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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do posicionamento brasileiro
acerca da adocao do principio da autonomia da vontade como elemento de conexao
para escolha do direito material aplicavel aos contratos internacionais. Para tanto,
realiza-se uma abordagem sobre o conceito desse principio, considerando aspectos
da Teoria Geral dos Contratos, bem como de suas particularidades quando aplicado
as relacdes obrigacionais contratuais internacionais e os limites que este encontra
em nosso ordenamento juridico. Analisa-se o tratamento que a legislagdo patria
confere ao tema e o que é encontrado na doutrina e na jurisprudéncia. E comentado,
de forma resumida, o que dizem aqueles que defendem o instituto nas situacdes de
conexao internacional e o que pensam seus opositores. Também sao feitos alguns
apontamentos sobre o tema na seara da arbitragem, sobre o instituto do dépecage e
sobre a autonomia da vontade para a eleicdo do foro. Por fim, mostra-se o historico
das tentativas de mudanca da legislacdo brasileira para adequa-la aos padrdes

internacionais.

Palavras-Chave: Autonomia da vontade; Contratos internacionais; Legislacéao

aplicavel; Direito Internacional Privado



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze Brazilian perspective on use of the principle
of party autonomy for choice of law clause in international contracts. The study
presents an approach of this principle, considering aspects of Contracts General
Theory, as well as its characteristics when applied to international contractual
obligations and its limits in Brazilian legal system. It is analyzed the treatment that
Brazilian legislation gives the theme and what is found in doctrine and in case law. It
iIs mentioned, briefly, what is said by those who support the institute in international
connection situations and by their opponents. It is also made some notes about the
theme on arbitration context, on dépecage institute and on choice of jurisdiction.
Finally, it is analyzed the history of attempts to change Brazilian law to adapt it to

international standards.

Key words: Party autonomy; International contracts; Conflict of Laws
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INTRODUCAO

Vive-se hoje em mundo globalizado, no qual as fronteiras entre os Estados
nao mais representam limites a atuacado das pessoas e das sociedades empresarias.
Com uma frequéncia cada vez maior, buscam-se parceiros comerciais em diferentes
paises, fomentando o desenvolvimento do comércio exterior.

Desse crescente relacionamento comercial entre agentes de diferentes
Estados surgem relacbes juridicas complexas, conectadas a mais de um
ordenamento juridico, caracterizando a celebracdo dos chamados contratos
internacionais.

Contudo, uma vez celebrado um contrato internacional, uma questdo é
suscitada: qual a legislacdo aplicavel a este? Diferentemente dos contratos
domeésticos, os quais estdo ligados a apenas um unico ordenamento juridico e,
portanto, regidos por uma Unica legislacdo, os contratatos internacionais estao
conectados a mais de um ordenamento juridico, necessitando da determinacdo da
lei a ser aplicavel a este.

No plano internacional, para resolver essa situacdo de conflito de leis, ha
décadas ja se aceita que as partes elejam o direito que ird reger o seu contrato, ou
seja, esta consagrada a autonomia da vontade como elemento de conexao.

No Brasil, por outro lado, a legislacdo que versa sobre o tema comporta
diversas interpretacfes, sendo ainda questionado se o referido principio estaria ou
nao presente no Direito Onternacional Privado patrio.

Assim, o presente trabalho visa a analisar o posicionamento brasileiro sobre
essa questao, especialmente o que dizem aqueles que defendem a autonomia da
vontade em situacfes de conexao internacional, que pensam seus opositores e
como se comportam os Juizes e Tribunais ao se depararem com a questdo da lei
que deverd reger as obrigacdes contratuais internacionais.

Para tanto, no capitulo 1 pretende-se conceituar o principio da autonomia da
vontade, destacando as diferencas de sua abordagem na Teoria Geral dos
Contratos e no Direito Internacional Privado. Séo feitos breves comentéarios acerca
da origem e evolucdo do principio na seara dos contratos internacionais, bem como

a respeito de sua consagracao na ordem internacional.
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Embora consagrado na ordem internacional, a autonomia da vontade ndo é um
principio absoluto, pois quando escolhida uma lei estrangeira para reger um contrato
de conexéo internacional - lei essa que pode ser apontada inclusive pelas proprias
regras de conexao - esta pode encontrar obices no local escolhido como foro. Por
isso, dedica-se no capitulo 2 ao estudo desses limites impostos a aplicacdo de uma
lei estrangeira, notadamente a ordem publica e as leis imperativas.

Ja no capitulo 3 é feita uma analise da legislacdo brasileira quanto a adocéo
da autonomia da vontade como elemento de conexao. Inicia-se com um estudo do
texto introdutério do Cédigo Civil de 1916 e, em seguida, passa-se a analise do
cenario apos 1942, quando entdo foi promulgado o Decreto—Lei n°4.657, atual Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. O art. 9° da referida lei comporta diversa
interpretacdes tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, sendo estas o foco das
discussOes trazidas neste trabalho.

No capitulo 4, busca-se elucidar o tema da determinacdo do direito material
aplicavel aos contratos internacionais em sede de arbitragem. Se por um lado, a
interpretacdo do art. 9° da LINDB permite diversas interpretacdes, o art. 2° da Lein°
9.307/1996 (Lei de Arbitragem) parece comportar um Unico entendimento, sendo
este favoravel a adocdo da autonomia da vontade.

No capitulo 5, faz-se alguns comentarios sobre o instituto do dépecage, ou
seja, a possibilidade de escolha de mais de uma lei para reger uma relacao juridica
internacional, bem como breves apontamentos sobre a autonomia da vontade no
campo da escolha do foro.

Por fim, tendo em vista a necessidade de reforma da legislac&o interna para
fins de adequacao aos padrdes internacionais no que se refere a clausula de eleicéao
de lei, no capitulo 6 sdo mostradas todas as tentativas de mudanca da legislacéo
brasileira ja registradas. Comenta-se também o texto da Convenc¢éo Interamericana
sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, a qual embora o Brasil tenha

assinado, ainda ndao ratificou e, por isso, hao esta em vigor.
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1 O CONCEITO DE AUTONOMIA DA VONTADE

Para o estudo do principio da autonomia da vontade aplicado aos contratos
internacionais, € imperioso iniciar com uma abordagem sobre o conceito do referido
principio, o qual ganha contornos distintos quando no ambito da Teoria Geral do

Contratos e quando na seara dos contratos internacionais.

1.1 A autonomia da vontade na Teoria Geral dos Cont ratos

A vontade, como elemento essencial a pratica de qualquer ato juridico, ja foi
objeto de inumeros estudos, tanto por parte de juristas, quanto por parte de fildsofos.
Em obra sobre os atos juridicos, Vicente Raoi dentifica a vontade como sendo

elemento de criacdo de relagdes juridicas:

A vontade, manifestada ou declarada, possui no universo juridico

poderosa for¢ca criadora: € a vontade que através de fatos
disciplinados pela norma, determina a atividade juridica das pessoas
e, em particular, o nascimento, a aquisicdo, 0 exercicio, a
modificagdo ou a extingdo de direitos e correspondentes obrigacoes,
acompanhando todos os momentos e todas as vicissitudes destas e
daquelas. 1

Sendo o ato juridico todo o ato licito que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, é certo que o agente desse ato
necessariamente deve contribuir com a sua vontade, a qual deve estar orientada
para a obtencdo desses resultados. Além disso, como a vontade precisa ser
exteriorizada, ou seja, transmitida para tornar-se do conhecimento da outra pessoa,
ela sempre sera seguida por uma declaracao.

Dessa forma, sendo a vontade um elemento essencial a pratica de qualquer
ato juridico e sendo a declaracédo a exteriorizacdo da vontade, Orlando de Almeida

Secconos ensina que a esse respeito surgiram duas teorias, a saber, a teoria da

1 RAO, Vicente. Ato juridico. 42 ed., S&o Paulo,:Revista dos Tribunais, 1999, p. 23.
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vontade e a teoria da declaracdo, as quais seriam o0 ponto de partida para o
entendimento do principio da autonomia da vontade. ?

De acordo com a teoria da vontade, adotada pelos franceses, 0 mais
importante seria a intencdo, o proposito do sujeito de direito; os fatos hdo que ser
interpretados como provenientes da vontade real psicolégica do sujeito envolvido.
Como nem sempre a declaracdo do individuo reflete do com precisdo absoluta
aguilo que ele tem em mente, é necessario o exame da declaracdo quanto aos seus
verdadeiros objetivos e, para isso, ha que ser evidenciada a sua verdadeira
intencdo, a vontade real, essencialmente interna.

Por outro lado, a teoria da declaracdo privilegia a vontade juridicamente
formalizada e expressa pelo sujeito de direito, geralmente ao manifestar-se por
escrito. Consoante essa teoria, pouco importa a vontade real psicologica (a
intencdo). Uma vez exteriorizada esta - o que se concretiza com a declaracdo — ndo
h& mais que se investigar a intencdo. O que importa é o que estiver declarado,
aquilo que ficou expressamente consignado.

Tendo como pano de fundo essas teorias, Orlando de Almeida Secco assim

comenta o que seria chamado de principio da autonomia da vontade:

Em nosso direito esta consagrada a ideia de liberdade de contratar.
Os individuos dotados de capacidade podem livremente pactuar,
estabelecendo reciprocamente direitos e obrigacfes.Observado os
parametros fixados pelo Ordenamento Juridico, tal liberdade é muito
ampla, sofrendo apenas determinadas restricbes, motivadas pelo
interesse publico. 3

Na mesma linha, sdo os ensinamentos de Orlando Gomes:

O principio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito
Contratual na liberdade de contratar. Significa o poder dos individuos
de suscitar, mediante declaracédo de vontade, efeitos reconhecidos e
tutelados na ordem juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa
capaz tem aptidao para provocar o nascimento de um direito, ou para
obrigar-se. A producdo de efeitos juridicos pode ser determinada
assim pela vontade unilateral, como pelo concurso de vontades.
Quando a atividade juridica se exerce mediante contrato, ganha

2 SECCO, Orlando de Almeida.Introducéo ao Estudo do Direito. 112 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.124.
3 SECCO, Orlando de Almeida.Introducéo ao Estudo do Direito. 112 ed., Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008, p.124.
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grande extensdo. Outros conceituam a autonomia da vontade como
um aspecto da liberdade de contratar, no qual o poder atribuido aos
particulares é o de tracar determinada conduta para o futuro,
relativamente as relacdes disciplinares da lei. O conceito de
liberdade de contratar abrange os poderes de auto-regéncia de
interesses, de livre discussdo das condi¢cbes contratuais e, por fim,
de escolha do tipo de contrato conveniente a atuacdo da vontade.
Manifesta-se, por conseguinte, sob triplice aspecto: a) liberdade de
contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c)
liberdade de determinar o contetido do contrato. *

Embora suas raizes sejam mais remotas, as discussdes sobre o principio da
autonomia da vontade se intensificaram e estruturam no ambito das teorias
contratualistas do seéculo XIX, quando foi consolidada a nocdo de que os
contratantes poderiam pactuar com liberdade absoluta, e que o Estado nédo deveria
restringir ou interferir nos pactos.

Naquele momento, reinava o ambiente de liberalismo econdmico e da filosofia
kantiana, que permitiram o florescimento da nocdo de um contrato anterior e
superior a lei.

Contudo, cabe mencionar que conforme expde Orlando Gomes ja no inicio do
século XX, abandonou-se a ideia de liberdade absoluta e o Estado passou a intervir
nos contratos para coibir os abusos advindos da desigualdade econbmica e para
regulamentar as atividades empresariais, resultando em uma redugéo da liberdade

de contratar. Nascia a ideia de funcéo social do contrato.’

1.2 A autonomia da vontade nos contratos internacio nais

Feitas as consideracfes sobre como o principio da autonomia da vontade é
tratado na Teoria Geral dos Contratos, é necessario conceitua-lo no ambito dos
contratos internacionais, ou seja, no Direito Internacional Privado (DIPr), ja que esse

€ 0 sentido que sera adotado no desenvolvimento deste trabalho.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.25-26.
5 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.35-37.
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Enquanto na Teoria Geral dos Contratos a autonomia da vontade consiste na
liberdade de contratar dentro das limitagcdes fixadas em lei; na concepc¢éo do Direito
Internacional Privado, esse principio tem menor abrangéncia, estando associado a
possibilidade de as partes contratantes escolherem a lei aplicavel ao contrato entre
si celebrado.

Sobre essa diferenciacdo, explica Nadia de Araujo:

Na ordem interna, autonomia significa que as partes podem fixar
livremente o conteudo dos contratos dentro dos limites da lei, ou
seja, em face das normas imperativas e da ordem publica. E o poder
reconhecido pela ordem juridica aos individuos de criar situacdes
juridicas. Por outro lado, na ordem internacional, a autonomia da
vontade significa a liberdade das partes de escolherem outro sistema
juridico para regular o contrato. Isto quer dizer que a autonomia das
partes, no DIPr, tem por objeto a designacdo de uma lei aplicavel ao
contrato.

E concorda Maristela Basso:

A autonomia da vontade no direito dos contratos diz respeito a
liberdade que tém as partes de autorregular seus interesses,
determinando o contetdo das obrigacfes constituidas. No direito
internacional privado, tal nocdo admite uma concep¢do mais restrita,
gue é justamente a faculdade concedida aos individuos de exercer a
escolha e determinacdo da lei aplicavel a certas relagdes juridicas

..).

Como se pode observar, a nocdo de autonomia da vontade nos contratos
internacionais ndo consiste na mera transposi¢cdo do conceito que Ihe € dado na
Teoria Geral dos Contratos. Na seara do DIPr, o principio ganha um conceito
proprio.

Ademais, conforme destaca Lidia Spitz, hodiernamente houve uma expansao
do conceito de autonomia da vontade no DIPr. Este ndo mais significa apenas a
liberdade na escolha da lei aplicavel ao contrato, estando também associado a

6 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 51.
7 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.179.
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possibilidade de escolha do foro e da via de composi¢cdo do litigio (judicial ou
arbitragem). ®

A mesma autora acrescenta que o principio da autonomia da vontade, o qual
€ hoje reconhecido como um principio fundamental do DIPr, jA se espalhou para
além do ambito contratual, podendo ser verificado em diversas outras relacdes
juridicas®, como, por exemplo, em matéria de obrigacdes extracontratuais™,

sucessdes, regimes matrimoniais e cobranca de alimentos™.

1.2.1 Histoérico e evolucédo

A origem do principio da autonomia da vontade nas questdes relativas a
conflitos de leis remonta ao século XVI, muito embora seu reconhecimento pelos
tribunais seja fenbmeno recente. Até fins do século XVIII, eram escassas as
situacOes que poderiam resultar em conflito de leis, uma vez que a mobilidade das

pessoas e 0 comeércio além das fronteiras nacionais eram bem reduzidos.

Conforme esclarece Kahn-Freund naquele momento 0s poucos casos que
envolviam conflitos de leis giravam em torno do direito de familia, particularmente
nas questdes afeitas a partilha de bens, em razdo do regime matrimonial ou em

decorréncia de questdes sucessoérias. **

Nesse contexto, o jurista francés Charles Dumoulin (1500-1566) é apontado

pela doutrina como o fundador do principio da autonomia da vontade na seara do

8 SPITZ, Lidia. Eleicao de foro estrangeiro: o principio da autonomia da vontade e seu
reconhecimento no direito convencional, regional e brasileiro. 2010. 204f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 183.

9 SPITZ, Lidia. Eleicdo de foro estrangeiro: o principio da autonomia da vontade e seu
reconhecimento no direito convencional, regional e brasileiro. 2010. 204f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 183.

10 O Regulamento Roma Il permite claramente, em seu Art. 14, 81° embora com alguns
pressupostos, que “as partes podem acordar em subordinar obrigacdes extracontratuais a lei da sua
escolha (...)"

11 Em 23/11/2007, a Conferéncia de Direito Internacional Privado de Haia concluiu o Protocolo
sobre a Lei Aplicavel as Obrigacbes Alimentares, que prevé a autonomia da vontade no
campo da cobranca de alimentos.

12 KAHN-FREUND, O. General problems of private international law. Recueil des Cours, vol. 143
(1974-Ill, p. 330-339. In: SPITZ, Lidia. Eleicao de foro estrangeiro: o principio da autonomia da
vontade e seu reconhecimento no direito convencional, regional e brasileiro. 2010. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.7.
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DIPr. Ainda no século XVI, teria sido o primeiro a defender a tese de que as partes
contratantes teriam (pela vontade) o poder de determinar as leis que deveriam reger
0S seus pactos, ainda que por convencao tacita.

Sua tese foi exposta em um parecer feito em 1525 a pedido do casal Ganney
acerca da questao relativa a lei aplicavel ao regime matrimonial de bens. Na época,
o direito francés ainda nao havia sido codificado nacionalmente e as diferentes
provincias francesas possuiam cada uma a sua prépria lei, as quais eram tratadas
umas perante as outras como direito estrangeiro.

O casal era domiciliado em Paris, contudo alguns dos seus bens localizavam-
se em outras partes da Franca, onde vigorava regime legal diverso do parisiense.
Dessa forma, como nédo havia convencdo acerca do regime matrimonial de bens
surgira a duvida que qual direito seria aplicavel a esses bens: a do domicilio
conjugal ou a do local da situagédo dos imoveis?

Dumoulin posicionou-se a favor da aplicacdo da lei do domicilio conjugal para
regular o regime matrimonial de bens em prejuizo da regra geral vigente a época de
gue os bens seriam regidos conforme a lei do local onde situados (estatuto real).

Ao discorrer sobre o parecer de Dumoulin, Nadia de Arauljo explica que, para o
advogado francés, a convencdao feita pelos conjuges sobre os bens era um contrato,
e como tal, seu estatuto regulador ndo deveria ser o do lugar onde fora celebrado,
mas sim aquele desejado pelas partes, em decorréncia da autonomia que possuiam
para escolhé-lo. ™

No caso em tela, como Paris havia sido o primeiro domicilio conjugal do casal,
isso seria uma indicacao tacita da preferéncia do casal pela lei parisiense para reger
seu conjunto de bens.

Para esta autora, Domoulin pretendia um principio segundo o qual nas rela¢cdes
contratuais conectadas a mais de um ordenamento poderiam as partes escolher a lei
aplicavel aquela relacéo juridica, independentemente das regras de conexao de foro
onde a questdo poderia vir a ser julgada. Nascia ai o principio da autonomia da
vontade no ambito do DIPr.

A partir do século XIX, com o florescimento do comércio internacional,

problemas relativos ao transporte maritimo ensejaram o0s primeiros casos de

13 ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 56.
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conflitos de leis associados a contratos mercantis, transpondo as discussdes sobre
autonomia da vontade para além das questdes de direito de familia.

Até entdo, em matéria de regras de conexdo aplicaveis a contratos
internacionais vigorava a regra trazida pela escola italiana, qual seja, a regra do local
de celebracdo do contrato (lex loci contractus). A época, a ado¢do dessa regra
fundava-se no fato de que o local da assinatura do contrato geralmente representava
o local de realizacdo dos negocios, dada a dificuldade de mobilidade das pessoas e
a comunicacao a distancia incerta e escassa. Assim, a lex loci contractus mostrava-
se uma regra coerente.

Sobre o tema Friedrich Carl Von Savigny (1779-1861) formulou uma teoria
sobre os conflitos de lei que adotava como critério de conexdo a lei do local da
execucao e ndo o da constituicdo. Isso porque Savigny acreditava que a submisséo
das partes a uma lei devia corresponder a um fendmeno visivel na relacao
obrigacional. Dessa forma, privilegiou o local da execucao por ser ali que ocorriam
as acdes mais importantes para a realizacdo da obrigacdo assumida.

Porém, com a mudanca no cenario internacional do comeércio, caracterizado
pelo incremento das comunicacdes e o intenso transito de pessoas, os referidos
critérios de conexdo mostraram-se inapropriados para a nova realidade que surgia,
evidenciando-se a necessidade de se elaborar um critério de conexdo mais
adequado ao momento.

Nesse cenario, tanto a regra do local da celebracdo quanto a regra do local da
execucao foram cedendo lugar para a primazia da vontade das partes, culminando
no inicio do século XX no acordao francés American Trade Company, apontado por
Nadia de Aratjo'* como o marco da consagracédo do principio da autonomia da
vontade para a determinacdo da lei aplicAvel aos contratos de conexao

internacional, o qual ser4 comentado a seguir.

14 ARAUJO, Néadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 62.
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1.2.2 A consagracao do principio na ordem internacional

O acérddo francés American Trade Company, tratado por Nadia de Arautjo™
como marco da consagracao do principio da autonomia da vontade, cuidava de um
litigio referente a uma carga de propriedade da American Trade Company que fora
transportada para um porto francés por um navio da Quebec Steamship e que
chegara avariada ao seu destino.

Para ressarcir-se do prejuizo, a American Trade Company ajuizou acao de
responsabilidade em face da Quebec Steamship e do capitdo do navio. Como
matéria de defesa, a Quebec Steamship alegou a existéncia de uma clausula de
irresponsabilidade inserida no contrato entre ambas firmado.

A American Trade Company entdo contra-argumentou alegando que o contrato
estava submetido a lei de Nova York, a qual considerava a referida clausula nula.
Em outras palavras, a clausula contrariava a regra da lex loci contractus. Esta tese
foi acolhida na primeira instancia, mas foi rejeitada na segunda. Tendo, por isso, a
demanda chegado a Corte de Cassacao francesa.

Sobre a questao de qual lei seria aplicada ao contrato no que se referia a sua
formacao, condicbes e efeitos, esta Corte declarou que a lei seria aquela que as
partes expressamente tivessem acordado, aplicando-se a lei do local da celebracdo
somente na auséncia de manifestacao expressa ou tacita das partes.

No caso em analise, havia sido comprovada a intencdo das partes de néo se
submeterem a lei americana e sim a francesa, que considerava licita a clausula de
irresponsabilidade. Isso porque, no entendimento da Corte, se as partes tivessem a
intencdo de se submeter a lei americana, jamais teriam inserido uma clausula no
contrato que sabidamente seria proibida. Sendo assim, concluiu-se que as partes
teriam optado pela lei francesa, que como ja dito, é permissiva a referida clausula.

Ao decidir dessa forma, a Corte de Cassacédo francesa posicionou-se
claramente a favor do principio da autonomia da vontade nos contratos
internacionais, sepultando a aplicagcdo da lex loci contractus. O referido julgado

exerceu enorme influéncia nas demais Cortes da Europa, fazendo com que outros

15 ARAUJO, Néadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 62.
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paises se posicionassem da mesma maneira, aceitando a autonomia da vontade
das partes na escolha do direito material aplicavel aos contratos internacionais.

Sobre isso, comenta Emiliano Humberto Della Costa:

Enquanto ganhava for¢a na jurisprudéncia francesa, outros paises
europeus comecavam a adotar e permitir a autonomia da vontade
das partes para escolherem a lei a ser aplicada, contando com o
apoio da doutrina. Deste modo, quando se iniciaram as discussdes
na Europa, para uniformizacdo das regras conflituais relativas aos
contratos internacionais, o principio foi adotado desde o inicio,
resultando na Convencao de Roma de 1980.%°

Tal como explicado no trecho acima, a posi¢do pré- autonomia da vontade dos
Tribunais europeus culminou com a Convencdo de Roma sobre Lei Aplicavel as
Obrigacdes Contratuais de 1980 que consagrou o principio da autonomia da
vontade, uniformizando a matéria no ambito da Unido Europeia.

Na América Latina, por sua vez, varios sdo 0S paises que ja adotam este
principio. Na Argentina, Paraguai e Chile, & possivel que as partes determinem a lei
aplicavel aos Contratos Internacionais firmados, tendo em vista que o art. 6° da
Convencao de Viena de 1980 sobre compra e venda internacionais, ratificada por
esses trés paises prevé a autonomia da vontade na determinacao da lei aplicavel a
relacdo contratual existente entre as partes.

Também no México e na Venezuela ja vigora a autonomia da vontade como
elemento de conexdo, por terem esses paises ratificado a Convencéo
Interamericana de Direito Internacional Privado, que em seu art. 7° consagrou a

autonomia da vontade como elemento de conex&o®®

16 COSTA, Emiliano Humberto Della. O processo de execucdo dos contratos internacionais.
Pontificia Universidade Catolica do Parana. In: BARCELO, Isabel Ferreira. O principio da autonomia
da vontade nos contratos comerciais internacionais e a escolha da lei aplicavel. Revista cientifica
eletronica de ciéncias sociais aplicadas da EDUVALE. Publicacéo cientifica da Faculdade de Ciéncias
Sociais aplicadas do Vale de Sao Lourenco-Jaciara/MT Ano IV, Niamero 06, novembro de 2011.

17 Esta Convencédo foi substituida em 2008 pelo Regulamento CE n° 593, designado como
regulamento “Roma I”, o qual preservou as regras da Convencdo de Roma relativas a autonomia da
vontade. Veja-se 0 seu art. 3°: “1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. A escolha deve
ser expressa ou resultar de forma clara das disposi¢cdes do contrato, ou das circunstancias do caso.
Mediante a sua escolha, as partes podem designar a lei aplicavel a totalidade ou apenas a parte do
contrato.” Dessa forma, em se tratando de obrigacdes contratuais tem-se que em todos os 27 paises
da Unido Europeia encontra-se positivado o principio da autonomia da vontade em relacdo a lei
aplicavel aos contratos internacionais.

18 Embora seja signatario dessa Convencao, o Brasil ndo a ratificou até a presente data. Mais
detalhes sobre essa convencao serdo dados no capitulo 6 (item 6.2).
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Por tudo isso, Andreas F. Lowenfeld chega a afirmar que as discussdes sobre
a possibilidade de escolha da lei ja estao ultrapassadas nos dias de hoje, tendo em
vista a sua consagracdo em diversos textos legais, como o0s explicitados
anteriormente.®
Contudo, ha que se notar que este ndo é o caso brasileiro. Mantém-se aqui o
interesse nas discussdes sobre a autonomia da vontade, eis que a matéria ainda é
controvertida em nossa doutrina e nossos Tribunais e Juizes de primeiro grau
parecem ainda néo ter enfrentando diretamente a questao de a lei aplicavel ter sido
escolhida pelas partes, conforme sera exposto em detalhes capitulo 3 deste

trabalho.

19 LOWENFELD, Andreas F. International litigation and the quest for reasonableness:
general course on private international law . Recueil des Cours, vol. 245, 1994. In: SPITZ, Lidia.
Eleicdo de foro estrangeiro: o principio da autonomia da vontade e seu reconhecimento no direito
convencional, regional e brasileiro. 2010. 204f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 16.
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2 LIMITES A APLICACAO DE UMA LEI ESTRANGEIRA

O principio da autonomia da vontade quando relacionado aos contratos
internacionais ndo é um principio absoluto e ilimitado. Pode ocorrer de a legislagéo
estrangeira escolhida pelas partes ser inaplicavel em virtude dos 6bices impostos
pela ordem publica e pelas leis imperativas do foro no qual o eventual litigio estiver
sendo julgado.

Embora no Brasil ainda seja questionada a possibilidade de as partes
escolherem o direito aplicavel aos contratos internacionais, conforme sera tratado no
proximo capitulo, é de fundamental importancia a analise dos referidos
impedimentos, sobretudo porque as proprias regras de conexao hoje vigentes
possuem um carater bilateral - ou seja, podem apontar tanto a lei brasileira quanto
uma lei estrangeira - estando, portanto invariavelmente também submetidas a estas

limitacdes.

2.1 A ordem publica

A ordem publica é considerada um dos mais importantes principios do DIPr,
pois ela cria 6bices ndo s6 a aplicacdo de leis estrangeiras (escolhida pela vontade
das partes ou indicada pelas regras de conexao) como também ao reconhecimento
de atos realizados no exterior e a execucao de sentencas proferidas por tribunais de
outros paises®.

Conforme assegura Jacob Dolingera definicdo de ordem publica é tarefa dificil

ou mesmo impossivel*

. Contudo, Guilherme Moulin Simdes Penalva Santos propde
defini-la como um mecanismo através do qual se pretende preservar valores

fundamentais de uma dada sociedade.??

20 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar,
1994, p.329.

21 . Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 1994, p.330.
22 SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos

internacionais: a clausula de elei¢éo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertagcdo (Mestrado em
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Para ilustrar sua definicdo este autor se vale de uma interessante analogia
feita por Luiz Olavo Batista: a ordem publica funciona tal como 0s anticorpos
produzidos pelo sistema imunolégico humano — enquanto estes rejeitam corpos
estranhos para preservar a saude do corpo, aquela combate tudo aquilo capaz de
afetar a coeréncia do ordenamento juridico.

Dolinger, por sua vez, embora acredite na impossibilidade de definir ordem

publica, conforme mencionado anteriormente, tece as seguintes consideracodes:

Diriamos que o principio da ordem publica é o reflexo da filosofia
socio-polituco-juridicade toda legislacdo, que representa a moral
bésica de uma nacgéo e que atende as necessidades econémicas de
cada Estado. A ordem publica encerra, assim, os planos politico,
juridico, moral e econdmico de todo Estado constituido. 24

Para este autor, a ordem publica goza de trés caracteristicas: relatividade,
contemporaneidade e externalidade.

A ordem publica seria relativa porque varia de acordo com a mentalidade de
uma determinada sociedade em uma determinada época, alterando-se de acordo
com a evolucéo dos fenbmenos sociais.

Além disso, por serem instaveis os valores de uma sociedade, a pretensa
violacdo a ordem publica deve ser avaliada no momento do julgamento da causa e
ndo no momento da ocorréncia do ato examinado, dai o atributo da
contemporaneidade.

Por fim, defende que a ordem publica é um fator externo as normas e, por
isso, é importante diferenciar a ordem publica das leis cogentes. A ordem publica
tem natureza filoséfica e moral, correspondendo aos principios basilares de um

Estado. As leis cogentes, por sua vez, sdo normas que impdem a vontade do

Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.45.

23 BAPTISTA, Luiz Olavo. O direito estrangeiro nos tribunais brasileiros. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 97, n. 355, maio/jun. 2001, p.94-96. In: SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A
autonomia da vontade nos contratos internacionais: a clausula de eleicdo de lei no direito brasileiro.
2010. 157f. Dissertacdo (Mestrado em Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.45.

24 DOLINGER, Jacob.Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar,
1994, p.330.
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legislador, limitando a autonomia dos particulares, as quais podem ou nao ter como
fundamento tais preceitos basicos do Estado.

Feitas essas consideracdes sobre o principio da ordem publica, cabe fazer a
distincdo de sua aplicacdo nas relacdes juridicas de ordem interna e em situacdes
conectadas a mais de um sistema legal.

No primeiro caso, conforme dispde Dolinger, a ordem publica funciona como
um “principio que neutraliza a vontade das partes manifestada contra leis
cogentes”.?® Isso significa que a ordem publica no direito interno corresponde a um
limitador da autonomia da vontade das partes no que se refere ao conteudo das
suas relagbes juridicas. A titulo de ilustracdo, podem-se celebrar contratos de
compra e venda com 0s mais variados objetos, mas restringe-se o direito dos
particulares de celebrarem um contrato de compra e venda de 6rgdos humanos, por
exemplo. %°

J& no segundo caso, a ordem publica tem como fungéo tdo somente impedir a
aplicacao de leis (frise-se, tanto aquelas indicadas pelas regras de conexao quanto
as escolhidas pela vontade das partes) num determinado foro, quando atentatérias a
sua ordem juridica, moral ou econdémica.

Esta finalidade encontra-se, inclusive, prevista no art. 17 da LINDB, o qual

determina:

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaracbes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes

Com base na redacao do referido dispositivo legal, Dolinger salienta que ha
também uma diferenca importante quanto aos efeitos da ordem publica no plano

interno e no plano internacional. Naquele, qualquer ofensa a uma lei, a uma

25 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar,
1994, p.338.
26 Assim dispde o CC/02: “Art. 13 Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do

proprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes. Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na
forma estabelecida em lei especial”
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instituicdo protegida pela ordem publica sera afetada no plano de sua validade,
tornando-se o ato nulo ou anulavel. %’

Por outro lado, no plano internacional, como nédo se pode questionar a
validade de um ato, de uma lei ou de uma sentenca estrangeira por ferirem a nossa
ordem publica, estes tdo somente nao terdo eficacia no Brasil (art. 17 da LINDB).

No caso de verificada a ineficacia da lei estrangeira por atentar contra a
ordem publica, ensina Dolinger que a consequéncia sera aplicar subsidiariamente a
lex fori. E isso podera gerar um efeito negativo ou um efeito positivo. % %

O efeito negativo se observa quando a lei local proibe aquilo que a lei
estrangeira permite, ndo se admitindo aplicar a lei estrangeira permissiva. J4 o efeito
positivo ocorre na hipotese inversa: quando a lei estrangeira proibe aquilo que a lei
local permite. Nesse caso a ordem publica local exige que se conceda o direito ou a
faculdade proibidos pela lei estrangeira.

Caberd, entdo, ao Juiz de primeiro grau ou ao Tribunal decidir o que € ou ndo
contrario a ordem publica. Estes sdo soberanos para apreciar se a lei estrangeira
que se pretende aplicar em razdo das regras de conexdo (ou mesmo em
decorréncia da vontade das partes) € ou ndo admissivel no foro, se o ato realizado
ou o contrato firmado no exterior pode ou nao ter eficacia no ambiente local, se a
sentenca estrangeira que se deseja executar é ou ndo exequivel etc %,

A esse respeito, Dolinger ressalta, ainda, que é preciso que a excec¢ao da
ordem publica seja usada com parciménia, somente quando realmente necessaria
para manter o equilibrio da convivéncia da sociedade internacional, em respeito ao

comitas gentium !, principicio basilar do DIPr. %

27 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar,
1994, p.343.

28 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar,
1994, p.344.

29 Andrea Boucher (L ordre public et Le but social dés lois em Droit Internacional Prive.Recueil
de Cours , tomo 239, 1993. p. 30 In: ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica
brasileira. 42 ed. atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.106. discorda de Dolinger
nesse ponto, pois afirma que a eviccdo da lei estrangeira pela ordem publica ndo implica
necessariamente, a aplicacdo da lex fori, podendo haver uma regra material especial para ocupar o
seu lugar.

30 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar,
1994, p.345

31 Termo latino originario da Escola Holandesa a qual entendia que o direito tinha o carater
puramente territorial, isto €, o estrangeiro tinha a obrigacéo de acatar a lei nacional e ser submetido
aos seus ditames. Entretanto, por excecao e por cortesia internacional (comitas gentium), poderia o
Estado aplicar a sua lei pessoal.As razdes, no entanto, de ser aplicado o direito estrangeiro,
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2.2 As normas imperativas

A ordem publica ndo é o Unico 6bice a utilizagdo de uma norma estrangeira.
Ha situacbes em que o interesse da protecdo estatal € de tal ordem que séo
invocadas normas imperativas (também chamadas de normas de aplicacédo imediata
ou lois de police) as quais impedem o uso da lei estrangeira.

De acordo com Nadia de Aratjo *3, as normas imperativas s&o normas que se
caracterizam por serem de aplicacdo obrigatéria, usadas diretamente,
independentemente do sistema geral de normas de conflito de leis no espaco do
pais.

Guilherme Moulin Simdes Penalva Santos as define como normas materiais
de um Estado dotadas de alta carga valorativa e de relevancia para a manutencéo
da coeréncia do ordenamento juridico. **

Explica este autor que em situacdes conectadas a mais de um ordenamento
juridico, tais normas ndo se submetem ao método conflitual sendo aplicadas
diretamente ao caso, independentemente do direito escolhido pelas das partes ou
pelas normas de conexao.

Dai resulta a sua principal diferenca em relagcdo a ordem publica — a sua
forma de intervencdo. Enquanto a ordem publica € uma excecdo a posteriore da
regra de conflito, as normas imperativas sGo uma excec¢ao preliminar, ou seja, sem
que o método conflitual seja utilizado®. Basta a constatacdo pelo juiz de que os
interesses em causa sejam de tal importancia para que a lei do foro deve seja

aplicada de plano e o conflito de leis nem mesmo considerado.

prendem-se aos anseios de cada Estado alcancar o ideal de justica. Apesar do exposto, surgem
razfes secundarias, tais como a cortesia internacional ja referida, ou mesmo por ser Util a cada
Estado aplicar, em casos concretos, leis alienigenas.

32 . Direito Internacional Privado: parte geral. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 1994, p.345
33 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 107.

34 SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos

internacionais: a clausula de eleicao de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertacdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 52.

35 KASSIS, Antonie. Le nouveau droit europeen des contrats internationaux. Paris,
LGDJ,1993,p. 181. In: ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42
ed. atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.108.
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Em sintese, enquanto a excecdo da ordem publica tem um efeito negativo
(impedir a aplicacéo do direito apontado) e posterior a utilizacdo da regra de conflito,
as normas imperativas, por sua vez, tém um efeito positivo (determinar a sua
aplicacao) e anterior ao uso das normas de DIPr.

Para ilustrar a limitacdo que pode sofrer uma lei estrangeira em virtude de
uma norma imperativa, Nadia de Araudjo nos fornece o exemplo do conflito entre a
Convencdo de Varzévia, a qual limita a indenizacdo no transporte aéreo
internacional e nada dispde sobre dano moral, e o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), lei posterior protetiva de todas as relagées de consumo®.

Comenta a autora que em diversos julgados o STJ aplicou o CDC em prejuizo
da Convencao de Varzovia, por considera-la norma imperativa, mostrando a nova
tendéncia da jurisprudéncia patria de sempre proteger o consumidor, parte
hipossuficiente da relacdo. A propésito, o proprio CDC se define como uma lei
imperativa *’

Feitas essas consideracdes sobre o que seriam as normas imperativas,
convém tecer alguns comentarios sobre como identificar uma norma desta natureza
Isso porque, conforme comentarios de N&dia de Araljo nem todas as normas
obrigatdrias no plano interno devem necessariamente se aplicar de forma imediata a
situacOes conectadas a mais de um sistema legal. Se assim fosse, a adogao das leis
estrangeiras pela indicacdo das regras de conexdo ou pela prépria escolha das
partes nunca ocorreria. 3

A citada autora esclarece que ndao ha uma resposta precisa de como
identificar as normas imperativas, mas que podem ser dadas indicacbes de
caminhos que o juiz deve trilhar para verificar se uma determinada norma pde em
xeque ou ndo a ordem juridica interna.

Para caracterizagdo de uma norma como sendo imperativa, defende a
utilizacdo de parametros como a argumentacao juridica, os principios constitucionais

e os direitos fundamentais, os quais limitariam o poder do julgador.

36 ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 108.

37 _____. Direito Internacional Privado: teoria e prética brasileira. 42 ed. atualizada e ampliada.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 108.

38 _____. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada e ampliada.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 108.
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N&o sendo possivel tracar critérios objetivos para a identificagdo das normas
imperativas, a questdao segue controvertida, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Aléem disso essas normas acompanham as mudancas valorativas por
gque passam continuamente os ordenamentos juridicos.

Por fim, a exemplo do que ocorre com as normas de ordem publica, como as
normas imperativas procuram preservar a coeréncia do ordenamento juridico, devem
ser usadas somente nas situacdes em que sejam imprescindiveis, devendo intervir

pontualmente.
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3 A AUTONOMIA DA VONTADE COMO ELEMENTO DE CONEXAO NO BRASIL

Conforme brevemente discutido na introducédo deste trabalho, as situacfes
juridicas conectadas a mais de um sistema legal, a exemplo dos contratos
internacionais, dao ensejo aos chamados conflitos de lei no espaco.

Em vista disso, o DIPr determina as regras solucionadoras de tais conflitos,
isto €, os chamados elementos de conexdo, os quais apontam o direito a ser
aplicado nessas situacoes.

O ordenamento juridico brasileiro dispfe de diversos elementos de conexdo
para resolver conflitos de lei no espaco. Neste capitulo, far-se-a um estudo a cerca
da autonomia da vontade como elemento de conex&o no Brasil, iniciando com uma
analise das disposicbes contidas na introducdo do Codigo Civil de 1916 e,
posteriormente, na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(Decreto — Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942).

3.1 Na introducéo do Caodigo Civil de 1916

Na introducéo do Cadigo Civil de 1916 (Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916),
a autonomia da vontade como elemento de conexéo foi considerada permitida pela
doutrina majoritaria por causa da expressdo “salvo estipulacdo em contrario 7,

presente no caput do art.13 desse diploma legal:

Art. 13. Regulara, salvo_estipulacdo_em contrdrio _, quanto a
substancia e aos efeitos das obrigacbes, a lei do lugar, onde
forem contraidas.

Paragrafo Unico. Mas sempre se regerdo pela lei brasileira:

I. Os contratos ajustados em paises estrangeiros, quando
exequiveis no Brasil.

II. As obrigacbes contraidas entre brasileiros em pais
estrangeiro.

[ll. Os atos relativos a imoveis situados no Brasil.

IV. Os atos relativos ao regime hipotecario brasileiro.

Nota-se, portanto, que o caput deste dispositivo, embora adotasse como regra
a lex loci contractus, permitiu a doutrina entender pela permissao da autonomia da

vontade para reger as obrigagles, se assim fosse estipulado pelas partes. Dessa
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maneira, para reger o contrato, as partes poderiam optar por uma lei diferente
daquela do local de celebragédo, com fundamento na prépria lei brasileira.

Em que pese o conteudo pré-autonomia da vontade do caput, o paragrafo
anico desse dispositivo legal elencava uma série de hipoteses nas quais a lei
brasileira deveria ser sempre aplicada, mitigando, pois, a liberdade das partes.

Nesse sentido, sdo os comentarios de Nadia de Araujo:

Da leitura do artigo 13 e seu paragrafo Unico, ndo é claro se a
regra do caput é utilizada em conjunto com o paragrafo unico, ou
se, quando a execucdo fosse no Brasil, aplicar-se-ia a lei
brasileira ndo sé as questdes da execucao ou a estas questdes
e aguelas relativas a substancia e efeito. No entanto, da
jurisprudéncia da época verifica-se que a tendéncia era a
aplicacdo da lei brasileira para todos os aspectos dos contratos
internacionais cuja execucdo se desse no territério nacional

Y 7

(tanto para as questdes relativas a substancia quanto &
execucao).

Para ilustrar o exposto no trecho citado acima - a tendéncia de o judiciario
brasileiro de aplicar, em regra, a lei brasileira, sem levar em consideracdo a lei
escolhida pelas partes nos casos concernentes as excec¢des do paragrafo unico do
art. 13 da Lei de Introducdo de 1916 - Guilherme Moulin Simbes Penalva
Santosmenciona o Agravo de Peticao n° 3.905, julgado pelo STF e conhecido como
caso Bayley & Cia vs. Estado do Ceara.*°

Nesse caso, havia sido firmado um contrato fora do Brasil, com clausula
expressa designando a lei do Estado da Louisiana como a lei que regeria as
obrigacdes ali pactuadas. Contudo, a Suprema Corte brasileira entendeu que o
contrato deveria ser regido pela lei brasileira, uma vez que ele seria aqui executado.

A clausula de eleicdo da lei foi considerada ofensiva ao direito patrio e, por
conseguinte, ndo escrita. Assim, foi decidido que “os contratos ajustados em pais
estrangeiro, quando exequiveis no Brasil, sempre se regerdo pela Lei brasileira”.

Na mesma linha, Guilherme Moulin Simdes Penalva Santoscita também o

Recurso Extraordinario n° 7.921, o qual versava sobre um empréstimo feito em libras

39 ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 373.
40 SANTOS, Guilherme Moulin SimBes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos

internacionais: a clausula de elei¢éo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertagcdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 78.
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esterlinas com garantia hipotecaria de iméveis situados no Brasil. Ao se discutir a lei
aplicavel, o STF decidiu pela aplicagédo da lei brasileira, uma vez que o contrato seria

aqui executado. **

3.2 Na Lei de Introdugé@o as Normas do Direito Bras ileiro — LINDB

Atualmente, as regras de conexao estdo dispostas na LINDB (Decreto — Lei
n° 4.657 de 4 de setembro de 1942), a qual veio a substituir o texto introdutorio do
CC de 1916*. Nesse diploma legal, em relacdo as obrigacdes contratuais, o

elemento de conexdo aplicavel esta regido pelo art. 9°, in verbis:

Art.92 Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais
em gue se constituirem.

81° Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e
dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos
do ato

§2° A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente

Como se pode observar, 0 caput deste artigo seguiu a mesma regra de
conexao anteriormente prevista — a lex loci contractus. No entanto, houve a
supressdo da expressdo "salvo estipulacdo em contrario”, o que ensejou uma
calorosa discussdo na doutrina internacionalistas sobre a exclusdo ou n&o do
principio da autonomia da vontade no nosso ordenamento.

Para alguns autores, a supressdo da referida expressdo no texto legal
significou a completa eliminagdo da autonomia da vontade para escolha da

legislagcdo aplicavel aos contratos internacionais.

41 SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos
internacionais: a clausula de eleicao de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertacdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 79.

42 Cabe fazer o esclarecimento que o Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942 passou a
ser denominado Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) por modificagao
introduzida pela Lei n° 12.376, de 2010. Antes, esse Decreto-Lei era conhecido com Lei de Introducéo
ao Caodigo Civil (LICC) e, por esse motivo, muitas das citagdes feitas ao longo deste trabalho irdo se
referir a ele dessa forma.
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Para outros, apesar de ndo estabelecer expressamente a permissao para as
partes elegerem a lei aplicavel, a LINDB também néo proibiu essa hipoétese,
permitindo uma espécie de autonomia da vontade indireta, sempre que a lei do local
da celebrac&o a permitisse.

Héa, ainda, os que defendem amplamente a autonomia da vontade como
elemento de conexdo no Brasil, invocando argumentos inclusive de ordem
constitucional para a defesa da tese de que o ordenamento juridico patrio aceita a
escolha das partes no que se refere ao direito material aplicavel.

Dessa forma, nota- se que ha no Brasil trés correntes de pensamento
distintas sobre o uso da autonomia da vontade como elemento de conexao. Todas
oriundas de diferentes interpretacdes do caput do art. 9°. A seguir, serdo analisados
0s argumentos de cada uma das correntes mencionadas e, em seguida, sao feitos

alguns apontamentos sobre as demais disposi¢des do art. 9°.

3.2.1 As diversas interpretacbes do  caput do art. 9°

3.2.1.1 Os opositores

A primeira corrente entende que ndo ha elementos concretos na LINDB que
justifiguem a adocédo da autonomia da vontade como elemento de conex&do, uma vez
gue seu art. 9° teria eliminado por completo a possibilidade das partes escolherem
uma determinada lei para reger o seu contrato.

Dentre os defensores dessa tese, aqui chamados de “opositores”, aponta-se
Maria Helena Diniz, José Inacio Franceschini, Grandino Rodas, Nadia de Araujo e
Dana Stringer.

Maria Helena Diniz, ao tratar o artigo 9° da LINDB, entende ser esta uma norma
cogente, ndo podendo as partes altera-la*. Conforme definicdo da mesma autora,
as normas cogentes sao "as que determinam, em certas circunstancias, a agao, a
abstencdo ou o estado das pessoas, sem admitir qualquer alternativa, vinculando o

destinatario a um Unico esquema de conduta”.**

43 DINIZ, Maria Helena de. Lei de introducdo ao Cddigo Civil Interpretada. S8o Paulo: Saraiva,
1994, p. 246.
44 DINIZ, Maria Helena de. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 14. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2001, p. 376.
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Assim, estabelecendo o caput art. 9° da LNDB que “Para qualificar e reger as

obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem”, ndo cabe as partes

agir de outro modo, ou seja, escolhendo elas mesmas a lei que regera o pacto entre

elas firmado. Como dito pela jurista, a norma cogente vincula o destinatario.

Compartilha 0 mesmo entendimento José Inacio Franceschini®®, o qual entende

que o caput do art. 9° se reveste de carater imperativo, motivo que proibiria a

autonomia da vontade como elemento de conexao.

Na mesma linha, Grandino Rodas, defende que néao se pode afirmar a existéncia

da autonomia da vontade para a indicagdo da norma aplicavel no que tange as

relacdes obrigacionais internacionais, ante a taxatividade do art. 9°:

Perante o caput taxativo do art. 9° da Lei de Introducédo vigente, ndo
se pode afirmar a existéncia da autonomia da vontade para a
indicacdo da norma aplicavel, no Direito Internacional Privado
brasileiro. Fica as partes unicamente o exercicio da liberdade
contratual na esfera das disposi¢cbes supletivas da lei aplicavel, por
determinacédo da lex loci contractus.

Nadia de Araujo também se posiciona no sentido da impossibilidade de as

partes elegerem livremente o direito material a reger um contrato de conexao

internacional, embora seja favoravel a uma reforma legislativa que vise a consagrar

a autonomia da vontade no nosso DIPr:

N&o se pode hoje afirmar a existéncia da autonomia da vontade para
escolher a lei aplicAvel aos contratos internacionais no direito
brasileiro, ante ao caput taxativo do art. 9° da LICC, expresso ao
determinar como elemento de conexao a lex loci contractus. (...) SO
guando a LICC for modificada, ou for adotada a Convencgéo
Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais
(México, 1994) a incorporacéao do principio ao direito brasileiro estara
garantida. 47

45

FRANCESCHINI, José Inéacio. A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos internacionais.

22 ed. S&o Paulo: RT, 1995. In: ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade,
MERCOSUL e Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 114.

46

RODAS, Joao Grandino. Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro

relativamente as obrigag6es contratuais. In: RODAS, Jodo Grandino, coord. Contratos internacionais.
32 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 59.

47

ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e

Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 282.
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Por fim, o autor estadunidense Dana Stringer também entende que o Brasil ndo
permite as partes elegerem a lei de sua escolha. Segundo Stringer, tal restricdo na
lei brasileira gera inseguranca juridica e altos custos de transacdo para as partes
que forem firmar contratos no Brasil. *®

Além disso, a proibicdo da autonomia da vontade quanto a escolha da lei
aplicavel prejudica as relagbes contratuais do Brasil com outros paises,
especialmente os Estados Unidos, uma vez que os advogados estadunidenses
estdo acostumados a trabalhar em um ambiente juridico que aceita a autonomia da
vontade das partes para a escolha da lei aplicavel.*°

Em sintese, para todos os autores citados nessa secdo ndo ha hoje no
ordenamento juridico patrio elementos concretos que autorizem as partes a escolha
da lei aplicavel quando diante de relacdes obrigacionais conectadas a mais de um
ordenamento.

Para esses estudiosos, a retirada da expresséo “salvo disposicdo em contrario”
nao teria sido um mero esquecimento ou descuido do legislador, e sim um indicativo
de uma restricdo da liberdade de contratar , reflexo de uma maior interferéncia do
Estado nas relagdes privadas.

Embora a questdo da autonomia da vontade como elemento de conexao
desperte discussdes entre 0s juristas brasileiros e seja de grande relevancia para o
comércio internacional, ndo sdo encontrados muitos julgados sobre o tema em
pesquisa na jurisprudéncia do STJ e dos Tribunais de Justica estaduais.

Pode-se dizer, inclusive com respaldo em pesquisas realizadas pela jurista
Néadia de Aratjo>® e pelo Magistrado da Justica do Trabalho Lucas Furiati Camargo™"
que nédo se tém informacdes de um enfrentamento direto pelos tribunais brasileiros

de um caso no qual tenha havido a celebracdo de um contrato internacional em

48 STRINGER, Dana. Choice of Law and choice of forum in Brazilian international commercial
contracts; party autonomy, international jurisdiction, and the emerging third way. Columbia journal of
transnational Law, v. 44, 2006, p.1.

49 . Choice of Law and choice of forum in Brazilian international commercial contracts; party
autonomy, international jurisdiction, and the emerging third way. Columbia journal of transnational
Law, v. 44, 2006, p.2.

50 ARAUJO, Néadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 271.

51 CAMARGO, Lucas Furiati. Defesa da autonomia da vontade em sede de Direito Internacional
Privado brasileiro. Disponivel em: http://ww3.Ifg.com.br/artigos/Blog/defesa_autonomia.pdf Acesso
em 21 fev. 2015.




territério brasileiro e a indicacdo pela vontade das partes de lei estrangeira para
a regulacdo da obrigacdo, apdés a entrada em vigéncia do artigo 9° da LINDB
de 1942.

Contudo, é possivel apontar julgados que demonstram a opc¢do dos julgadores
pela aplicacéo da literalidade das disposi¢cdes do art. 9° da LINDB notadamente a lex
loci contractus, sem qualquer mencao possibilidade de escolha de lei pelas partes'.
Este € o caso do Resp.n © 963.852 / PR (2007/0145056-0) Rel. Min. Antonio Carlos

Ferreira - Quarta Turma, assim ementado:

DIREITO CIVIL. LICC. APLICACAO DA LEGISLACAO
ESTRANGEIRA.OBRIGACAO DECORRENTE DE CONTRATO DE
FINANCIAMENTO BANCARIO DESTINADO A IMPORTACAO DE
EQUIPAMENTO INDUSTRIAL.CDC AFASTADO. ART. 535 DO
CPC. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. DISPOSITIVO
INAPLICAVEL E IMPERTINENTE. TAXA DE JUROS. LIMITACAO.
INTERPRETACAO DE NORMA CONSTITUCIONAL.
IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO ESPECIAL.1. A norma do art. 9°,
§ 2°, da LICC (atual Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
— LINDB), ndo se refere a domicilio, mas a simples "residéncia”,
revelando caréater temporério, vinculado ao local onde se encontrava
0 proponente no momento de propor a realiza¢do do negdcio juridico.
2. No caso concreto, conforme consta do acérdéao recorrido, o que se
tem € que o contrato de financiamento foi celebrado nos Estados
Unidos da América e a importancia respectiva seria repassada pela
instituicAo bancaria estrangeira diretamente a empresa americana
exportadora do equipamento, da qual a empresa nacional recorrente
adquiriu o equipamento de corte de metais. Ou seja, 0 contrato de

financiamento foi celebrado no exterior e la deveri a ser
cumprido, inexistindo esclarecimentos a respeito de como e
onde foram realizadas as tratativas iniciais. Comi  sso, presume-

se que a proposta foi realizada também no exterior e, na melhor
interpretacdo do art. 9°,8 2°, da LICC, ndo hd como deixar de
aplicar a legislacao estrangeira na relagdo contrat  ual examinada
nestes autos ,ficando afastada a incidéncia do CDC(...)52

(sem grifos no original)

52 Isso é confirmado por Nadia de Araudjo (Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade,
MERCOSUL e Convencgdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 272), ao afirmar
que “a discusséo acerca da possibilidade de utilizagdo da autonomia da vontade ocorreu poucas
vezes, e foi decidida sempre em prol da interpretagéo literal do artigo 9°, ou seja, pela sua ndo
utilizac&o”
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No mesmo sentido, cita-se outra decisdo judicial proferida pelo Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro®*

“TUTELA ANTECIPADA. CONTRATO INTERNACIONAL.
LEI BRASNILEIRA. FOR(O DE ELEI{}{ . LEI INGLESA
JURISDICAO.

Agravos contra a decisio gue deferiu tutela antecipada, em seie
de agdo declaratiria ordindria, para o fim de reconhecer ab initio a
competéncia da Justica do Brasil para dirimir o  conflito de
interesse das partes.

Neo contrato firmado, as partes, dentre outras avencas, escolheram
o foro de Londres como aguele que teria jurisdi¢do para dirimir
seus conflitos , prevendo por obvio, a aplicacdo da legislagdo
inglesa. As ag¢des foram propostas na Corte de Londres.

A Agravada, apos sair-se vencida na justica inglesa, volta seus
pleitos a Justica Brasileira.

Portanto, primeiramente se deve verificar se a Justica do Brasil
tem jurisdigdo para conhecer e julgar a demanda principal.

O Caidigo de Processo Civil, nos artigos 88,89 ¢ 90, embora sob a
rubrica de competéncia internacional, nada mais fez sendo indicar
a Jjurisdicdo da justica brasileira  para o5 casos ali
efencados. Também fé-lo o art. 12 da Lei de Inmtrodugdo ao Codigo
Civil Brasileiro.

E de saben¢a que a jurisdigio da justica brasileira, diante de
tribunais estrangeiros, pode ser cumulativa ou exclusiva.

O art. 88 do CPC é exemplo de competéncia cumulativa ou
concorrente. Ja o art. 89 dita regra de competéncia exclusiva e, in
casu, € absolutamente inaplicavel .0 art. 9 deve ser analisado
Juntamente com o art. 88, ie, nos casos de competéncia
concorrente, em gue tanto uma a¢do pode tramitar agui ou athures,
a ‘agdo intentada perante tribunal  estrangeire ndo  induz
litispendéncia, nem obsta a gue a autoridade judicidria brasileira

53

TJ/RJ 15° Camara Civel Ag 2007.002. 02431 Rel. Des. Ricardo Rodrigues Cardozo
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conheca da mesma causa ¢ das gque Ihe sido conexas’, mas
evidentemente, enguanto a sentenga estrangeira niao houver sido
homeologada.

Das Agravantes, rés no feito principal, uma tem sede no Brasil.
s servicos comtratados tem por objeto obricacdes e, pelo que os
autos relatam, foram cumpridas em diversos paises.

Num primeiro e superficial enfoque, poder-se-ia admitir a
concorréncia de jurisdigdo, por forga dos incisos I ¢ I, do art. 88
do CPC, pois afinal, um dos réus,ora agravante, tem sede no
Brasil. Em relacio ao inciso I, ndo se verifica a hipitese e isto
porgue as obrigagdes constitufdas ndo eram para ser cumpridas no
Brasil.

Acontece que este raciocinio € simplista, pois o exame da questio
manda que se vd além, na medida em gue i wm plus, consistente
na opgdo livre que as partes fizeram pelo foro inglés e pela escolha
da lei inglesa para dirimir seus conflitos.

Ora, ainda gue concorrente, temos gue as partes aceitaram firmar
no contrato, de forma livre e consciente, a sujeicdo de suas
controvérsias a justica e as leis inglesa.

Mesmeo que as partes tenham eleito o foro sem exclusividade,
ainda assim prevalece a jurisdicido inglesa porgue no momento gue
se propis a demanda em Londres ¢ a parte contrdria nido se
insurgiu, ambas aceitando, de direito e de fato, a jurisdicdo inglesa,
tornou-se clara e definitiva aquela escotha, ndo podendo agora,
apenas pela conveniéncia da Agravada, que se viu perdedora na
Corte Inglesa, a busca da prestacio jurisdicional sobre fatos jd
Julgados, a pretexto da concorréncia da jurisdicdo.

No que toca a aplicagdo da lei inglesa, temos que as obrigagoes
foram constituidas na Inglaterra e pela lei local deverdo ser
qualificadas, conforme preceitua o art. 9". da Lei de Introdugio ao
Cadion Civil Bracileivo.

No caso em tela, as partes firmaram um contrato para o qual foi escolhido o
foro de Londres o qual previa “por 6bvio” (usando a expressdo contida na ementa) a
aplicacao da lei inglesa para reger as obrigacdes ali contidas. Pelo que se pode
verificar, apesar de o Tribunal aceitar a escolha das partes, consubstanciada em
clausula propria, ele, nada mais fez do que seguir a literalidade das disposi¢ces do
art. 9° da LINDB, pois o contrato foi celebrado em Londres. Logo, a lei aplicavel so
poderia ser a inglesa. Ha inclusive referéncia expressa ao art. 9° para fundamentar a
aceitacao do direito inglés como norma aplicavel, ndo havendo qualquer mencédo a
aceitacéo da autonomia da vontade.



37

3.2.1.2 Os defensores moderados

A segunda corrente admite a autonomia da vontade como elemento de
conexdo, porém somente de forma indireta e restrita ao campo das normas
supletivas®® Dentre seus adeptos, cita-se Serpa Lopes e Oscar Tendrio, neste
trabalho chamados de “defensores moderados”.

Para Oscar Tendrio embora o art. 9° ndo estabeleca de forma expressa a
autonomia da vontade para a escolha da lei aplicavel ao contrato internacional, é
importante notar que ele também néo a proibiu. Dessa forma, ainda que a regra seja
a lei do local da celebracédo, néo se pode excluir a autonomia da vontade se esta for
admitida pela lei competente®.

Ou seja, Oscar Tendrio reconhece a autonomia da vontade de forma indireta,
ou seja, quando autorizada pela lei do local da celebracdo do contrato. Contudo,
adverte que isso se daria apenas no campo das normas supletivas, sendo
inextensivel a matérias sujeitas a hormas imperativas ou a ordem publica.

Serpa Lopes também reconhece, de maneira moderada, a admissao pelo
ordenamento juridico brasileiro da autonomia da vontade como elemento de
conex&o>® Contudo faz uma critica & tese defendida por Oscar Tendrio, pois a seu
ver ela significaria reenvio ou devolucao, instituto proibido pela LINDB em seu art.
16: “Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei
estrangeira, ter-se-a em vista a disposicdo desta, sem considerar-se qualquer
remissao por ela feita a outra lei”.

Tendo em vista essa restricdo imposta pela lei brasileira, pode-se dizer que,

de fato, é questionavel esse entendimento de que as partes € permitido escolher o

54 Por normas supletivas entendem-se as normas editadas para suprir a falta de manifestacédo
da vontade das partes. EX: Nao havendo pacto antenupcial, ou sendo nulo, vigorard o regime de
comunhao parcial de bens. (Art. 1640 do CC)

55 TENORI,O, Oscar. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsai,
1955. In: ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed.
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 374.

56 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentarios Teodrico e Pratico da Lei de Introdugcdo ao
Cédigo Civil. Vol. Il. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1944. In: ARAUJO, Nadia de. Direito
Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. atualizada e ampliada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 374)
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direito aplicavel ao seu contrato se a lei do lugar de sua constituicdo assim permitir,

sendo procedente a critica de Serpa Lopes.

3.2.1.3 Os defensores plenos

A terceira e ultima corrente é liderada por Haroldo Valladéo, Jacob Dolinger e
Lauro Gama Junior, os quais defendem a tese de que a autonomia da vontade nao
teria desaparecido do nosso sistema juridico em razdo da supressao da
expressado "salvo estipulagdo em contrario”, que existia na Introducdo do CC de
1916.

Neste trabalho, tais autores sdo apontados como os “defensores plenos” da
autonomia da vontade no Brasil, pois entendem como soberano e universal este
principio do DIPr, embora considerem como permanente a reserva da ordem
publica.

Para justificar seu entendimento, Haroldo Valladado aponta o contexto historico
da edicdo da LINDB. Em 1942, o Brasil passava pelo periodo ditatorial do Estado
Novo, momento de grande restricdo das liberdades individuais. Os autores do
Decreto-Lei n° 4.657/42 teriam camuflado o principio da autonomia da vontade das
partes para que a norma ndo enfrentasse resisténcia a sua aprovacao por Getulio
Vargas, entdo Presidente da Republica.®’

Dessa forma, Valladdo argumenta que uma norma juridica emanada nessas
condicbes ndo pode ser interpretada fria e literalmente como deseja parte da
doutrina. Para o jurista, os critérios historico e teleoldgico também devem ser

utilizados para o alcance do real sentido da norma.>®

57 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, vol. I,
1973. In: SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos
internacionais: a clausula de eleicao de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertacdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 82.

58 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, vol. II,
1973. In: SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos
internacionais: a clausula de elei¢éo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertagcdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 82.
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Jacob Dolinger ratifica esse entendimento ao defender uma interpretagao
teleoldgica do artigo 9° da LINDB. A esse respeito, afirma:

o direito brasileiro sempre admitiu a interpretacao teleoldgica da lei, e
segundo esta, € indubitavel que, considerada a realidade das
relacbes juridicas internacionais da atualidade, considerado o
panorama do direito internacional privado contemporaneo,
considerado os interesses da economia brasileira, em crescente
internacionalizacdo, que o artigo 9° da LICC ndo impde qualquer
6bice a escolha de outra lei que a lex contractus.*

Além da defesa dos critérios histérico e teleologico para a interpretacdo do
caput do art. 9°, Valladdo entende que se 82° do art. 9° da LINDB admite a
autonomia da vontade para contrato entre ausentes, 0 mesmo deveria valer para
agueles celebrados entre presentes. Explica que quando este paragrafo dispde que
“a obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir 0
proponente”, o termo reputa-se significa presume-se, 0 que da ensejo ao
entendimento de que as partes podem dispor em contrario. Assim sdo as suas
palavras:

Alids, o principio da autonomia da vontade esta, ainda no §2° do art.
9°, no emprego ali do verbo “reputa-se”, sinbnimo de “presume-se”.
De fato, esta férmula “presume-se”, “reputa-se”, cobre sempre o
principio da autonomia da vontade, abrindo a tradicional ressalva
“salvo estipulacdo em contrario”, ou “em falta de vontade expressa
ou tacita”. Havendo tal escolha, expressa ou tacita, ndo predomina a
lei da residéncia do proponente, substituida pela eleita pelas partes®

7

Outro argumento utilizado pelos “defensores plenos” € o de que se a Lei n°
9.307/96 (Lei de Arbitragem) consagrou a autonomia da vontade das partes na
escolha do direito aplicAvel quando existente a clausula compromisséria®’, nao
haveria coeréncia em ndo adotar o principio na esfera judicial. A esse respeito,

discorre Dolinger:

59 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil Internacional,
vol. Il - Contratos e Obrigacdes no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p.
458.

60 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, vol. I,

1973. In: SANTOS, Guilherme Moulin SimfBes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos
internacionais: a clausula de elei¢éo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertagcdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 83

61 Este assunto sera tratado de maneira pormenorizada o no capitulo 5 deste trabalho.
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O debate em torno da admisséo pelo legislador brasileiro do direito
das partes escolherem a lei aplicAvel ao contrato internacional
deveria ter cessado a partir da aprovacao da lei de arbitragem, que
expressamente autorizou os contratantes a escolher a lei aplicavel ao
processo arbitral. Qual seria a razdo, o sentido légico, de que na
arbitragem as partes tém o direito de fixar a lei que sera aplicada na
solucdo de sua desavenca, e que ndo o possam fazer na hipétese de
solucéo judicial?®

Ademais, esse mesmo autor afirma que ndo se pode exigir a previsdo

expressa de um principio na legislacdo, tendo-se em vista que 0s principios se

sobrepdem as regras. Nesse sentido, sdo 0s seus comentarios:

Ora, um principio € um principio, e como tal esta acima do direito
positivo e de qualquer de suas regras, e ninguém tem autoridade
para proibir um principio baseado no siléncio da lei, ou em qualquer
outro fator. Um principio pode esvair com o tempo, devido a
mudancas sociais e/ou politicas, pode também ser superado, total ou
parcialmente, por um principio mais elevado, mas jamais se deve
falar em proibir um principio.®

Sustenta Dolinger que a autonomia da vontade € um principio universal e ndo

depende do legislador nacional para sua aplicacdo. Nas suas palavras: “A

prevaléncia dos principios, independentemente de regras que os consolidem, é

fundamental na nossa dogmatica juridica”.

n 64

Para corroborar esse argumento, o referido jurista (2007, p.454) compara a

omissdo da expressao “salvo estipulacdo em contrario”, com aquela ocorrida em

relacdo a possibilidade das partes escolherem o foro do contrato, quando foi editado

0 CPC de 1939. O art. 133 deste ndo previa o foro de elei¢cdo, o qual ja era admitido

62 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil Internacional,
vol. Il - Contratos e Obrigacdes no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p.
472.

63 . Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil Internacional, vol. Il -

Contratos e Obrigac¢des no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p. 456.

64

. Direito Internacional Privado [Parte Especial] — Direito Civil Internacional, vol. Il -

Contratos e Obrigac¢des no Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p. 433.



41

h& muito tempo nos CAdigos e leis processuais brasileiras, e nem por isso proibiu-se
a clausula de eleicéo do foro nos contratos.®

Inclusive, anos depois o STF veio a editar a sumula n°® 335, que reconhecia a
escolha do foro. Dessa forma, a mera omisséo do principio da autonomia da vontade
no art. 9° da LINDB nado quer dizer que este tenha desaparecido do nosso
ordenamento juridico, no entendimento de Dolinger.

Lauro Gama Junior, por seu turno, utiliza uma interessante perspectiva
constitucional para afirmar a possibilidade de eleicdo do Direito aplicavel as relacdes
obrigacionais internacionais com base na vontade das partes.

Para o referido jurista, seria inconstitucional a posi¢cdo dos que entendem ser
vedada a escolha da lei aplicavel ao contrato com fundamento na redacédo do art. 9°
da LINDB, uma vez que tal entendimento afronta o principio fundamental da
autonomia privada, assegurado na Carta de 1988.%°

Este principio fundamental da autonomia privada é derivado da clausula
constitucional de liberdade (art.5°, 1l, CRFB), segundo a qual “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei.

Sendo um direito elencado no rol de direitos e garantias fundamentais e
gozando, portanto, da eficacia objetiva peculiar a essa espécie de direito, a
autonomia privada tem o poder de irradiar-se por todo o ordenamento juridico,
colocando-se como um verdadeiro vetor axiolégico de qualquer circunstancia que
envolva as liberdades da pessoa, fisica ou juridica.®’

Sendo assim, Gama Junior afirma que vislumbrar proibicdo a autonomia da
vontade no art. 9° da LINDB, sem que a norma expressamente o faca, equivale a

admitir e aprovar que o Poder Legislativo faca escolhas em nome dos contratantes,

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

66 GAMA JUNIOR, Lauro. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito

internacional Privado brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel.In: O direito internacional contemporaneo:
estudos em homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso
(organizadores). Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 436.

67 . Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito internacional Privado
brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil em favor da
liberdade de escolha do direito aplicavel.In: O direito internacional contemporaneo: estudos em
homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso (organizadores).
Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 436.
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em vez de respeitar e privilegiar as suas eleicbes conscientes e informadas, em
atitude notoriamente contraria & Constituicao.®®

Para corrigir este problema, Gama Junior propde a interpretacdo conforme a
Constituicdo, a qual constroi um sentido normativo que concilia a norma
infraconstitucional com a Lei Maior. Assim, nessas condi¢des, a norma do art. 9° ndo
poderia vedar a escolha do direito aplicavel feita pelas partes, sob pena de impedir a
eficacia irradiante e objetiva do principio constitucional da autonomia privada, que
como j& dito, esta esculpido no art. 5°, I, da CRFB.®*

Acrescenta, ainda, que a interpretagcdo contra a autonomia da vontade no
art.9° da LINDB, frise-se, construida a partir de mera omissao legislativa, implicaria
um sacrificio desproporcional de um direito fundamental (autonomia da vontade), em
beneficio de um interesse (a aplicacdo da lei do local da celebracdo do contrato) que
sequer possui status constitucional. "

Esclarece o autor que seu entendimento ndo nega a possibilidade de a lei
limitar, em certas hipGteses, a autonomia da vontade, em beneficio de outros
interesses juridicamente relevantes. O legislador pode — e deve -, eventualmente,
restringir a eficacia do direito escolhido pelas partes, mediante normas imperativas
ou por questdo de ordem publica.

Em sintese, assim é a posicao de Lauro Gama Junior:

(...) podemos afirmar que o artigo 9° LICC, interpretado conforme
a Constituicdo brasileira, ndo proibe a eleicdo voluntéaria do
direito aplicavel ao contrato internacional. De outro lado, a
autonomia privada (artigo 5°, I, da Constituicdo) que se irradia
objetivamente por todo o sistema do direito privado, assegura
por isso, a validade e eficacia da escolha do direito aplicavel

68 GAMA JUNIOR, Lauro. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito
internacional Privado brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel.In: O direito internacional contemporaneo:
estudos em homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso
(organizadores). Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 436.

69 . Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito internacional Privado
brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil em favor da
liberdade de escolha do direito aplicavel.In: O direito internacional contemporaneo: estudos em
homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tibdrcio e Luis Roberto Barroso (organizadores).
Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 437.

70 . Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito internacional Privado
brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil em favor da
liberdade de escolha do direito aplicavel.In: O direito internacional contemporaneo: estudos em
homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso (organizadores).
Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 437
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feitas pelas partes, desde que observados os limites impostos
pelas normas imperativa e pela ordem publica.”

Conforme dito anteriormente, ha poucas decisdes judiciais sobre a questdo da
lei aplicavel ao um contrato internacional. Contudo N&dia de Aradjo’® e outros
autores que estudaram o tema, como Guilherme Moulin Simdes Penalva Santos’
(2010, p.86) e Lucas Furiati Camargo’ citam um interessante acérddo da justica
paulista que reconhece expressamente a autonomia da vontade o qual foi assim

ementado:

Legislacédo estrangeira — Discussdo sobre qual legislagdo deve

ser aplicada no caso concreto, a estrangeira, objet o0 de eleicdo
pelas partes, ou a brasileira — Contrato cele brado no
estrangeiro com clausula expressa de aplicacdo da
legislacdo estrangeira — Validade - Por forca de imposicédo da
norma de direito internacional privado, €é possivel que seja
aplicada uma lei estrangeira no Brasil, num dado caso concreto,
e caberd ao 6rgdo judicante averiguar se sua aplicabilidade né&o
ofendera os principios de nossa organizacdo politica, juridica e
social, ou seja, a soberania nacional, a ordem publica ou os
bons costumes — [...] De acordo com o principio da autonomia da
vontade, que preside a elaboracdo dos contratos, podem as partes
eleger o foro de sua conveniéncia e escolher as leis que devem
reger seus contratos. No entanto, tais escolhas devem sempre levar
em consideracdo alguns fatores como acima jA mencionado. Nos
contratos internacionais, guardados o0s principios gerais e
imperativos de conexao, sejam em relacdo aos locais onde residem
as partes ou ao lugar em que o contrato dever4d ser
executado, é facultado as partes o direito a livre escolha da lei
aplichvel. (...) No caso, as partes desavindas contrataram,
expressamente, na clausula 14, que o0 contrato seria regido e
interpretado de acordo com as leis do Reino Unido, e cada uma
das partes naquele ato se submete a circunscri¢do judicial de tais

71 GAMA JUNIOR, Lauro. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito
internacional Privado brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel. In: O direito internacional contemporaneo:
estudos em homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso
(organizadores). Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 438.

72 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 399.
73 SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos

internacionais: a clausula de eleicao de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertacdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 86.

74 CAMARGO, Lucas Furiati. Defesa da autonomia da vontade em sede de Direito Internacional
Privado brasileiro. Disponivel em: http://ww3.Ifg.com.br/artigos/Blog/defesa_autonomia.pdf Acesso em
21 fev. 2015.




tribunais. E inegavel que nosso direito manteve a autonomia da
vontade no campo da lei aplicavel as obrigacdes contratuais.
Sustenta tal posicdo Haroldo Valladdo e também o professor Irineu
Strenger. Tem-se, portanto, que no Brasil € admitida a escolh  ada
lei aplicavel nos contratos internacionais, e como as partes no
presente caso escolheram expressamente lei do Reino
unido, esta escolha é valida e eficaz.

(sem grifos no original)

O julgado acima recebe criticas, pois consta na ementa do acordao que o
contrato teria sido celebrado no exterior, o que justificaria, com fundamento na
literalidade do caput do art. 9° da LICC, a aplicacdo da lei estrangeira. No entanto,
nao foi esse o fundamento apresentado pelo Tribunal. Este destacou apenas que as
partes escolheram a lei do Reino Unido, ndo fazendo qualquer mencao ao art. 9° da
LINDB. Portanto, contata-se que a justificativa para a aplicacao da lei estrangeira
ndo foi a regra de conexdo positivada, mas sim o reconhecimento do principio
da autonomia da vontade e sua indissociabilidade das obrigagdes entre sujeitos
privados.

Em outro julgado, o Segundo Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo também
filiou-se, ainda que de forma timida, ao entendimento que o principio da autonomia
da vontade esta presente em nosso ordenamento juridico, veja-se o trecho do
acordao:

(...) em principio, entendo, nos termos do artigo 9°, da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, que a lei que deveria disciplinar o
arrendamento mercantil seria a inglesa, pois a obrigacdo foi
constituida na Inglaterra (fls. 59 e 107) Todavia, como a autora
da acdo, sem objecdo da ré reportou-se ao Cddigo Civil e ao
de Processo Civil brasileiros, a lei brasileira é que norteard a
guestao. &

Da leitura acima, percebe-se que o julgador do caso apresenta uma leve
tendéncia em aplicar a literalidade do artigo 9° da LINDB, apontando a lei
inglesa como a competente para reger a obrigacdo.Contudo, em total consonancia

com 0 que enuncia o principio da autonomia da vontade, resolve atender ao

75 1° TACSP, 122 Céamara, Agravo de Instrumento n® 1.247.070-7, relator juiz Artur César
Beretta da Silveira, julgado em 18.12.2003.

76 2° TACivSP, Agin 620.546-00/1, 1@ Camara, relator Diogo de Salles. Data do julgamento: 13
de marc¢o de 2000.
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interesse das partes e privilegia a lei escolhida por estas, a qual, frise-se, é lei
diversa da do local em que o contrato foi celebrado.

Outra decisdo que demonstra a aceitacdo da autonomia da vontade no
cenario brasileiro vem do STF. Embora na ocasido o ponto central da controvérsia
fosse a validade da submissdo da lide a uma corte arbitral e ndo a ado¢ao da
autonomia da vontade no ordenamento juridico brasileiro, a Suprema Corte
Brasileira manifesta-se no sentido de associar expressamente a autonomia da

vontade ao artigo 9° da LINDB, como se depreende do destaque abaixo:

(...) a jurisprudéncia do STF fixou-se no sentido de que o0s
contratos que prevéem a clausula arbitral s6 tém validade se
assinados por ambas as partes (fl. 209). Segundo a LICC, artigo 9°,
€ necessaria a submissdo voluntaria das partes, em
conformidade com o principio da autonomia da v  ontade _e da
necessidade da forma escrita, para comprovacdo da existéncia
do compromisso arbitral, uma vez que também a lei inglesa exige a
aceitacdo das clausulas contratuais, que devem ser escritas. A
doutrina é unanime em exigir a forma escrita da convencédo de
arbitragem, mesmo se expressa em troca de correspondéncias
ou qualquer meio de comunicagéo ou de registro, 0 que ndo existe
nos autos. '’

(sem grifos no original)

Ao comentar o trecho acima, defende Lucas Furiati Camargo que se o
principio da autonomia da vontade se tal principio ndo tivesse sido acolhido pelo
ordenamento patrio ao haveria sentido o STF se posicionar dessa forma. Dessa
forma, para este autor o principio da autonomia da vontade, especificamente no que
concerne ao Direito Internacional Privado, encontra-se profundamente enraizado
no ordenamento juridico nacional. "

Em que pese todos os argumentos em defesa de uma interpretacdo pro-
autonomia da vontade do art. 9° da LINDB e das decisdes judiciais tendentes a

aceitar o principio, nota-se um grande o receio por parte dos sujeitos privados e de

77 STF, SEC n° 6.753-7, relator Ministro Mauricio Cor réa. Data do julgamento: 13 de junho de
2002.

78 CAMARGO, Lucas Furiati. Defesa da autonomia da vontade em sede de Direito Internacional
Privado brasileiro. Disponivel em: http://ww3.Ifg.com.br/artigos/Blog/defesa_autonomia.pdf Acesso em
21 fev. 2015.
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seus consultores juridicos em eleger normas estrangeiras para regulacdo de
obrigacdes celebradas no Brasil.

Isso porque na eventualidade de uma lide envolvendo algum aspecto do
contrato, ndo ha qualquer seguranca que tal manifestacdo de vontade das partes
contratantes sera acatada pelo judiciario brasileiro. Diferentemente do que ocorre no
plano internacional, no qual a tese ja se encontra consagrada.

Por esse motivo, quando se deseja a incidéncia de normas estrangeiras em
um contrato, as partes precisam fazer certas “manobras”, como, por exemplo, fazer
a simulacdo de que o acordo de vontades é firmado no Estado de cujas normas se
desejam aplicar ao pacto. Dessa forma, satisfaz-se a literalidade do artigo 9° da
LINDB e protege-se contra a resisténcia do judiciario em aplicar normas estrangeiras

em suposta violacéo da soberania nacional.

3.2.2 As demais disposicdes do art. 9°

Apesar de o foco deste trabalho ser o estudo do caput do art.9° da LINDB, por
focarem nele todas as discussdes acerca do principio da autonomia da vontade para
a definicdo da lei aplicavel aos contratos internacionais, € de importancia salutar a
analise das demais disposi¢des do referido artigo.

O 81° do artigo 9° dispde que “destinando-se a obrigagéo a ser executada no
Brasil e dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato”.

Analisando a redacéao do referido dispositivo legal, verifica-se que o legislador
optou por conferir carater imperativo para as questdes de forma, quando a execucéo
do contrato se der no Brasil, respeitando-se, todavia, a lei do local da celebragéo
guanto aos outros aspectos.

Nesse sentido, € de se destacar que a aplicacdo da lei brasileira exige mais
que o fato de a obrigacdo dever ser cumprida no Brasil, mas, também,
conjuntamente, que esta seja dependente de forma essencial perante a lei patria.

Assim, dependendo a obrigacdo de forma essencial, serdo aplicados dois

ordenamentos juridicos num so contrato, contudo, em fases distintas deste. Cuida-
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se de um dépecage imposto pela propria LINDB. Sobre isso, comenta Maria Helena
Diniz (1994, p. 293):

A lei do local da constituicdo da obrigacdo convencional
disciplinara sua validade e a producdo de seus efeitos, ficando
lex loci executionis com a competéncia para disciplinar os atos e
medidas necesséarias para a obtencdo da prestacdo devida ou
exoneracdo do devedor, tais como: tradicdo da coisa, a forma de
pagamento ou de quitagdo, a consignacdo em pagamento, a
constituicdo em mora, 0os meios de purgacdo da mora, a
indenizac&o em caso de inadimplemento obrigacional etc.”

Como se pode ver a lei do local da execucdo devera ser sera empregada no
que se refere aos atos necessarios a execugdo da obrigacdo, apds a analise das
peculiaridades da lei estrangeira no que se refere a substancia e as condicbes de
validade do ato juridico.

Por sua vez, o 82° do artigo 9° estabelece que “A obrigagéo resultante do
contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”. Trata-se,
portanto, do dispositivo aplicado aos contratos entre ausentes ou na auséncia de
local de celebracdo. Nesse caso, aplica-se como regra de conexdo a lei da
residéncia do proponente.

Esse dispositivo € de fundamental importancia no julgamento das lides que
envolvem o comércio eletrénico internacional, pois sdo casos tipicos de “auséncia de
local de celebracdo”. Nesses casos, 0s julgadores aplicam o disposto no 82° do

artigo 9° para apontar o direito material aplicavel. %

79 DINIZ, Maria Helena de .Lei de introducdo ao Cédigo Civil Interpretada. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 293.
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RELATORIO. DECIDO. Il - O objeto da ac&o da qual este agravo de instrumento deriva é um contrato
de comércio eletrdnico internacional. Nao parece haver duvidas da possibilidade de ser a Justica
brasileira competente para analisar o caso. Isto se afirma diante do contido nos artigos 12 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e em cujas redacdes tém-se a competéncia da
autoridade judiciaria brasileira quando no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacdo. Porém, o fato de a
causa tramitar perante a Justica brasileira ndo impede que seja analisada legislacé@o estrangeira a ser
aplicada pelo juiz, diante de particularidades do caso concreto. A LINDB, em seu art. 9°, e paragrafos
1° e 2°, determina que: "Art. 9. Para qualificar e reger as obrigacfes, aplicar-se- a a lei do pais em
gue se constituirem. § 1° Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependente de
forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato. § 2° a obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente.” A interpretacdo trazida deste artigo de lei pelo agravante é no sentido
de que o paragrafo 1° autorizaria a aplicacdo da lei brasileira ao caso, uma vez que a obrigagdo deve
ser executada no Brasil. Entretanto, a redacdo do referido paragrafo ndo se esgota ai. Repita-se: "§
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Todavia, ha de se destacar que, conforme comenta Nadia de Aradjo, em se
tratando de contratos eletrénicos internacionais com consumidores, 0S juizes
brasileiros “tendem a ignorar o carater internacional da relacéo juridica, para aplicar
apenas o CDC". Isso porque o consumidor estd em posi¢cdo de inferioridade em
relagdo ao fornecedor e, a época da redagdo da LINDB, este ainda nédo era tratado
como um grupo diferente dos demais na seara contratual®*. Nesse sentido, o caso

“Panasonic” é um julgado paradigmatico.??

1° Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil E dependente de forma essencial, sera esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato." A
parte do artigo mencionado pelo agravante como autorizador da aplicacdo da lei brasileira exige mais
gue o fato de a obrigacdo dever ser cumprida no Brasil, mas, também, conjuntamente, que esta seja
dependente de forma essencial perante a lei patria, 0 que ndo parece ocorrer no caso em tela.
Estivesse a redacdo do paragrafo 1° do art. 9 na direcdo em que pretende o agravante, este se
encontraria em contradicdo com o proprio caput e o § 2° do mesmo artigo. O caput do art. 9 da LINDB
determina que regem as obrigacdes as leis do pais em que estas obrigages se constituirem. E o
momento em que é constituida a obrigacdo é definido pelo § 2° deste mesmo artigo: "8 2° a obrigacao
resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente." Nao ha davidas
que, neste caso, o proponente é o fornecedor, fisico ou juridico, possuidor do produto, a quem
interessados em sua aquisicdo enviam propostas ou realizam pagamentos, por exemplo. Assim
regendo-se a obrigacdo pela lei do local em que se constituir, e constituida esta no lugar de
residéncia do proponente e, ainda, sendo 0 proponente residente em pais que ndo o Brasil, aplicavel
ao caso, portanto, a legislacdo deste pais. Tendo isto em mente, devemos passar a redacgao do art.
14 da mesma LINDB, cuja redacéo €é a seguinte: "Art 14. Ndo conhecendo a lei estrangeira, podera o
juiz exigir de quem a invoca prova do texto e da vigéncia." Assim, ndo aplicavel ao caso a lei
brasileira, resta apenas a estrangeira a, eventualmente, assistir o agravante. Portanto, entendo
correta a posicdo do magistrado a quo, no sentido de determinar ao agravante que faca prova nos
autos de seu direito perante o ordenamento do domicilio dos réus. Ill - Diante do acima exposto, e
com base no art. 557do CPC, nego provimento ao recurso. IV - Intimem-se. (sem grifos no original)

81 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 390-391.

82 STJ, Resp 63.981. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Te ixeira. DIREITO DO CONSUMIDOR.
FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO DA MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA
EMPRESA NACIONALDA MESMA MARCA ("PANASONIC"). ECONOMIA
GLOBALIZADA.PROPAGANDA. PROTECAO AO CONSUMIDOR. PECULIARIDADES DAESPECIE.
SITUACOES A PONDERAR NOS CASOS CONCRETOS. NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL
REJEITADA, PORQUE SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO.RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA.|l - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas
e estimula e favorece a livre concorréncia, imprescindivel que as leis de protecdo ao consumidor
ganhem maior expressdo em sua exegese, na busca do equilibrio que deve reger as relacbes
juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a competitividade do comércio e dos
negécios mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em que presentes empresas
poderosas,multinacionais, com filiais em varios paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo
processo tecnolégico da informatica e no forte mercado consumidor querepresenta o nosso Pais.ll -
O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje "bombardeado" diuturnamente por intensa e
habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos, notadamente os sofisticados de procedéncia
estrangeira,levando em linha de conta diversos fatores, dentre os quais, e com relevo, a
respeitabilidade da marca. 1ll- Se empresas nacionais se beneficiam de marcas
mundialmenteconhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos
gueanunciam e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao consumidor as conseqiiéncias




49

7

Além disso, é interessante destacar que esse dispositivo legal comporta
outras interpretacdes, que ndo a questdo do contrato entre ausentes. Para Garcia
Junior, é 0 82° do art. 9° que regula as obrigagfes contratuais e ndo caput do art. 9°.

Este seria aplicavel as obrigacdes ndo contratuais. Eis seu entendimento:

Se observarmos, perceberemos que apenas o § 2° menciona o termo
‘contrato’. A sobreposicdo das duas redacBes ndo deixa margem a
davidas: para qualificar e reger as obriga¢cfes aplica-se a lei do pais
em que se constituirem, sendo certo que pelo nosso direito a
obrigacdo resultante do contrato (obrigacdo contratual) reputa-se
constituida no lugar em que residir o proponente. Como as
obrigagbes podem ser contratuais e ndo contratuais, a corrente
legalista ou positivista entende que o caput do artigo concerne as
obrigagbes ndo contratuais, enquanto o 8§ 2° as obrigacbes
decorrentes de contrato.®

Essa interpretacdo de que é o 82° do art. 9° que regula as obrigacdes
contratuais combinada com o entendimento do jurista Haroldo Valladdo de que o
termo “reputa-se” presente na redacdo desse dispositivo significa presume-se, daria
ainda mais forca a corrente doutrinaria que defende a existéncia da autonomia da
vontade com regra de conexao.

Todavia, apesar de ter um ponto de vista muito interessante, nota-se que
Garcia Junior ndo embasa sua tese com decisdes dos tribunais brasileiros, o que a

enfraquece.

negativas dos negocios envolvendo objetos defeituosos.lV - Impbe-se, no entanto, nos casos
concretos, ponderar as situac@es existentes.V - Rejeita-se a nulidade argiiida quando sem lastro na
lei ou nos autos.

83 GARCIA JUNIOR, Armando Alvares. Foro competente e lei aplicavel aos contratos
internacionais. S&o Paulo: LTr, 2002.In: OLIVEIRA, Mateus Soares de. SOARES, Mario Lucio
Quintao. Autonomia da vontade nos contratos internacionais: a LICC, a Convengdo do México e a
Constituicdo Federal Brasileira. Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 2, p. 391-408, jul./dez. 2007, p.
401.
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4 OUTRAS QUESTOES RELEVANTES SOBRE O TEMA

4.1 Dépecage

Diferentemente da varias interpretacdes que comporta o art. 9° da LINDB, é
de se destacar a posi¢do unanime da doutrina brasileira em favor do dépecage (ou
fracionamento) na determinacdo do direito material aplicavel aos contratos
internacionais.

Segundo a definicdo de Nadia de Araujo, cuida-se de “um mecanismo pelo
qual um contrato é fracionado em diversas partes, as quais sdo, cada uma delas,
submetidas a diferentes leis”.

Este instituto € de grande funcionalidade para o DIPr, tendo em vista a
complexidade inerente aos contratos internacionais, por estes envolverem partes
ligadas a mais de um ordenamento juridico ao mesmo tempo. Por este motivo, para
Jodo Grandino Rodas, ndo é possivel manter uma posi¢do unitarista e ter s6 uma lei
aplicavel ao contrato. %

Contudo, ressalta Maristela Basso que para que essa aplicacdo de varios
direitos a uma unica relacdo contratual seja tida como coerente, o0 mosaico entéo
formado deve resultar em um todo conexo para se evitar resultados contraditérios.®

Vérias situacdes dado ensejo ao dépecage. Ele pode, inclusive, decorrer da
propria lei. Veja-se, por exemplo, as disposicdes da LINDB. De acordo com esse
diploma legal, a lei do local da celebracéo rege tudo o que envolver a substancia e
os efeitos do contrato. Todavia, no que se refere as questdes correlatas, como a
capacidade das partes, a forma e a execucdo do contrato, outras leis podem ser
aplicaveis.

Nesse sentido, comenta Nadia de Araujo:

84 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 277.

85 RODAS, Jodo Grandino. “Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro
relativamente as obrigagfes contratuais”. In: RODAS, Joao Grandino, coord. Contratos internacionais.
32 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 21.

86 BASSO, Maristela. A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais do Comércio.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vol. 12, 1996, p. 203.
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Pode ocorrer que a capacidade das partes seja regida pela lei
pessoal; suas obrigacbes pela lei escolhida (autonomia da
vontade); e a forma pela lei de celebracdo. A substancia e os
efeitos sdo regidos pela lei de celebracdo, desde que n&o haja
requisito especial da lei brasileira, se esta for aqui executada.
Com relacdo a um bem imovel,aplica-se a lei do local em que ele
esta situado. ®’

Além disso, todos os contratos com clausulas de elei¢cdo de foro internacional
estdo sujeitos ao dépecage. Isso porque ao se decidir pela submissdo de um
contrato a uma corte de um pais diferente daquele que “cede” seu ordenamento
juridico para regra-lo, h4 uma for¢cosa submissdo do contrato as regras processuais
que regem o foro de eleigdo e também as regras de ordem publica deste.

E certo que o julgador escolhido para solucionar a lide ndo podera
simplesmente aplicar as normas estrangeiras sem considerar todas as regras que
fornecem a paz geral ao seu Estado. Dessa forma, mesmo que este “sopesamento”
esteja vinculado a uma cuidadosa analise do caso concreto, todos 0s contratos com
clausulas de eleicado de foro internacional estdo forcosamente submetidos a mais de
uma lei.

O dépecage pode ser, ainda, um desdobramento do principio da autonomia
da vontade, pois além de escolher a lei aplicavel ao, as partes podem também
escolher mais de uma, tendo em vista a complexidade de um determinado contrato
multiconectado.

Em que pese ser vdlido o instituto do dépecage no Direito Brasileiro,
sobretudo devido a inexisténcia de proibicdo legal, os juizes ainda se mostram
cautelosos ao utiliza-lo. Até porque, conforme alega Nadia de Araujo muitas vezes
uma unica lei aplicavel resolve a maior parte demandas relativas a contratos
internacionais que chegam ao judiciario. &

Apesar disso, a mesma autora encontra jurisprudéncia nacional que ilustra a
utilizagéo do instituto. Trata-se de uma deciséo do extinto Tribunal de Alcada do Rio

de Janeiro que entendeu pela aplicabilidade de duas leis para uma mesma situacao:

87 ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.379.
88 . Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. atualizada e ampliada.

Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.402.
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a lei estrangeira para as questfes da substancia do contrato e a lei do seu local de
realizacdo, no caso, a lei brasileira para as questdes afeitas & execug&o®

Em relacdo ao cenério internacional, a técnica do dépecage encontra-se
consagrada na Convencéo de Roma e a na Convencéo do México.

A Convenc¢do de Roma, em seu artigo 3°, além de privilegiar a autonomia da
vontade para a determinacdo da lei aplicavel as obrigacfes contratuais
internacionais, autoriza as partes o uso do dépecgage, uma vez que a escolha da lei

nao precisa ser feita para todo o contrato, podendo ser feita para partes deste:

a) O contrato rege-se pela lei escolhida pelas Partes. Esta
escolha deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco
das disposicbes do contrato ou das circunstancias da causa.
Mediante esta escolha, as Partes podem designar a | ei
aplicavel a totalidade ou apenas a uma parte do con trato.

(sem grifos no original)

O mesmo ocorre na Convencao do México, no seu 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
necessariamente a escolha do direito aplicavel.

(sem grifos no original)

Dessa forma, tendo em vista essa tendéncia internacional e as proprias
peculiaridades dos contratos internacionais, a permissao para a escolha pelas partes
de mais de uma lei aplicavel ao contrato € um dos pontos a ser introduzido em uma

futura reforma da LINDB. Falar-se-a mais a respeito disso no capitulo 06.

89 Apelagdo Civil 50.059/86 — Reg.3151. Cod. 86.001.50059. 42 Céamara Civel. Unanime,
Relator: Miguel Pacha. Julg: 09/09/86
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5.1 Autonomia da vontade na escolha do foro

Sabe-se que a clausula de eleicdo de lei e a clausula de eleicdo de foro sdo
institutos que nao se confundem. Além disso, sdo completamente independentes, ou
seja, podem as partes de um contrato convencionar por um foro e se submeterem a
normas que ndo necessariamente seriam do dominio deste, mas provenientes de
um ordenamento juridico estrangeiro.

No Brasil, a clausula de eleicdo do foro precisa ser analisada como parte
integrante de um sistema, pois conforme ensina de Nadia de Aradjo ha certos
detalhes que precisam ser considerados quando se analisa essa clausula em
conjunto com as regras de competéncia interna.*

Na verdade, o problema surge quando ha uma clausula elegendo o foro
estrangeiro, mas € competente a justica brasileira, por forca das disposicdes
contidas nos artigos 88 e 89 do Cédigo de Processo Civil (CPC) **. Conforme explica
a citada jurista, se a acao for proposta no Brasil e a parte ré opor uma excecéo de
incompeténcia, o julgamento podera ter desfecho imprevisivel.

Dessa forma, autonomia da vontade na escolha do foro é tema que enseja
uma cuidadosa analise da jurisprudéncia, face os motivos expostos acima. Contudo,
como o objetivo deste trabalho é tdo somente o estudo do posicionamento brasileiro
a cerca da adocao da autonomia da vontade para a clausula da eleicédo da lei, para
nao incorrer em desvio do objetivo tracado tal analise ndo sera realizada.

Entretanto, compartilha-se a concluséo ja constata da por tantos especialistas
no tema: no Brasil, o reconhecimento da possibilidade de a vontade das partes
poder afastar ou incluir a jurisdicdo internacional € controverso. Enquanto a doutrina

defende ser possivel a escolha do foro estrangeiro nas hipéteses do Art. 88 do CPC,

90 ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.384.

91 Art. 88. E competente a autoridade judiciaria brasileira quando:l - o réu, qualquer que seja a
sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;ll - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacao;ll - a
acdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil. Paragrafo Gnico. Para o fim do
disposto no n® I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver agéncia,
filial ou sucursal.

Art. 89. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de qualquer outra:l -
conhecer de agdes relativas a iméveis situados no Brasil;ll - proceder a inventario e partilha de bens,
situados no Brasil, ainda que o autor da heranga seja estrangeiro e tenha residido fora do territorio
nacional.
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em que a competéncia do Judiciario brasileiro é concorrente com a de tribunais
estrangeiros, no campo jurisprudencial verifica -se uma tendéncia em prestigiar -
se a jurisdicdo brasileira, ainda que as partes tenham escolhido foro
estrangeiro.

Por fim, vale ressaltar que tais discussbes estdo por ser encerradas em
virtude do que dispde o art. 25 no novo CPC* o qual consagra a autonomia da
vontade para a escolha do foro fora das hipoteses de competéncia internacional

exclusiva do judiciario brasileiro e entrara em vigéncia em marco de 2016.

92 Art. 25. Nao compete a autoridade judiciaria brasileira 0 processamento e o julgamento da
acdo quando houver clausula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional,
arguida pelo réu na contestac&o.§ 1° N&o se aplica o disposto no caput as hipoteses de competéncia
inoternacional exclusiva previstas neste Capitulo.§ 2° Aplica-se a hipotese do caput o art. 63, 88 1° a
4=,
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5. AAUTONOMIA DA VONTADE EM SEDE DE ARBITRAGEM

Sabe-se que a arbitragem é atualmente a via mais comum de resolucdo de
conflitos em contratos internacionais, principalmente nos quais ha grandes valores
envolvidos. Apesar dos questionamentos iniciais feitos acerca da constitucionalidade
da Lei n°® 9.307/96 (Lei de Arbitragem), notadamente em relacdo ao principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, hoje a questdo ja se encontra pacificada no
STF93.

5.1 O art. 2° da Lei n°® 9.307/1996 e a escolha do direito aplicavel

Se por um lado, uma interpretagéo literal do art. 9° da LINDB nao permite
afirmar a adocdo da autonomia da vontade como elemento de conexao para reger
as obrigac0bes, o art. 2° da Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) determina de forma
expressa que as partes poderdo escolher livremente as regras de direito a serem

aplicadas, in verbis:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério
das partes

8 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras d e direito
gue serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo ha ja violagéo
aos bons costumes e a ordem publica

§ 2° Poderédo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comeércio.

(sem grifos no original)

Ao abordar o referido dispositivo legal, assim comenta Lauro Gama Jr :

Trata-se de verdadeira revolug¢do do direito internacional privado
brasileiro, pois a lei expressamente confere validade e eficacia a
eleicdo feita pelos contratantes, ndo apenas em favor de um
direito nacional ou tratado internacional, como também de

93 Decisdo do STF no AgR 5206/EP- — ESPANHA, (Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Brasilia-DF, publ. DJ 30.04.02, p. 29)
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normas que constituem direito ndo estatal, transnacional, como
0s Principios do UNIDROIT®

Na mesma linha, informa Nadia de Araujo:

Um avanco no tratamento da matéria é a possibilidade de ivre
escolha da lei pelas partes no juizo arbitral, 0 que € admitido
amplamente pela Lei de Arbitragem — Lei n® 9.307 de 1996. 9

E do mesmo modo, ensina Pedro A. Batista Martins:

Uma simples mirada sobre o conjunto dos dispositivos que
compdem o art. 2° confirma serem as partes livres para escolher
a lei aplicavel ao fundo da controvérsia. Ndo ha que se pensar,
tampouco, na disposicdo contida no art. 9° da Lei de Introducdo
ao Codigo Civil, pois estranha aos contratos submetidos a
arbitragem. A escolha da lei que vai ser adotada para solucionar
a demanda submetida a arbitragem nédo sofre qualquer limitacao
porventura existente na Lei de Introducdo. Na arbitragem as
partes séo livres para exercerem a op¢ao. A Lei de Introducéo e
a Lei de Arbitragem, nesse particular, convivem sem qualquer
conflito. %

Como se pode notar, para a doutrina majoritaria a Lei de Arbitragem consagra a
autonomia da vontade para a definicdo do direito material aplicavel aos contratos
internacionais quando da existéncia da clausula compromissoéria.

Este parece ser, inclusive, o entendimento da 72 Camara do Tribunal de Algada
Civil do Estado de S&o Paulo, que em sede de Agravo de Instrumento, reconheceu a
autonomia da vontade das partes para a eleicdo da lei aplicavel ao contrato com
fundamento no art. 2° da Lei de Arbitragem. ¥’

Cuidava-se de contrato internacional de agéncia com clausula compromissoéria,

celebrado entre partes brasileira e francesa, no qual as partes elegeram o direito

94 GAMA JUNIOR, Lauro. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito
internacional Privado brasileiro: uma leitura constitucional do art. 9° da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel.In: O direito internacional contemporaneo:
estudos em homenagem ao professor Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso
(organizadores). Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 442.

95 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 356.

96 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2008, p. 46.

97 1° TACSP, 72 Camara, agravo de instrumento n° 1.111.650-0, relator juiz Waldir de Souza
José.
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francés para regé-lo, escolha essa validada pelo Tribunal, conforme se verifica na

ementa do acordao:

Arbitragem — constitucionalidade — contrato de agéncia contendo

clausula que impde a resolucdo dos conflitos no jui zo arbitral,
segundo o direito francés — validade — inteligéncia do art. 2° da
Lei n® 9.307/96 — incidéncia do principio da autono mia da

vontade — 2) inépcia da inicial — ilegitimidade passiva — inocorréncia
— inicial que preenche o0s requisitos legais — alegacdo de existéncia
de contrato verbal de representacdo comercial — cabimento — recurso
parcialmente provido.

(sem grifos no original)

Guilherme Moulin Simdes Penalva Santos destaca, ainda, que o STJ esta

decidindo no mesmo sentido.%%°

Ao eleger o direito material sui¢co para a solugdo da controvérsia, as
partes renunciaram a aplicacao da lei interna de seu respectivo pais,
em prol da regulagdo da matéria por um sistema normativo
estrangeiro. Nao ha, na arbitragem internacional, qualquer restricdo a
que se faga isso (art. 2°, §1°, da Lei 9.307/99).

Dessa forma, fica claro que o posicionamento brasileiro, tanto do ponto de
vista legal, doutrinério e jurisprudencial, é no sentido de aceitar a autonomia da
vontade para a escolha do direito aplicavel aos contratos internacionais quando a
arbitragem € escolhida como o0 meio de composi¢do dos eventuais litigios.

Apesar de representar um grande avanco em relacdo ao art. 9° da LINDB,
verifica-se que a Lei de Arbitragem brasileira guarda ainda algumas imperfeicoes.
Por exemplo, ndo ha disposicéo acerca da lei aplicavel quando as partes nao fazem
a escolha. Por conseguinte, presume-se que nestes casos, 0 arbitro € livre para
aplicar o direito que entender mais conveniente para solucionar a lide.

Por tudo isso, pode-se dizer que para quem fazer negdcios no Brasil e deseja
um ambiente de maior seguranca juridica, no qual tenha a possibilidade de escolher

a legislacdo aplicavel aos seus contratos, a arbitragem € o caminho mais certo. Por

98 SANTOS, Guilherme Moulin Simdes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos
internacionais: a clausula de elei¢éo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertagcdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 98.

99 STJ, SEC n° 3.035, Corte Especial, Rel. Min. Fernando Goncalves, j. 19.08.2009. Citado
Trecho do voto-vista da Ministra Nancy Andrighi.
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outro lado nos demais casos, quando a arbitragem n&o é eleita, permanece o
ambiente de inseguranca no tocante a autonomia da vontade para a escolha da lei.

5.2 A escolha do direito aplicavel as arbitragensi  nternas

Segundo Carmen Tiburcio, em sede de arbitragem, a autonomia da vontade
para a escolha do direito aplicavel ultrapassa as situacfes de conexao internacional,

alcancando inclusive os contratos internos:

No caso do Brasil, uma arbitragem meramente interna,

envolvendo partes brasileiras, aqui domiciliadas, e relativamente
a contrato celebrado e com execuc¢ao no pais, ainda  assim pode
ser regulada por uma lei estrangeira, se esta for a  vontade das
partes. Isso é o que dispde o art. 2° §1° da Lei n. 9.307 de 1996. 100

(sem grifos no original)

Compartilha o mesmo entendimento Nadia de Araujo:

E, a0 menos com relacdo ao direito patrio, houve um grande
progresso recentemente, com a introducdo no ordenamento juridico
brasileiro da liberdade de escolha da lei aplicavel através da lei
9.307/96 sobre arbitragem, mostrando que o Brasil passa a aceitar o
principio da autonomia da vontade sem maiores vacilacbes. Sua
incorporacdo no sistema nacional aumentou, inclusive, seu campo de
incidéncia, pois agora permitir-se-a a autonomia da vontade

ndo sO para 0s contratos internacionais, como também para

0s internos, sempre que houver convencdo de a rbitragem.
101

(sem grifos no original)

Em sentido oposto, Jodo Bosco Lee entende que os contratos internos - frise-se,
agueles envolvendo partes brasileiras, celebrados e executados em territorio
nacional - necessariamente estdo sujeitos ao direito interno. S8o assim as suas

palavras:

100 TIBURCIO, Carmen. A lei aplicavel as arbitragens internacionais. In: reflexdes sobre
arbitragem in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, coordenado por Pedro A.
Batista Martins e José Maria Rossani Garcez, LTr, Sdo Paulo, 2002, p. 100.

101 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 206-207.
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O reconhecimento da autonomia da vontade € certamente uma
revolugdo no direito internacional privado brasileiro e era mesmo
imperativo para que a lei de arbitragem fosse eficaz, mas a
sua extensdo a arbitragem interna é “excessiva e escabida’. A
arbitragem interna se imp6e o direito interno. Como ensina Jean-
Christophe Pommier: “em presenca de um contrato interno, a

Unica lei competente suscetivel de reger este contr ato é a
ordem juridica interna onde todos o0s pontos de contato
convergem” . Professores Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e o
saudoso Berthold Goldman adotam a mesma posi¢ao: “Um primeiro
ponto é incontestavel Se todos os pontos de contato conduzem a um
s6 Pais, a arbitragem em questdo ndo serd nada além de uma
arbitragem nacional, submetida ao direito interno deste Pais...".
De fato, “a possibilidade de designacdo da lei aplicavel ao

contrato pelas partes supde que a arbitragem esteja revestida

pelo caréter internacional, como exigéncia prévia .

(sem grifos no original)

Adotando a mesma posicao, encontra-se Fabiane Vercosa, a qual considera
ir “além dos limites do razoavel” a possibilidade da escolha da lei em arbitragens

internas. De acordo com a autora:

Uma parcela da doutrina — & qual nos filiamos — diverge desta
opinido, defendendo que as partes somente € dado escolher o direito
aplicivel, quando se tratar de uma arbitragem internacional. De fato,
entendemos que a autonomia da vontade em sede de arbitragem no
Brasil representa um notavel progresso, mas nao se deve estender
tal inovacdo para além dos limites do razoavel. Saimos da vedacgéo
absoluta da autonomia da vontade supostamente imposta pelo
Direito Internacional Privado brasileiro, para finalmente chegarmos a
expressa adocgao legal do referido principio, em sede de arbitragem.
Entretanto, como diz o ditado popular, “nem tanto ao mar, nem tanto
a terra.” Parece mais consentaneo com a realidade de nos so
direito que a autonomia da vontade conferida pela Lei n°
9.307/96 limite-se apenas as arbitragens de cunho
internacional. 1%

(sem grifos no original)

102 LEE, Jodo Bosco. A Lei 9.307/96 e o direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem
comercial internacional. Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 11,
Ano 4, janeiro/marco de 2001, p. 355-356.

103 VERCOSA, Fabiane. Arbitragem interna v. arbitragem internacional: Breves contornos da
distingdo e sua repercussdo no ordenamento juridico brasileiro face ao principio da autonomia da
vontade. In: O direito internacional contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Jacob
Dolinger, Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso (organizadores) .Rio de Janeiro, Renovar,
2006, p. 437-438.
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Com o mesmo entendimento, segue Antonio Carlos Rodrigues do Amaral :

Apesar de pecar pela falta de clareza, ha& um consenso entre
doutrinadores pétrios de que seu art. 2° e paragrafos conferem as
partes a possibilidade de escolherem "livremente as regras de direito
gue serdo aplicadas na arbitragem", incluindo, sem limitacdo, os
principios gerais do direito, 0s usos e costumes e regras
internacionais do comércio. Tal entendimento limita-se porém aos
contratos internacionais, ja que para 0sS contratos internos,
como acima visto, é inclusive vedado cogitar a apli cacao de um
direito que ndo seja o brasileiro, ai incluidos os contratos
nacionais cujos conflitos deverdo ser solucionados por
arbitragem. 104

(sem grifos no original)

Ao comentar as duas posi¢coes, Guilherme Moulin Simbdes Penalva Santos
aponta que, em relacdo a esse tema, a Lei de Arbitragem brasileira ndo encontra
paralelo com as leis de outros Estados e convencdes internacionais, pois nestas nao
se encontra a possibilidade de as partes, em um contrato interno, escolherem o
direito aplicavel.!%> 1%

Assim, pode-se considerar que a Lei de Arbitragem teria sido ousada em
estender a autonomia da vontade para a escolha do direito aplicavel inclusive aos

contratos interno, uma vez que se destoa da realidade mundial.

104 AMARAL, Antonio Rodrigues do. Direito do comércio internacional:aspectos fundamentais.
Sao Paulo. Aduaneiras, 2004, p. 227.

105 SANTOS, Guilherme Moulin SimBes Penalva. A autonomia da vontade nos contratos
internacionais: a clausula de elei¢éo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertagcdo (Mestrado em
Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 106.

106 Sobre esse tema, o jurista Ole Lando (The conflict of laws of contracts - General Principles.
Recueil des Cours, 1984.In: SANTOS, Guilherme Moulin Sim8es Penalva. A autonomia da vontade
nos contratos internacionais: a clausula de eleicdo de lei no direito brasileiro. 2010. 157f. Dissertacéao
(Mestrado em Estado, Processo e Sociedade Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 106-107) alerta que é amplamente aceito em
convencgdes internacionais, leis e em julgados de diversos paises que a liberdade das partes para
escolher o direito aplicavel deva ser restrita aos contratos internacionais. Como exemplos, citam-se:
(i) a Convencgdo da Haia de 1955 sobre a Lei Aplicavel a Venda Internacional de Bens (art.
19), (ii) julgados da Corte de Cassacdo francesa, (iii) 2° Restatement do Conflict of Laws
estadunidense (art. 187) e a (iv) a Convencédo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacdes
contratuais (art. 39, 3).
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No entanto, fato € que, estando o texto como esta, torna-se dificil ndo
reconhecer a possibilidade de as partes escolherem a lei a reger o seu acordo
mesmo quando se tratar de um contrato interno em que se tenha escolhido a

arbitragem como meio de solucéo de conflitos.
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6. AS PROPOSTAS DE MUDANCA DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Conforme ja demonstrado capitulo 1 (item 1.2.2), véarias convencdes
internacionais ja consagraram o principio da autonomia da vontade como elemento
de conexao.

Contudo, diferentemente dos sistema legais estrangeiros, desde 1942 a
matriz legal brasileira que rege as obriga¢gdes de conexéo internacional (LINDB) nao
foi alterada em relacdo ao tema e ainda hoje é discutido se a autonomia da vontade
seria permitida regra de conexao no Brasil ou nao.

Em que pese essa realidade desalinhada com a ordem internacional, varias ja
foram as tentativas de mudanca da legislacdo com vistas a consagrar a autonomia
da vontade em nosso ordenamento. Todas ainda sem sucesso. A seguir, serao
elencadas tais tentativas e far-se-a breves comentéarios sobre a assinatura do Brasil
da Convencéo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais,
a qual adotou o principio da autonomia da vontade e se ratificada podera consagrar
o principio no DIPr brasileiro.

6.1 Tentativas de mudanca da LINDB

6.1.1 O Anteprojeto de Haroldo Valladdo e a criacdo da Lei geral de aplicacao

das normas juridicas

A primeira tentativa de mudanca foi empreendida por Haroldo Vallad&do, que
apresentou um anteprojeto de 91 artigos na década de 1960. Nesse anteprojeto
defendia a alteracdo da denominacao “Lei de Introducdo do Codigo Civil” para “Lei
geral de aplicacdo das normas juridicas”, pois acreditava que o conteudo nova lei
ndo se aplicaria apenas ao Codigo Civil, como a sua denominacdo parecia sugerir,
mas sim a todas as leis brasileiras.

Conforme demonstrado no capitulo 3 (item 3.2.1.3) deste trabalho Valladao era
defensor pleno da autonomia da vontade o Brasil, sendo adepto da interpretacdo de

que o principio estaria reconhecido no art.9° da LINDB. Na redacdo do referido
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anteprojeto, optou por retomar na sua esséncias as disposi¢des do texto introdutério
de 1916, dispondo o seguinte sobre as obrigac¢des contratuais:

Art. 50 A substéncia e os efeitos das obriga¢des oriundas de
declaracdo da vontade se regem, salvo estipulagcdo em
contrario , segundo a lei do lugar em que forem contraidas

(sem grifos no original)

Como se pode observar, a proposta da lei geral de Valladado ndo estabelecia a
autonomia da vontade como elemento de conexao principal, mas sim alternativo a
lex loci celebrationis. Além disso, tal como a Introducédo do Cédigo Civil de 1916, o
art. 51 do Anteprojeto determinava que deveriam ser regidos pela lei brasileira os
contratos exequiveis no Brasil e o art. 52 estabelecia que todas as modalidades de
execucdo das obrigacbes seriam regidas segundo a lei do lugar da respectiva
execucgao.

O projeto que na época representaria um avanco na matriz legal brasileira, foi
apresentado ao Congresso, mas nao vingou, tendo sido arquivado na década de
1980.

6.1.2 O Projeto de Lei n° 4.905/1995

A segunda tentativa de reforma deu-se com a apresentacdo do PL n°
4.905/1995, preparado por uma comissao presidida pelo jurista Jodo Grandino
Rodas. Com relagéo as regras de conexdo, o texto do referido PL trazia as seguintes
disposicOes sobre as obrigagdes contratuais:

Art. 11. Obrigagbes Contratuais — As obriga¢cBes contratuais sao
regidas pela lei escolhida pelas partes. Essa escol ha sera
expressa ou tacita, sendo alteravel a qualquer tempo, respeitados
os direitos de terceiros.

§ 1° Caso nao 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 hipdtese do § 1°, se uma parte do contrato for s  eparavel
do restante, e mantiver conexao mais estreita com a lei de outro
pais, podera esta aplicar-se, a critério do Juiz, e m carater
excepcional .



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

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

(sem grifos no original)

Nota-se, portanto, que diferentemente do anteprojeto do jurista Haroldo
Valladao, o art. 11 do PL n°® 4.905/1995 estabeleceu a autonomia das partes como
elemento de conexdo principal para se determinar o direito material aplicavel ao
contrato. Ademais, autorizou expressamente a escolha tacita das partes e também
consagrou o instituto do dépecage em seu § 2° ao permitir a aplicacdo de mais de
um sistema juridico ao contrato.

O Projeto propunha, ainda, a alteracdo da regra da LINDB sobre reenvio, no
sentido de autorizar o juiz brasileiro a aplicar a lei que fosse indicada pela lei

designada competente por nossas regras de conexao:

Art.15 Reenvio — Se a lei estrangeira, indicada pelas regras de
conexao da presente lei, determinar a aplicacdo da lei brasileira, esta
sera aplicada.

§ 1° Se, porém, determinar a aplicacdo da lei de outro pais, esta
Ultima prevaleceracaso também estabeleca sua competéncia.

§ 2° Se a lei do terceiro pais ndo estabelecer sua competéncia,
aplicar-se a a lei estrangeira inicialmente indicada pelas regras de
conexao da presente Lei.

Esta proposta teria sido uma grande reforma no sistema de DIPr brasileiro.
Tratou-se de um texto muito mais moderno do que aquele proposto por Valladédo
trinta anos antes, cuja inspiracdo veio da Convencéo Interamericana sobre Direito
Aplicavel aos contratos internacionais, conforme se verifica na justificativa que o
acompanha.

O projeto recebeu parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica
(CCJ) da Céamara dos Deputados. Contudo, sob o argumento de que a matéria
deveria aguardar a tramitacdo do Projeto do novo Codigo Civil, a Presidéncia da
Republica requisitou ao Congresso Nacional a sua retirada de tramitagéo.
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6.1.3 O Projeto de Lei Complementar n°® 243/2002

Na contramao de toda a modernidade trazida pelo PL n°® 4.905/1995, em 2002
(quando o Cadigo Civil tinha acabado de ser substituido) o Senador Moreira Mendes
apresentou o PL n° 243/2002, que nada inovava em relacao ao art. 9° da LINDB.

O referido PL trazia as seguintes disposi¢cOes sobre as obrigagoes:

Art. 31 As obrigacdes serdo qualificada se regidas consoante a lei do
pais em que se constituirem.

Art. 32 A obrigacdo a ser executado no Brasil, observara, na
esséncia, a lei brasileira, admitidas, quanto a forma, as
peculiaridades da lei estrangeira.

Art 33 A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no
lugar em que residir o proponente.

Como se pode observar, o texto mantinha as mesmas disposi¢des da LINDB,
estando, portanto em clara discordancia com DIPr moderno, eis que conforme
abortado no capitulo 1 deste trabalho ( item 1.2.2), a autonomia da vontade
encontra-se consagrada como principal elemento de conexdo nas principais
convencgdes internacionais sobre o tema.

Por meio dos Requerimentos n° 1434 de 2004 do Senador Mozarildo Cavalcanti
e n°® 921 do Senador Demdstenes Torres, foi solicitada tramitacdo conjunta deste PL
com o PL n° 269/2004, o qual sera tratado a seguir, por tratarem da mesma matéria.
No entanto, consta no andamento do PL 243/2002 que este foi arquivado em
07/01/2011*",

6.1.4 O Projeto de Lei Complementar n° 269/2004

Em 2004, com a vigéncia do novo Codigo Civil, o Senador Pedro Simon
apresentou o Projeto de Lei Complementar n® 269 que nada mais € do que uma
reapresentacdo do vanguardista PL n° 4.905/95, com as devidas adaptacbes e
atualizacgoes.

107 Informagéo disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=52987 Acesso em 23 de maio
de 2015
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Como o Poder Executivo havia requisitado ao Congresso Nacional a retirada de
tramitacdo do PL n°® 4.905/95 sob o argumento de que a matéria deveria aguardar a
tramitacdo do Projeto do novo Codigo Civil, uma vez esta concluida, justificou-se a
reapresentacédo daquele PL.

No tocante as obrigagcBes contratuais, mantiveram-se fielmente as disposicdes
contidas no PL de 1995, quais sejam, autonomia das partes como elemento de
conexdo principal, escolha tacita das partes, dépecage, permissdo do reenvio
apenas tendo sido renumerados os artigos.

Conforme ja mencionado no item anterior, por meio dos Requerimentos n° 1434
de 2004 do Senador Mozarildo Cavalcanti e n° 921 de 2010 do Senador
Demoéstenes Torres, foi solicitada tramitacdo conjunta deste PL com o PL n°
243/2002, por tratarem ambos da mesma matéria.

No entanto, consta no andamento do PL 269/2004 que este foi arquivado em
07/01/2011'%,

6.1.5 O Projeto de Lei n® 1.782 de 2011

Em 2011, o Deputado Federal Carlos Bezerra apresentou o PL n° 1.782 o qual,
diferentemente do PL n° 4.905/1995, propde uma reforma pontual da LINDB no que
se refere as obrigacdes contratuais, limitando-se a alterar a redacao do 8 2° do art 9°
da LINDB para este passe a dispor que a obrigacdo resultante de contrato sera

regida pela lei de escolha das partes. Veja-se:

Art. 2° O § 2° do art. 9° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942 - Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, passa a vigorar com a
seguinte redacdo: “Art. 9° .....ccciiiiiiieiinee, § 2° - A obrigacao
resultante de contrato sera regida pela lei de esco Iha das
partes “(NR).

(sem grifos no original)

Como se nota, essa proposta de nova redacdo do § 2° do art. 9° da LINDB
estabelece de forma expressa a possibilidade de as partes escolherem a lei

aplicavel ao contrato entre elas celebrado. Como consequéncia dessa alteracao, a

108 Informacao disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=70201 Acesso em 23 de maio
de 2015
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lex loci celebrationis prevista no caput do artigo passaria a ter um carater
secundario, sendo aplicada somente na auséncia de manifestacéo das partes.

Embora essa alteracdo cirdrgica da LINDB seja eficaz para consagrar a
autonomia da vontade no nosso ordenamento, verifica-se que ela ndo é uma
proposta de mudanca tdo completa quanto aquela apresentada em 1995 e depois
reapresentada em 2004.

Varios pontos ainda permaneceriam desalinhados com o DIPr contemporaneo
e, sobretudo, com as praticas econémicas globalizadas. Exemplo disso € a questéo
da eleicdo tacita de lei, do dépecage, da escolha de um direito de fonte nédo estatal,
da utilizacao do critério da proximidade como fonte alternativa ou subsidiaria. Esses
pontos estdo presentes nas mais modernas legislacdes sobre o tema.

A proposta foi levada a CCJ, tendo sido apreciada em 12 de dezembro de
2011 pelo Deputado Eliseu Padilha que em seu parecer opinou pela
constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela aprovacao.

Contudo, o PL foi arquivado (Art. 105 do Regimento Interno da Camara dos

Deputados*®®

) e assim permaneceu até 03/02/2015, quando o Deputado autor do PL
solicitou o desarquivamento desta proposi¢céao (REQ 136/2015).
Em 06/02 / 2015 a Mesa diretora da Camara dos Deputados, deferiu o pedido de

desarquivamento e hoje o PL aguarda apreciacéo da Camara dos Deputados**°.

109 Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢des que no seu decurso tenham
sido submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que
abram crédito suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as: | - com pareceres favoraveis de
todas as Comissoes; Il - j4 aprovadas em turno Unico, em primeiro ou segundo turno; Il - que tenham
tramitado pelo Senado, ou dele originarias; IV - de iniciativa popular; V - de iniciativa de outro Poder
ou do Procurador-Geral da Republica. Paragrafo Unico. A proposicdo podera ser desarquivada
mediante requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos primeiros cento e oitenta dias da primeira
sessdao legislativa ordinaria da legislatura subseqiiente, retomando a tramitacdo desde o estagio em
gue se encontrava.

110 Informacg6es disponiveis em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=511600 Acesso em 23
de maio de 2015
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6.2 A assinatura pelo Brasil da Convencao Interamer icana sobre o Direito
Aplicavel aos Contratos Internacionais

As Conferéncias Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) sao
reunides especializadas, de iniciativa da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), as quais objetivam promover a codificacdo e a uniformizagdo do DIPr no
ambito do continente americano.

Tais conferéncias se iniciaram na Cidade do Panama, Panama (CIDIP-I,
1975) e continuram em Montevidéu, Uruguai (CIDIP-Il, 1979), em La Paz, Bolivia
(CIDIP-1ll, 1984), em Montevidéu, Uruguai (CIDIP-1V, 1989), na Cidade do México,
México (CIDIP-V, 1994) e na sede da OEA, em Washington, D.C. (CIDIP-VI, 2002).
Atualmente, estdo sendo realizados os preparativos para a CIDIP-VII.

Em todas as CIDIPs foi adotada a metodologia de reuniées técnicas setoriais,
com a aprovacao de varias convencgdes. No tocante a temética da autonomia da
vontade para a escolha da lei aplicavel, ganha destaque a CIDIP -V, realizada na
Cidade do México, na qual foi aprovada a Convencéao sobre o Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais, também conhecida como Convencdo do México.

Esta Convencéao teve na Convencédo de Roma de 1980, hoje Regulamento n°
593, a sua grande fonte de inspiracdo. Nela ficou estabelecido em seu art. 7° o
principio da autonomia da vontade como regra geral com relacéo a lei aplicavel, a
admissdo da escolha tacita, o dépecage voluntario e a escolha de uma lei sem

vinculo com o contrato, Veja-se a redacédo do referido artigo :

Article 7- The contract shall be governed by the law chosen by the
parties. The parties' agreement on this selection must be express or,
in the event that there is no express agreement, must be evident from
the parties' behavior and from the clauses of the contract, considered
as a whole. Said selection may relate to the entire contract or to a
part of same.

Selection of a certain forum by the parties does not necessarily entail
selection of the applicable law.

Outro dispositivo de grande relevancia é o art. 9°, o qual estabelece que na
auséncia de escolha do direito aplicavel ou nas hipoteses de sua ineficacia, o acordo
sera regido pelo direito do Estado com o qual mantenha vinculos mais estreitos.

Veja-se:
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Article 9- If the parties have not selected the applicable law, or if their
selection proves ineffective, the contract shall be governed by the law
of the State with which it has the closest ties.

Dessa forma, fica claro a Convencéao do México adotou como regra principal a
autonomia da vontade das partes e como regra subsidiaria a lei do local com o qual
o contrato guarde vinculos mais estreitos.

Embora o Brasil seja um dos paises signatarios desta convencao, juntamente
com a Bolivia, 0 México, o Uruguai e a Venezuela, ele ainda n&o a ratificou™" o que
significa que ela ainda néo integra a legislagdo nacional, ndo esta em vigor.

Sendo assim, pode-se dizer que, se ratificada, a Conven¢do do México seria
uma oOtima oportunidade de adequar-se as regras do DIPr brasileiro aos padroes
internacionais da matéria.

Além disso, é importante mencionar que esta ratificagdo representaria um
verdadeiro sepultamento do art. 9° da LINDB, uma vez que o art. 2° da referida
convencao estabelece que o Direito designado por ela se aplica inclusive nas
relacbes com Estados que dela ndo facam parte.

Conforme explica Nadia de Aratjo'*?

trata-se esta de uma regra de carater
substantivo que, quando entrar em vigor, substituird o direito positivo interno dos
paises signatarios, contribuindo para a uniformizacdo do DIPr na América Latina e

facilitando as trocas comerciais na regiao.

111 Até o presente momento, somente o México e a Venezuelas ratificaram a Convencdo do
México. Informacao disponivel em: http://www.oas.org/juridico/english/sigs/b-56.htm|l Acesso em 24
de maio de 2015.

112 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convencdes Internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.193.
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CONCLUSAO

No desenvolvimento deste trabalho mostrou-se, portanto, o quao ainda é
controversa na doutrina brasileira a questdo da aplicagdo do principio da autonomia
da vontade para a definicdo do direito material aplicavel aos contratos internacionais,
embora o referido principio ja esteja consagrado na ordem internacional.

E o mesmo ocorre em relagdo a jurisprudéncia pétria, pois ndo é possivel
identificar uma tendéncia clara. As decisdes encontradas sdo escassas e por vezes
revestidas de tantas particularidades que ndo permitem uma conclusdo inequivoca
sobre o tema.

Contudo, ainda que bem embasadas as interpretacfes do caput do art. 9° da
LINDB no sentido de se assegurar que hoje no Brasil a autonomia da vontade para a
escolha da lei € permitida, sobretudo considerando a perspectiva constitucional
demonstrada por Lauro Gama Junior, a qual evidencia a total coeréncia do principio
com as disposi¢bes da nossa Carta Magna, e mesmo considerando as decisdes
judiciais que favoraveis a utilizacdo do principio, pode-se dizer que hoje ndo ha
qualquer seguranca de que uma clausula contratual de eleicdo de lei diferente da do
local de celebracdo da avenca seria validada pelo judiciario brasileiro se uma acao
for aqui proposta.

Assim, pensando tdo somente no contexto de seguranca juridica, ndo é
possivel afirmar a ado¢do da autonomia da vontade como elemento de conexdo no
Brasil. No que tange as obrigacfes contratuais conectadas a mais de um sistema
legal, o Brasil privilegia regra do local de celebracdo e, em certas situacdes, a regra
do local da execucéo.

O cenario é diferente quando a arbitragem € eleita o0 meio de composicao dos
litigios. Quando presente a clausula compromissoria, € pacifico na doutrina e
jurisprudéncia que as partes podem escolher o direito que ira reger os seus pactos.
0 que representa um grande avanco. Conforme abordado no capitulo préprio, ha,
inclusive, quem defenda a autonomia da vontade nas arbitragens internas, ou seja,
quando as partes nao estdo conectadas a ordenamentos juridicos distintos, quando
0 objeto & um contrato interno.

Tendo em vista que um dos objetivos do Estado Brasileiro esculpido no art.
3°, lll da Carta Magna é garantir o desenvolvimento nacional e que o fomento as
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operacdes de exportacdo de bens e servicos é uma forma de se contribuir com tal
objetivo, é de inegavel importancia que os investidores externos encontrem no Brasil
um ambiente de previsibilidade e seguranca juridica.

E nesse contexto de relacdes comerciais globalizadas e de busca incessante
de eficiéncia econémica, a autonomia da vontade é o elemento de conexdo mais
adequado. Isso porque a escolha da lei aplicavel traz justamente a previsibilidade e
a seguranca ao negocio, o que reduz o custo e o risco de transacéo das partes. Na
auséncia de uma clausula de eleicdo de lei, apenas havera certeza quanto a lei
aplicavel no momento em que o judiciario se posicionar a respeito.

Além disso, cabe destacar que a autonomia da vontade é expressao do direito
a liberdade, direito esse reconhecido pelas diversas cartas e declaracbes, as quais
enunciam os direitos fundamentais do homem. Os agentes econdmicos e 0s
préprios individuos tém conhecimento das suas preferéncias particulares. Portanto,
as partes anseiam poder ter liberdade para eleger um determinado direito por
acreditarem que isso lhes trara vantagens. como por exemplo, podem querer utilizar
uma mesma legislacéo que elas ja fizeram uso em operacdes anteriores.

Logo, considerando (i) a consagracdo da autonomia da vontade como
elemento de conexdo na ordem internacional, (i) os fundamentos da previsibilidade
e seguranca juridica, (iii) a consagracdo do principio em sede de arbitragem e
necessidade de coeréncia dentro do nosso ordenamento juridico e (iii) o objetivo do
Estado de promover o desenvolvimento nacional, € imperiosa a consagracao
expressa da autonomia da vontade como elemento de conexdo para reger as
obrigacdes contratuais de conexdo internacional em nosso ordenamento juridico.

Para tanto, urge uma modernizacdo da legislacdo brasileira. E ha dois
caminhos para essa modernizacdo: a reforma da LINDB, por meio da aprovacéao do
PL n° 1.782 de 2011ou a ratificagdo da Convencdo do México. Esta ultima parece
ser uma melhor opg¢éo, sobretudo pensando o Brasil como parte do MERCOSUL. A
ratificacdo pelo Brasil estimularia a ratificacdo da convencdo pelos demais paises
que a assinara, 0 que significaria mais um passo para a uniformizacdo e
harmonizacéo da legislagao dentro do bloco.

Como dito no dltimo capitulo desse trabalho o PL n° 1.782 de 2011 ndo é uma
proposta de mudanca tdo completa quanto aquela trazida pelo PL n° 4.905/1995 que

foi reapresentado em 2004. Embora sirva para consagrar autonomia da vontade no
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ordenamento patrio, o PL n° 1.782 de 2011 deixaria de fora varios pontos da
legislacdo que estdo desalinhados com o DIPr contemporéaneo e, sobretudo, com as
praticas econémicas globalizadas. Exemplo disso € a questdo da eleicao tacita de
lei, do dépecage, da utilizacdo do critério da proximidade como fonte alternativa ou
subsidiéria. Esses pontos estdo presentes nas mais modernas legislacfes sobre o
tema. Por esse motivo, o referido PL ndo se apresenta como a melhor via de
mudanca.

Deve-se ressaltar que a defesa da tese de que o Brasil deve adotar em seu
direito positivo o principio da autonomia da vontade para reger as obrigacdes
contratuais em situagdes de conexao internacional deve estar acompanhada das
reservas permanentes da ordem publica e das leis imperativas.

Por fim, cabe mencionar que tal tese sO se sustenta no contexto de paridade
de armas efetiva entre as partes. Isto € quando as duas partes do contrato
encontram-se nas mesmas condigbes. O que n&do ocorre, por exemplo, nos
contratos internacionais com consumidores, nos quais ha notoriamente uma parte
mais fraca na relacdo contratual. Nesses casos, a eleicdo da lei deve ter limites tais
que garantam um nivel adequado de protecdo pois, como parte mais fraca, o
consumidor precisa de normas de DIPr diferenciadas.
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