 198;

190 |bidem, p. 199;

9" DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 96;
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Story, seguiu na mesma linha do doutrinador holandés. Contudo, para ele,
essa regra seria aplicavel apenas a contratos concluidos e executados em um
mesmo local. Em situacdes diversas, como no caso dos contratos plurilocalizados,
deveria se verificar se a intengdo presumida das partes indicava a lei do local da

execucao como aplicavel:

De modo geral, a validade de um contrato deve ser decidida pela lei do
lugar onde é feito. (...) Mas quando o contrato é expressamente ou
tacitamente para ser realizado em qualquer outro lugar, a regra geral é,
em conformidade com a intengao presumida das partes, que o contrato
quanto a sua validade, natureza, obrigagdo e interpretacdo, deve ser
regido pela lei do local da performance®.

Dumoulin, flexibilizou a regra de aplicagao da lex loci contractus ao entender
ser possivel a identificacdo da lei aplicavel através da intengao presumida das
partes no momento da celebragdo do contrato: “O lugar, no entanto, onde um
contrato deve ser celebrado, ndo deve ser considerado absolutamente; se as partes
tivessem em mente a lei de outro lugar no momento da contratagdo, esta
controlaria”®3. Nasce assim, a teoria da vontade presumida, que, contudo, ndo

encontra muitos adeptos na doutrina.

Historicamente a primeira lei de regéncia dos contratos foi a lex loci

contractus, consolidada por Bartolo, que ainda estabeleceu um duplo regime:

(...) as questdes que nascem no momento em que o contrato é firmado,
como a nulidade ou anulabilidade devidas a erro ou fraude, devem ser
regidas pela lei do local da feitura do contrato, enquanto que outras
questdes, relacionadas aos efeitos do contrato, que nascem depois que
ele foi produzido, incluindo negligéncia, inadimplemento, devem ser

92 Tradugéo livre: Generally speaking the validity of a contract is to be decided by the law of the
place where it is made. (...) But where the contract is either expressly or tacitly to be performed
in any other serplace, there the general rule is, in conformity to the presumed intention of the
parties, that the contract as to its validity, nature, obligation, and interpretation, is to be governed
by the law of the place of performance. Disponivel em STORY, Joseph. Commentaries on the
conflict of laws, foreign and domestic, in regard to contracts, rights, and remedies, and
especially in regard to marriages, divorces, wills, successions, and judgments. Boston,
Hilliard, Gray & Company, 1834, § 280, p. 233;

193 Tradugéo livre: The place, however, where a contract is to be entered into is not to be considered
absolutely; if the parties had in mind the law of another place at the time of contracting the latter
will control. Disponivel em HUBER, Ulrich. De Conflictu Legum diversarum in diversis
imperiis. para. 10, traduzido por Ernest G. Lorenzen. “Validity and effects of contracts in the
conflict of laws”. In: Selected Articles on the Conflict of Laws. New Heaven, Yale University Press,
1947, p. 174;
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regidas pela lei do local de seu cumprimento, se este lugar estiver fixado
no contrato; de outro modo o juiz deve aplicar a lex fori'%*.

Batiffol ndo era adepto da corrente que defendia a lex loci contractus, pois
segundo ele, o critério de definicdo do momento da conclusao do contrato varia de
ordenamento para ordenamento e isso acabava por manter os contratantes
engessados a lex fori'®. Luiz Olavo Baptista, complementa a critica, no sentido de
que é comum que os contratos internacionais sejam feitos entre ausentes, tornando

dificil precisar o momento da celebrag&o’®.

Joseph Baele, responsavel pelo Restatement First, era defensor da lei do
lugar da celebragéo do contrato, na medida em que considerava a mais segura,
pois, segundo ele, existiria apenas um local no qual o contrato foi celebrado,
afirmando, ainda, que se as partes desconhecessem a lei de onde estavam
celebrando-o, bastava uma consulta prévia a um especialista para se resolver o

problema®’.

Referida legislagdo dividia a lei aplicavel ao contrato em duas partes: a
validade era regida pela lei do local da celebragao e seu cumprimento pela lei do
local da execucgado. Foi, no entanto, com a edicdo do Restatement Second que

prevaleceu nos Estados Unidos a autonomia da vontade.

§187 - Lei do Estado escolhida pelas Partes. (1) A lei do estado escolhida
pelas partes para governar seus direitos e deveres contratuais sera
aplicada se a questao em particular for aquela que as partes poderiam ter
resolvido por uma clausula explicita em seu acordo dirigida a essa
questdo. (2) A lei do Estado escolhida pelas partes para governar seus
direitos e deveres contratuais sera aplicada, mesmo se a questdo em
particular for aquela que as partes ndo poderiam ter resolvido por uma
clausula explicita em seu acordo dirigida a essa questdo, a menos que ou
(a) o estado escolhido ndo tem relagdo substancial com as partes ou a
transagao e nao ha outra base razoavel para a escolha das partes, ou (b)
a aplicagdo da lei do estado escolhido seria contraria a uma politica

194 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 486;

19 BATTIFOL, Henri. Les conflits de lois em matiére de contrats: étude de droit international
prive. Paris: Sirey, 1938, p. 3;

196 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais, Editora Lex Magister, Sao Paulo, 2011, p.37;

197 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convencgoes Internacionais, Ed. Renovar, 2004, pp. 67 e 68;
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fundamental de um estado que tem um interesse materialmente maior do
que o estado escolhido na determinacgao da questao especifica e que, sob
a regra do §188, seria o estado da lei aplicavel na auséncia de uma

escolha efetiva da lei pelas partes. (3) Na auséncia de uma indicagao de

intenc&o contraria, a referéncia ¢ a lei local do estado da lei escolhida’%;

Willis Reese, principal responsavel pela obra, queria dar as partes a
faculdade de escolher a lei aplicavel, como forma de proteger suas expectativas e
permitir-lhes prever quais seriam seus direitos e responsabilidades, fazendo
nascer, assim, o principio da proximidade. O lugar da celebragédo nao seria mais o
elemento a determinar a validade do contrato, seria aplicado a lei do Estado com o
qual o contrato e as partes possuissem relagdo mais significativa, sendo essa a

regra mais adequada as necessidades do mercado internacional.

O Restatement of the Law of Conflict of Laws First (1934) estabelecia as
tradicionais regras de conexdo, mecénicas e estritas. O Second
Restatement (1971) evoluiu para um novo sistema, inspirado por uma
série de consideragdes qualificadas pelo proprio Restatement como
“principios", que representam idéias gerais baseadas em diferentes
fatores listados em sua Sec¢do 6; a0 mesmo tempo, conserva muitas
regras classicas do First Restatement. Os “factors", principios ou "policies"
da Secdo 6 refletem diferentes “values”, apontam para variadas diregbes
e criam significativa confusdo, uma vez que nao foi estabelecida a ordem
de importancia e prioridade a ser observada entre os sete fatores ali
enumerados. Por outro lado, o Restatement Second enuncia, nas se¢des
145 e 188, um principio genérico, especialmente dirigido aos atos ilicitos
€ aos contratos, que indica o pais com o qual a questao guarda “the most
significant relationship” — o relacionamento mais significativo —, um
critério mais claro para a escolha da lei aplicavel. A nogédo “the most
significant relationship” provém de formulagbes anteriores, como "the most
real connection”, “center of gravity” ou “grouping of contacts”, e aproxima-
se do principio (europeu) que fala na lei do Estado mais intimamente

198 Tradug3o livre: §187 — Law of the State Chosen by the Parties. (1) The law of the state chosen
by the parties to govern their contractual rights and duties will be applied if the particular issue is
one which the parties could have resolved by an explicit provision in their agreement directed to
that issue. (2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights and
duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have resolved
by an explicit provision in their agreement directed to that issue, unless either (a) the chosen state
has no substantial relationship to the parties or the transaction and there is no other reasonable
basis for the parties’ choice, or (b) application of the law of the chosen state would be contrary to
a fundamental policy of a state which has a materially greater interest than the chosen state in
the determination of the particular issue and which, under the rule of §188, would be the state of
the applicable law in the absence of an effective choice of law by the parties. (3) In the absence
of a contrary indication of intention, the reference is to the local law of the state of the chosen law.
Disponivel em <www.columbia.edu/~mr2651/ecommerce3/2nd/statutes/Rest2Confl187.doc>.
Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;

74



ligado ("closest connection”), como estabelecido na Conven¢édo de Roma
sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais'®®.

Dolinger resume a diferenga entre os dois sistemas de forma clara, no
Restatement First temos “o encaminhamento da solugao por via de uma regra —
clara, precisa, imutavel e rigida, embora sujeita a exceg¢des”, ja no Restatement
Second, “a descoberta de uma solugao mais flexivel, que permite aos tribunais uma

discricionariedade maior"2%,

O principio que determina a aplicagao pelo juiz da lei com a qual a situacao
tenha os lagos mais préximos, confunde-se com as regras de conexao, mas é muito
mais abrangente do que qualquer uma delas, na medida em que é mais amplo,
flexivel, e equitativo, e acaba por transferir para os érgéos julgadores, a decisao

final sobre a lei aplicavel?®'.

A férmula da proximidade trouxe preocupagdes de que poderia causar
incerteza. E evidente que, do ponto de vista de previsibilidade, ndo se
pode comparar a proximidade as rigidas regras de lex contractus e lex
solutionis, mas, por outro lado, a nova abordagem elimina o velho debate
sobre qual destes dois € o correto elemento de conexao, porque agora se
entende que em determinados casos sera o lugar onde o contrato foi
assinado, em outros sera o lugar onde o contrato tem que ser cumprido, e
em outros ainda, sera um terceiro lugar com mais intima conexao do que

estes dois locais.2%2

Nos Estados Unidos, o principio da autonomia das partes para escolha da
lei tem sido considerado como uma das formas de garantir certeza e previsibilidade
a relacao contratual. No entanto, tal escolha é restrita a uma legislagéo que tenha
relacdo com a transacao, ndo sendo permitida a absoluta liberdade de escolha de

qualquer lei?%3,

199 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, pp. 197 e 198;

200 |bidem, p. 199;

201 |bidem, p. 97;

202 |bidem, p. 245;

203 CAVERS, D. F. The Choice-of-Law — Selected Essays. 1933-198, Durham, Duke University
Press, 1985;
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Antes da assinatura da Convencgao de Roma, a Europa, de uma forma geral,
adotava a lei do local da execucéao, por entender ser esta a solugao mais racional,
na medida em que o cumprimento da obrigacao sempre foi o real objetivo do
contrato. A partir da adocédo desta convencéao, a relacdo contratual passou a ser
regida pela lei do pais com o qual o contrato estda mais proximamente conectado,
admitindo-se ainda, que se aplique mais de uma lei a diferentes partes do mesmo
contrato, o que de certa forma acabou por facilitar o equilibrio nas decisbes

envolvendo o tema.

Referida convencéo introduziu um novo método para solucionar os conflitos
de leis, via principio/abordagem, que afasta as regras fixas estabelecidas nos
elementos de conexao, e procura uma solucido com base em uma ideia flexivel, da
lei “mais proxima" a relagao juridica, permitindo a cada tribunal um nivel maior de
escolha®®*. A regra é a escolha da lei pelas partes?®, entretanto, quando essa
escolha for omissa, o contrato sera regulado pela lei do pais com o qual apresente

uma conexao mais estreita2%.

No Brasil, Pimenta Bueno advogava a aplicagcéo da lei do local da feitura.
Segundo ele o contrato deve ser regido pela lei do local onde se deu o encontro de
vontades, conformando-se assim, com o principio da soberania das nacdes. Caso
as partes nada digam quanto a lei escolhida, a conclusao légica é que aceitaram
se submeter a lei do lugar onde foi assinado (teoria da escolha tacita da lei aplicavel
pelos contratantes). Entretanto, a execugao do contrato deveria ser regida pela lei

do pais em que esta deva se realizar?®’.

204 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 194;

205 Artigo 3° da Convengdo de Roma de 1980. Disponivel em < Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29>. Ultimo acesso
em 15 de junho de 2017;> Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;

206 Artigo 4° da Convengdo de Roma de 1980. Disponivel em < Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29>. Ultimo acesso
em 15 de junho de 2017;> Ultimo acesso em 15 de junho de 2017;

207 PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito Internacional Privado e Aplicacio de seus
Principios com referéncia as Leis Particulares do Brasil. RJ, J. Villeneuve, 1863, p. 113;
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Teixeira de Freitas, segue a risca o critério da lex loci solutionis, defendendo
que os contratos que fossem cumpridos no Brasil, deveriam ser julgados pela lei do
Império, ja os contratos que tivessem seu cumprimento fora do pais, deveriam
seqguir as leis e os usos do pais no qual seria cumprido, independentemente da

nacionalidade das partes®.

Atualmente, a regra de conexao utilizada para os contratos internacionais é
a lex loci contractus, na forma estabelecida pelo art. 9° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro. No entanto, contratos entre ausentes seguem regra
contida no paragrafo segundo, que manda aplicar a lei do local onde residir o
proponente. A obrigagao a ser executada no Brasil devera observar a lei estrangeira

no tocante a forma.

3.1.1. Reenvio

O reenvio nasce na jurisprudéncia®®®, diante da percepgdo de que os
elementos de conexdo também podem conflitar entre si. Uma vez superada a
barreira de qual elemento de conexao devera ser utilizado, ou feita a escolha por
determina lei x, verifica-se que o Direito Internacional Privado desse aludido local
(ou da lei x) determina a aplicagdo das normas juridicas de um segundo Estado.
Por sua vez, as regras deste segundo Estado, podem indicar que a situagdo em
concreto devera ser regulada pelas normas de um terceiro Estado, ou, ainda pelo

ordenamento do primeiro Estado (ou da Lei x).

Ha dois tipos diferentes de reenvio identificados na doutrina, a modalidade
de devolucao ou retorno — a lei do Estado x remete a questao para a lei do Estado
y, que por sua vez devolve a questao para o ambito de aplicagcédo da lei do Estado

X. E o reenvio de transmissdo — a lei do Estado x remete a questio para lei do

208 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 498;

209 FERREIRA, Vasco Taborda. Consideragbes sobre a Teoria da Devolugio ou Reenvio em
Conferéncia feita na Ordem em 19 de Maio de 1954. Disponivel em:
<https://portal.oa.pt/upl/%7Bbb116fce-def8-4e3a-a6f9-8933b2bf4919%7D.pdf>. Ultimo acesso
em 15 de novembro de 2018;
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Estado y, que por sua vez remete a aplicagdo da lei do Estado z. A transmissao,
ainda, pode se dar em cadeia, caso o Estado z remeta para a lei de um quarto
Estado, e assim por diante. A transmissao, também pode ser seguida de retorno,

quando a Lei do Estado w devolver a questao para a Lei do Estado z.

Em 1841, os tribunais ingleses julgaram Collier v. Rivaz, primeiro caso sobre
reenvio. Um cidad&o britanico, que morava na Bélgica, faleceu, deixando codicilos,
formalmente validos segundo a lei inglesa, mas em desacordo com a forma
requerida pela lei belga. Segundo a lei inglesa, a corte deveria aplicar a discussao
a lei belga, o que levaria a invalidade da declaragao de vontade. Contudo, de acordo
com a lei belga o de cujus nao chegou a adquirir o domicilio belga, pois ausente

autorizagdo governamental, necessaria, a época, para tanto.

Apesar de poder ser entendido como um conflito de qualificagdo quanto ao
elemento de conexao domicilio, o juiz britanico, Sir Herbert Jenner, assim decidiu,
dizendo que “A Corte aqui sentada (...) decide como se estivesse sentada na
Bélgica™?'°. Muito provavelmente se tratada como um problema de qualificagéo, a
corte britanica teria preferido que o caso fosse julgado de acordo com a lei belga,
mas, como esta apontava para a aplicagao da lei inglesa, a Inglaterra aceitou esta
indicacao e aplicou sua prépria lei, vindo a ser conhecido como uma hipétese de

reenvio?'.

Em 1878, a Corte de Cassagao francesa, julgou o caso Forgo v.
Administration des Domaines, consagrando o reenvio. Um cidadao bavaro que se
estabelecera na Francga, faleceu deixando ali propriedades moveis. Forgo apenas
tinha parentes colaterais da familia de sua mae. Segundo a regra de conexao
francesa, a sucesséo teria de ser julgada conforme a lei da Baviera, pois, de acordo
com o direito francés, Forgo nao havia adquirido domicilio francés, por nunca ter

obtido autorizagao oficial.

210 Tradugao livre: (...) the Court sitting here (...) decides as it would if sitting in Belgium. Disponivel
em GRAVESON. Ronald Harry. The conflict of laws. Sweet & Maxwell, 1960, p. 62.

2" DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, pp. 50 e 51;
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Conduto, segundo a regra de conexao bavara, a lei que regeria a sucessao
era a do lugar onde, ao tempo do 6bito, estivessem situados os bens e o domicilio
do morto. Assim sendo, a lei bavara indicava como aplicavel a lei francesa. Os
franceses aceitaram esta remissao a sua lei aplicando a lei francesa. Ocorre que o
artigo 766 do Caodigo Civil francés nao considerava como herdeiros os parentes

colaterais, transferindo, assim, os bens para o Estado francés.

Como resultado da aceitagdo do reenvio, a regra de conexao do foro &
substituida pela regra de conexao da outra jurisdigdo, resultando na aplicagao de
lei diversa daquela originalmente indicada pelo Direito Internacional Privado,
neutralizando, assim, a regra de conexdo do foro. Alguns ordenamentos s&o
radicalmente contrarios a aceitacdo do reenvio. Para estes, a remissao a lei
estrangeira se destina exclusivamente a suas regras materiais, sem qualquer
vinculo com o que o Direito Internacional Privado do outro pais estabeleceria a

respeito?'2.

Nasce assim, uma das grandes questdes envolvendo o tema, a fixagdo do
alcance da regra de conexao do foro: determina ela somente a aplicagao da lei
substantiva estrangeira, ou também ordena o cumprimento da regra estrangeira®'3?
Segundo o artigo 16 da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro?'4, se
houver a necessidade de aplicar lei estrangeira qualquer remissao feita por essa lei

a outra devera ser desconsiderada.

Haroldo Valladao, partidario do reenvio, defende que a referéncia, a
devolucdo a outra lei, € a vocagao prépria da norma de Direito Internacional

Privado. E o raciocinio normal, em desenvolvimento espontaneo da determinacao

212 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil

Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 52;
213 |bidem, p. 52;

214 Artigo 16 da Lei de Introducdo a&s Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm>. Ultimo acesso em 15
de novembro de 2018;
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inicial do foro para que seja atingida a respectiva finalidade. Proibi-la qual fez o art.

16 da Lei de Introdugao, levara, ainda, as mais brandas injustigas®'®,

Bevilaqua também advogava a favor: “se a questdo ainda nado pode se
considerar decidida, as mais poderosas razdes, quer de légica e doutrina, quer de
autoridade e de lei, ddo fortissimo apoio a teoria do retorno”'®. Diferentemente de
Oscar Tendrio, para o qual as regras sobre conflitos de leis tinham uma fungéo
primacial, escolher a lei a aplicar. “Constitui desvirtuamento dessa fungao sustentar
que as normas de Direito Internacional Privado existem também como dispositivos
a serem admitidos pelo juizo estrangeiro nos casos de referéncia a lei de outra

soberania™"’.

Contemporaneamente, Gustavo Ferraz de Campos Monaco advoga a favor
do reenvio. Para ele a proibicao contida no art. 16 atingiria apenas as remissdes
feitas pela lei estrangeira a outras leis, excluido-se, assim, a remisséo ao direito do

foro (direito brasileiro)?'.

3.1.2. Fraude a Lei

Quando uma parte desloca, intencionalmente, o centro de gravidade de uma
relagédo juridica, para outra localidade, com o exclusivo intuito de retirar-se do
alcance de uma lei normalmente aplicavel, para colocar-se sob a lei de outra
jurisdicao por ela escolhida, estamos diante da fraude a lei. Diante destes casos a
aplicacao da lei apontada pelas regras de conexao do foro em decorréncia do falso

centro de gravidade, é recusada®'®. "Ndo se aplicard como direito estrangeiro o

215 VALLADAO, Haroldo. A Devolugio nos Conflitos sobre a Lei Pessoal. S0 Paulo: 1929.

216 BEVILAQUA, Clévis. Principios Elementares de Direito Internacional Privado. 3 Ed., RJ, F.
Bastos, 1938, p. 146;

217 TENORIO, Oscar. Direito Internacional Privado. Vol. 1, 102 Edicdo, Rio de Janeiro: F. Bastos,
1970, p. 355

218 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. In. Cédigo Civil interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. Costa Machado, organizador. Silmara Juny Chinellato, coordenadora.
— 11ed — Barueri, SP: Manoele, 2018.

219 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 81;
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direito de um Estado Parte quando artificiosamente se tenham burlado os principios

fundamentais da lei de outro Estado Parte™?20.

Para executar o legal shopping ou law shopping, como também é conhecido,
uma parte ira se utilizar de um aparente conflito de leis com o objetivo de possibilitar
uma saida que a permita utilizar outra lei mais favoravel, criando um elemento de
conexao fraudulento. Na maioria dos casos o pais de onde se utiliza a norma
fraudulenta ndo tem nenhum prejuizo. A fraude ocorre no local onde ira produzir os

efeitos.

Em 1878, a Corte de Cassacgado francesa julgou o caso Princesse de
Bauffremont v. Prince de Bauffremont. A Corte de Paris teria decretado a separacao
das partes, ele de origem francesa, ela, belga, que se tornara francesa pelo
casamento. Apds a separagao, ela se transferiu para Saxe-Altenburg, onde Ihe foi
concedida a nacionalidade germanica. Naquele mesmo ano, se casou com 0
principe romeno Bibesco, na medida em que na regido lhe era permitido novo

casamento.

O principe pediu a anulagédo da naturalizagédo alegando que a Princesa era
relativamente incapaz, como o eram todas as mulheres casada na época, e, como
consequéncia, dependia da anuéncia do Principe. Pleiteou, ainda, a anulacio do
segundo casamento pois, segundo a lei francesa, ainda estavam casados. A Corte
decidiu que, faltando autorizagdo do marido, a nova nacionalidade nao poderia ter

sido adquirida, e por consequéncia o casamento nao poderia ter sido realizado.

Julgando recurso da princesa, a Corte de Paris modificou a decisdo, pois
entendeu nao ter competéncia para julgar a validade da naturalizagdo concedida
por outra soberania; todavia, o casamento ndo poderia produzir efeito juridico na
Franca, pois a princesa n&o poderia, em razdo de nova naturalizagao, escapar dos

preceitos da ordem publica francesa.

220 Artigo 6° da Convencgéo Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado.
Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1996/decreto-1979-9-agosto-1996-
435690-publicacaooriginal-1-pe.html>. Ultimo acesso em 15 de novembro de 2018;
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Assim formou-se o principio de que a regra de Direito Internacional Privado
nao sera seguida quando a relagao juridica, mesmo se ajustando a um dos
elementos de conexdo para a escolha da lei aplicavel, tenha sido artificialmente
criada com o propdsito de subtrair-se a lei originalmente aplicavel. O principio anula

o funcionamento da regra de conex&o.??!

No direito brasileiro, Sylvio Capanema de Souza, argumenta que o principio
da autonomia da vontade é limitado pela ordem publica: as partes ndo poderao
impor a aplicagao de uma lei ofensiva a ordem publica, ou que envolva questdes
de fraude a lei brasileira, ou de abuso de direito. Dolinger, no entanto, defendendo
posicao contraria entende “que a questdo da fraude a lei brasileira ndo pode
constituir excegao a aplicagdo da lei estrangeira escolhida pelas partes, pois no

campo dos contratos ndo ocorre a figura da fraude a lei"??2.

(...) ndo se fala em fraude a lei nos negdcios juridicos (submissédo de
contrato a lei de outro pais que nao o originaimente competente), eis que,
por sua caracteristica intrinseca, estdo os negdcios juridicos na total
dependéncia da vontade das partes, e estas podem legitimamente querer
submeter o negdcio juridico a lei que melhor Ihes aprouver entre a deste
ou daquele pais??3.

Ao tratar sobre a matéria, a Convencao Internacional sobre Normas Gerais
de Direito Internacional Privado de 1979, ratificada pelo Brasil, estabeleceu que nio
se aplicara como direito estrangeiro o direito de um Estado-Parte, quando
artificiosamente se tenha burlado os principios fundamentais da lei de outro Estado-
Parte.

3.2. METODO BILATERAL E METODO UNILATERAL

221 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, pp. 53-55;

222 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 436;

223 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
82 ed., p. 428;
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Determinar para cada uma das situacdes internacionais o sistema de direito
que soluciona conflitos, ndao é facil. Isso porque, em iniUmeros casos as relacdes
encontram-se conectadas com diferentes legislagdes sem que se possa dizer com

certeza qual norma deve reger a relagao.

Antigamente, cada ordenamento resolvia o conflito de leis por meio de suas
proprias normas de Direito Internacional Privado, resultando em decisdes
completamente diferentes para casos semelhantes. Dois sdo os métodos utilizados
para solucionar o problema do conflito de leis, o método bilateral e o método

unilateral.

O método conflitual, era utilizado principalmente na Europa, e ainda é na
América Latina. Consiste na designagao da lei aplicavel, ndo competindo a ele
fornecer a lei material ao caso concreto, mas apenas designar o ordenamento
juridico no qual a norma material aplicavel devera ser buscada. Esse sistema é
chamado de bilateral, pois ndo se atém a utilizacdo de suas normas, mas sim

daquelas de fato conectadas a questao.

Para a corrente tradicional, a tarefa do Direito Internacional Privado consiste
em determinar a lei onde se procurara os preceitos materiais aplicaveis ao caso em
questao. Estes preceitos serdao aqueles cujo tribunal do respectivo Estado aplicaria
ao caso, se este fosse um caso tipicamente nacional, ou seja, se se tratasse de

uma situagao que no tivesse em sua estrutura um elemento estrangeiro??*.

O ponto de vista a que esta consideracdo nos leva € a de um direito
internacional comum de todas as nagdes que se relacionam umas com as
outras (...). Desta forma, iremos aplicar ao conflito entre leis territoriais de
estados independentes, substancialmente os mesmos principios que
regem a colisdo de leis no mesmo estado, e esta coordenagdo é mantida
através da colocagdo que a seguir se expde: com relagdo a ambas
espécies de colisdo, a questao pode ser colocada da seguinte maneira: —
Assegurar para toda relacgao juridica (caso) a lei a qual ela pertence, ou a
qual deve estar submetida, considerando sua natureza. (To ascertain for

224 BAPTISTA MACHADO, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis
(Limites das Leis e Conflito de Leis), Almedina, Coimbra, 1998, p.3;
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every legal relation (case) that law to which, in its proper nature, it belongs
or is subject.) (...)??>.

Savigny, parte da relagao juridica para buscar a regra sob cujo dominio a
relagcédo se encontra. A cada relagao juridica corresponderia, segundo sua natureza,
uma sede. E reponsabilidade do Direito Internacional Privado achar para cada
relacdo a conexdo que mais estreitamente a prenda a um determinado local?%.
Essa tarefa, no entanto, nao é tao facil no mundo das relagdes plurilocalizadas, na
medida em que estejam geralmente conectadas a mais de um lugar, surgindo a
questao referente aos limites da esfera de dominio dos ordenamentos uns sobre os

outros.

Baptista Machado alega tratar-se de um problema de limites de eficacia das
leis e de reconhecimento por parte da lei do foro de valores juridicos estranhos ao
seu proprio ordenamento. A primeira solu¢ao apresentada pelo autor é estabelecer
que a quaisquer fatos ou situacdes de fato localizadas exclusivamente dentro da

esfera de eficacia de certa lei, € aplicavel essa mesma lei.

Entretanto a solucdo apontada parece levantar outra questao tao dificil de
resolver quanto a anterior: o fato de que as situacdes podem se inserir na esfera
de eficacia de mais de uma lei gerando o problema de concurso entre as leis que
se apresentam como simultaneamente aplicaveis??’. Muitos doutrinadores culpam
a propria norma de conflitos pelo insucesso do método tradicional, entretanto, é
possivel observar que essa tendéncia esta intimamente ligada a interpretagao que

se tem a respeito da norma.

Essas questdes fizeram com o método conflitual fosse duramente criticado,
especialmente pela doutrina americana, sofrendo, com o passar dos anos, diversas

modificagdes, com a aceitagcdo do pluralismo de métodos e da flexibilizacdo das

225 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, pp. 118 e 119;

226 SAVIGNY. System des heutigen R6mischen Rechts, vol. VIII, 1849, pp. 1-3;

227 BAPTISTA MACHADO, Jodo. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis
(Limites das Leis e Conflito de Leis), Alimedina, Coimbra, 1998, pp. 187-190;
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normas de conflito. Com a uniformizacdo das regras de conflitos, através de

diversas convencgodes, também foi possivel combater os problemas gerados.

Segundo Antoénio Ferrer Correa nao se trata de escolher a melhor lei, mas a
melhor colocada para intervir, em razao da localizagao dos fatos ou da relagcao dela
com as partes. O aplicador da lei seguira a norma como uma seta indicativa do

direito aplicavel, e neste procurara a norma que regula o caso em comento??.

David Cavers contestou o método conflitual. Em sua opinido, os tribunais
nao faziam escolhas livres de valoracdo quando determinavam a lei aplicavel a uma
relagéo juridica internacional. Como poderiam os tribunais escolher sem levar em
consideracao o resultado final que essa escolha causaria? Por essa razao, sugeria
que se fizesse uma analise da situacdo aplicando-se as leis em contato com o

contrato e apds o resultado, se optasse pela lei de maior justiga social®®®.

Diante desse cenario, € necessaria uma nova regra, ou talvez uma nova
interpretacdo a respeito da norma, capaz de prevenir ou dirimir os eventuais
concursos de normas, coordenando a aplicacdo de varias leis. E verdade que a
funcdo especifica das normas de Direito Internacional Privado continua sendo
entendida como a de escolher a conexdo mais estreita ou mais significativa a

relacéo pluriolocalizada.

Ocorre que, ja nao se supde que isso deva ser feito a maneira savigniana, a
partir da natureza das diversas situagdes e relagdes juridicas. O que se deseja €
um meétodo pelo qual a conexao decisiva seja constituida por um elemento de fato
concreto. Nao se trata de proceder na escolha por categorias de relagdes juridicas,
mas por matérias ou mais apropriadamente por classes ou espécies de questdes

de direito.

228 CORREA, A. Ferrer, Direito Internacional Privado: Alguns Problemas, Coimbra, 1985, p. 21;

229 CAVERS, David. A Critique of the Choice of law Problem, in Harvard Law Review, vol. 47,
1933, p. 173;
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O Direito Internacional Privado opera por normas, cada uma delas tendo por
funcao definir um setor ou area de regulamentagao juridica, recortando através de
um conceito apropriado uma questdo ou conjunto de questdes de direito e
designando o elemento ou fator de conexao através do qual havera de determinar-
se a lei aplicavel?®. Nesta otica a lex conveniens/proper law nao é forcosamente
aquela que deva encaminhar para solugao materialmente mais justa, basta que seja
a que exiba as melhores credenciais para nela intervir, quer pela sua posicao
quanto aos fatos, quer em fungéo da relagédo que mantém com as partes ou o objeto

da relacao em causa.

Critérios de justica material ndo devem regular a escolha da lei. Ferrer
Correa sugere solugdes alternativas, mas conclui que elas nada mais sao do que

tentativas de complementar o método antigo e nao o substituir.

(...) que caminho ou processo seguir para determinar em cada caso a lei
aplicavel. De novo nos defrontamos com um problema metodoldgico e de
novo deparamos com uma pluralidade de solugdes possiveis: a) essa lei
(a lei aplicavel) sera individualizada através de uma analise das
<<politicas>> subjacentes as varias leis em concorréncia (sem prévio
recurso, portanto, a quaisquer normas de aplicagdo ou de conflitos); b)
aplicavel ao caso sera a lei que com ele tiver a conexao (espacial) mais
estreita; ¢) das leis <<concorrentes>>, (isto &, das leis espacialmente
relacionadas com a situagdo concreta) optar-se-a pela que conduzir o
resultado <<mais justo>>; d) sera escolhida a lei que, tendo em conta uma
série de factores (entre eles as conexdes do caso com determinado
sistema de direito), e de principios, se apresentar, a essa luz, como mais
apropriada a regular o caso?®';

Ao longo dos anos diversos doutrinadores propuseram solugdes na tentativa
de superar o método tradicional. Entretanto, como em qualquer area do direito, da
criacdo de novas teorias, seguem-se as criticas, que em parte demostram que
Ferrer Correa tinha razado ao defender tratar-se de apenas uma complementacao e
nao uma substituicdo. Entre as opg¢des temos: i) julgar situacdes multiconectadas

do modo que lhes for mais adequado; ii) julgar segundo uma norma irreal resultante

230 CORREA, A. Ferrer. Consideragdes sobre o Método do Direito Internacional Privado, In.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J.J Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1983, pp. 80-88;
231 CORREA, A. Ferrer. Consideracdes sobre o Método do Direito Internacional Privado, In.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J.J Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1983, p. 2;
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da combinagao das regras aplicaveis; ou iii) criar para as referidas situacdes

normas especiais de direito material.

Em diversos ordenamentos positivos ja se observam normas de conflito que
escolhem a lei em fungao do resultado. Incluidas nesse ambito, temos as normas
que se propdem a preservar a validade e eficacia dos negdcios juridicos; as que
visam facilitar a constituicao de certas situacdes localizadas no ambito do estatuto
pessoal; as que prescrevem a aplicagao da lei que melhor proteja determinadas
liberdades; as que concedem preferéncia a lei que mais favoravel se mostrar a

tutela dos interesses de um dos sujeitos da relagao juridica, entre outras®3?.

A corrente da better law — aquela que entre as leis relacionadas opta pela
mais justa — também nao escapa a determinagéo prévia do elemento de conexao.
Antes de se dar inicio ao processo de escolha de lei em funcado do resultado, é
necessario que se proceda a determinagao das leis entre as quais se optara, e
essas leis s6 poderdo estar ligadas a relagdo por um dos métodos reconhecidos. E
razoavel defender que essa pré-selecao se faga através de uma norma de conflitos

e ndo de modo arbitrario?33.

A corrente substancialista da preferéncia a criacao de regras independentes
ajustadas as caracteristicas da situagao concreta. Nao libertam o juiz do dever de
partir das leis conectadas com o caso concreto, mas recomendam apenas a
procura de uma solugao que concilie os conteudos divergentes dessas leis, ou que

resulte da adaptacéo dos preceitos de um deles a situaggo®*.

Por certo que na tentativa de superagédo das dificuldades geradas pela
sobreposicdo de normas ou de sua auséncia, se proceda sistematicamente a
escolha em funcao do conteudo de uma das normas em conflito, ou a elaboracao

de uma nova, resultante da combinacéo das duas ou da adaptacao de uma delas

232 | CORREA, A. Ferrer. Consideragdes sobre o Método do Direito Internacional Privado, In.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J.J Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1983, p. 3;
233 |bidem, pp. 80-88;
2% |bidem, pp. 80-88;
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frente ao caso concreto. Entretanto, volta-se ao velho problema do método

conflitual: situagdes parecidas podem gerar solugées completamente diferentes.

O mesmo acontece com aqueles que defendem que os problemas
emergentes das relagdes privadas internacionais devem se resolver através de
normas materiais, quer estas normas tenham a sua fonte na ordem interna dos
Estados, quer sejam estabelecidas por tratados, ou surjam de modo espontaneo

na pratica internacional (direito uniforme).

As normas internas tém um ambito de aplicacdo delimitado por normas de
conflito, normas que tanto podem utilizar a conexao prevista, em geral, para a
matéria, como optar por conexdes especiais. O direito uniforme criado por
convencgdes internacionais liberta-se numa clara tendéncia no sentido de
condicionar a sua aplicabilidade a existéncia de uma conexao relevante entre um
dos Estados que sejam signatarios da convencgéo e a situagao a regular, entretanto
para ser utilizado é preciso que ingresse no ordenamento juridico de todos os

paises.

A elaboracdo de um Direito Internacional Privado material, também nao se
apresenta como o melhor cenario, pois novamente estaremos diante de solucdes
variaveis de acordo com a politica de cada ordenamento. No entanto, a formacgao
de direito material uniforme, aceito mundialmente, certamente € um meio de se

reduzir a area dos conflitos, como é o caso da CISG, por exemplo.

Das novas solucdes apresentadas pela doutrina, apenas uma contesta
frontalmente o sistema conflitual — a aplicagao da /lex fori mesmo na hipotese de tal
aplicagdo nao ser de modo algum postulado pelo interesse das partes, ou do
préoprio ordenamento. Entretanto, trata-se de argumento manifestamente
inaceitavel, que nao soluciona a questdo, na medida em que as normas internas

nao foram criadas para adaptar-se a situacdes multiconectadas.
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Ainda ndo temos na doutrina uma teoria capaz de atender totalmente a
necessidade do mercado internacional. Na pratica, o que é possivel verificar é a
aplicagao deliberada da lex fori, deixando de lado as peculiaridades da prépria
situagao internacional. Ainda é necessario que se construa, seja através de uma
reavaliacdo da norma de conflito, ou até mesmo a criagdo de um novo instituto,

uma forma de fazer valer os interesses privados internacionais.

Derivando justamente dos problemas apresentados no método tradicional €
que se desenvolveu nos Estados Unidos, o sistema unilateral, no qual a norma que
soluciona o problema da relacéo plurilocalizada, se dispde apenas a delimitar o
dominio de aplicagdo das leis materiais do ordenamento juridico onde vigora,

preferindo o primado da lei do foro.

Seguindo essa linha de raciocinio, Brainerd Currie desenvolveu a teoria do
interest analysis, especialmente aplicada nos casos envolvendo forts. Acreditava
que os Estados tinham um interesse na implementacao das leis que os governam,
nao soO para os casos locais, mas também para os casos internacionais. Para ele o
sistema conflitual ndo levava esse fator em consideracéao, e subvertia a importancia

dos interesses do foro, ao aplicar a lei de outro Estado?®.

No sistema americano, o que importa ndo é a escolha da lei mais adaptada,
pois a questao deve ser vista do ponto de vista de seu resultado, devendo a selecao
ser feita de acordo com o conteudo do problema em questdo, procurando-se a
melhor norma material para soluciona-lo. Ocorre que, nao necessariamente, isso

faz sentido no mundo dos contratos.

Assim, com o objetivo de dar solugdes mais adequadas a todos os tipos de
casos, foi desenvolvido no Restatement Second o principio da proximidade, que
estabelece que as relagdes juridicas devam ser regidas pela lei do pais com a qual

haja relagdo mais intima. Seu aspecto mais importante, afirma Dolinger é que n&o

25 CURRIE, Brainerd. SELECTED ESSAYS ON THE CONFLICT OF LAWS. 1963. Disponivel em
< https://www.jstor.org/stable/1286730>. Ultimo acesso em 15 de novembro de 2018;
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ha uma férmula rigida para encontrar a lei aplicavel ao contrato. Cada contrato
apresenta caracteristicas proprias e deve ser regido pela lei que Ihe é mais

adequada®®.

Alguns doutrinadores europeus, indo nessa mesma linha de raciocinio,
acabaram por defender a aplicagdo da regra de conexdo dos vinculos mais
estreitos para os contratos internacionais. Originada na jurisprudéncia norte

americana foi levada para a Europa por meio da Convenc¢ao de Roma.

O método tradicional de resolug¢ao de conflitos é dedutivo: a toda obrigacao
contratual utiliza-se a mesma regra geral para a escolha da lei aplicavel. Ja o novo
método € indutivo. Nao havendo regra geral, o principio ordena que cada transagao
seja primeiramente localizada quanto ao local que Ihe é “mais préximo” para entao

encontrar e fixar o direito, por meio do exame dos varios elementos da relacao.

Antes a regra existente deveria aplicar-se a todo tipo de contrato,
independentemente se fosse ou nao adequada. Agora, parte-se das
especificidades de cada caso, para a partir dai fixar a lei aplicavel, de forma que o
contrato sera regido pela lei que seja a mais adequada®®’, mas ainda assim
defasada diante do cenario internacional. Nao é dificil se chegar na conclusao de
que, no ambito dos contratos plurilocalizados, € necessario se formular outros

métodos para determinagao da lei aplicavel.

Quando houver escolha expressa, deve-se respeita-la, quando nao for
possivel identificar a escolha, deve-se procurar o lugar para o qual as partes
dirigiram sua atencao, e é neste lugar que devemos colocar a jurisdigao especial

da obrigagédo, fundada na livre submissao das partes?3,

23 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense,

2011, p. 266;
237 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de

Janeiro. Renovar. 2007, pp. 196 e 197,
238 ARAUJO, Nédia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e

Convencgoes Internacionais, Ed. Renovar, 2004, pp. 56 e 57;
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4. ESCOLHA DAS LEIS APLICAVEIS: DIREITO BRASILEIRO E
FONTES INTERNACIONAIS

Escolher a lei aplicavel ao contrato nada mais significa do que inserir em
suas previsdes uma clausula que determine a qual lei o contrato estara submetido,
escolha essa advinda da autonomia da vontade, que permite que as partes fujam
dos problemas causados pelos elementos de conexao. Muitas ideias justificadoras
da ampla aceitagao do direito de as partes escolherem a lei que regera seu contrato
internacional se propagaram na doutrina: a previsibilidade, a conveninéncia e a

neutralidade sao algumas delas.

A previsibilidade traz seguranca juridica, pois as partes, conhecendo a lei a
qual o contrato estara submetido, conseguem minimamente prever os resultados
de eventuais problemas. Conveniéncia, pois, sdo as partes as unicas que
efetivamente tem conhecimento do melhor direito aplicavel a relagcéo juridica
contratada, e, em sendo as uUnicas capazes de fazer essa escolha, tem a
possibilidade de eleger uma lei diversa de seus ordenamentos, pois, conhecendo

seu direito, preferiram um terceiro, configurando-se, assim, a neutralidade?%°.

Outro argumento bastante utilizado, € que existem diversos mecanismos
capazes de proporcionar o mesmo efeito do que o da escolha da lei: as partes
podem optar por assinar o contrato no pais, cujas leis pretendem ver aplicadas, ou
determinar que seu cumprimento ocorra em outro territério. Ou, ainda, atribuir
competéncia jurisdicional as cortes de um pais cuja legislagdo determina a

aplicagéo da lei que gostariam fosse aplicada®*.

2% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 75;

240 |bidem, p. 76;
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Sendo-lhes possivel seguir qualquer um destes caminhos indiretos, porque
nao |hes permitir o caminho direto e simples de escolher contratualmente a lei

aplicavel 7?24

A escolha pode recair sobre a lei com as regras mais avangadas a respeito
da matéria em questao, ou pode-se escolher uma lei por ser a mais recente sobre
o objeto do negdcio?*?. Pode-se escolher uma lei estrangeira, estranha a transacéo,
por ser bem elaborada, incluindo previsdes especiais para o género de contrato em
questao, ou ainda procurar uma lei estranha a ambas as partes, considerada neutra

para governar a relagdo comercial®*3.

4.1. NO DIREITO BRASILEIRO

Apds a independéncia do Brasil, as leis portuguesas referentes ao Direito
Privado vigoraram até a sua substituicdo pela norma nacional, fato que sé se
concretizou com a promulgacao do Cdédigo Civil de 1916 elaborado por Clévis
Bevilaqua. Durante este periodo diversos esbogos e projetos orientaram o direito
brasileiro, entre eles a Consolidacao das Leis Civis, de 1858, de Teixeira de Freitas,
e a Nova Consolidagao das Leis Civis de 1899, de Carlos de Carvalho, que nos

arts. 409 e 410 e nos arts. 37 e 38, respectivamente, regulavam a matéria:

Art. 409. Os contractos ajustados em paiz estrangeiro, mas exequiveis no
Império, serao regulados, e julgados pela legislagcao do Brazil.

Art. 410. Presumem-se contrahidas conforme a legislagao do Brazil as
dividas entre Brazileiros em paiz estrangeiro.

Art. 37— A substancia e os efeitos das obrigacdes serdo regulados pela
lei do lugar onde forem contraidas, salvo expressa convengao das partes
contratantes. Presumem-se, porém, contraidas conforme a lei brasileira,
as obrigacdes entre brasileiros em pais estrangeiro.

241 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 75;

242 SCHNITZER, A. F. Les Contrats Internationaux en Droit International Privé Suisse. Recueil
des Cours. Vol. 123, 1968, p. 588;

243 V/ISCHER, F. The Antagonism between Legal Security and the Search for Justice in the Field of
Contracts. Recueil des Cours. Vol. 142, 1974, p. 33;
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Art. 38 — Seguirdo a lei brasileira as obrigagdes que pelo seu objeto s6
no Brasil forem exequiveis®**.

Em 1911, o Brasil chegou a elaborar um Projeto de Cdédigo de Direito
Internacional Privado, mas acabou vencido pelo Codigo de Bustamante. No Projeto
a obrigacao era regida quanto a forma, substancia, validade e efeitos pela lei do
lugar onde foi contraida (Art. 58). Caso a obrigacado fosse executada em pais
diverso, previa o projeto que a lei desse pais regularia tudo quanto diz respeito a
execugao, como as formalidades do pagamento, a moeda, a tradigdo das coisas, a
quitacdo e as indenizagdes derivadas (Art. 59), demonstrando assim, clara

influéncia dos ensinamentos de Bartolo.

Teixeira de Freitas dava preferéncia a lei do local da execucido, mantendo
essa escolha em seu Esbogo do Cdédigo Civil. Ja Carlos de Carvalho adotava como
regra a lex loci contractus, exceto nos casos das obrigagées contraidas entre
brasileiros no exterior, e quando o Brasil fosse o local do cumprimento da
obrigacdo, momento em que imperava a lex loci solutionis. Aqui ja é possivel
acompanhar um permissivo da legislacdo a autonomia da vontade, “salvo expressa
convencao pelas partes”. Caso ndo houvesse escolha expressa de lei, aplicar-se-

ia a lei do local onde foram contraidas as obrigagdes.

Em 1916, o Congresso Nacional aprovou o projeto de autoria de Cldvis
Bevilaqua, que apéds alteragdes durante o processo legislativo foi devidamente
promulgado. O legislador brasileiro, optou por manter como critério a lei do local da
contratacdo, mas continuou excepcionando certos casos em favor da lei brasileira,
de forma unilateral, conservando a autonomia através de “salvo estipulagcdo em

contrario”, conforme dispunha o art. 13 da Introdugao ao Codigo Civil:

Art. 13 - Regulara, salvo estipulagdo em contrario, quanto a substancia e
aos efeitos das obrigagdes, a lei do lugar onde foram contraidas.
Paragrafo Unico - Mas sempre se regerdo pela lei brasileira:

| - os contratos ajustados em paises estrangeiros quando exequiveis no

244 CARVALHO, Carlos de. Direito Civil Brazileiro Recopilado. Disponivel em
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/227295> Ultimo acesso em 15 de novembro de 2018;

e FREITAS, Teixeira de. Consolidacado das Leis Civis. Disponivel em
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Ultimo acesso em 15 de novembro de 2018;

93



Brasil;

Il - as obrigagdes contraidas entre brasileiros em pais estrangeiro;
Il - os atos relativos a iméveis situados no Brasil;

IV - os atos relativos ao regime hipotecario brasileiro.

O autor do projeto nao ficou satisfeito com a versao aprovada, preferindo
que tivesse sido mantido seu formato original. A proposta inicial de Cldvis
apresentava solugao mais palatavel ao Direito Internacional Privado: a substancia
e os efeitos, seriam regidos pela lei do lugar onde foram celebrados, salvo
estipulacdo em contrario, ofensa ao direito nacional ou a ordem publica, e a

execucgao, seria regida pela lei do lugar onde se cumprissem as obrigagdes:

Nao dispunha assim o Projeto primitivo, art. 35 da lei de introdugdao. Nem
se harmoniza com a pureza da doutrina do direito internacional privado
esta restricdo a liberdade dos brasileiros, em matéria de contratos. Em
direito internacional privado, o espirito dominante deve ser humano,
internacional, e o legislador patrio ndo conseguiu penetrar-se desse
universalismo essencial no direito, que regula nao os interesses da
sociedade brasileira, e, sim os da sociedade internacional®*5.

Eduardo Espinola, ainda sob a vigéncia da Introdugdo do Cdédigo Civil de
1916, interpretava a excegao do Art. 13 “salvo estipulagdo em contrario” da seguinte
forma: a lei competente para reger as obrigagdes em matéria de contratos € a lex
loci celebrationis no que diz respeito a matéria imperativa, a qual ndo pode ser
afastada por estipulagdo contraria das partes, no entanto, em relacdo a matéria
supletiva, sO prevalecera a lex loci celebrationis, caso as partes ndao tenham

escolhido outra lei, demonstrando uma clara influéncia de Vilella24®.

Temos visto que em matéria puramente supletiva ou interpretativa, deixa
a lei que predomine a autonomia da vontade. O legislador empregou, para
esse efeito, a expressdo — salvo estipulacdo em contrario —. E, pois,
necessario para afastar, no campo das disposi¢des supletivas, a
legislacdo indicada, como normalmente competente, para determinar o
regime juridico das obrigagdes, que as partes hajam declarado de modo
expresso, que adotam lei diferente®’

Serpa Lopes, referia-se ao artigo no sentido de que, "a matéria confiada a

245 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Vol. |, 12 Ed.,
1959, pp. 110 e 111:
246 ESPINOLA, Eduardo. Elementos de Direito Internacional Privado. RJ, Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1925, p. 659;
247 |bidem, p. 661;
94



autonomia da vontade ndo era absoluta, mas tdo-somente podia ser exercida no
terreno supletério e ndo no imperativo”, aliando-se a corrente que defendia a

aplicagao da autonomia da vontade somente as normas supletivas.

Em 1942, com a edicdo da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil (LICC),
recentemente rebatizada de Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), a doutrina passou a questionar a exclusdo da autonomia da vontade no
nosso ordenamento. Até aquele momento, as discussdes giravam em torno do
alcance dessa autonomia, se aplicavel somente as normas supletivas, ou se

englobariam também, as imperativas

O caput do novo dispositivo manteve o critério da lex loci contractus. No
entanto supostamente suprimiu o permissivo a autonomia da vontade identificado
pela maioria na frase “salvo estipulagcdo em contrario”, gerando assim, o

questionamento.

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigag¢des, aplicar-se-a a lei do pais em
que se constituirem.

§ 10 Destinando-se a obrigagao a ser executada no Brasil e dependendo
de forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da
lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 20 A obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em

que residir o proponente.

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, ndo viram na mudanca
legislativa, qualquer alteragdo em relagéo ao regime da lei anterior?*8. Para eles, o
que a alteracéo legislativa buscou fazer, com a exclusao, foi restringir a autonomia

da vontade as disposigcoes supletivas?*®.

Oscar Tendrio comparando a Introducédo de 1916 e a Lei de Introdugao de
1942, menciona que na primeira o legislador admitia a escolha de lei pelas partes,

sendo proibida, no entanto, em relagdo as leis imperativas e ligadas a ordem

248 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 430;

249 ESPINOLA, Eduardo e ESPINOLA, Eduardo Filho. A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
Brasileiro Comentada na Ordem de seus Artigos. Vol 2, 1995, pp. 418-420;
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publica, enquanto na segunda essa permissdo havia sido retirada nos contratos
firmados no Brasil. Entende, contudo, que ndo se excluiu a autonomia da vontade,
se ela vier a ser admitida pela lei do pais onde se constituir a obrigagao, ou seja,
as obrigagdes contraidas no exterior poderao sujeitar-se ao direito brasileiro, caso

a lei do lugar do contrato admita essa autonomia?*.

Valladao reconhece que o direito brasileiro sempre adotou a autonomia da
vontade, e ndo pode ser a omissdo que haveria de desaparecer com o principio,
embasando sua defesa na interpretacédo do Artigo 42, do Cddigo Civil de 1916, que
dispunha que "nos contratos escritos poderao os contratantes especificar domicilio
onde se exercitem e cumpram os direitos e obrigagdes deles resultantes"?'. Para
ele, a autonomia estaria descrita no paragrafo 2° do artigo 9° da LICC quando
dispbe que “a obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente”®?, "reputa-se” substituiria a expressao “salvo estipulacéo

em contrario”, ou "em falta de vontade expressa ou tacita?>3.

Lauro da Gama e Souza Junior escreve que:

(...) parece-me que os argumentos de Valladdo nado séo irrespondiveis
(mormente a luz do contexto juridico em que foi editada a LICC), e
tampouco oferecem a segurancga juridica de que necessitam os agentes
do comércio internacional. Com efeito, num sistema marcado pelo
fetichismo da lei, parece dificil extrair da eloqlente e deliberada omissao
do legislador uma autorizacdo para a escolha do direito aplicavel ao
contrato internacional”%,

Ocorre que, conforme esclarecimentos de Valladao, o motivo da omissao se

deu em razao do regime ditatorial vigente a época, e assim entenderam os juristas

250 TENORIO, Oscar. Direito Internacional Privado. 112 Ed, Rio de Janeiro: F. Bastos, 1976. pp
172-177;

251 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>. Ultimo acesso em 15 de
novembro de 2018;

252 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Ultimo acesso
em 15 de novembro de 2018;

253 VALLADAO, Haroldo. O Contrato Internacional. Revista Forense, vol. 269, p. 4;

254 SOUZA JUNIOR, Lauro da Gama e. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no
Direito Internacional Privado brasileiro: Uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de
Introdug¢dao ao Coddigo Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel em
Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso, Direito internacional Contemporaneo —- Estudos em
Homenagem ao Professor Jacob Dolinger;
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que prepararam o decreto em camuflar a liberdade contratual, como acontecera
com o Cadigo Processual de 1939, que nao previu o foro de eleigdo “admitido ha

mais de um século em nossos Cédigos e Leis processuais"?®.

Dolinger defende a interpretacdo dada por Valladao, diferentemente de

Nadia de Araujo, para quem:

Assim, as partes precisam ser cautelosas quando da redagdo de uma
clausula desse tipo no contrato internacional, pois os tribunais brasileiros
nao enfrentam a questao diretamente, nem parecem ter abragado as teses
pré autonomia defendidas mais recentemente, na esteira das
modificagdes da legislagao no plano internacional. S6 quando a LICC for
modificada, ou for adotada a Convencgao Interamericana sobre o Direito
Aplicavel aos Contratos Internacionais (México), a incorporagdo do
principio da autonomia da vontade ao direito brasileiro estara garantida®®,

H4a, porém, na legislacao algumas excegdes ao disposto acima. Dentre elas
merecem mengao os contratos de trabalho que obedecem aos dispositivos legais
do lugar onde o trabalho for executado e os contratos de transferéncia de tecnologia
que sao regulamentados pelo direito interno?®’. Atenta a importancia da questéo, a
Lei n®9.307/1996 permitiu expressamente que as partes optassem livremente pelas

regras de direito material a serem aplicadas na Arbitragem.

A doutrina assim, se dividiu naqueles que séo partidarios da teoria de que o
ordenamento juridico brasileiro optou por estabelecer restricdes a liberdade de
escolha das partes, determinando que seja aplicada a lei do local onde se constituiu
a obrigacao, ou mais particularmente a lei do local de residéncia do proponente. E
aqueles que consideram que, na verdade, as obrigagdes decorrentes dos contratos
nao devem ser pautadas pelo caput do artigo 9°, mas sim, pelo paragrafo 2°, onde,

entdo, o ordenamento teria mantido a autonomia.

255 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 454;

256 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel,
ordem publica e clausula de elei¢do de foro. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 208;

257 GODINHO, Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho, 5. ed. S&o Paulo, Ed. LTr, 2006,
p. 1047 e ss;
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Dessa forma, salvo a predominancia da lei brasileira sobre a forma?°8, e sua
aplicagéo obrigatdria nos contratos que versem sobre imoéveis situados no Brasil®®,
a regra seria a da autonomia da vontade. Certo autores defendem a liberdade de
escolha da legislacao aplicavel, argumentando que esta podera ser efetuada desde
que ocorra dentro dos limites impostos pela ordem publica, e pelas normas

imperativas:

Se observarmos, perceberemos que apenas o0 § 2° menciona o termo
‘contrato’. A sobreposigcdo das duas redagdes ndo deixa margem a
duvidas: para qualificar e reger as obrigagbes aplica-se a lei do pais em
que se constituirem, sendo certo que pelo nosso direito a obrigacao
resultante do contrato (obrigagdo contratual) reputa-se constituida no
lugar em que residir o proponente. Como as obrigagcbes podem ser
contratuais e nao contratuais, a corrente legalista ou positivista entende
que o caput do artigo concerne as obrigagdes nao contratuais, enquanto
0 § 2° as obrigagbes decorrentes de contrato 26,

Irineu Strenger é partidario dessa corrente, na medida em que afirma, em
que pese nao constar expressamente autorizacdo para a autonomia, que nao ha
proibicdo expressa®'. Ha, ainda, parte da doutrina que entende que tal escolha
podera ocorrer quando a legislagao estrangeira eleita pelas regras de conexao

permitir a escolha.

Abriu-se espacgo para o questionamento: o paragrafo segundo de fato se
refere a alguma hipotese diversa da coberta pelo caput? Quando o artigo 9°
determina a aplicacéo da lei do pais da constituicdo da obrigagéo esta claramente
se referindo a um contrato plurilocalizado, que geralmente ocorre entre partes
localizadas em paises distintos, e, portanto, um contrato entre ausentes.
Uma vez estabelecido pelo paragrafo segundo do mesmo artigo, que as obrigagdes

entre ausentes consideram-se constituidas no local que reside o proponente,

28 Artigo 9° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Ultimo acesso em 15 de
novembro de 2018;

259 Artigo 8° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Ultimo acesso em 15 de
novembro de 2018;

260 GARCIA JUNIOR, Armando Alvares. Foro competente e lei aplicavel aos contratos
internacionais. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 75;

261 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado Brasileiro. Sao
Paulo: RT, 1968, p. 202;
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poderiamos, entao, falar em autonomia?

Dolinger entende que tanto o caput, quanto o paragrafo segundo versam
sobre contrato entre ausentes, e analogicamente chega a conclusao de que se o
contrato entre ausentes é regido pela lei do local em que se encontra domiciliado o
proponente, nada mais justo do que o contrato entre presentes também ser regido

pelo local onde as partes se encontram no momento da assinatura do contrato?®?.

Serpa Lopes sustenta que o que diferencia o contrato entre presentes do
contrato entre ausentes € o tempo e o lugar de sua formagao, e que a solugao
desses dois problemas nao pode ser encontrada separada, pois ambos estéo
vinculados entre si. Entretanto, essa diferenciacdo nos leva a problemas
relacionados a qualificagdo. Conclui, no entanto, que o artigo 9° permitiria a

autonomia da vontade, quando esta ndo dispor sobre leis imperativas?®3.

Para Amilcar de Castro, o direito brasileiro ndo diferencia os contratos
realizados no Brasil dos contratos realizados no estrangeiro. Assim, para ambos
prevalece o critério lex loci contractus. As partes nao podem escolher o direito que

desejarem?%4,

Segundo a opinido de Tendrio, “salvo estipulagdo em contrario” significava
“a determinacgao legal do contrato, por vontade das partes, excluida a aplicagéo da
lei do lugar onde foi contraida a obrigagdo”. A regra geral era a lex loci contractus.
Para ele, referido artigo ndo se referia a autonomia, nem a afastava. A lei do lugar
da obrigagao rege a qualificacdo e a substancia, ndo excluindo a autonomia da
vontade, se admitida pela lei do pais da constituicao da obrigagdo. Em relagao aos

contratos entre ausentes, o elemento de conexdo escolhido foi a residéncia do

262 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 492;

263 LOPES, Serpa. Comentario Teoérico e Pratico da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil. Vol. Il
pp. 199-200 e 355-357:

264 CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Forense, 1987. pp. 434-
437.
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proponente?®.

Para Batalha ndo haveria necessidade expressa de permitir a autonomia, na
medida em que esta se exerceria no ambito das leis supletivas. No entanto, por
tratar-se a norma do artigo 9° de norma imperativa, ndo ha como a autonomia da

vontade afastar a lei da onde se constiuir a obrigag&o?%®.

Claudia Lima Marques também segue a orientagao contraria a autonomia,
ao escrever que apesar dos esforcos da doutrina, as normas atuais praticamente

impossibilitam a autonomia de vontade em matéria de contratos 2°7.

Diante do cenario de incertezas instaurado apés a promulgacéo da LICC,
especialmente em razado da divergéncia doutrinaria em que a corrente majoritaria
passou a defender a inexisténcia da autonomia da vontade, em 1961, Valladao foi
encarregado de preparar projeto para substituicdo do diploma. Em 1964, o
Anteprojeto oficial de reforma da Lei de Introdu¢ao ao Cédigo Civil, foi autorizado
pelos Decretos 51.005/61, e 1.490. Em 1970, a Comissado Revisora apresentou-o

ao Ministro da Justica, entretanto o mesmo nao se transformou em lei.

Em 1984, o Anteprojeto foi reapresentado, como Projeto de Lei 264/84, pelo
Senador Nelson Carneiro tendo o mesmo sido arquivado novamente. Referido
projeto, acabaria de vez com as discussbes referentes a n&do aplicacdo da

autonomia:

Artigo 51 — A substéncia e os efeitos das obrigagdes oriundas de
declaracao da vontade regem-se, salvo estipulagao em contrario, segundo
a lei do lugar em que forem contraidas.

§ 1° A estipulagdo em favor de outra lei devera ser expressa e nao tera
eficacia se constituir abuso de direito (art. 12) ou ofender a ordem publica
(arts. 13 e 80).

265 TENORIO, Oscar. Direito Internacional Privado. 112 Ed, Rio de Janeiro: F. Bastos, 1976;

266 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Internacional Privado. Vol. ll, S&o
Paulo: RT, 1977, pp. 257-259

267 MARQUES, Claudia de Lima. A insuficiente protecdo do consumidor nas normas de Direito
internacional Privado - Da necessidade de uma conven¢ao interamericana (CIDIP) sobre a
lei aplicavel a alguns contratos e relagées de consumo, o novo direito internacional - estudos
em homenagem a Erik Jayme. RJ, Renovar, 2005, p. 171;
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§ 2.° Presumem-se, todavia, contraidas segundo a lei brasileira as
obrigagdes constituidas entre brasileiros no estrangeiro.

§ 3.° Regem-se segundo a lei brasileira os contratos realizados nos
Consulados do Brasil no estrangeiro (art. 31).

§ 4.° Ocorrendo conflitos de leis sobre a conceituagao do lugar do contrato,
aplica-se a lei brasileira se esta o localizar no Brasil, se o conflito for entre
leis estrangeiras, aplicam-se, subsidiariamente, as leis da residéncia
habitual, do domicilio ou da nacionalidade dos declarantes ou comum dos
contratantes, e, na falta, as do lugar de execugao; permanecendo a
duvida, aplicar-se-ao as leis mais favoraveis a prevaléncia da intengdo dos
interessados.

§ 5.° Na impossibilidade de localizar o contrato no Brasil ou no estrangeiro,
aplicam-se as leis subsidiariamente previstas no paragrafo anterior.

§ 6.° Sujeitam-se a lei do lugar da situagao dos bens iméveis os contratos
a eles relativos.

Artigo 52 — Regem-se segundo a lei brasileira os contratos exequiveis no
Brasil.

Artigo 53 — Todas as modalidades da execugao das obrigagdes, inclusive
a moeda de pagamento, regem-se segundo a lei do lugar da respectiva
execugao.

Paragrafo unico. S&o validas as obrigacbes contraidas no exterior,
efetivamente em moeda estrangeira, para serem executadas no Brasil.?%®

No entanto, o projeto ndo sai ileso de criticas, entre outras o fato de Valladao
ter voltado ao Regulamento 737 de 1850, incorporado na Consolidagao de Carlos
de Carvalho, de 1899, quando estabeleceu a presungao de que devem ser
contraidas segundo a lei brasileira, as obriga¢des constituidas entre brasileiros no
estrangeiro. Se o contrato realizado no Brasil é regido pela lei brasileira para sua
substancia e seus efeitos, o contrato concluido no exterior deve reger-se pela lei

local, facultado sempre a vontade das partes alterar esta orientagcao?®.

Rodas, comentando o anteprojeto menciona que apds consagrar
expressamente a autonomia da vontade, Valladao optou por fixar, como elemento
de conexao para reger a substancia e os efeitos dos atos, a lei do lugar em que
forem contraidas as obrigac¢des. A execugao continuou a ser regida pela lex loci
solutionis, como advogava a maior parte da doutrina. No entanto, nos contratos
entre ausentes nova sistematica foi criada: aplica-se a lei brasileira se este se

localizar no Brasil. Localizado no exterior aplicam-se subsidiariamente as leis da

268 \VALLADAO, Haroldo. Lei Geral de Aplicagao das Normas Juridicas. Imprensa: Rio de Janeiro,
1964;

269 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 496;
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residéncia habitual, do domicilio ou da nacionalidade dos declarantes ou comum
dos contratantes e, na falta, as do lugar da execugédo. Permanecendo duvidas,
regerao as leis mais favoraveis a realizagédo da inteng¢ao dos interessados. Sendo
impossivel a localizacdo do contrato, aplicam-se a ordem enumerada, de forma

subsidiaria.

Em 1994, uma portaria do Ministério da Justiga instituiu nova comissdo com
intuito de elaborar novo anteprojeto que pudesse substituir a LICC (Projeto de Lei
4.905, de 1995). Os membros da comissao, optaram por, ao invés de propor projeto
de larga envergadura, atualizar a lei ja existente, mantendo sua estrutura.
Sugeriram a Lei de Aplicagdo das Normas Juridicas, dividida em trés partes, Norma

Juridica em Geral, Direito Intertemporal e Direito Internacional Privado.

Com relacdo ao Direito Internacional Privado foram feitas alteracbes para
adequar o direito brasileiro a realidade da doutrina e da jurisprudéncia dominante,
alinhando-se assim, ao moderno Direito Internacional Privado uniformizado, que,
optou pela férmula da lei do pais com o qual o contrato mantém os vinculos mais

estreitos:

Obrigacdes Contratuais — As obrigagdes contratuais séo regidas pela lei
escolhida pelas partes. Essa escolha sera expressa ou tacita, sendo
alteravel a qualquer tempo, respeitados os direitos de terceiros.

§ 1° Caso ndo tenha havido escolha ou se a escolha for ineficaz, o
contrato, assim como os atos juridicos em geral, serdo regidos pela lei do
pais com o qual mantenham os vinculos mais estreitos.

§ 2° Na hipotese do § 1°, se uma parte do contrato for separavel do
restante, e mantiver conexao mais estreita com a lei de outro pais, podera
esta aplicar-se, a critério do Juiz, em carater excepcional.

§ 3° A forma dos atos e contratos rege-se pela lei do lugar de sua
celebracao, permitida a adogao de outra forma aceita em direito.

§ 4° Os contratos realizados no exterior sobre bens situados no Pais, ou
direitos a eles relativos, poderao ser efetuados na forma escolhida pelas
partes, devendo ser registrados no Brasil de acordo com a legislagéo

brasileira2’©,

No entanto, antes mesmo de ser votado pela Comissdo de Constituicdo e

270 Projeto de Lei 4.905 de 1995, Diponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E4F179621C4A2
B752295DEF3D4E99066.proposicoesWeb2?codteor=1136861&filename=Dossie+-
PL+4905/1995> Ultimo acesso em 15 de novembro de 2018;
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Justica da Camara, o Ministro da Justica, retirou o projeto de pauta “tendo em vista
a necessidade de reexame da matéria”. Ao aprovar o novo texto, diz Rodas,
teriamos a oportunidade de exorcizar o primitivismo e a inadequag¢ao de nossas
regras de Direito Internacional Privado, oportunidade perdida ndo se tendo mais
noticias desde entdo?’'. Em 2004, o senador Pedro Simon apresentou o PLS n.°
269 (Projeto de Lei do Senado), com base no mesmo elaborado a partir do
anteprojeto cuja comissao foi presidida por Rodas. No entanto, tal projeto, também

foi arquivado.

A questao da lei aplicavel aos contratos internacionais vem sendo tratada
incidentalmente pela jurisprudéncia brasileira, nos casos em que ha litigios
envolvendo o cumprimento de um contrato internacional. Segundo Nadia de Arauijo,
nos conflitos resolvidos pelo Judiciario, na maioria das vezes, tém-se optado pela
interpretacéo literal do artigo 9°, deixando-se a autonomia da vontade para segundo

plano.

Dolinger, no entanto afirma, que na cuidadosa pesquisa realizada pela
autora na jurisprudéncia patria, nao foi possivel encontra um acérdao sequer, em
que uma clausula de escolha de lei estrangeira, em contrato firmado no Brasil,
tenha sido rejeitada por corte brasileira, com qualquer fundamento. Assim nao
poderiamos afirmar com tanta certeza que a autonomia é rejeitada pela
jurisprudéncia. O que se vé, nos acordaos colacionados € que a justiga brasileira
utiliza o elemento de conexado apontado no referido artigo, “lei do local onde se

constituem as obrigagdes™’2.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido pela aplicagao da regra contida
no primeiro paragrafo do artigo 9°. De acordo com o disposto no referido dispositivo,

a obrigagao contraida no exterior e executada no Brasil sera observada segundo a

271 RODAS, Joo Grandino. Elementos de Conex3o do Direito Internacional Privado Brasileiro
Relativamente as Obrigagoes Contratuais, in RODAS, Jodo Grandino (Coord.), Rio de
Janeiro, 32 Edi¢ao, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, pp. 63 e 64;

272 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 452;

103



lei brasileira, atendendo as peculiaridades da lei estrangeira em relagao a forma

extrinseca.

Isto significa que a lei da constituicao do local da obrigagdo mantém-se, pois
serao admitidas suas peculiaridades, como a validade e a produgao de seus efeitos,
enquanto a lei brasileira sera competente para disciplinar o procedimento

necessario para a sua execucao.

Em um contrato internacional de corretagem, o STJ decidiu que a
obrigagdo se considerava constituida no pais em que fora concluida.
Havia dois contratos: o de compra e venda de um imével no Brasil, mas
realizado no Uruguai, e o de corretagem, supostamente ocorrido no Brasil.
O relator supbs pelas circunsténcias do caso, que este ultimo fora
concluido no Brasil, pois todas as partes residiam aqui, e 0 andamento da
transacgao se deu no Brasil. Apesar da auséncia de elementos suficientes
para comprovar o local de sua realizagdo, entendeu o STJ que este lugar
fora o Brasil. Usou a regra subsidiaria (art. 9°, p. 2°) da lei de residéncia
do proponente, por ser um contrato entre ausentes, e considerou aplicavel
a lei brasileira®™,

Ja em outros dois casos relativos a dividas de jogo, o caput do art. 9° foi
aplicado a contratos celebrados no exterior. No primeiro, o extinto Tribunal de
Alcada de Sao Paulo, decidiu que a divida era relativa ao contrato de abertura de
crédito, realizado nos Estados Unidos, aplicando-se, assim, a lei americana, e ndo
o artigo 1.47727* do antigo Cédigo Civil de 1916, pois tratava-se de divida contratual
e nao de divida de jogo. A intengao do tribunal foi proibir uma tentativa de fraude,
pois, pelo ordenamento juridico nacional, as dividas de jogo, bem como

empréstimos para essa finalidade, ndo eram passiveis de cobranga®’>.

A segunda decisao, do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, entendeu que

nao adotar o caput seria contrariar norma de ordem publica de Direito Internacional

273 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 338;

274 Art. 1.477. As dividas do jogo, ou aposta, ndo obrigam a pagamento; mas ndo se pode recobrar
a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente € menor,
ou interdito. Paragrafo unico. Aplica-se esta disposi¢cdo a qualquer contrato que encubra ou
envolva reconhecimento, novagao ou fianga de dividas de jogo; mas a nulidade resultante nao
pode ser oposta ao terceiro de boa-fé. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>. Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;

275 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 338 - 339.
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Privado. De um lado o jogo era licito no pais onde as atividades ocorreram, no
entanto, no Brasil considerava-se como inexigiveis. Diante da diferenga entre os
dois sistemas, o Tribunal aplicou o caput, porque de outro modo haveria
enriqguecimento sem causa, por parte do devedor, que abusaria da boa-fé do credor.
Assim, concluiu que a aplicagao da lei americana serviria para proteger a ordem

publica®’®.

Diferente posicionamento foi adotado em dois casos em que nao envolviam
diretamente o direito brasileiro. O Supremo Tribunal Federal, homologou a SE
4.023, proferida pela Corte de Nova York que decidiu, com base em um contrato
que determinava como lei regente as leis do estado de Nova York aplicaveis a
contratos la feitos e que la deveriam ser cumpridos. A decisao da corte americana
respeitava as regras do direito conflitual brasileiro. Assim, considerou o STF nao

haver motivos para nao homologa-la.

No segundo caso, novamente o Tribunal de Alcada de S&o Paulo, em
julgamento de Agravo de Instrumento n.° 1.247.070-7, julgado em 18 de dezembro
de 2003, declarou que “no Brasil € admitida a escolha da lei aplicavel nos contratos
internacionais, e como as partes no presente caso escolheram expressamente a lei
do Reino Unido, esta escolha é valida e eficaz". Neste caso, também, o contrato,

havia sido firmado no estrangeiro.

4.2. FONTES ESTRANGEIRAS OU INTERNACIONAIS

Na Europa, especialmente apds a assinatura da Convencdo de Roma, a
aceitacdo pela escolha da lei nos contratos € ampla. A questao foi tratada em
Robinson v. Bland, pelas cortes inglesas. O caso versava sobre um empréstimo
concedido por um inglés a outro, em Paris, a ser pago na Inglaterra. Nao havia
duvida com relacdo a lei aplicavel ao caso, mas Lord Mansfield reforgou a

autonomia na escolha: “As partes tinham a visdo das leis da Inglaterra. A lei do

276 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 339.
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lugar nunca pode ser a regra, onde a transagao é celebrada com uma visao

expressa da lei de outro pais, como a regra pela qual ela deve ser governada™’’.

Em Gienar v. Meyer, houve o reconhecimento expresso do direito de as
partes elegerem a lei que iria governar seu contrato, via eleicao de foro. A agao
envolvia a reinvidicacdo de um marinheiro por seu salario, o navio havia sido
vendido antes de completar sua viagem. O marinheiro por sua vez, tinha
concordado em se submeter a uma corte holandesa. O tribunal inglés afirmou que
as partes nao podiam derrubar a jurisdicdo de um tribunal por acordo, mas, mesmo
assim, determinou a suspensao do julgamento. Isso porque o acordo foi entendido
como sendo efetivo sob a lei holandesa e foi determinado que seria mais razoavel

enviar as partes para o seu préprio pais, para la buscarem seus direitos?’8.

Em Lloyd v. Guibert?”® decidiu-se expressamente que a lei aplicavel a um
contrato € a que as partes tinham a intencao de aplicar: Em tais casos, é necessario
considerar por que lei geral as partes pretendiam que a transagao fosse regida, ou

melhor, por qual lei geral presumimos que eles se submeteram?2°,

Com o desenvolvimento do comércio maritimo na Inglaterra, a intengéao das
partes substituiu a regra do local da celebragdao. Quando os contratos deixaram de
ser celebrados no local do embarque da mercadoria, o principio da autonomia se

firmou como guia para os tribunais, desenvolvendo-se a teoria da Proper Law.

Os principios legais que devem guiar uma Corte Inglesa na questao da
Proper Law ja se encontram bem estabelecidos. E a lei que as partes
pretendiam aplicar. Sua intengdo devera ser reconhecida pela intencéo

277 Tradugéo livre: The parties had a view to the laws of England. The law of the place can never be
the rule, where the transaction is entered into with an express view to the law of another country,
as the rule by which it s to be governed (..). Disponivel em
<http://swarb.co.uk/lisc/Inten12001799.php>. Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;

278 Disponivel em ] <https://heinonline.org/hol-cgi-
bin/get_pdf.cgi?handle=hein.journals/jmlc2&section=9>. Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;
279 Disponivel em <https://www.jstor.org/stable/4505247 ?read-

now=18&seq=1#page_scan_tab_contents>. Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;

280 Tradugao livre: In such cases it is necessary to consider by what general law the parties intended
that the transaction should be governed, or rather to what general law it is just to presume that
they have submitted themselves in the matter. Disponivel em
<https://www.jstor.org/stable/4505247 ?read-now=1&seq="1#page_scan_tab_contents>. Ultimo
acesso em 16 de junho de 2017;
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expressa no contrato, se existente, que deve ser conclusiva. Se nenhuma
intencao foi expressa, esta sera presumida pela Corte através dos termos

do contrato e suas circunstancias relevantes. 281

Em Vita Food Products v. Unus Shipping?®? fica claro a intengdo dos
Tribunais Ingleses. Nao somente a vontade expressa das partes deveria ser levada
em consideragdo: na sua auséncia, o juiz deveria presumi-la. Tratava-se de um
contrato de transporte de Newfoundland para Nova York, onde a proprietaria da
carga, uma coorporacgao de Nova York, contratatou o navio Hurry On, para fazer o

transporte.

Devido a navegacéao negligente, o navio encalhou e a carga foi danificada.
Em virtude do dano, a empresa ajuizou agéo indenizatéria na Suprema Corte da
Nova Escdcia. Ocorre que o contrato, regido pela lei inglesa, continha uma clausula
que isentava o transportador da responsabilidade por perdas decorrentes de

negligéncia, vindo a agao a ser indeferida.

Defendeu o tribunal, que a escolha expressa pela lei inglesa, como o direito
préprio que rege o contrato deveria ser respeitada, apesar das partes e do contrato
nao terem qualquer ligagcdo com a Inglaterra. Onde ha uma declaragao expressa
da intencao de designar a lei do contrato, desde que essa intengao seja de boa-fé
e legal, ndo ha razdo para evita-la. Nesse passo, a isengao contratual da
responsabilidade por perda devido a negligéncia, impediu a procedéncia do pedido

do autor.

Antes de adotar a Convencgédo de Roma, as Cortes Inglesas consideravam a
questao sob trés aspectos: primeiramente, procuravam pela existéncia de escolha

expressa de uma lei pelas partes; inexistindo esta, procuravam indicios sobre a

281 RABEL, Ernest. The Conflict of Laws, vol. II, Chicago, Callaghan & Co, 1947, pp. 363/364;
282 Disponivel em <http://swarb.co.uk/vita-food-products-inc-v-unus-shipping-co-ltd-1939/>. Ultimo
acesso em 16 de Junho de 2017;
107



intencao das partes; ndo havendo nenhuma indicaciao neste sentido, aplicava-se a

lei com a conex&o mais proxima ao contrato?®.

Ja na Franca, é no decorrer dos séculos XIX e XX que comegcam a se
observar julgados com base na autonomia das partes. O Acordao American Trading
Co?%* é um exemplo disso. Tratava-se de um litigio envolvendo uma carga
pertencente a empresa American Trading Co transportada para um porto franceés,

por um navio da Quebec Steamship.

A mercadoria foi entregue ao local de destino avariada, levando a American
a acionar a transportadora Quebec para ressarcir-se do prejuizo. Como argumento
de defesa alegou a Quebec, conter clausula no contrato que a exonerava da
responsabilidade. Irresignada, a American arguiu a nulidade da clausula tendo em

vista aplicar-se ao caso a Lei de Nova York, pois se tratava da lex loci contractus.

Contraria ao posicionamento, pela primeira vez, a Corte de Cassagao
francesa, ao analisar as circunstancias do caso, concluiu que as partes ndo tinham
intencdo de submeter o contrato a lei americana, mas sim as normas estabelecidas
no contrato de charte-partie, e por consequéncia a lei francesa, onde a clausula era
considerada licita. Argumentaram que a lei do lugar da celebragao sé seria levada
em consideragdao caso as partes nao tivessem manifestado, expressa ou
tacitamente, a lei que desejavam aplicar, sendo inconcebivel que tivessem inserido
no contrato clausula que sabiam ser nula pela lei americana, a ndo ser que tivessem

vontade de submeter o contrato a lei francesa.

Passado isso, iniciaram-se na doutrina francesa discussdes a respeito da
auséncia de escolha expressa por determinada lei. O tema dividiu-se em duas
correntes, a primeira defendia que as circuntancias do caso e o ambiente em que

determinado contrato foi feito serviam de indicios para a busca da vontade. A

28 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 66;

284 ANCEL, Bertrand e LEQUETTE, Yves. Les Grands Arréts de la Jurisprudence Francgaise de
Droit Privé, Paris, Sirey, 1987, pp. 66-73;
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segunda optava por limitar a escolha ao contrato, ndo devendo ser levados em
consideracao os elementos externos, mesmo que eles influenciassem a criagao e
execucdo do contrato. A vontade devia ser buscada nos elementos do préprio

contrato.

No caso Fourrure Renel?8®, a corte optou pela jungdo de ambas correntes. O
tribunal declarou que na falta de estipulagéo sobre a lei aplicavel, o juiz deve referir-
se as circunstancias da causa para determinar a vontade implicita das partes

gracgas aos elementos do contrato.

No arrét Mercatore Presse, a Corte parece ter aderido a teoria da localizacéo
do contrato ao enunciar que “embora a localizagao do contrato dependa da vontade
das partes, cabe ao juiz encarregado da questao interpretar de forma soberana a
intencdo das partes quanto a localizacdo do contrato e deduzir a lei aplicavel a
questao” 28, Tratava-se de um empregado francés de uma empresa belga, que foi
demitido. A justica do trabalho concedeu-lhe indenizagédo. Entretanto, a empresa
interpOs recurso afirmando que o contrato era regido por lei estrangeira (belga) que

nao previa indenizagao. O tribunal aplicou em definitivo a lei francesa.

Em Hannover International %8, a Corte de Cassacgdo manifestou-se favoravel
ao acordo no qual as partes em litigio requereram a aplicagao ao contrato, por meio
de um adendo, de lei diversa da estabelecida. As partes pretendiam que, em
relagdo ao mérito da causa nao fosse adotada a lei belga (prevista em uma
convengao), o que foi permitido pelo Tribunal. Essa decisdo confirmou a
possibilidade de as partes a qualquer momento, modificarem a lei aplicavel ao

contrato por meio de um adendo.

Em Portugal, como defendido por Ferrer Correia, as decisdes tendem a
admitir a autonomia das partes, com algumas limitagdes. O Rui Moura Ramos

explica o raciocinio por detras dessa aceitagao:

285 Cass. 1re Civ. 06 jull 1959; Revue Critique de Droi International Privé 1959;
28 Cass. 1re Civ. 06 jull 1959; Revue Critique de Droi International Privé 1959;
287 Cass. Civ |, 6 mai 1997, Revue Critique de Droi International Privé 1997;
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A escolha da lei deve agora respeitar uma certa proporcionalidade ou
balanca entre os interesses das duas partes, ndo devendo os
inconvenientes causados a uma parte por uma eleicdo de lei serem
superiores as vantagens razoaveis trazidas por ela a contraparte a quem
ela se mostra conveniente.?88

A Suprema Corte americana, no caso Pritchard v. Norton, deu preferéncia a
lei que considerou ter sido escolhida pelas partes. Ndo houve reconhecimento
expresso quanto a autonomia da vontade, mas a regra lex loci contractus foi
afastada ao se admitir que a lei aplicavel ao contrato dependia da vontade das

partes?®,

Em Lauritzen v. Larsen, a Corte afirmou que em questdes contratuais deveria
ser aplicada a lei escolhida pelas partes para reger o contrato. O caso dizia respeito
a acado de indenizagdo ajuizada por um marinheiro dinamarqués contra seu
empregador, por acidente ocorrido em Cuba, durante o trabalho em uma
embarcagao. O empregado defendia a aplicagdo da lei americana porque o contrato

de trabalho teria sido concluido em Nova York.

A Suprema Corte afastou a lex loci contractus por entender tratar-se de
responsabilidade extracontratual, posicionando-se, mesmo assim, quanto a

escolha da lei:

Mas se a lei do contrato €, no entanto, a ser considerada, enfrentamos o
fato de que este contrato era explicito que a lei dinamarquesa e o contrato
com a unido dinamarquesa deveriam controlar. Exceto como proibido por
alguma politica publica, a tendéncia da lei é aplicar em matéria de contrato
a lei que as partes pretendiam aplicar. Nao estamos cientes de nenhuma
politica publica que impecga as partes deste contrato, que contemplam a
atuacdo em diversas jurisdicbes territoriais € em alto mar, de se
conformarem a lei do estado-bandeira como seu codigo governante. Esse
arranjo é tdo natural e compativel com a politica da lei que, mesmo na
auséncia de uma disposi¢cao expressa, provavelmente estaria implicita.
(...) Achamos que um resultado bastante diferente se seguiria se o

288 RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura. Das Relagdes Privadas Internacionais — Estudos de
Direito Internacional Privado. Coimbra, 1995, pp. 106-107;
289 WEINTRAUB, Russel J. Commentary on the Conflict of Laws. Nova lorque: New York
Foundation Press, 2001. pp. 444-445;
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contrato tentasse evitar a lei aplicavel, por exemplo, de modo a aplicar a
lei estrangeira a um navio americano?®.

Do mesmo modo, entendeu-se em Siegelman v. Cunard White Star Ltd.,
tendo sido afirmado pelo que “em vez de ver as partes como usurpadoras da fungao
legislativa, parece mais realista considera-las como aliviando os tribunais do

problema de resolver uma questao de conflito de leis™®’.

A Convencdo da Haia sobre a Lei Aplicavel as Vendas de Carater
Internacional de Objetos Mdveis, de 1955, foi a primeira a aceitar a autonomia da
vontade na designacgao da lei aplicavel “A venda é regida pela lei interna do pais

designado pelas partes contratantes” 2%2.

Em 1986, com a remodelacao da convencao da Haia, a autonomia continuou
a ser contemplada: “O contrato de compra e venda reger-se-a pela lei escolhida
pelas partes” 2. Acrescentando, ainda que, em situacdo especifica, nos casos em
que nao houver a escolha da lei, meng¢ao ao principio dos vinculos mais estreitos:

“(...) relagdo comercial entre as partes e o contrato apresentar relagbes mais

2% Tradugao Livre: But if contract law is nonetheless to be considered, we face the fact that this
contract was explicit that the Danish law and the contract with the Danish union were to control.
Except as forbidden by some public policy, the tendency of the law is to apply in contract matters
the law which the parties intended to apply. We are aware of no public policy that would prevent
the parties to this contract, which contemplates performance in a multitude of territorial
jurisdictions and on the high seas, from so settling upon the law of the flag-state as their governing
code. This arrangement is so natural and compatible with the policy of the law that even in the
absence of an express provision it would probably have been implied. (...) We think a quite
different result would follow if the contract attempted to avoid applicable law, for example, so as
to apply foreign law to an American ship. Disponivel em
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/345/571/>. Ultimo acesso em Ultimo acesso em 16
de junho de 2017;

29 Tradugéo Livre: instead of viewing the parties as usurping the legislative function, it seems more
realistic to regard them as relieving the courts of the problem of resolving a question of conflict of
laws. Disponivel em  <https://www.casebriefs.com/blog/law/conflicts/conflicts-keyed-to-
currie/choice-of-law-modern-approaches/siegelman-v-cunard-white-star-ltd/>. Ultimo acesso em
Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;

292 Artigo 2° da Convengao de Haia sobre a Lei Aplicavel as Vendas de Carater Internacional de
Objetos Moéveis, de 1955. Disponivel em <https://assets.hcch.net/docs/f4634d7e-328c-4e2b-
b602-f22b3283e377.pdf>. Ultimo acesso em Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;

293 Artigo 7° da Convengéo de Haia sobre a Lei Aplicavel as Vendas de Carater Internacional de
Objetos Modveis, 1986. Disponivel em <https://assets.hcch.net/docs/bcecd408-df12-47f4-a29d-
213cd4ca7ab2.pdf>. Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;
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estreitas com uma lei diferente daquela que seria aplicavel a luz dos paragrafos 1

ou 2 (...), o contrato sera regido por essa outra lei” 2%,

A Convencgao de Viena, representou uma tentativa de aperfeicoamento das
Convengdes da Haia. A respeito do tema “os governos consultados opinaram pela
inconveniéncia de adotarem-se as Convencdes da Haia porque nao representavam
as diversas correntes legais existentes (...)” ?°°. Somente em 2014, referida
Convengao comegou a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro, mas mesmo

antes ja era utilizada, na jurisdigao arbitral.

Uma das caracteristicas mais importantes da Convengao de Viena é nao
pretender eliminar ou substituir regras internas que regulam certas
transagbes, ou que protejam o consumidor. Procurou primordialmente
proteger o acordo das partes, e sua liberdade, sem interferir nas relagbes
entre comprador e vendedor. Desta forma permitiu as partes escolher pela
utilizagéo ou ndo da Convengao?%,

A Convencao de Roma Sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais,
admite amplamente a autonomia da vontade: “O contrato rege-se pela lei escolhida
pelas partes. Esta escolha deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco das
disposi¢des do contrato ou das circunstancias da causa (...)". Inclusive, como ja
vimos, abrindo portas para o dépecage “(...) Mediante esta escolha, as partes

podem designar a lei aplicavel a totalidade ou apenas a uma parte do contrato” 2%’.

(...) a liberdade das partes contratantes para escolher a lei aplicavel as
suas reciprocas obrigacdes € um principio, e este se materializa na regra
contida naquele dispositivo e em outras normas idénticas de outras
convengdes (...). Assim, a dicotomia principio/regra opera da seguinte
forma: o principio estabelece que as partes sao livres para escolher a lei

2% Artigo 8 da Convencdo de Haia sobre a Lei Aplicavel as Vendas de Carater Internacional de
Objetos Modveis, 1986. Disponivel em <https://assets.hcch.net/docs/bcecd408-df12-47f4-a29d-
213cd4ca7ab2.pdf>. Ultimo acesso em 16 de junho de 2017;

295 ARAUJO, Nédia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convencgoes Internacionais, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2004, p. 141;

2% |bidem, p. 142;

297 Artigo 3° da Convencgdo de Roma Sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais. Disponivel
em < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A41980A0934>.  Ultimo
acesso em 16 de junho de 2017;
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aplicavel; a regra dispde que, uma vez exercitada essa liberdade, o
contrato sera governado pela lei escolhida®.

Na referida convengao € consagrado o principio segundo o qual as partes
sao livres para contratar, e ao fazé-lo, sao livres para estabelecer as normas que
irdo governar suas relagdes reciprocas, podendo inclusive escolher a lei que regera
o contrato. Deste principio derivam trés regras: i) o contrato sera regido pela lei
escolhida pelas partes; ii) as partes podem eleger leis diversas para diferentes
segoes do contrato; iii) as partes podem, inclusive, modificar sua escolha, passando

de um ordenamento juridico para outro, todas elas contempladas pela Convencgao.

Introduzindo uma nova abordagem para solucionar os conflitos de leis, com
base na lei “mais proxima" a relagao juridica®®, referido diploma somente admite a
escolha de direito estatal, ficando afastada o uso de outras fontes normativas, como

os Principios UNIDROIT e a lex mercatoria.

A convencao de Roma representa um passo importante na modificagao
do direito conflitual dos paises signatarios no que concerne a contratos
internacionais. Substituiu as regras internas que regulavam a lei aplicavel
aos contratos internacionais em cada um dos Estados contratantes.
Consequientemente, a Convengdo passou a ser aplicavel ndo sé nos
casos de contratos dos paises signatarios, mas também naqueles em que
a regra de conexao aplicavel a um contrato internacional indique a lei de
um dos paises signatarios como sendo a lei aplicavel a espécie. Serviu,
ainda, de base para a reforma de varias regras de DIPr nacionais quando
da sua reforma, como é o caso da Finlandia e da Austria, que a adotaram
como lei interna®®.

Em 1979, nos trabalhos preparatérios para a Convencgao Interamericana, a
delegacado mexicana apresentou um projeto propondo que nos acordos em que as
partes nao escolhem a lei aplicavel, as obrigagdes contratuais deverao ser regidas
pela lei mais proximamente ligada, de acordo com caracteristicas objetivas e
subjetivas, para as quais o tribunal considerara o lugar da concluséo do contrato, o

lugar de sua negociagao, o lugar de seu cumprimento, bem como o domicilio e a

2% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro. Renovar. 2007, p. 43;

2% |bidem, pp. 194-195;

300 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convencgoes Internacionais, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2004, p.145;
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nacionalidade das partes e todos os fatores que possam ajudar a uma analise

melhor do caso.

Em 1994, a Convencgao Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos

Contratos Internacionais (CIDIP-V) materializou a teoria da proximidade. Referida

convengao consagra os principios da autonomia da vontade, permitindo, inclusive

0 dépecage. Apesar de inspirada em Roma |, permite a eleigdo pelas partes de

direito de outras fontes que nao a estatal. A Convencao ainda nao foi ratificada pelo

Brasil:

Artigo 7 - O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes. O acordo
das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou, em caso de
inexisténcia de acordo expresso, depreender-se de forma evidente da
conduta das partes e das clausulas contratuais, consideradas em seu
conjunto. Essa escolha podera referir-se a totalidade do contrato ou a uma
parte do mesmo. A eleicdo de determinado foro pelas partes ndo implica
necessaria-mente a escolha do direito aplicavel.

Artigo 8 - As partes poderao, a qualquer momento, acordar que o contrato
seja total ou parcialmente submetido a um direito distinto daqueles pelo
qual se regia anteriormente, tenha este sido ou ndo escolhido pelas partes.
Nao obstante, tal modificagao nao afe—tara a validade formal do contrato
original nem os direitos de terceiros.

Artigo 9 - Nao tendo as partes escolhido o direito aplicavel, ou se a escolha
do mesmo resultar ineficaz, o contrato reger-se-a pelo direito do Estado
com o qual mantenha os vinculos mais estreitos. O tribunal levara em
consideragdo todos os elementos objetivos e subjetivos que se
depreendam do contrato, para determinar o direito do Estado com o qual
mantém os vinculos mais estreitos. Levar-se-do também em conta os
principios gerais do direito comer—cial internacional aceitos por
organismos internacionais. Nao obstante, se uma parte do contrato for
separavel do restante do contrato e mantiver conexao mais estreita com
outro Estado, poder-se-a aplicar a esta parte do contrato, a titulo
excepcional, a lei desse outro Estado.

Artigo 10 - Além do disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-ao, quando
pertinente, as normas, costumes e principios do direito comercial
internacional, bem como os usos e praticas comerciais de aceitagao geral,
com a finalidade de assegurar as exigéncias impostas pela justica e a
equidade na solugao do caso concreto.

Artigo 11 - Nao obstante o disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-ao,
necessariamente, as disposi¢cdes do direito do foro quando revestirem
carater imperativo. Ficara a discricdo do foro, quando este o considerar
pertinente, a aplicagdo das disposicdes imperativas do direito de outro

Estado com o qual o contrato mantiver vinculos estreitos®",

301 Disponivel em <http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-56.htm>.Ultimo acesso em 16

de junho de 2017;
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Em paralelo as convengdes, o Instituto Internacional para a Unificagdo do
Direito Privado (UNIDROIT), representa uma nova dimensdo harmonizadora na
matéria, a autonomia da vontade vem consagrada logo no inicio dos Principios para

os Contratos Comerciais Internacionais, no artigo que estabelece:

Artigo 1.2 — Aplicagao dos principios: Estes principios devem ser aplicados
quando as partes tenham acordado que o contrato deva ser por eles
governado. 1. Estes principios podem ser aplicados: a) quando as partes
tenham acordado que o contrato seja regido por “principios gerais do
direito”, a “lex mercatoria” ou expressdo semelhante; ou b) quando as
partes ndo tenham escolhido qualquer lei para governar o contrato. 3.
Estes principios podem prover uma solugao para um conflito quando se
mostrar impossivel estabelecer a regra relevante de lei aplicavel 302,

Os principios do UNIDROIT tém por objetivo estabelecer um conjunto de
regras a serem utilizadas no mundo inteiro, quaisquer que sejam as instituicdes

juridicas, condi¢gdes econdmicas e politicas dos paises nos quais tais regras devem

ser aplicadas3®,

302 Digponivel em  <http://www.unidroit.org/english/documents/2004/study50/s-50-098-e.pdf>.
Ultimo acesso em 16 de Junho de 2017;
303 SOUZA JUNIOR, Lauro da Gama e. Contratos Internacionais a luz dos Principios do UNIDROIT
— soft Law, arbitragem e jurisdicdo, RJ: Renovar, 2006, p. 248;
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nos dias de hoje a maioria das relagbes econémicas, do ponto de vista
juridico, implica na formacdo de um contrato. Essa complexa relagao reflete a
natureza dindmica e ao mesmo tempo complexa desse instituto. E, por outro lado,
destaca as nuances caracteristicas do direito contratual: um direito relativizado,

historicizado e pluralista3®.

Relativizado porque é marcado pela fragmentacao de diversos paradigmas,
0 que inviabiliza a formulagdo de um conceito Unico e abstrato de contrato.
Historicizado porque observa as mutacdes histoéricas da sociedade, da economia,
da politica e das ciéncias. Pluralista porque possui diversas fontes heterondmicas

de formacgao3°°.

Nos contratos plurilocalizados, é possivel espelhar essas caracteristicas,
especialmente a pluralista, na medida em que suas diversas fontes de formacao
sdo, ainda, legitimadas pelo Direito Internacional Privado (DIPr). Todavia,
defendem alguns doutrinadores, que em matéria de contratos, o DIPr nao € tao
relevante, devido a semelhanga das normas que regem o instituto nos diversos

sistemas juridicos disponiveis.

Argumentam que essa se torna cada vez maior em decorréncia das
iniciativas de diversos 6rgdos que buscam a uniformizagdo dessas normas,
havendo, assim, em tese, menos probabilidade para a ocorréncia de conflitos3%. A
por praxis internacional fez uso de duas estratégias na tentativa de resolver
conflitos de leis: a uniformizagao de regras substantivas por meio de leis uniformes,
tal como a Convencdo de Viena sobre Compra e Venda Internacional de

Mercadorias; e a uniformizagdo das normas de conexao de diferentes paises, por

304 TEPEDINO, Gustavo. Apresentacido Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000;

305 1dem;
306 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de

Janeiro, Renovar, 2007, p. 223.
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meio da Convengao de Roma sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais, das
Convencgdes Interamericanas e das Convencdes da Haia, abordadas durante o

estudo.

No entanto, essas estratégias ndo necessariamente se mostraram eficazes,
na medida em que mesmo apoés sua adogao ainda é possivel observar, em menor
escala, conflitos de leis no espaco nos paises que adotam tais Convengdes. A
uniformizagdo das normas de conexao mostrou-se como uma tentativa de
uniformizagdo das normas para resolver conflitos de leis que acabaram por gerar
outros problemas, tais como o reenvio e a fraude a lei, conforme abordado

oportunamente.

O desenvolvimento dos mercados e o0 aumento das relacdes
multiconectadas sustentada por meio de contratos plurilocalizados demonstraram
a ineficiéncia dos ordenamentos juridicos internos de absorver todas as questdes
advindas dessas relagdes, inclusive, confirmando a obsolescéncia dos métodos
tradicionais para resolucdo de conflitos. E, assim, que a autonomia da vontade volta

a ter um papel de grande importancia.

Sob a otica do Direito Internacional Privado podemos compreender a
autonomia em trés planos: a) como um meio de designagao da lei estatal aplicavel
a um contrato plurilocalizado; b) como uma permissao as partes para retirarem o
contrato do seu direito patrio; e ¢) como um instrumento de aperfeicoamento do
direito por causar a eliminacdo do conflito de leis, pois suas normas nada dizem
diante da liberdade internacional das convengdes®?’. Quando se escolhe que sera
aplicada uma dentre duas ou mais leis, torna-se irrelevante o conflito entre as
regras materiais das diferentes jurisdicées, uma vez que o contrato fica submetido
a somente um determinado sistema juridico®®® para cada questdo. O fato é que a

escolha pelo direito aplicavel da uma maior flexibilidade ao proprio contrato.

307 JACQUET, Jean-Michel. Principe d'Autonomie et Contract Internationaux, Paris, Ed.
Ecomomica, 1983, p. §;
38DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil
Internacional, vol. Il - Contratos e Obrigagdes no Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 110/111.
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Cada ordenamento estabelece regras diferentes, concernentes as relagdes
juridicas de direito privado com conexao internacional. Para solugéao do conflito, a
via mais utilizada, consiste na aplicagao a tais situagdes, dos preceitos juridicos
internos de um dos sistemas com a qual esteja em conexdo3®. A “regra” de
aplicacao da norma interna, no entanto, ndo atende aos anseios de uma sociedade
globalizada que se relaciona transnacionalmente de forma rapida. Nem sempre o
direito interno pode atingir todas as situagcbes da vida e, portanto, é importante
considerar os ordenamentos estrangeiros com 0s quais essa situagao se ache em

contato.

As normas de direito interno foram criadas unicamente tendo em vista as
relagdes da vida juridica interna, ndo sendo sensiveis aos interesses internacionais,
existindo um desajuste manifesto entre o0 método tradicional da conexdo e a

natureza socio juridica da matéria3™.

No plano intermediario entre a liberdade de escolha da norma aplicavel e o
aprisionamento da aplicacdo da norma interna, achar o meio termo ndo vem sendo
tarefa facil. A seguranga e a previsibilidade apresentam-se como um obstaculo a
resolucao de conflitos de forma diversa da tradicional. O Poder Judiciario, na maior
parte das vezes, nao esta apto e nem tem vontade em aplicar outro direito que nao

O seu.

Ainda ndo temos na doutrina uma teoria capaz de atender totalmente os
anseios do mercado internacional. O que é possivel verificar, na pratica, € a
aplicagao deliberada da lei do foro, deixando de lado as peculiaridades da prépria
situagao internacional. Talvez descontruir a norma de conflitos e reconstrui-la, seja

o caminho para chegar-se a uma solugao3'.

309 CORREA, A. Ferrer. Ligdes de Direito Internacional Privado, vol. |, Coimbra, Aimedina, 2000,
p.11;
310 CORREA, A. Ferrer. Consideragdes sobre o Método do Direito Internacional Privado. In.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J.J Teixeira Ribeiro, , Coimbra, 1983, p. 1-12;
31" MACHADO, Jo3o Baptista. Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis (Limites
das Leis e Conflito de Leis). Aimedina, Coimbra, 1998;
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Mas para isso, sera necessario que os tedricos se dediquem a fazer essa
desconstrucao conjuntamente. Cogita-se, inclusive, que a resolugdo ao problema
posto esteja na consideragao dos fins gerais do préprio Direito Internacional Privado
e dos valores a que este deva ser sensivel, e muito provavelmente seja essa a
saida mais facil para a solucdo da questdo. Entretanto sera necessario observar
como o mundo globalizado reage e se adapta as tentativas de transformacgéo dos

métodos defasados.
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