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RESUMO

A monografia se estrutura através da delimitagdo dos contratos internacionais e da
aplicagado do principio da autonomia da vontade a estes, sob a égide do direito
internacional privado brasileiro. Como ponto de partida, tem-se o intenso movimento
de globalizagdo que faz eclodir a relevancia do tema, visto que cada dia mais é
possivel observar diversas relagdes contratuais envolvendo dois ou mais paises. A
presente pesquisa prossegue com a pesquisa da Lei de Arbitragem e da Convencgao
Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, além de
estabelecer qual a devida interpretacdo da norma contida no art. 9° da LINDB
objetivando indicar a melhor forma de aplicacdo do principio da autonomia da
vontade como elemento de conexao e escolha do direito aplicavel nestes negdcios

juridicos.

Palavras-chave: Contratos internacionais. Autonomia da vontade. Elemento de

conexao.



ABSTRACT

The monography paper is structured through the delimitation of international
contracts and the application of the principle of autonomy of the will to these, under
the aegis of Brazilian private international law. As a starting point, the intense
movement of globalization which does hatch the relevance of the topic, since
increasingly it is possible to observe several contracts relations involving two or more
countries. The present research is continues to research The Law of Arbitration and
of the Inter-American Convention on the Law Applicable to International Contracts, in
addition to establish what the proper interpretation of the norm contained in art. 9 of
LINDB (Law Introducing the Brazilian Law Norms) aiming to indicate the best way to
apply the principle of autonomy of the will as connection element and to choose the

applicable law in these legal transactions.

Keywords: International contracts. Autonomy of the will. Connection element.
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INTRODUGAO

A presente monografia tem como tema “A autonomia da vontade como
elemento de conexao nos contratos internacionais no ambito do direito internacional
privado”, e como objetivo, analisar o contido no artigo 9° da Lei de introducéo as
normas do direito brasileiro' em consonancia com o direito pos-positivista, estudando
dentro do ambito do direito internacional privado2 a observacao do principio da
autonomia da vontade em contratos internacionais, estabelecendo, assim,
parametros de aplicacdo da autonomia da vontade no direito brasileiro.

Nesse escopo, levanta-se como problema de pesquisa a possibilidade do art.
9° da LINDB ter mantido afastada a aplicacdo da autonomia da vontade como
elemento de conexdo em contratos internacionais, mesmo que mediante ao siléncio
da norma em questdo e consoante a positivagcdo do principio da autonomia da
vontade no direito brasileiro presente no art. 5° IlI, da CRFB/88, “Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.’

Para este trabalho de conclusdo de curso serdo utilizados além da opinido
dos doutrinadores, artigos, estudos e debates encontrados em sites da internet.
Trata-se de pesquisa tedrico-dogmatica, também de natureza transdisciplinar,
considerando o uso de diferentes ramos do Direito, especialmente no Direito
Internacional Privado.

No presente, tem-se como marco tedrico da pesquisa as ideias sustentadas

por Valério Mazzuoli, o qual sustenta:

Em suma, pode-se dizer que tanto o direito brasileiro ndo proibe a
autonomia da vontade das partes quanto a ordem internacional
expressamente a admite, o que induz a concluséo Unica de estar admitida
essa autonomia entre nés. Assim sendo, o que se deve atualmente discutir
nao é a possibilidade de utilizar, ou ndo, a autonomia da vontade no direito
brasileiro, mas quais os limites dessa autorizada autonomia. A regra, nesse
campo, € que a autonomia da vontade estd autorizada (pois nao
expressamente proibida) no direito brasileiro, a menos que viole a nossa
soberania, ordem publica e bons costumes, bem assim as normas de Direito
Internacional Publico em vigor no Estado (v.g., tratados e costumes
internacionais). Uma escolha contraria a esses limites sera juridicamente

" Doravante chamada apenas LINDB.

2 Doravante chamado apenas DIPr.

3 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 13 abr.
2018.



invadlida, quando, entdo, o direito aplicélvel4 sera o0 escolhido,
subsidiariamente, pela vontade objetiva do legislador.

Com isto, o que se percebe é que a norma contida no diploma supracitado
nao afasta, em tese, a autonomia da vontade como elemento de conexao. Diante da
omissao do artigo 9° da LINDB e, visto que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
II, aduz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei”, aliando-se ao fato de que o principio baseia-se em costume aceito
em um numerario grande de paises — incluindo o Brasil -, torna-se inteligivel que
diante da globalizagéo e da participagao ativa do Brasil em negocios com elemento
internacional, a limitacdo da autonomia das partes em sede de elemento de conexao
voluntaria pode ser prejudicial, enquanto que a aplicagdo da mesma em contratos
internacionais respeitados os limites legais ndo implicaria em maleficio e desrespeito
a ordem publica. Ressalte-se que a autonomia da vontade n&o exclui, por si, a
aplicabilidade do dispositivo do art. 9° da LINDB, devendo este ser observado
quando as partes ndo se manifestarem sobre o topico.

Para melhor compreensdo da tematica, o trabalho sera dividido em trés
capitulos destinados a elidir as questdes acerca da aplicacdo da autonomia da
vontade como elemento de conexdo em relagédo a contratos internacionais.

O primeiro capitulo ira tratar da aplicagdo do artigo 9° da LINDB e direito
aplicado aos contratos internacionais através da Convengao Interamericana sobre o
direito aplicavel aos contratos internacionais realizada no México em 1994. O
segundo capitulo sera reservado para aprofundamento do principio da autonomia da
vontade e na Lei de Arbitragem de 1996. Ja o terceiro capitulo tratara do tema no

direito comparado.

4 MAZZUOLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 104.
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CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

Atendendo a importancia da tematica no campo contratual internacional,
vislumbra-se como fundamental a analise de alguns conceitos centrais, objetivando,
assim, a compreensao do tema.

Com base nas relagdes humanas modernas e no crescente fluxo de relagdes
internacionais contratuais, vem se tornando fundamental uma percepc¢éao atualizada
do instituto dos contratos internacionais que ndo mais se apoie apenas na letra fria
da lei (Art. 9° LINDB) acompanhando, de fato, as demandas dos negocios
internacionais envolvendo o Brasil.

Nesse propodsito, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre os
quais se incluem a conceituacdo de “contrato internacional”’, da observacao dos
“‘elementos de conexao” e o aprofundamento na “autonomia da vontade” centrada
como elemento de conexao voluntaria.

O conceito comumente dado a palavra contrato dentro do direito € “o acordo
de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos.” O
contrato internacional, portanto, € o negadcio juridico pactuado entre as partes, de
comum acordo, dotado de elemento de conexao internacional, sendo, seu préprio
conceito, a razdo pela qual se fundamenta o estudo das conexdes e a possibilidade
de aplicacao de direito diverso do interno.

Para identificar quais sao os elementos de conexao internacional que tornam
o contrato em um contrato internacional que interesse ao estudo, mister se faz a
conceituacédo do termo e devidas explicacbes sobre. Primeiramente, tém-se a
distingao entre objetos de conexao e elementos de conexao.

O objeto de conexdo € a matéria da qual versa a norma, sendo esta bens,
obrigagcdes ou outro determinado assunto que esteja ligado a um fator que tenha
conexdo internacional.’ Ja o elemento de conexdo é o fator que vincula

internacionalmente a questao.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado, v. I: parte geral, obrigagGes e contratos
parte geral. 4® ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 713.

6 MAZZUOLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 93.
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[...] sdo os elos existentes entre as normas de um pais e as de outro,
capazes de fazer descobrir qual ordem juridica resolvera a questdo
(material) sub judice. Em suma, os elementos de conexdo sao “elementos
de localizagdo” do direito aplicavel, isto &, aqueles que se tomam em
consideragdo para determinar a lei aplicavel. Sua determinagéo é dada
pelas normas de DIPr de cada pais, dependendo o seu estabelecimento das
tradigbes (costumes) e da politica legislativa de cada quaI.7

Nao obstante, a nova LINDB de 1946 adotou o método conflitual como regra
geral para o DIPr, assim como o Cédigo Civil de 1916.

Existem diversas espécies de elementos de conexdo, variando de Estado
para Estado. As conexdes podem ser pessoais, reais, formais ou voluntarias, sendo
menos ou mais utilizadas de acordo com o costume e a legislagdo de cada Estado.

Os elementos de conexao pessoais sdo aqueles que se associam a pessoa,
quais sejam, a nacionalidade, o domicilio, a residéncia, a origem e a religido, sendo
0s mais utilizados em paises da América Latina — incluindo o Brasil - o domicilio,
bem como a residéncia que se sustenta como um elemento subsidiario.”

As conexdes reais ou territoriais sdo associadas as coisas, relacionando-se a
propriedade, bens moveis e imdveis. A conexao mais adotada no mundo quanto aos
bens imbveis é a lex rei sitae (ou lex situs) em que o foro competente € aquele onde
o0 bem esta situado, podendo ser exprimido tal significado a partir do art. 8° da
LINDB: “Para qualificar os bens e regular as relagbes a eles concernentes,
aplicar-se-a a lei do pais em que estiverem situados.”

Entrementes, as ditas conexdes formais vinculam o ato juridico a determinado
sistema normativo, sendo “relativas aos atos juridicos em geral, tais como lugar de
sua celebragao (lex loci celebrationis), o lugar de sua execugao (lex loci executionis)
e o lugar de sua constituicdo (lex loci consz‘iz‘uz‘ionis).”10 Sendo assim, o local em que
se celebra, executa ou constitui-se o ato sera o local de onde vira a normativa
juridica que o regera. O artigo 9° da LINDB trata em seu caput da conexao pelo local

da constituicdo, enquanto que o paragrafo 1° trata da conexdo pelo local da

" MAZZUOLLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, 94-95.
8 MAZZUOLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 95.
® MAZZUOLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 95.
0 MAZZUOLLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 95.
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~ 1 ~ .
execucao. Se néo, vejamos:

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

§ 1° Destinando-se a obrigagéo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2° A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente.12

Por fim, as conexdes voluntarias sdo aquelas que, como o préprio termo
indica, levam em conta a vontade das partes, podendo resolver os conflitos através
da livre escolha da lei a ser aplicada, ou seja, a partir da autonomia da vontade das

partes.

No Brasil, a duvida esta em saber se a autonomia da vontade das partes
encontra autorizacdo no nosso direito interno. [...] conquanto nao
expressamente prevista na legislacdo brasileira atual, a autonomia da
vontade das partes é elemento de conexdo costumeiro, de ha muito
reconhecido entre nés; € elemento conectivo valido e autorizado pela nossa
ordem juridica.13

A definicdo do que é autonomia da vontade se faz imprescindivel para este
trabalho monografico ao passo em que a aplicagdo ou nao do principio aos contratos
internacionais encabeca o problema a ser estudado.

A autonomia da vontade, como principio do direito privado, € o direito do
agente de praticar um ato juridico de maneira a escolher como isso sera feito e quais

. ~ . 14
os efeitos serdo aplicados.

E quando nos referimos especificamente ao poder que o particular tem de
estabelecer as regras juridicas de seu proprio comportamento, dizemos, em
vez de autonomia da vontade, autonomia privada. Autonomia da vontade,
como manifestagéo de liberdade individual no campo do direito, psicoldgica

(1°),15autonomia privada, poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas
(2°).

" MAZZUOLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 95-96.

2 BRASIL, 1946.

8 MAZZUOLLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 96.

* NETO, Francisco Dos Santos Amaral. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectiva estrutural e funcional. In: Revista de Informacao Legislativa, v. 26, n. 102,
abr./jun. 1989, p. 207-230, p. 218. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181930>.
Acesso em 23 abr. 2018.

'S NETO, Francisco Dos Santos Amaral. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectiva estrutural e funcional. In: Revista de Informacgao Legislativa, v. 26, n. 102,
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Com isto, delineia-se a autonomia da vontade ndo apenas como principio
fundamentado na constituinte, mas, também, como o elemento de conexao
voluntaria a ser aplicado em hip6tese de contrato internacional em que se

estabelegca o mesmo.

abr./jun. 1989, p. 207-230, p. 219. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181930>.
Acesso em 23 abr. 2018.
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1 A APLICACAO DO ARTIGO 9° DA LINDB AOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS

Encontra-se em vigor no ordenamento juridico brasileiro o Decreto Lei n°
4.657 de 04 de setembro de 1942, conhecido como Lei de Introducédo as normas do
.. 0 . . ~ P . .16 .

Direito Brasileiro (anteriormente Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil ), aplicavel a

todas as normas do direito brasileiro. Ademais, a grande maioria das normas
relacionadas a leis estrangeiras se encontra no corpo da LINDB.

A maioria das normas (nao todas) do DIPr brasileiro encontra-se na Lei de

Introdugdao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n° 4.657,

de 4 de setembro de 1942, com redagédo dada pela Lei n® 12.376, de 30 de

dezembro de 2010). A LINDB tem aplicagado, como o proprio nome indica, a

todas as normas do direito brasileiro, orientacdo seguida mesmo a égide da

denominagéo anterior (LICC — Lei de Introdugdo do Cadigo Civil). E nela

que se encontra o nucleo t1>§sico do sistema brasileiro de aplicagao das leis
estrangeiras (arts. 7° a 19).

A LINDB possui hormas que indicam qual norma sera aplicada quando nos
depararmos com uma situagdo juridica onde estejam presentes mais de um
ordenamento juridico, utilizando regras de conexao existentes na lei por meio das
quais sera possivel identificar os elementos de conex&do que serdo utilizados como
critério na determinacgao da lei aplicavel.

Por meio das normas elencadas na LINDB sera possivel a aplicagdo do
direito estrangeiro (quando esse for o indicado) perante a Justica brasileira.
Tal excepciona a regra de que apenas as leis nacionais devem ser
aplicadas no Brasil, pois, como se vé, podera uma norma estrangeira ser

aqui igualmente aplicada e surtir todos os seus efeitos,galvo se violar a
soberania nacional, a ordem publica ou os bons costumes.

O art. 9° da LINDB se refere a Direito Interespacial, pois trata da definigado de
critérios para a resolucio de conflitos no espaco entre as normas indicativas de DIPr
nacionais (lex fori) e a lei estrangeira, definindo o critério para escolha da lei
aplicavel, ou o elemento de conexao, aos contratos em que se faga presente o

elemento internacional. O texto legal dispde in verbs:

'6 Doravante chamada apenas LICC.

7 MAZZUOLLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 43.

8 MAZZUOLI, Valério. Direito Internacional Privado: curso elementar. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 43-44.
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Art. 90 Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em
que se constituirem.

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

§ 20 A obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente.

Como anteriormente explanado nas consideracdes conceituais deste trabalho
g . . 19 ,
monografico, o que se infere do caput da norma supracitada = € que o elemento de
conexao que define a lei aplicavel ao contrato internacional € o local em que se
constitui a obrigacao (locus regit actrum), aplicando, portanto, a lei do local onde se
praticou o ato de contratar.
Ja o §1°, também tratado nas consideragdes conceituais, se refere a
~ . ~ i .20 , . ” P
execugao das obrigagdes em territdrio brasileiro . O que é regulado no dispositivo é
uma obrigacdo que, apesar de contraida no exterior, sera executada no Brasil,
ocasidao em que a lei brasileira devera ser observada e, cumprida suas exigéncias,
se levara em conta a lei estrangeira. Contudo, se reforca que a execucgao
propriamente dita que ocorrera em territorio brasileiro seguira a forma especifica
exigida pela brasileira, desta feita, respeitando a ordem publica. Como exemplo de
situagdes onde a lei se pauta explicitamente pelo respeito a ordem publica, podemos
citar a exigéncia legal de que a venda de um imovel seja feita por meio de escritura
publica, especificando que a transferéncia da propriedade somente se dard com o
registro em Cartério de Registro de Imdveis da respectiva escritura publica.
Quando certas regras amparam altos interesses sociais, os chamados
interesses de ordem publica, nao é licito as partes contratantes disporem de
maneira diversa. Assim, por exemplo, ninguém podera, salvo casos
especiais previstos em lei, efetuar a compra e venda de um imével com
dispensa de escritura publica. A lei exige, em casos tais, a escritura publica,
e, além disso, especifica que a transferéncia da propriedade somente se

efetiva quando levado a registro publico o respectivo titulo, para a devida
transcrigao. [...]21

' Para qualificar e reger as obrigagbes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem. LINDB,
1942, art. 9°.

20 Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.
LINDB, 1942, art. 9°.

21 REALE, Miguel. Ligées preliminares de Direito. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 131.
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Adiante, o paragrafo 0% apenas estabelece que firmando contrato duas ou
mais partes ausentes que n&o se encontram no mesmo territorio, ou seja, ndo sao
regidos pelo mesmo ordenamento juridico, sera considerado como local de
constituicdo da obrigagcao o local de residéncia do contratante para definir a lei
aplicavel.

No momento presente, se faz necessaria a analise da natureza juridica desta

norma para que seja possivel debater sua aplicabilidade.
1.1 A natureza juridica da norma contida no art. 9° da LINDB

Com as devidas consideracbes ao artigo em comento, questiona-se a
natureza juridica da norma contida no art. 9° da LINDB. Como se vera adiante,
grande parte da doutrina a classifica como uma norma cogente, também conhecida
como norma de ordem publica, classificada desta forma dentro do espectro da
imperatividade da norma. Entretanto, adiante também sera possivel observar o
posicionamento pelo carater supletivo da dita norma, mas antes, se faz necessaria
explicagcbes acerca do que seria uma norma de ordem publica.

Uma norma de ordem publica ou cogente € uma norma de aplicagcédo
imperativa, ou seja, é aplicada independente da vontade das partes. Difere das
normas facultativas e supletivas, estas que, respectivamente, permitem que as
partes escolham entre dois ou mais critérios para reger seus atos ou em casos em
que nao exista manifestacdo de vontade das partes, ou que exista com deficiéncia
ou nulidade, permitindo disposicao facultativa. Na explicacdo de Thais Cintia Carnio:

Ao ser enfrentado o tema da autonomia da vontade nos contratos, é preciso
salientar que ha trés espécies de disposi¢gdes aplicaveis as relagbes
contratuais: as imperativas, as facultativas e as supletivas.

Sao consideradas disposicdes imperativas aquelas que contém critérios que
necessariamente serdo utilizados e aplicados na apreciagéo juridica do ato,
independentemente de quaisquer inferéncias volitivas das partes envolvidas
na relagao. As facultativas permitem aos particulares escolher entre dois ou
mais critérios de apreciacao de seus atos. Trata-se de uma possibilidade de
escolha, ndo havendo a obrigatoriedade intrinseca as imperativas.
Finalmente, as disposi¢cdes supletivas referem-se a imposicao de

determinado critério para o caso de ser deficiente, nula ou inexistent(;,-sa
manifestagdo de vontade das partes, permitida por disposi¢ao facultativa.

2 A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.
LINDB, 1942, art. 9°.
2 CARNIO, Thais Cintia. Contratos internacionais: teoria e pratica. Ed. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
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Para Beat Walter Rechsteiner:

A reserva da ordem publica € uma clausula de excecao que se propde a
corrigir a aplicagdo do direito estrangeiro, quando este leva, no caso
concreto, a um result%do incompativel com os principios fundamentais da
ordem juridica interna.

Em suas Ligdes Preliminares de Direito, Miguel Reale adverte que as regras
juridicas cogentes ou de ordem publica ndo se confundem com as regras de Direito
Publico que regem as relagbes sociais e tem como pressuposto a prevaléncia do
interesse coletivo. Vejamos:

O primeiro tipo de regras juridicas que nos cumpre estudar sdo as
chamadas regras juridicas cogentes ou de ordem publica. A expressao de
ordem publica tem trazido, infelizmente, varias confusées. O emprego do
adjetivo “publica” leva, as vezes, alguns espiritos a confundir essas regras
com as de Direito Publico, que é aquele que rege as relagdes sociais em
que, de maneira imediata, prevalece o interesse da coletividade.

Ordem publica aqui esta para traduzir a ascendéncia ou primado de um
interesse que a regra tutela, o que implica a exigéncia irrefragavel do seu
cumprimento, quaisquer que sejam as intengdes ou desejos das partes
contratantes ou dos individuos a que se destinam. O Estado nao subsistiria,
nem a sociedade poderia lograr seus fins, se ndo existissem certas regras

dotadas de conteudo estavel, cuja obri%atoriedade nao fosse insuscetivel de
alteracdo pela vontade dos obrigados.

Mesmo que se estivesse diante da imperatividade presente na norma contida
no art. 9° da LINDB (e ndo de uma norma de carater supletivo) — posicionamento
que € sustentado pela maior parte da doutrina brasileira, considerando que a
determinacdo da lei aplicavel é matéria impossivel de ser derrogada pela vontade
das partes, a doutrina que vai na contramao abre questionamentos acerca da
possibilidade ou ndo de que se afaste o art. 9° da LINDB em nome da aplicagao do
principio da autonomia da vontade como elemento de conexdo ao contrato
internacional.

Para Nadia de Araujo, a supressdao da expressao “salvo estipulacdo em

contrario” presente no antigo art. 13 da até entdo LICC acarretou a proibicdo da

25.

2¢ RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 172 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 197.

% REALE, Miguel. Ligées preliminares de Direito. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 130-131.
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autonomia da vontade, mesmo se manifestando favoravel ao principio € uma

mudanca que permitisse sua aplicacdo. Acompanham o pensamento de que houve

uma supressdo da autonomia da vontade encontram-se Oscar Tendrio e Serpa

Lopes. Contrariamente, Haroldo Valladdo entende que a auséncia de referéncia do

~ R ~ 26 . . -

art. 9° ndo significou a sua supressao , assim como Jacob Dolinger, critico da

posicao atual da doutrina brasileira.
Dolinger, em atentado estudo sobre essa posigdo atual da doutrina
brasileira, critica-a, adotando a visdo de Valladao, para quem a reforma de
1942 da LICC (eliminando-se a expressao “salvo estipulagdo em contrario”)
ndo impediria, ainda assim, o respeito a autonomia da vontade na escolha
da lei para reger um contrato. Para Dolinger, “o art. 9° da LICC [hoje LINDB]
nao impde qualquer dbice a escolha de outra lei que a lex contractus.” Digno
de nota € o repudio de Dolinger a eventual utilizagdo do conceito de ordem
publica como dbice a escolha da lei pelas partes, uma vez que cercear a
autonomia da vontade das partes com fundamento na ordem publica seria
antecipar um problema, que so existira — eventualmente — no momento da
execugao do contrato, onde a ordem publica de um pais pode impedir que

uma lei de outro pais (escolhida livremente pelas partes)zgossa ser aplicada
por ser incompativel com o sistema juridico da jurisdic&o.

No mesmo sentido, Valério Mazzuoli sustenta que a autonomia da vontade
como elemento de conexdao nao somente nao € proibido, como é legitimamente
autorizado e se encontra em consonancia com o principio da autonomia da vontade
positivado na Constituicado Federal de 1988.

Quanto a essa discussao, mesmo que se considere a impossibilidade da
aplicagao da autonomia da vontade visto a possivel imperatividade da norma em
questdo, ndo se pode ignorar que o Brasil encontra-se posicionado entre as grandes
economias do mundo. Estando integrado em uma sociedade globalizada, imperiosa
€ a interpretacdo do art. 9° da LINDB de forma condizente ao restante do
ordenamento juridico brasileiro e com a sociedade atual.

O tempo ao qual as normas da LINDB foram instituidas era outro. Havia as
sombras do periodo obscuro que o pais entrava, uma realidade muito diferente do
prisma econdmico e social que visualizariamos posteriormente a promulgacéo da

Constituinte de 1988. “Esse ambiente de modernizacdo conservadora do Brasil

%6 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 52 Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 388-389

27 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posigao 2768.
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gerou impacto no ordenamento juridico, e um dos alvos foi justamente a parte
. , . L . 28 . - . -
introdutoria do Cdédigo Civil.” " A interpretagdo meramente legalista da norma nao
traz beneficios as partes e nem as relagdes econdmicas do pais.

Em seu livro de comentarios a LINDB, André de Carvalho Ramos e Erik
Frederico Gramstrup discorrem sobre o contexto histérico do momento de criagao da
entdo LICC. O processo de revisdo do ordenamento juridico brasileiro que
atendesse as demandas de um novo Brasil industrial foi iniciado na década de 30,
com a queda da Republica Velha e foi arrastado pelo periodo do governo Vargas

29
(1930-1945).
Para tanto, foi criada, por intermédio do Decreto n. 19.959, de 6 de
dezembro de 1930, uma Comissao Legislativa para elaborar anteprojetos
que renovassem totalmente o Direito brasileiro. O Ministro da Justica,
Oswaldo Aranha, foi feito presidente da Comissdo, sendo a 12 Subcomissao
juntamente a encarregada da revisdo do Codigo Civil. Foram nomeados
Clovis Bevilaqua, Eduardo Espinola e Alfredo Bernardes da Silva, e, no que

tange ao Direito Internacional Privado, Eduardo Espinola foi o encarregado
de fazer a reviséo da parte introdutéria do Codigo Civil.*

O anteprojeto de Lei de Introdugdo do Cdédigo Civil foi posto de lado pelo
Governo Vargas havendo posterior publicacdo de justificativa por Espinola e seu
filho, em 1939. No mesmo ano, houve nova designacdo de Comissdo para
elaboracédo do projeto, tendo por convidados os juristas Orozimbo Nonato,
Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimaraes. O que foi aproveitado desse projeto
(a proposta de reforma da lei de introdugao ao cédigo civil) foi publicado por meio do
Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.”

Para Valladao, a promulgacao da LICC foi feita de modo apressado, tendo
como razéo imediata a entrada do Brasil na 22 Guerra Mundial, ocorrida
poucos dias antes, em 22 de agosto de 1942. A motivacdo da sua edi¢do
teria sido substituir a regra da lei da nacionalidade da antiga introdu¢do ao
Cadigo Civil de 1916 pela da lei do domicilio, para ndo se aplicar o Direito
estrangeiro aos nacionais do Eixo, da Alemanha e da ltalia (agora suditos
inimigos), que eram aqui domiciliados em virtude da forte imigragéo nas
décadas anteriores.

2 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introduggo as
Normas do Direito Brasileiro. Sado Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posicdo 1875.

2 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introduggo as
Normas do Direito Brasileiro. Sado Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posicdo 1853-1854.

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios & Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Edigdo do Kindle, posigdo 1854.

¥ RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posigao 1869.
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Foi criticada a falta de debate e secretismo envolvendo a lei (“obra
legislativa clandestina”, para Valladdo), uma vez que a Comissdo soO
realizou uma Unica reunido oficial, em 1940, na qual constou que outras
reunides anteriores teriam sido realizadas, tendo sido elaborado o projeto de
lei de introdug&o ja em 1939.%

Com os anos, apés a promulgacao da LICC, houve tentativas de atualizagao e
até mesmo sistematizagdo das normas de DIPr, infelizmente fracassadas. Entre
essas tentativas, se destacaram o anteprojeto original de Haroldo Valladao, datado
de 1964, que levava o nome de Lei Geral de aplicacdo e Normas Juridicas; houve,

também, o projeto de lei n. 4.905 de 1995.

No primeiro caso, o anteprojeto Valladdo era completo e visava a
substituicdo de uma “Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil” para tratar do DIPr.
O anteprojeto ambicionava a aprovagédo de uma “Lei Geral de Aplicagédo das
Normas Juridicas”, pois, segundo Valladdo, a denominacdo “Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil” era inapropriada, vez que tal diploma se refere
ao direito patrio como um todo e ndo apenas ao Coddigo que introduz.
Possuia 91 artigos e nado se restringia a regulagdo da aplicacédo espacial da
lei de direito privado, abrangendo, também, relacées de trabalho, direito
maritimo e aéreo, direitos de autor, direito cambial e de propriedade
intelectual, jurisdicdo e cooperacgédo juridica internacional. Seu art. 16 era
emblematico e previa um novo Direito Internacional Privado de objeto amplo
muito além de uma introdugéo ao Caodigo Civil: “aplicam-se, de forma direta
ou indireta, normas de direito brasileiro no exterior e de direito estrangeiro
no Brasil com o fim de assegurar a continuidade espacial da vida juridica
das pessoas, em virtude de regras de direito internacional privado (...)". Em
1970, o anteprojeto foi ligeiramente alterado pela Comissdo Revisora,
formada por Luiz Gallotti, do Supremo Tribunal Federal, pelos Professores
Oscar Tendrio e Valladdo, recebendo a denominagdo de “Cdédigo de
Aplicacao das Normas Juridicas” e passando a conter 93 artigos. Foi
introduzido, por sugestdo de Oscar Tendrio, dispositivo de coordenagéo
com os tratados de DIPr, pelo qual “os preceitos dos artigos anteriores
aplicam-se, no que couber, sem prejuizo de convengdes internacionais
ratificadas pelo Brasil”.*

Com o esquecimento do projeto de Valladdo, em 1994 foi feita outra tentativa
de modernizagéo da LICC por comisséo formada pelos professores Limongi Franga,
Grandino Rodas (Universidade de S&ao Paulo), Inocéncio Martires Coelho
(Universidade de Brasilia) e Jacob Dolinger (Universidade Estadual do Rio de
Janeiro). O Projeto de Lei n. 4.905/06 possuia 25 artigos, uma pequena diferenca

em relagcdo a entdo LICC (hoje LINDB), enquanto que, com relagdo ao anteprojeto

%2 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios & Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Edigdo do Kindle, posigdo 1863.
% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posigao 1920.



21

-« ) . . , 34
de Valladao, “o projeto era sensivelmente menos ambicioso”.

Buscava, antes de mais nada, em um contexto de reformas do Governo
Fernando Henrique Cardoso, o reforgo da autonomia da vontade, em uma
visdo de estimulo a seguranca juridica de investidores estrangeiros. Ponto
positivo foi a introdugdo, no Capitulo Il (“ Direito Internacional Privado”), de
uma secao especifica para “Cooperagao Juridica Internacional”’, apesar de
limitada as duas espécies tradicionais (carta rogatéria e agdo de
homologacdo de sentenga estrangeira). Também esse projeto ndo foi
aprovado. Finalmente, o Projeto de Lei do Senado Federal n. 269,
apresentado em 2004, pelo Senador Pedro Simon, consistia em
reapresentagao do Projgto de Lei n. 4.905/ 95, com alteragdes pontuais,
tendo sido ja arquivado.

Quanto ao projeto de Valladdo, este se destacava também, pela defesa da
autonomia da vontade. Em seu art. 51 incluiu que a substancia e os efeitos das
obrigagdes oriundas de declaracdo de vontade regem-se, salvo estipulagdo em
contrario, pela lei do local em que forem contraidas. A inclusdo expressa da
expressao “salvo estipulagdo em contrario” garantiria a permissdo da autonomia da
vontade em todos os casos em que esta ndo fosse considerada abuso de direito ou

. N R 36
ofensiva a ordem publica.
A supressao da expressdao “salvo estipulacdo em contrario” foi desejo
expresso da ditadura de Vargas. O intervencionismo econbémico -
capitaneado pelo Estado — era tido como essencial para superar o estagio
agroexportador da economia brasileira. Via-se com desconfianga os atores

econdmicos internacionais, cujo peso maior f3a7talmente faria que a escolha
livre da lei de um contrato lhes fosse benéfica.

O anteprojeto de Valladao, assim como seu sucessor, também vinha em um
esfor¢o de afirmar a segurancga juridica dos atores internacionais para a protecéo de
possiveis investimentos. A inclusdo expressa da autonomia por meio da expressao
“salvo estipulacdo em contrario” servia, também, para se afastar das nédoas do
intervencionismo econémico de um governo autoritario.

A partir desse historico, nos resta a questdo: a regra de conexao que

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios & Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Edicdo do Kindle, posigdo 1924-1926.

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios & Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro. Sado Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posicdo 1938.

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios & Lei de Introdugédo as
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determina a lei aplicavel aos contratos internacionais pode ser derrogada ou se trata,
de fato, de norma imperativa, ndo passivel de ser afastada? Neste giro, trazemos a
questao levantada por André de Carvalho e Erik F. Gramstrup em seus comentarios
a LINDB: “Qual é o papel da autonomia da vontade nos contratos no momento atual
do DIPr?*

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Edigao do Kindle, posigao 2738.
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2 A AUTONOMIA DA VONTADE
2.1 A autonomia da vontade e seus limites

O que da ensejo aos negocios e contratos € a vontade das partes em
negociar, refletindo o principio positivado da autonomia da vontade nas relagdes
privadas.

A autonomia da vontade e seu desenvolvimento no ambito do direito
internacional privado € atribuido ao jurista francés Charles Dumoulin, no século XVI
— época em que o direito francés ainda nao havia sido codificado nacionalmente e
divergia-se no tratamento das leis das inumeras provincias, em uma situagao
semelhante a das cidades italianas com seus estatutos em que essas leis
divergentes eram tratadas como direito estrangeiro mesmo vigendo dentro do

ip s , 39
territério de um mesmo pais.

Dumoulin, considerado um continuador das doutrinas estatutarias italianas,
distingue-se daquela escola por suas ideias sobre a escolha pelas partes de
uma lei para os contratos internacionais e para os regimes patrimoniais. 0
Desde entdo os contratos internacionais passaram por evolugdes até se
assemelharem ao que conhecemos hoje, trazendo consigo o desenvolvimento
continuo do instituto da autonomia da vontade e, por que nao, sua ascensdo. A
imagem dos contratos mais atual que temos s6 se deu quando da revolugédo do
transporte maritimo a vapor que impactou o mercado de trocas, desatrelando a
figura do transportador e do comerciante que eram uma sé pessoa, separando as
atividades, tornando n&o mais o transporte da mercadoria em internacional, mas o
contrato em si, chegando a relagdo direta entre vendedores e compradores e a
contratagao por correspondéncia entre ausentes.”’

[...] Nesse momento, as questdes de DIPr passaram a ser sobre fatos que
ocorriam na entrega da mercadoria, na definicdo da responsabilidade de

39 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p.391.
40 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 5% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p.391.
4 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 5% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p.392.
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cada parte. [...] Hoje, o lugar da contratagdo, ao invés de representar um
local que designa a parte com maior poder de barganha pode ser totalmente
aleatdria, dada a facilidade de locomocdo dos comerciantes e das
informagdes. Nao é necessario comparecer, negociar e assinar um contrato
em determinado lugar para definir a lei aplicavel. Dai a maior importancia
das escolhas das partes, da lei que regera suas relagdes juridicas, bem
como do local em que um litigio sera julgado. Alia-se a essas duas
manifestagcbes da autonomia da vontade, a possibilidade de fugir
inteiramente de um juiz nacional e escolher a arbitragem, na qual a
liberdade das parte§ inclui a escolha ndo s6 da lei aplicavel, como das
normas processuais.

Posto isto, o contrato representa, portanto, a propria autonomia da vontade
das partes, sendo o instrumento que viabiliza, de fato, a liberdade que se expressa
do termo autonomia. As partes sédo livres para contratar dentro dos parametros da lei
e observados seus requisitos, podendo sempre optar por ndo contratar, incidindo
diretamente no que se chama liberdade de contratar. As partes também sao livres no
que tange a determinacdo do conteudo do contrato, constituindo a liberdade
contratual.

No estudo do Direito Internacional Privado, a autonomia da vontade significa
que as partes podem escolher a lei aplicada ao contrato internacional, mas tao
somente ao contrato internacional, ndo sendo possivel que se vislumbre a aplicagao
do principio como elemento de conexao em contratos internos.

O principio da autonomia da vontade das partes nao é, porém, fonte de
direito original, desvinculada da ordem juridica estatal. [...] pois € sempre a
lex fori de cada pais que decidege admite a autonomia da vontade das
partes como elemento de conexao.

Essa € uma diferenga significativa entre os dois tipos de contrato, pois, em
contratos internos apenas a lei interna pode resolver controvérsias existentes na

~ 44
relagao contratual.

A autonomia da vontade das partes no direito internacional privado
distingue-se, fundamentalmente, da autonomia que o direito substantivo ou

42 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 392.

4 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 174.

4 COSTA, Emiliano Humberto Della. O processo de execugdo dos contratos internacionais.
Dissertacao de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Parana.
Parana, 2005, p. 19. Disponivel em:
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material interno de um Estado lhes concede. A primeira (autonomia da
vontade das partes) tolera nos seus limites, inclusive, a derrogagcédo de
normas cogentes da ultima (direito substantivo ou material interno), desde
que a relagéo juridica tenha uma conexéo internacional. A lei suiga, p. ex.,
estabelece, no art. 182, alinea 2, do seu Cdédigo Civil, que os nubentes ou
os cdnjuges estdo autorizados a escolher, revogar ou modificar o seu
regime de bens tdo somente dentro dos limites da lei; isto &, a lei permite
apenas a adogao de um regime conhecido pela lei suica. O art. 52, alinea 1,
da lei federal de direito internacional privado, de 18 de dezembro de 1987,
por seu turno, estabelece o principio de que aos cbnjuges é facultado
escolher o direito aplicavel concernente ao regime de bens. Vale dizer que
os codnjuges podem escolher um regime desconhecido no direito suigo
quando a relagao juridica entre eles for internacional, no sentido da lei. O
exemplo demonstra, com clareza, que mediante a escolha do direito
aplicavel, pode-se derrogar o direito substantivo ou material cogente interno,
embora sempre nos limites tragados pela lex fori.*

Neste sentido, o principio da autonomia da vontade também asseguraria que
as partes pudessem escolher mais de uma lei aplicavel ao contrato. Segundo Nadia
de Araujo, a lei do local da celebragao resolve tudo que disser respeito a substancia
e aos efeitos do contrato, contudo, haveria ainda a possibilidade da aplicacdo de

. . R ~ 46
mais de uma lei ao mesmo contrato as questdes correlatas. ~ Essa faculdade de
escolha ganhou o nome de dépegage, ou fracionamento, que como o préprio nome
nos remete, € uma espécie de fracionamento do contrato em partes e cada uma,
mediante acordo dos contratantes, poderia ser submetida a diferentes legislagdes.

A utilizagcao desse mecanismo pode se dar de duas formas. Vejamos:

O dépecage pode ocorrer em duas hipoteses. Na primeira, pelo sistema de
Direito Internacional Privado, pois a substancia pode ser regida por uma lei,
enquanto, por exemplo, a capacidade das partes por outra.

Ja na segunda hipétese, o dépecage decorre da propria autonomia das
partes que tém a faculdade de determinar mais de uma lei aplicavel ao
contrato. Neste caso, temos uma bi-particdo do conceito da autonomia da
vontade, pois além de escolher a lei para o contrato, poderdo as partes,

fazer mais de uma escolha em vir}7ude de necessidades de mais de um
ordenamento juridico a ser aplicado.

Esse fracionamento € necessario para que as demandas complexas dos
tempos modernos sejam atendidas, visto que esses contratos sempre estarédo

ligados a mais de um ordenamento juridico. Para os que aceitam a pluralidade

4 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 175.
% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 398.
47 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 398.
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regencial (mais de um ordenamento juridico regendo uma relagéo), dépegcage pode
se desdobrar em questdes relativas a “(i) capacidade da pessoa fisica ou juridica; (ii)
, e _— 48
aos aspectos extrinsecos ou formais; (iii) aos aspectos intrinsecos ou de fundo
Nao bastando, fatores como a eleicdo de foro e as demais limitagdes a
autonomia da vontade, como a ordem publica, devem ser levadas em consideragéao.
Mormente, cumpre lembrar que clausulas de eleicdo de foro e clausulas de lei
aplicavel sao distintas. “A primeira elege o local que o contrato sera discutido em
caso de controvérsia e a segunda, qual sera a legislagao aplicavel, independente, do
» 49
local.
Mesmo sendo um principio reconhecido internacionalmente, encontra
limitagdes. Trés limitagbes se fazem presentes — a lei imperativa, fraude a
lei e a ordem publica.
Mesmo que seja aplicado o principio da autonomia da vontade, com as
partes podendo escolher a lei aplicavel e elegerem o foro para a solugao de
um eventual conflito no contrato internacional, esta escolha possui limites
que ndo podem ser ignorados. As partes devem obedecer os preceitos de
ordem publica e os imperativos da lei aplicavel ao contrato, principalmente,
pela legislacdo do local onde sera solucionada eventual controvérsia

(eleicao de foro) e, bem como, orgode podera vir a se realizar um processo de
execucao forgcada deste contrato.

Sabe-se que os elementos de conexdo sao o meio para que se determine a
lei aplicavel no negdcio juridico internacional. Com isto, a fraude a lei se da quando a
parte modifica o elemento de conexao e aplica o que mais lhe convém, agindo com
abuso de direito e ofendendo a ordem publica. Essa limitagdo, contudo, é
controvertida. Para aqueles que defendem a fraude a lei como limite a autonomia da
vontade, esta ocorre quando as partes escolhem legislagédo totalmente aleatéria ao
negocio e quando aplicam a lei estrangeira a um contrato de competéncia interna.

Para aqueles que entendem que a fraude a lei ndo é uma limitacao, se da pela razédo

48 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 398.
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de que as partes poderem optar de comum acordo ao direito aplicado a relacéo é a
propria autonomia na busca do melhor interesse para as partes, sem nenhuma
intencao de fraudar a lei.””

As normas imperativas sdo leis que possuem aplicacéo direta, e por nao
poderem ser afastadas pelos contratantes seriam um limite a autonomia da vontade.
Grande parte da doutrina se posiciona no sentido da autonomia da vontade apenas
ser aplicada (na possibilidade dela ser reconhecida) quando se tratar de normas
facultativas e supletivas. Sobre a regéncia das normas imperativas, cumpre refletir
que a autonomia da vontade, in casu, é aplicada na formagao do contrato, portanto,
a lei que as partes conveniarem a ser aplicavel, sera a lei imperativa que nao podera
ser afastada.

Assim, normas imperativas n&o restringem a aplicacdo da autonomia da
vontade, pois somente irdo influir no contrato apés a escolha da lei aplicavel

a este. As regras imperativas da Igi escolhida é que determinarao a validade
ou nao das clausulas contratuais.

A ordem publica, como limite, se da quando a escolha das partes leva a uma

lei que contenha dispositivos ndo aceitos pela lei do foro, sendo até mesmo
;. . ¢ , . . 53
contrarios a disposi¢cdes de carater imperativo.

Isso significa que, as normas de direito publico sendo imperativas ou
cogentes, ndo podem ser suprimidas pela vontade das partes se o ordenamento
juridico escolhido contiver normas absolutamente incompativeis com as normas
internas principiolégicas da ordem juridica do foro. A partir disso, poderia se dizer

que a autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel ao contrato s6 ndo poderia

5" GOMES, Josiane Araujo. O principio da autonomia da vontade e a clausula hardship nos contratos
internacionais comerciais, principalmente no &ambito do MERCOSUL. Pesquisa resultante do
Programa de Bolsa Institucional de Iniciagdo Cientifica (CNPg/UFU) — Projeto n°® F-007/2008, p. 7.
Disponivel em: <http://www.seer.ufu.br/index.php/horizontecientifico/article/download/4374/11853>.
Acesso em: 10 de set. de 2018.
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entrar em conflto com os fundamentos principiolégicos proprios do Estado de
Direito, como a dignidade da pessoa humana e a soberania, mas néo
necessariamente deveria ter previsao expressa no ordenamento juridico de onde se
deseja aplica-la, in casu, no Brasil, visto que a autonomia da vontade em si é

principio reconhecido e importantissimo do ordenamento juridico brasileiro.
2.2 A autonomia da vontade no direito internacional privado brasileiro

No Brasil, o elemento de conexdo que rege as obrigagdes contratuais
internacionais € o lugar da constituicdo do contrato (lex loci constitutionis) e,
admitidas as peculiaridades da lei internacional nos contratos executados no Brasil,
o lugar da execucéo (lex loci executionis) segundo o art. 9° da LINDB.

Em relagcdo a admissédo da autonomia da vontade das partes como elemento
de conexdo, a norma contida no referido artigo é considerada omissa,
consequentemente, os posicionamentos doutrinarios sao divididos quanto a
admissao ou ndo da escolha do direito aplicavel pelas partes..54

Como analisado em capitulo préprio (capitulo 1, LINDB), a autonomia da
vontade como elemento de conexdo em contratos internacionais ja foi admitida no
Brasil, especificamente na Lei de Introdu¢cdo ao Cddigo Civil de 1916, gracas a
expressao “salvo disposicdo em contrario” prevista no art. 13. O proprio autor do
dispositivo, Clévis Bevilaqua, havia se mostrado favoravel ao principio, contudo,
declinou té-lo adotado “[...] sendo que esclareceu que, em consequéncia do
dépecage, a vontade das partes quanto a lei aplicavel somente podia ser exercida
com relagao a substancia e aos efeitos do ato.”™ Desse modo, estava prevista a lei
contratual do local da constituicdo do contrato, ressalvada disposicdo em contrario
(vontade autbnoma das partes em escolher o direito) ou quando a lei escolhida fosse

. . . N FRT 56
ofensiva ao direito nacional dos contratantes ou a ordem publica.
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Mesmo com o posicionamento favoravel de Bevilaqua, muitos doutrinadores
se posicionaram contra a aplicagao do principio.

Com a mudancga da Lei de Introdugéo ao Caodigo Civil de 1942, a expressao
“salvo estipulagdo em contrario” foi retirada do texto, impulsionando a discussao
sobre a exclusao ou ndo do principio, e acerca da aplicacdo ou nao do principio no
que diz respeito as normas relativas a substancia dos contratos internacionais e
seus efeitos.

A polémica perdurou, pois enquanto muitos acharam que isso significara a
vontade do legislador em elimina-la, outros entenderam que a simples

supressdo da exprgsséo nao poderia eliminar um principio juridico
anteriormente aceito.

Ocorre que, na pratica, existem contratos envolvendo empresas brasileiras
que contém clausula expressa escolhendo o direito aplicavel. “A adocédo dessa
clausula no contrato, alias, esta largamente divulgada no comércio internacional.”*
O que se percebe é que apesar da divergéncia doutrinaria, o principio ndo somente
€ tendéncia internacionalmente como, por consequéncia dos negocios envolvendo o

Brasil, dentro do préprio direito brasileiro como bem explica Valério Mazzuoli:

Tal demonstra que é tendéncia do direito brasileiro admitir a autonomia da
vontade das partes como elemento conectivo valido, ainda que, por mero
lapso, dela ndo tenha expressamente versado o art. 9° da LINDB, o que,
contudo, repita-se, ndo a desautoriza entre ndés. Como ja destacou o STF,
em Acérdao da lavra do Min. Philadelpho Azevedo, principios basicos de
nosso direito ndo podem desaparecer por “sua simples omissao num cédigo
ou numa li”. Como se ndo bastasse, a Constituicdo Federal de 1988
determina, no art. 5°, Il, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, regra essa mantida de ha muito
na tradicdo constitucional brasileira, a qual, em conexdo com o art. 9°,
caput, da LINDB, ndo abre a menor duvida sobre a permissibilidade da
autonomia da vontade no direito pé’[rio.59

O assunto ndo foi pacificado entre os doutrinadores. Mesmo diante da
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aceitagdo a nivel global, o principio da autonomia da vontade ainda encontra
diversos obstaculos em seu enfrentamento no ordenamento patrio.
A polémica, entao, sobre os limites da autonomia da vontade no campo das
obrigacdes no DIPr envolve o debate sobre a liberdade e igualdade formais

das partes em contraponto a intervengédo do Estasdoo para combater as
assimetrias reais de poder entre os agentes privados.

O que nao se pode deixar de observar € que o Direito Internacional Privado
moderno é pautado através das lentes dos direitos humanas, e a autonomia da

vontade é a faceta contratual do direito a liberdade.
2.3 A autonomia da vontade na lei da arbitragem

A Lei n° 9.307 de 23 de setembro de 1996 — Lei de Arbitragem trata de uma
forma de solucao de conflitos que versem sobre direitos disponiveis. Nesse modelo
de heterocomposicido as partes podem escolher um terceiro de confianga que
solucionara o conflito, impondo essa decisdo independentemente da vontade das

61
partes.

A referida lei teve sua constitucionalidade arguida incidentalmente, conforme
o informativo 254 do STF de 10 a 14 de dezembro de 2001, “Juizo Arbitral:
Constitucionalidade”. De forma acertada, o STF acolheu a tese de que o principio da
inafastabilidade da jurisdigao previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88.

O Supremo Tribunal Federal corretamente entendeu que a escolha entre a
arbitragem e a jurisdicdo € absolutamente constitucional, afirmando que a
aplicagdo da garantia constitucional da inafastabilidade é naturalmente
condicionada a vontade das partes. Se o proprio direito de acédo é
disponivel, dependendo da vontade do interessado para se concretizar por

meio da propositura da demanda judicial, téazmbém 0 serd o exercicio da
jurisdicdo na solugéo do conflito de interesse.

No art. 2° da Lei esta previsto que as partes podem escolher como lei

aplicavel as leis internacionais de comeércio ou a lex mercatoéria. Decorrente disso

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios & Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Edigdo do Kindle, posigdo 2755.
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estaria o art. 9° da LINDB sem eficacia/invalidado por uma convengao de arbitragem.

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

§ 1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e
a ordem publica.

§ 2° Poderao, 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 comércio.

[.]%

Neste sentido, em acérdado de sentenga estrangeira homologada contestada

acerca de clausula compromissoria submetida a convengédo de arbitragem, foi

estabelecido que nao houve violagdo da ordem publica do caso em comento.

Vejamos:

SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. REQUISITOS. LEI N.
9.307/1996 E RESOLUCAO STJ N. 9/2005. CONVENGCAO DE
ARBITRAGEM. CLAUSULA COMPROMISSORIA. CONTRATO
INTERNACIONAL INADIMPLIDO SUBMETIDO AO JUIiZO ARBITRAL.
COMPETENCIA. MERITO DA DECISAO ARBITRAL. IMPOSSIBILIDADE.
JUiZzO DE DELIBACAO. NAO VIOLACAO DA ORDEM PUBLICA.
PRECEDENTES DO STJ. HOMOLOGAGCAO. 1. Ao apreciar pedido de
homologacado de sentenga estrangeira, ndo pode o STJ examinar questdes
relativas a eventual irregularidade no contrato a ela vinculado ou referentes
a conduta das partes, porque ultrapassam os limites fixados pelo art. 9°,
caput, da Resolugao STJ n. 9 de 4/5/2005. 2. Se a convengao de arbitragem
foi validamente instituida, se néo feriu a lei a qual as partes a submeteram
(art. 38, Il, da Lei n. 9.307/1996) e se foi aceita pelos contratantes mediante
a assinatura do contrato, ndo se pode questionar, em sede de homologagao
do laudo arbitral resultante desse acordo, aspectos especificos da natureza
contratual subjacente ao laudo homologando (AgRg na SEC n. 854/GB,
Corte Especial, relatora para o acérdao Ministra Nancy AndrighiDJe de
14/4/2011). 3. Considera-se atendido o requisito da citagcdo quando ha
manifestacdo da parte nos autos, em clara demonstragao de conhecimento
da existéncia de acdo em que figura como parte. 4. Sentenga estrangeira
que néo viola a soberania nacional, os bons costumes e a ordem publica e
que preenche as condigdes legais e regimentais deve ser homologada. 5.
Sentenca arbitral estrangeira homologada.

(STH — SEC: 4213 EX 2009/0107931-0 Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Data de Julgamento: 19/06/2013. CE — CORTE ESPECIAL,
Data de Publicagdo: DJe26/06/2013)**

BRASIL.
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O dispositivo contido no art. 2° da Lei de arbitragem autoriza as partes a
faculdade de escolher a lei aplicavel com base nas normas de direito internacional
privado, admitindo a autonomia da vontade como elemento de conexd&o. Na
sentencga arbitral estrangeira homologada supra, constatou-se que n&o houve
violacdo da soberania nacional, os bons costumes e a ordem publica, preenchendo
as condigoes legais.

Ademais, a autonomia da vontade também foi aceita como elemento de
conexao na solugdo de conflitos por meio da arbitragem no ambito do Mercosul no
Acordo sobre arbitragem comercial internacional de 1992, que se encontra vigente
no Brasil através do Decreto n® 4.719 de 2003, que em seu art. 10 autoriza a escolha
da lei aplicavel pelas partes com base nas normas e principios de direito

internacional privado de forma expressa.
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3 OS CONTRATOS INTERNACIONAIS E A AUTONOMIA DA VONTADE COMO
ELEMENTO DE CONEXAO NO DIREITO COMPARADO E CONVENGOES

Quando se fala em autonomia da vontade aplicada aos contratos
internacionais como elemento de conexao no direito comparado, cumpre ressaltar
que as primeiras legislagcdes que admitiram expressamente a autonomia da vontade
das partes como conectivo valido no DIPr foram o ABGB austriaco, alguns Cédigo
Civis de cantdes suicos, a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil italiano e o Horei
. A 65
japonés.

Ao tratar do Direito internacional privado europeu, o que se constata é que a
autonomia da vontade como elemento conectivo definidor da lei aplicavel é
plenamente aceita. Na Franga, o marco da autonomia da vontade como conexao em
contratos multinacionais foi o American Trading Co.

Apesar de seus opositores, como Niboyet e Pillet, a jurisprudéncia francesa
posicionou-se pela permissao da autonomia das partes. No acérdao marco
American Trading Co., ao estabelecer ser a lei aplicavel ao contrato a
escolhida pelas partes, a Corte de Cassacao expressou, pela primeira vez,

de forma clara, o pgéncipio da autonomia da vontade, ainda que nao
mencionasse a teoria.

Se tratava de um litigio sobre uma carga pertencente a empresa americana
de mesmo nome transportada para um porto francés por um navio da Quebec
Steamship, companhia canadense. No percurso, algumas mercadorias foram
avariadas e, buscando ressarcimento, a American Trading Co. acionou a companhia
cargueira Quebec Steamship e seu capitédo, solidariamente. O conflito julgado pela
Corte se revolveu em torno de uma clausula de irresponsabilidade existente no
contrato com Quebec Steamship, o qual a American Trading Co. alegou nao estar
de acordo com a lei do local onde o contrato fora celebrado, Nova York, Estados
Unidos. Foi a primeira que a Corte de Cassacdo expressou de forma clara o

principio da autonomia da vontade.”

% RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 175-176.
% ARAUJO, Nadia. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 392-393.
67 ARAUJO, Nadia. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro:



34

Ainda na Europa, a Inglaterra mesmo que ndo unanimemente, adotou o

principio da autonomia da vontade como elemento de conexéo.

Na Inglaterra, os tribunais aceitaram a autonomia da vontade por diversas
razbes. Embasavam-se na filosofia do laissez-faire, dominante no século
XIX, sendo também uma boa razdo para a aplicacdo da lex validitatis
geralmente a inglesa). A autonomia da vontade foi aplicada em casos nos
quais a outra lei envolvida era uma lei americana, o Harter Act, cuja regra
obrigatdria sobre responsabilidade civil no transporte de mercadoria era
mais abrangente do que a lei inglesa. Podia também ser usada para evitar o
sistema de regras fixas. A doutrina inglesa ndo adotou o principio da
autonomia de forma unanime. Dicey posicionou-se a favor, apesar de uma
certa relutancia, enquanto Westlake, Cheshire e Morris eram contrarios.

O principio da autonomia da vontade tornou-se universalmente aceito, com
adocéo expressa tanto em convengdes internacionais como na legislagao
interna de diversos paises. Nos paises da common law tem tido plena
aceita(,:élo.68

Apesar de ser mais largamente adotado na Europa e demais paises de
Common Law, na América do Sul e América Central o principio da autonomia da
vontade também foi aceito por alguns paises. Nos proximos topico discorreremos
sobre a Convencao das Nacgdes Unidas sobre Venda Internacional de Mercadorias
realizada em Viena, em 1980 e a Convengdo Interamericana sobre o Direito

Aplicavel aos Contratos Internacionais realizada no México, em 1994.

3.1 Convencao das Nag¢oes Unidas sobre Venda Internacional de Mercadorias
(Viena, 1980 — Decreto n° 8.327/2014)

No dia 11 de abril de 1980 foi firmada em Viena a Convencado das Nacodes
Unidas Sobre Venda Internacional de Mercadorias. Esta Convencgao foi ratificada e
incorporada a lei interna brasileira e se encontra em vigor desde o dia 1° de abril de
2014 através do Decreto n® 8.327/2014.

Diferentemente do Brasil que adota uma concepcdo mais restrita da
liberdade contratual, a maioria dos sistemas juridicos permite que as partes
indiquem a lei que regera a relagdo contratual. E uma concepgdo mais
ampla da liberdade contratual e é esta a que foi adotada pela Convencao de
Viena. Além da possibilidade das partes designarem a jurisdigdo
competente, possibilidade esta prevista no Direito Brasileiro, elas podem,

Renova[, 2011, p. 392-393.
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. . . . . . 69
também, indicar qual sera a lei aplicavel ao contrato.

Apesar do art. 9° ndo ter sido revogado ou modificado, a incorporagao dessa
convengdo ao ordenamento juridico brasileiro se apresenta como uma nova
oportunidade para que se reveja a situagdo da autonomia da vontade como
elemento de conexdo em contratos internacionais, respondendo, entdo, se a norma
contida no art. 9° pode ser afastada e considerada em desuso. De toda sorte, a
incorporagao dessa Convencao foi muito importante, representando avangos no
sentido de se aplicar a autonomia da vontade a contratos internacionais de

comeércio.

3.2 Convencao interamericana sobre direito aplicavel aos contratos

internacionais — México, 1994

Nao foi apenas o Brasil que adotou a regra da lei do local da celebragao ou da
execucgao. Em alguns paises da Europa e nos Estados Unidos adotava-se o local da
celebracdo como elemento de conexao, enquanto que em grande parte dos paises

da América Latina adotava-se o local da execucao.

Enquanto novas ideias se desenvolviam nos Estados Unidos e na Europa,
na maioria dos paises da América Latina consolidou-se a regra da lei do
local da celebragéo, e nos paises do Prata (Argentina, Paraguai e Uruguai),
a regra da lei do local da execugédo. Por seu turno, o principio da autonomia
da vontade foi muito criticado pela doutrina. Desde a codificagdo dos
Tratados de Montevidéu (1889-90/1939-40) houve manifestagdes contrarias
a liberdade das partes de escolher livremente a lei aplicavel. Novamente
vislumbram-se em situagdes concretas as razées de cunho econémico para
essa desaprovagao: € que os paises do cone sul, em especial o Uruguai,
recebiam muitas importagcdes de mercadorias e era comum a tentativa dos
transportadores em incluir em seus contratos clausulas de exclusao da
responsabilidade em caso de danos, o que prejudicava os importadores
pelos inumeros acidentes que ocorriam no Porto, no momento do
desembarque. E lei local era contraria a essas clausulas, que aos que
recebiam a mercadoria interessava aplicar. Consideravam-se também em
desvantagem com relagdo aos transportadores e por isso ndo queriam
permitir que esse tipo de clausula prosperasse.

Tal situacdo repete-se nos dias de hoje com relacdo ao consumidor,
considerado como parte mais fraca em uma contratacdo com um
fornecedor, razdo pela qual as principais codificagbes e convencodes
internacionais sobre o tema excepcionem essa categoria da norma que

8 PIGNATTA, Francisco A. Comentarios a Convengéo de Viena de 1980 — Artigo 6. Disponivel em: <
http://www.cisg-brasil.net/doc/fpignatta-art6.pdf>. Acesso em: 01 de nov. de 2018.
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. . 70
permite a autonomia da vontade.

Como explicado pela professora Nadia de Araujo, a vontade das partes como
elemento de conexao era criticado, principalmente no cone sul, pelo receio das
clausulas arbitrarias e prejudiciais que poderiam ser impostas em contratos
comerciais, principalmente em negocios de importacdo e com relagcdo aos
transportadores que nao queriam assumir contratualmente o risco em caso de danos
no transporte.

Ja na década de 90, a convencao sobre direito aplicavel aos contratos
internacionais, celebrada no México em 1994, passou a tratar a autonomia da
vontade como regra de conexao, determinando que as partes podem escolher o
direito aplicavel desde que isto ndo ofenda normas de ordem publica.

Somente nos anos noventa do século XX, através da OEA, que promoveu a
V Conferéncia Interamericana sobre Direito Internacional Privado, CIDIP V,9
houve consenso entre os paises latino-americanos de que a situacgao fatica
modificara-se e que agora era necessario também mudar a regulamentagao.
E entre os motivos estavam novamente as razdes econdmicas, ja que os
paises da regido queriam inserir-se no mercado internacional em igualdade
de condigbes, e se deram conta da necessidade de ter regras de conexao
em que a autonomia da vontade fosse plenamente contemplada, pois na
legislagdo dos paises parceiros essa possibilidade ja era uma realidade. A
Convencgao Interamericana, além de estabelecer a faculdade de escolha da
lei aplicavel como principal regra de conex&o sobre o direito aplicavel no
Artigo 7, também inovou ao incluir como norma subsidiaria para os casos de
auséncia de escolha da lei, a regra dos vinculos mais estreitos, segundo o
Artigo 9. Essa Ultima tem como motivagcdo a necessidade de maior

flexibilidade para as regras aplicaveis aos contratos internacionais, t(7e1ndo
em vista as novas circunstancias do comércio internacional globalizado.

Conforme se compreende do texto legal, aplicar-se-ia a autonomia da vontade
como regra na escolha da lei aplicavel a contratos internacionais, subsidiariamente
estabelecendo que no caso das partes ndo escolherem o direito, prevalece a lei do
Estado que possui vinculos mais estreitos com a relagéo juridica. E o que se |& dos

artigos:

CAPITULO SEGUNDO

0 ARAUJO, Nadia. Uma visdo econémica do Direito Internacional Privado: contratos internacionais e
autonomia da vontade. In: Luciano Benetti Timm. (Org.). Direito e economia no Brasil. 12 ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v. 1, p. 5.

7 ARAUJO, Nadia. Uma visdo econémica do Direito Internacional Privado: contratos internacionais e
autonomia da vontade. In: Luciano Benetti Timm. (Org.). Direito e economia no Brasil. 1 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v. 1, p. 5-6.
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Determinacéo do direito aplicavel

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 eleicao de determinado foro pelas partes ndo implica necessariamente a
escolha do direito aplicavel.

Artigo 8

As partes poderdo, a qualquer momento, acordar que o contrato seja total
ou parcialmente submetido a um direito distinto daquele pelo qual se regia
anteriormente, tenha este sido ou nao escolhido pelas partes. Nao obstante,
tal modificagdo nao afetara a validade formal do contrato original nem os
direitos de terceiros.

Artigo 9

Nao tendo as partes escolhido o direito aplicavel, ou se a escolha do mesmo
resultar ineficaz, o contrato reger-se-a pelo direito do estado com o qual
mantenha os vinculos mais estreitos.

O tribunal levara em consideragao todos os elementos objetivos e subjetivos
que se depreendam do contrato, para determinar o direito do estado com o
qual mantém os vinculos mais estreitos. Levar-se-ao também em conta os
principios gerais do direito comercial internacional aceitos por organismos
internacionais.

Nao obstante, se uma parte do contrato for separavel do restante do
contrato e mantiver conexdo mais estreita com outro estado, poder-se-a
aplicar a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro
estado.

Ainda, o art. 8 da convencdo admite o dépecage, podendo um mesmo
contrato ter sua regulamentagdo por mais de uma lei provinda de ordenamentos
juridicos diversos. Desta forma, as partes podem incluir particularidades de leis de
Estados diferentes. Posteriormente, haveria a possibilidade de modificagéo do direito
aplicavel sem afetar a validade do contrato original e resguardando o direito de
terceiros.

Uma desvantagem da convencgao, todavia, € que ela se aplica tao somente

perante os Estados signatarios e ndo com relagao a terceiros Estados, uma
vez que nao esta concebida como lei uniforme ou convengéo erga omnes.

Na oportunidade, todos os Estados-membros do Mercosul assinaram a

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengéo Interamericana sobre direito aplicado
aos contratos internacionais. In: Organizagcao dos Estados Americanos. México, 1994. Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-56.htm>. Acesso em: 02 de out. de 2018.

3 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 172 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 182-183.
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convengdo, apesar da grande maioria — incluindo o Brasil, ndo ter ratificado.
Todavia, a Venezuela o ratificou em 1995 e o México em 1996, portanto, ambos os
paises admitem a adog¢do da autonomia da vontade como elemento conectivo em
contratos entre partes internacionais.”

Com a ratificagcdo desta convencgao, o art. 9° da LINDB n&o seria mais
aplicado, pondo fim aos conflitos quanto as limitacbes da aplicagao da autonomia da
vontade na seara do direito internacional privado brasileiro. Esta convencéo acabaria
com os conflitos sobre os limites da autonomia da vontade no direito internacional
privado brasileiro, contudo, o pais se restringiu a assinar o documento, ndo o tendo

ratificado, permanecendo entao vigente o art. 9° da LINDB.

No entanto, apesar de seu sucesso entre os doutrinadores, a Convencgao
Interamericana sobre o direito aplicavel aos contratos internacionais nao
obteve o numero de ratificagbes desejavel e encontra-se hoje em vigor
apenas no México e na Venezuela, aguardando que os paises a adotem no
plano interno.

Até que a Convengado do México se torne a regra de DIPr dos paises da
regido, continuaram a coexistir diferentes regras nacionais sobre a lei
aplicavel aos contratos internacionais nos paises da América Latina, o que
nao contribui para a melhora do comércio inter-regional.

A situacdo é especialmente critica no Brasil, pois conforme dito no comego
deste artigo, o pais ainda utiliza o critério da época medieval do local da
celebragédo. Tem havido timidas mudancas no campo jurisprudencial e
legislativo. Neste ultimo, o melhor exemplo € a adogao plena do principio da
autonomia da vontade na Lei de Arbitragem (Lei N°. 9.307/96) no artigo 2°,
8§ 1° e 2°. Essa situagdo que distancia a legislagéo interna brasileira das
regras adotadas pelos parceiros comerciais do pais, em especial Estados
Unidos e paises europeus, adicionam elementos negativos ao chamado
custo Brasil, o custo adicional que as operagdes com o pais suportam em
face da dificuldade de optar pela legislagdo mais adequada ao desejo das
partes contratantes.”

Apesar de sustentar o argumento de que a autonomia da vontade é aceita no
ordenamento juridico brasileiro como elemento de conexao, visto ser principio
consagrado na Constituicdo e a omissao do art. 9° da LINDB, se partimos do viés de
que o conectivo ndo é aceito, assim como Nadia de Araujo, € imprescindivel que o

Brasil o adote diretamente, ndo somente ratificando a convencao que geraria apenas

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengéo Interamericana sobre direito aplicado
aos contratos internacionais. In: Organizacao dos Estados Americanos. México, 1994. Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-56.htm>. Acesso em: 02 de out. de 2018.

5 ARAUJO, Nadia de. Uma visdo econémica do Direito Internacional Privado: contratos internacionais
e autonomia da vontade. In: Luciano Benetti Timm. (Org.). Direito e economia no Brasil. 1ed.Sao
Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, v. 1, p. 6.
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uma relagao reciproca com os paises assinantes, mas em sua ordem interna com
repercussdes gerais no ambito dos contratos internacionais.
Diante dessa circunstancia, o Brasil, entendemos, deveria adotar

diretamente a autonomia da vontade das partes na sua legislagéo inte;ga,
tendo em vista a ampla aceitagédo do principio no comércio internacional.

Mais uma vez se constata que a ndo admissao da autonomia da vontade
como elemento conectivo nas contratacdes que envolvam elemento internacional se
mostra prejudicial e atrasada para um pais como o Brasil, inserido no contexto
internacional e com possibilidade de tomar posicdes ainda mais importantes no

globo.

8 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 172 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 182-183.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A principio, foi definido que o contrato internacional € um negécio juridico
formado por partes de Estados distintos por meio de sua livre vontade e, por 6bvio,
vinculando mais de um ordenamento juridico.

Com a conceituagcado de contrato internacional, a autonomia da vontade no
contrato internacional se traduz na possibilidade conferida as partes de escolherem
qual lei a ser aplicada ao contrato internacionalizado.

Em capitulo voltado para o estudo da aplicagao do art. 9° da Lei de introdugao
as normas do direito brasileiro aos contratos internacionais, apurou-se que grande
parte das normas relacionados a aplicagdo do direito estrangeiro se encontram no
corpo do Decreto-lei n® 4.657/4, contendo a indicagdo de qual norma sera aplicada
quando a situacéo juridica nos apresentar regramento de mais de um ordenamento
juridico na mesma relagao.

Se abriu questdo quanto a classificagcdo normativa do dispositivo contido no
art. 9° da LINDB, divergindo a doutrina se trataria-se de norma imperativa ou
supletiva. Como se aferiu, majoritariamente se classifica a norma como imperativa,
norma cogente ou de ordem publica que € aplicada independente da vontade das
partes, diferindo das normas supletivas que permitem que se imponha determinado
critério apenas para o caso da manifestacdo de vontade ser deficiente, nula ou
inexistente. Ademais, também foi questionado se a supressao da expressao “salvo
estipulacdo em contrario” contida no antigo art. 13 da LICC (antes da reforma de
1942) teria sido proposital e acarretado a proibicdo da autonomia da vontade como
conectivo em contratos internacionais.

Acompanha-se a corrente defendida por Valladao, Dolinger e Mazzuoli, como
explicitado no capitulo 1, tépico 1.1, qual seja, a omissao da LINDB em tratar
diretamente da autonomia da vontade como elemento de conexao n&o a proibiu.

Com isto, o que foi estabelecido com base na analise de ambos os
posicionamentos € que a autonomia esta intimamente ligada a liberdade e a
liberdade contratual. A mesma autonomia que da ensejo ao ato de contratar e traduz

a vontade das partes, plenamente difundida neste sentido e resguardada pela
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Constituicao Federal ndo pode ser restringida quanto a sua aplicagéo na escolha da
lei em contratos internacionais.

Sob esta o6tica, é possivel adotar como limites a sua aplicagédo a fraude a lei
nas hipéteses em que ha ma-fé dos contratantes em adotar regramento juridico
completamente dissoante ao que foi firmado e que cause dano a terceiros.

Quanto a lei imperativa, esta ndo devera ser considerada um obstaculo a
aplicagado da autonomia da vontade, vez que ela sé devera ser aplicada a partir do
momento da contratacdo que determinou a aplicacdo da referida lei, portanto, ndo
sendo capaz de gerar efeitos aos contratos antes disso.

Se tratando do limite referente a ordem publica e sua destacada relevancia de
maneira geral, este devera ser preponderante no momento da execugao do contrato,
todavia, ndo devendo atuar como um fator limitante a autonomia da vontade no
momento da contracgéao.

Analisando os limites estudados neste trabalho monografico e a possibilidade
de sua aplicacdo a autonomia da vontade, conclui-se pela insuficiéncia da norma
imperativa para obstar, por si s6, a autonomia da vontade. Preservar-se-a a
interpretacédo do ordenamento juridico como um todo, n&o se restringindo ao texto
meramente legalista, mas considerando as necessidades e as evolugdes pelas quais
a sociedade passa constantemente.

Ademais, a autonomia da vontade € largamente aceita em outros paises,
principalmente no direito internacional privado europeu e demais paises da Common
Law. Ainda, na América do Sul e América Central se vislumbra alguns passos no
sentido de se aceitar a autonomia da vontade em contratos internacionais.

Dando forga a aceitagao da autonomia da vontade, destaca-se a Convencgao
das Nacodes Unidas sobre Venda Internacional de Mercadorias de Viena, 1980, que
trata em seu art. 6° da utilizacdo da autonomia da vontade das partes para
designagao da jurisdicdo competente e a indicagao da lei aplicavel ao contrato. Essa
Convencao foi ratificada e incorporada no ordenamento juridico brasileiro, provando,
mais uma vez, que a norma do art. 9° deve ser aplicada apenas quando as partes
nao estipularem de modo diverso.

Neste mesmo sentido se encontra a Convencao Interamericana sobre Direito

Aplicavel aos Contratos Internacionais realizada no México, 1994. O texto da
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Convencgao estabelecia que as partes poderiam escolher o direito aplicavel desde
que nao se ofendesse normas de ordem publica. Ainda, o art. 8° da Convengao
admite o dépecage, podendo haver mais de uma lei de ordenamentos juridicos
diversos regendo a relagao contratual, um grande avang¢o na matéria. Ratificada pelo
México e pela Venezuela, o Brasil até o0 momento nio a ratificou para que fosse
incorporada a normativa brasileira, todavia, com a ratificagao desta convencao, o art.
9° da LINDB nao seria mais aplicado e se encerrariam os conflitos quanto a sua
aplicagao em detrimento da vontade das partes contratantes.

Considerando o exposto, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro
admite a autonomia da vontade como elemento de conexdo valido em matéria
contratual. Data vénia, a vontade das partes ndo encontra ébice no art. 9° da LINDB
— lei que constitui a principal fonte de normas de DIPr no Brasil, sendo esta silente
quanto a aplicagao e, portanto, ndo a proibindo. Se a lei ndo proibe, o que resta é a
autorizagao, principalmente se considerarmos que a expressao “salvo estipulagéo
em contrario” era clara na Introdu¢do ao Cédigo Civil de 1916. Por isto, a norma do
art. 9° da LINDB deve ser interpretada de forma a apenas ser aplicavel as
obrigagcdes em que as partes nao tenham utilizado a autonomia da vontade para
indicar a lei aplicavel ao contrato.

Consoante a isto, precisa-se reafirmar que a propria Constituicdo em seu
texto, no art. 5° Il, dita que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendao em virtude de lei”, regra esta que nao surgiu apenas na
constituinte de 1988, sendo tradicional no ordenamento juridico brasileiro bem como
em seu amparo constitucional. Isto aliado ao conteudo do art. 9° da LINDB nao nos
deixa duvida quanto a autorizagdo da autonomia da vontade no direito patrio e nas
relagdes contratuais internacionais.

O Brasil em sua posigao global, de qualquer forma, carece de uma legislagéo
moderna que revise algumas situagdes juridicas provenientes dessas relagdes
multinacionais. Mesmo que comprovadamente o instituto seja permitido, as
discussbes sobre sua aplicacdo ndo cessardo enquanto a lei ndo acompanhe a
modernizagcado exigida, ratificando a Convencdo do México de 1994 e, por fim,
alterando a legislagao interna para que o permissivo fique claro e passe a ser

amplamente adotado nas relagdes e nos tribunais.
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