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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a autonomia da vontade das partes da
delimitagcdo do direito aplicdvel aos contratos internacionais. Trata-se,
indubitavelmente, de tema de elevada indagagdo, que vem merecendo a aten¢do dos
mais renomados juristas ao longo dos tempos. Ilustra a perfeicao tal afirmacao célebre

citagdo de NIBOYET:

“Sem nenhum exagero podemos considerar que a teoria da autonomia

da vontade é atualmente a mais dificil de todo o direito internacional.””.

Muito embora, como se disse, inumeros juristas de renome se tenham
dedicado ao assunto ao longo dos séculos, nosso objetivo, nestas breves linhas, ¢ o de
abordar o tema levando em considerac¢do o recente cendrio legislativo brasileiro. Com
efeito, ainda que ndo se pretenda, com estes sucintos comentarios, abordar o assunto em
toda a sua profundidade ou amplitude, entendemos que o tema, na perspectiva proposta,

ainda ndo recebeu a devida atencdo por parte da doutrina.

Nesse particular, e ainda a guisa de introducdo, esclareca-se que
enfocaremos o Projeto de Lei n°® 243/2002 — Projeto de Lei de Introducao ao Codigo
Civil, de autoria do Senador Moreira Mendes —; no ambito da arbitragem, que ¢
proficuo em referéncias a autonomia da vontade, o artigo art. 2° da Lei 9.307/96, o
julgamento da Sentenca Estrangeira 5.206-7 - Espanha pelo STF; a ratificagdo, em
2002, através do Decreto 4.311, de 23.07.02, da Convencao de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 1958, e, ainda, o
Decreto 4.719, de 04/06/2003, sobre arbitragem comercial internacional no ambito do
Mercosul; em seguida, a Convengdo Interamericana sobre o direito aplicavel aos
contratos internacionais — CIDIP V, realizada no México em 1994 e a recente sessdo da
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado - CIDIP
VI, em Washington/2002, e, por fim, os eventuais reflexos do Novo Cddigo Civil com

relacdo aos contratos internacionais que venham a ser submetidos a juizes brasileiros

" Tradugio livre da autora. “Sans aucune exagération on peut considérer que la téorie de I’autonomie de
la volonté est actuellement la plus difficile de tout le droit internacional privé.” Recueil des Cours de La
Haye, 1927, p. 5.




(especificamente o art. 421, que trata da limitacdo da autonomia da vontade em razao de

sua conformacgao aos limites ditados pela funcao social do contrato).

Em um contexto de crescente universalizagdo das relacdes juridicas —
tendo por coroldrio o advento de uma “concep¢cdo metanacional do fendmeno
contratual”, referida por VERA MARIA JACOB DE FRADERA® - entendemos
justificado o enfoque proposto. Efetivamente — e a intensificagdo do comércio
internacional em moldes globalizados, com o conseqiiente desenvolvimento de
relevantes iniciativas de uniformizacdo de direito substantivo, tais como a Lei
Internacional sobre Vendas, da Convengdo de Viena de 1980, os Principios UNIDROIT
e a lex mercatoria) corroboram tal assertiva -, se vém fazendo notar com forca crescente
o reconhecimento da dimensao internacional dos fendmenos econémicos ¢ a influéncia

de fatores econdmicos e politicos na nogao de contrato.

Nesse particular, entendemos oportuno citar, desde logo, artigo de
GUIDO ALPA, intitulado “Nouvelles Frontiéres du Droit des Contrats™ extremamente
ilustrativo e especialmente interessante na medida em que delineia, claramente, uma
concep¢ao funcional do contrato. Vejamos: “(...) é evidente que os processos de
harmoniza¢do e de unifica¢do da disciplina do contrato ndo passam pelas supostas
raizes comuns, nem por valores supostamente comuns, mas sim por resolugoes praticas
e economicas que unem os juristas na tentativa de favorecer as trocas de bens, de
servigos e de capitais. Em outros termos, é o substrato economico que entrelaga esses
processos: é a idéia do contrato enquanto ‘vestimenta juridica’ da opera¢do econéomica
que une os textos predispostos para a realiza¢do de uma lingua comum, uma
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verdadeira koin¢” terminologica, conceitual e normativa.”

% “The relationship between Constitution, International Treaties and Contracts”, p. 80. Também refere a

citada autora, em “O conceito de inadimplemento fundamental do contrato no artigo 25 da lei
internacional sobre vendas, da Convengao de Viena de 1980 (ob. cit., p. 2), que “A observagdo da
realidade do mundo dos negocios determinou a necessidade de unificagcdo de certas normas juridicas,
relativas ao comércio. Verificou-se que o comércio internacional é cada vez mais intenso, as
necessidades dos seres humanos sdo cada vez maiores, de modo que as trocas internacionais tornaram-
se freqiientes. Se por um lado o desenvolvimento dos negocios internacionais era evidente, por outro, os
meios legais para consolidar as relagdes comerciais no plano internacional, por exemplo, os contratos
sobre compra e venda de bens moveis, continuaram a ser regidos pelas leis nacionais de cada ordem
juridica interna, o que determinava o aparecimento de prejuizos e dificuldades, dada a falta de certeza,
além de duvidas quanto d correta interpretagdo.”

3 Ob. cit., p. 1.019.

* Grego biblico, mais simples que a lingua original e utilizado para efeitos de padronizagio.



E evidente que qualquer negacio absoluta do papel dos valores e raizes
comuns deve ser entendida com reservas, ja que, em se tratando de comércio
internacional, as fungdes dos usos € costumes sdo relevantissimas, destacando-se a de
amalgamar as praticas comerciais. Ademais, exacerbando-se a citada proposi¢do de
JAYME, poder-se-ia mesmo negar-se o fundamento cientifico do direito comparado,
mas em qualquer caso parece-nos oportuna a citagdo dados a roupagem — que o autor
chama de funcional, mas que talvez possa ser chamada de finalistica - atribuida ao
contrato e o reconhecimento inequivoco da influéncia de fatores econdomicos na atual

concepgao do contrato.

Com esse pano de fundo, e tendo-se em conta que o comércio
internacional é, por exceléncia, a seara mais fértil para o desenvolvimento do campo da
autonomia da vontade em Direito Internacional Privado, trataremos, mais detidamente,
de contratos comerciais internacionais, sem prejuizo de mengdes pontuais a casos em
que as partes contratantes ndo estejam em igualdade de condigdes (como € o caso das
limitacdes a autonomia da vontade decorrentes da ordem publica, tal como ocorre,

exemplificativamente, nas relagdes de consumo).

Antes de adentrar o tema da exposi¢do, entretanto, ¢ necessario

esclarecer alguns conceitos e premissas, para maior clareza.

1. Primeiramente, ¢ necessario efetuar a necessaria distingdo entre
autonomia da vontade em seu enfoque civilistico ¢ em seu enfoque de Direito
Internacional Privado, o que, diga-se, tem sido objeto de consideravel confusio
doutrinaria’. A autonomia da vontade no enfoque civilistico tem o sentido de autonomia
de direito privado, ou de liberdade de as partes estabelecerem o contetido material do
contrato®; ja no enfoque de Direito Internacional Privado, autonomia da vontade
significa, em termos gerais, a faculdade de as partes elegerem o direito aplicavel ao

contrato internacional, e eis o enfoque a ser aqui privilegiado.

2. Cumpre ter em mente, ainda, que o titulo do presente trabalho

refere-se, conscientemente, a autonomia das partes para a escolha do direito aplicavel

> Diversos enfoques para a questdo, com base em seus fundamentos filosoficos, sio apontados por
LORENZETTI (ob. cit., p. 10).

% Neste sentido, anota FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO (ob. cit., p. 10) que  “/aJutonomia
da vontade ¢é (...) o principio de Direito Privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um
ato juridico, determinando-lhe o conteudo, a forma e os efeitos.”



aos contratos internacionais (por oposi¢ao a escolha da lei aplicavel), e essa é a segunda
premissa a ser estabelecida: assim € porque, inobstante a distingdo acima, vislumbramos
um ponto de contato, uma interse¢do entre os dois enfoques, correspondente as
tentativas de uniformizacdo da lei material atinente aos contratos, tais como os
referidos Convengdo de Viena de 1980, Principios UNIDROIT e a lex mercatoria (e,
mesmo, algumas convengdes ditas mistas, como a de Roma de 1980, que tratam tanto
de autonomia formal quanto material). A superacido desse ponto conduz logicamente a
distingdo seguinte: ¢ importante diferenciar - agora no ambito do Direito Internacional
Privado - Direito Internacional Privado Material Convencional e Direito Internacional

Privado Conflitual Convencional.

Por ter o primeiro (Direito Internacional Privado Material Convencional)
natureza eminentemente extra-estatal (ou supra-estatal), e dado o fato de que também
falaremos, ainda que de forma menos detida, sobre essas iniciativas, utilizamos a
terminologia direito, em vez de lei, para evitar-se a idéia de que estivéssemos
adstringindo nosso campo de investigacdo a escolha da lei estatal aplicavel. Neste
particular, discordamos da conclusio de NADIA DE ARAUJO’, que, ao interpretar a
Convencao resultante da CIDIP-V, assevera, basicamente, que, por tratar a Convengao
de direito aplicavel, ndo seria possivel as partes a escolha de lei outra que ndo vinculada

a ordem juridica positivada de algum dos Estados envolvidos.

3. Por fim, a terceira e ultima premissa diz respeito aos significados
da autonomia da vontade no dmbito Direito Internacional Privado. Embora alguns
autores adotem classes mais numerosas, identificamos, basicamente, duas acepcdes

possiveis:

- Escolha da lei estatal aplicavel, que podera ter ou nao pontos de
contato com o contrato;

ou

- Fuga da lei estatal através da escolha de direito uniforme, extra-
estatal (tais como as Regras UNIDROIT e a lex mercatoria) ou supra-

estatal (por exemplo a Convengdo de Viena de 1980)°.

7 Contratos Internacionais — Autonomia da Vontade, Mercosul e Convengdes Internacionais _ (p. 175), obra
que julgamos de referéncia, entre nos, sobre o tema.

¥ Nesse sentido, veja-se o comentario de BELANDRO (ob. cit., P. 58):  “La sustancialidad de la ley de la

autonomia se revela en la posibilidad de elegir una ley segun los intereses de los propios contratantes.
(...) Para la seguridad juridica de los contratantes, su solucion implica mas ventajas que inconvenientes.




Ambas as acepcdes — distintos reflexos da teoria da autonomia da
vontade em Direito Internacional Privado - se contrapdem ao método conflitual cléssico,
consistente na definicdo da lei estatal aplicavel através da forma tradicional de
superacdo de conflitos de leis, ou seja, através do manejo das fontes internas e

internacionais definidoras dos elementos de conexao.

E evidente que a questio se afigura mais complexa, ja que dificilmente
uma Gnica lei sera aplicavel a todos os aspectos de um contrato’. Nesse aspecto, a
doutrina e a legislacdo usualmente admitem o fendmeno do dépegage, também
conhecido como morcellement ou splitting, ou ainda, em lingua portuguesa, pelo termo
“despedagamento”, proposto por MARIA HELENA DINIZ. O exemplo
tradicionalmente utilizado pela doutrina diz respeito a capacidade das partes, que
freqlientemente sera regida por estatuto diverso daquele aplicavel as questdes de fundo e
demais questdes de forma do contrato. Entretanto, para ndo alargar excessivamente
nosso campo de investigagdo, nos vamos contentar com essa referéncia e tratar sempre
genericamente da questdo da autonomia das partes para a escolha do direito aplicavel,
isto ¢, da sua admissibilidade ou ndo de acordo com o pensamento dos juristas citados e

com os textos legais e convencionais analisados.

Da mesma forma, ndo aprofundaremos os conceitos de ordem publica,
bons costumes e normas imperativas'® — que, diga-se, prestar-se-iam a um trabalho a
parte -, geralmente dados pela doutrina como limitadores da autonomia das vontade no
ambito do Direito Internacional Privado; referéncias ilustrativas serao efetuadas quando

necessario.

Para los Estados resulta imposible regular adecuadamente en forma legislativa a cada tipo de contrato y
una eleccion realizada por las partes atiende a sus expectativas y contribuye a la certeza del derecho y a
la previsibilidad de la ley aplicable, otorgandole seguridad a las transacciones y favoreciendo asi, la
armonia internacional de as soluciones.

? Nesse aspecto, veja-se o comentario de AUDIT (ob. cit., p. 422): “Les regles de conflit classiques, en
visant de vastes catégories, assuraient implicitement ce que ['on dénomme en France le ‘respect des
ensembles législatifs’; l'idée sous-jacente est que les régles applicables a une situation juridique forment
un ensemble cohérent, de sorte qu’une loi et une seule doit s’ appliquer a la situation sous peine
d’introduire un déséquilibre non voulu entre les interéts des personnes en cause. Au contraire, les régles
de conflit plus affinées peuvent se traduire par un dépecage des situations juridiques, lui-méme
eventuellement générateur d’incohérences.”

' FEABRIZIO DI MARZIO (ob. cit., p. 409) aponta que  “All artificialita del nuovo diritto contrattuale si
contrappongono tuttavia imprescindibili esigenze di salvaguardia di valori fondamentali riconosciuti e
promossi in ogni ordinamento. Ne discende una relativa ‘incommerciabilita’ delle norme sul mercato
mondiale; infatti in nessun ordinamento puo essere riconosciuta [’operativitd di norme esterne che
confliggano con i valori che lo strutturano.”



Assim, estabelecidas tais premissas, cumpre anotar que a primeira parte
do trabalho visa expor o tratamento que o tema — escolha, pelas partes, do direito
aplicavel aos contratos internacionais — recebeu na legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia
brasileira e, apds, as solucdes dadas pelos principais textos internacionais. Em seguida,
iniciaremos tarefa de cunho interpretativo, na medida em que tentaremos identificar as
principais antinomias existentes, hoje, entre os textos legais em vigor no Brasil, e entre
estes e os principais textos internacionais, adotados ou nao pelo Brasil, e, mesmo,
opinativo, ja que, ao final de segunda parte, procuraremos construir, em linha de

sugestao para futuros debates, alternativas para a superagao dos impasses noticiados.

PARTE I — AS RESTRICOES A AUTONOMIA DA VONTADE
NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS: LEGISLACAO COMPARADA

A) ANTECEDENTES HISTORICOS

Autonomia da vontade na Teoria Geral do Direito e no Direito

Internacional Privado

Na Teoria Geral do Direito, o debate sobre a autonomia da vontade -
muito embora suas raizes sejam mais remotas - se intensificou e estruturou no ambito
das teorias contratualistas do século XIX, correspondendo, na acep¢ao entdo vigente, a
um poder reconhecido aos individuos, pela ordem juridica, de criar situagdes juridicas,
ou seja, foi tratada conjuntamente com a problemadtica dos direitos subjetivos. O
essencial, aqui, ¢ levar-se em conta que as classificacdes tedricas tém como
fundamento, basicamente, duas concepgdes opostas, uma subjetivista e outra objetivista.
A estruturagdo da corrente subjetivista remonta aos pandectistas, em especial a
SAVIGNY, que conceituou autonomia da vontade como um poder da vontade. Este
exemplifica sua posi¢ao dizendo que as obrigagdes nao possuem sentido ou valor sendo
como extensao artificial da forca pessoal. WINDSCHEIDT também refere um poder da
vontade (Willensmacht) ou uma soberania da vontade (Willensherrschaft), mas afirma
que estes sdo concedidos e limitados exclusivamente pelo direito objetivo. Nos tempos
atuais, tais teorias perderam relevo, na medida em que a autonomia da vontade vem
sendo largamente reconhecida por normas internacionais e internas de Direito
Internacional Privado. Como tal, infelizmente, ndo ocorre com o caso do Brasil,

conserva-se, aqui, o interesse nas concepgoes tedricas, eis que, em se caracterizando a



autonomia da vontade como expressdo de direito subjetivo — ou mesmo algando-o,
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como o faz ERIK JAYME ', a um principio intimamente ligado aos direitos do homem,

podem ser possiveis constru¢des visando harmonizar as antinomias existentes nas

normas brasileiras, como veremos adiante em mais detalhes.

Especificamente no ambito do Direito Internacional Privado, a primeira
mencao a autonomia da vontade das partes na escolha do direito aplicavel, segundo
NADIA DE ARAUJO", ¢ atribuida a DUMOULIN, jurista francés do século XVI. A
tese foi exposta em um parecer, de 1525, sobre o chamado “Affaire Ganey”, no qual
concluiu que, com relagdo ao regime de bens do casal Ganey, deveria ser considerado
ndo o local da celebracdo, mas o local desejado pelas partes, em razdo da autonomia de
que dispunham para fazé-lo, independentemente das regras de conexdo do foro onde
havia sido celebrado o casamento ou onde se encontravam os bens do casal. Na
auséncia de escolha expressa das partes, concluiu que a escolha tacita devia ser
considerada pelo juiz de acordo com as circunstancias do ato, a fim de detectar a lei que
as partes presumivelmente teriam escolhido. Essa tese acabou sendo incorporada pelos
costumes, apesar das ferrenhas criticas de D’ARGENTRE, principal opositor de

DUMOULIN, que era partidario da lex loci celebrationis.

Em 1896, JULES AUBRY, em sua obra “Le domaine d’autonomie en

Droit International Privé”!

, mostra-se partidario da autonomia, mas refere a
necessidade de respeitar-se os limites dados pela ordem publica, a seu ver veiculados
através de normas imperativas e proibitivas, enquanto que a autonomia das partes ficaria

cingida as regras interpretativas e supletivas.

A posi¢do de SAVIGNY ¢ um tanto controvertida, eis que a doutrina se
divide quanto a sua classificagdio como favoravel ou nio ao principio. JURGEN
SAMTLEBEN" anota que SAVIGNY refere o tema em 1849, no oitavo tomo de seu
“Sistema do direito romano atual” no qual indica que a finalidade do Direito
Internacional Privado ¢ “determinar para cada relacdo juridica o lugar de direito ao qual
esta relacdo juridica, conforme a sua natureza propria, pertence ou estd submetida”.

Assim, a preocupagdo de SAVIGNY ¢ com o foro competente, com o qual identifica o

1 Ob. cit., p. 147-8.
12 0b. cit., p. 44.
" Apud NADIA DE ARAUJO, ob. cit., p. 45-6.

' “Teixeira de Freitas e a autonomia das partes do Direito Internacional Privado Latino-Americano”, p.
195-6.



“lugar de direito” (Rechtsgebiet) ou “sede” da relacao juridica (Sitz). De acordo com
SAMTLEBEN, trechos da obra de SAVIGNY deixariam entrever uma visao de uma
autonomia mais ampla de escolha, pelas partes, do direito aplicavel ao contrato; cremos,
todavia, que a teoria da “submissdo voluntaria” de Savigny, limitada pelos bons
costumes — “bonnes moeurs” — e ordem publica, na verdade corresponde ao
reconhecimento da autonomia de direito privado tdo-somente, e portanto da
possibilidade de escolha apenas indireta - via método conflitual classico - o direito

aplicavel a relagdo juridica internacional.

Alias, essa posicdo encontrou grande acolhida no Direito latino-
americano, havendo nitidamente influenciado TEIXEIRA DE FREITAS, como veremos

adiante.

Antes disso, porém, cumpre citar a obra, anterior a de TEIXEIRA DE
FREITAS, de dois juristas cujas concepgdes eminentemente territorialistas também
fizeram escola entre nés, latino-americanos. O primeiro é o chileno ANDRES BELLO,
para quem as leis de cada Estado regem todos os assuntos desenvolvidos em seu
territorio, bem como alguns atos realizados no exterior, quando existir conexdo. Essa
idéias foram expostas em seu livro “Principios de derecho de gentes”', de 1832, e nele

sequer ha mengdo, segundo informa SAMTLEBEN'®, 4 autonomia da vontade.

Dois anos depois, em 1834, surge nos EUA o livro de JOSEPH STORY,

. . 1
“Commentaries on the Conflict of Laws”!’

, que defende a lex loci contractus e a define
como sendo a do lugar da celebragdo ou, para os atos executdrios, se nao coincidirem
com o da celebracdo, o da execugdo. Quanto a autonomia da vontade, reconhece que a
aplicagdo dessas regras de conexdo ocorreria em decorréncia de um “consenso tacito”
das partes, ndo em linha de submissdo voluntaria, como SAVIGNY viria a referir anos
mais tarde, mas como “efeito da soberania territorial que se impde ao contrato
independentemente de toda vontade das partes”. Assim, parece claro que, filiando-se a
linha territorialista (que preconiza, em resumo, a submissao a lex loci celebrationis ou a

lex loci executionis como efeito da soberania territorial), acabou por negar a autonomia

da vontade.

" Apud SAMTLEBEN, ob. cit. P. 193.
' Ob. cit., p. 193.
'" Apud SAMTLEBEN, ob.cit., p. 194.



Na mesma época, formou-se uma corrente doutrindria francesa
veementemente contraria a autonomia da vontade (o que se explica em boa medida em
razdo dos novos tempos, ja que, com o fortalecimento das relagdes industriais, surgiu a
nocdo de desigualdade entre as partes contratantes, e com isso as criticas as teorias
subjetivistas). NIBOYET, antes citado, chega a dizer que a teoria de DUMOULIN se
desenvolveu simplesmente por ser ele um advogado desejoso de vencer suas causas e
satisfazer seus clientes, dizendo ainda que a autonomia da vontade transformava as

partes em verdadeiros “legisladores”.

Ja em 1910, a Cour de Cassation francesa admitiu claramente a
autonomia da vontade nos contratos internacionais no célebre caso American Trading

Co., sem estabelecer, porém, os limites de tal liberdade.

As cortes inglesas se manifestaram pela primeira vez sobre o tema em
Robinson v. Bland, de 1760, concluindo que “a inten¢do das partes governa os efeitos
dos contratos” principio que se desenvolveu ao longo do século XIX e ficou conhecido

como principio da “Proper Law”.

Nos Estados Unidos, ja referimos a teoria territorialista do Juiz STORY,
que prevaleceu no Restatement First (compilacdo extra-oficial, mas de grande aceitacao,
do Direito Internacional Privado americano). Ja no Restatement Second (por obra da
doutrina posterior, que se posicionou favoravelmente a autonomia da vontade), o
principio acabou sendo aceito, desde que eleita lei de pais que mantivesse algum ponto
de contato com a relagdo contratual, de modo a evitar-se o chamado forum shopping.
Entretanto, na década de 80, essa questdo foi revista, ao menos pelas leis da California e
de Nova lorque, que passaram a admitir a elei¢do de lei ndo vinculada a circunstancias
do ato. Aliés, ¢ interessante notar que as normas internas de Direito Internacional
Privado referentes a conflitos de leis e autonomia da vontade nos EUA dizem respeito
indistintamente a relagdes internacionais e interestaduais. De qualquer forma, ¢
importante notar que os tribunais americanos, apesar de o pais reconhecer a autonomia
da vontade, t€ém uma tendéncia histdrica a aplicar a lei nacional, alegando questdes de

interesse publico.

Os paises do Mercosul, como ja adiantamos, filiam-se, de modo geral (ao

menos no que diz respeito as suas normas internas de Direito Internacional Privado), ao
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principio territorialista antes referido. Entretanto, no plano internacional, muitos deles
vém aderindo a tratados e convengdes que reconhecem a autonomia da vontade, tais

como a CIDIP V e a Convengao de Viena de 1980, a serem abordados adiante.

O Esboco de Teixeira de Freitas

Feita essa andlise historica, e passando-se especificamente a evolucao do
tema no Brasil, cumpre mencionar, de inicio, que dois juristas brasileiros abordaram o
tema ainda no século XIX: PIMENTA BUENO (autor da primeira obra de Direito
Internacional Privado no Brasil, em 1863, em se filia, basicamente, a regra locus regit

actum, ou seja, ao método conflitual classico) e TEIXEIRA DE FREITAS.

TEIXEIRA DE FREITAS, em seu Esboco, foi o primeiro a tratar do
tema em termos de proposta legislativa (com as excegdes do direito das Ordenacdes,
vigente a época, e do Codigo Comercial, que previa em alguns casos uma exce¢ao
unilateral em favor do direito brasileiro). Fortemente influenciado pelas idéias de
SAVIGNY, também resta duvida quanto a se haver ou ndo filiado ao principio da
autonomia da vontade. Entretanto, parece claro que o citado jurista brasileiro foi além
de SAVIGNY e anteviu a relevancia do tema, tanto que no art. 1.965 do Esbogo, no

capitulo sobre os contratos, refere o quanto segue:

“Ndo prevalece o disposto nos artigos 1.936 e 1.937, 1. Quando as
partes nos respectivos instrumentos, ou em instrumento posterior,
houverem convencionado que o contracto seja julgado pelas leis do
Império ou pelas de um paiz estrangeiro determinado (art. 32). 2.
Quando as partes nos respectivos instrumentos, ou em instrumento
posterior, se tiverem obrigado a responder pelo contracto no Império, ou

num paiz estrangeiro determinado (art. 32).”

Entretanto, apesar de o artigo transcrito deixar entrever uma filiacao a
autonomia da vontade, aqueles aos quais se faz remissdo dizem respeito apenas,
respectivamente, a forma dos contratos entre ausentes, ¢ a uma regra de direitos
substantivo sobre a prova dos contratos. Assim, entendemos que ndo ha, propriamente,

reconhecimento da autonomia da vontade no Esbogo de TEIXEIRA DE FREITAS.
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O primeiro jurista brasileiro a defender de forma inequivoca a autonomia
da vontade em Direito Internacional Privado foi LAFAYETTE RODRIGUES
PEREIRA, no ambito de uma das reunides, ocorrida no RJ em 1912, preparatorias da
Conferéncia Pan-Americana. Sua proposta foi rejeitada por defender, quanto a
capacidade das partes, o principio da nacionalidade, enquanto os demais paises
defendiam o critério do domicilio. Por isso, ndo se deu a época grande atencdo ao seu
projeto, mas € justo que se preste o devido tributo a sua pioneira contribui¢do, nem

sempre reconhecida, ao Direito Internacional Privado brasileiro.

O texto introdutorio de 1916

No texto introdutério de 1916, CLOVIS BEVILAQUA, fervoroso
estudioso do Direito Internacional Privado, consagrou expressamente o principio da
autonomia da vontade no art. 13 do texto legal'®, abrindo excec¢des, no paragrafo unico,

principalmente no que se refere a atos exeqiiiveis no Brasil.

A adogdo do principio da autonomia da vontade, inobstante as limita¢des
antes referidas, foi declarada por CLOVIS BEVILAQUA, em seus “Principios

Elementares de Direito Internacional Privado”, nos seguintes termos:

“A verdadeira opinido parece-me aquela que, em primeiro lugar, atende
a autonomia da vontade. Certamente ndo se erige o querer individual em
for¢ca dominadora, cujo império desfaca as determinagoes das leis. De
modo algum. A vontade individual para produzir efeitos tem de colocar-
se sob a égide da lei, da qual tira toda a sua eficacia social. Assim é que
as leis de ordem publica impedem que a vontade produza efeitos
juridicos em contrario as suas prescrigcoes... Colocada nos seus naturais
limites e agindo de acordo com a lei, a vontade é a finte geradora das
obrigagoes convencionais e unilaterais, conseqiientemente, lhe deve ser
permitido, nas relagoes internacionais, escolher a lei a que se

’

subordinem as obrigagoes, livremente contraidas.’

18« , . ~ .. . . . L .
‘Regulara, salvo estipulagdo em contrdrio, quanto a substancia e aos efeitos das obrigagoes, a lei do
lugar onde foram contraidas.” (grifamos)
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O comentario revela excepcional lucidez, e antecipa-se mesmo a atual
concepcao sobre o tema: admissdo da autonomia da vontade, limitada apenas por

questdes de ordem publica e bons costumes.

Entre nos, um dos mais veementes criticos da autonomia da vontade em
Direito Internacional Privado foi PONTES DE MIRANDA, que chegou a atribuir o
sucesso da teoria a preguica dos magistrados franceses e afirmou, em curso ministrado
na Academia de Haia em 1932, que a autonomia da vontade ndo existia, nem como
principio nem como teoria aceitavel'’, entendendo que a autonomia das partes limitava-

se ao direito substancial.

B) A AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO BRASILEIRO

A Lei de Introducao de 1942

No ambito da Lei de Introdugdo de 1942, hoje em vigor no Brasil, a
autonomia da vontade foi suprimida através da eliminagdo, no atual art. 9°, da expressao

“salvo estipula¢do em contrario” contida no antigo art. 13.

HAROLDO VALLADAO desenvolveu doutrina no sentido de que a
autonomia da vontade na verdade subsistia, apesar da nova redagdo, porque entendia
continuar no paragrafo 2° do art. 9°, dada a utilizacdo da expressdo “reputa-se”,
sindnimo de “presume-se” e portanto sindbnimo da expressdo “salvo estipulacdo em

contrario”:

“§ 2?- A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar

)

em que residir o proponente.’

Essa tese, entretanto, ndo vem sendo aceita pelos Tribunais, e foi bastante

criticada pela doutrina posterior, em especial AMILCAR DE CASTRO.

¥ “I autonomie de la volonté n’existe, dans le droit international, ni comme principe, ni come théorie
acceptable.” Recueil de Cours de la Haye, 1932, p. 649.
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Quanto a doutrina contemporanea, ¢ célebre a tese de livre-docéncia,
apresentada em 1968, de IRINEU STRENGER?, que basicamente defendia, como ja o
fizera OSCAR TENORIO, que a liberdade convencional existiria sempre que a lei
alienigena o permitisse, no que foi criticado pois entendeu-se que essa seria, na verdade,

uma forma de reenvio, ndo admitido pelo Direito Internacional Privado brasileiro.

Para resumir a posi¢do doutrinaria atual, pode-se citar varios juristas
contemporaneos de renome (IRINEU STRENGER, JOAO GRANDINO RODAS, LUIS
OLAVO BAPTISTA, JACOB DOLINGER ¢ NADIA DE ARAUJO, entre outros) que
seguem a tendéncia universal de aceitagdo do principio da autonomia da vontade em
Direito Internacional Privado, variando suas concepgdes apenas no que diz respeito aos

limites dessa liberdade.

Arbitragem e autonomia da vontade

Conforme referimos na introdugdo, o instituto da arbitragem se tem
prestado largamente a consolida¢do do reconhecimento da autonomia da vontade.
Entretanto, por entendermos que o recurso a arbitragem apresenta-se, na verdade, como
uma alternativa viabilizadora da escolha, pelas partes, do direito aplicavel®,
analisaremos o tema de forma mais detida, para fins de clareza e ordenacao logica da

exposicdo, na segunda parte do presente trabalho.

O Projeto de Lei 4.905/95

O Projeto de Lei em questdo, de autoria de GRANDINO RODAS,
JACOB DOLINGER, LIMONGI FRANCA ¢ MARTIRES COELHO, propunha de
forma clara, em seu art. 11, a adocdo da autonomia da vontade, até mesmo para manter-
se coeréncia logica com os preceitos no mesmo sentido da Convengdo sobre o Direito
Aplicavel aos Contratos Internacionais resultante da CIDIP-V, que havia sido assinada
pelo Brasil (mas que nunca foi ratificada). Por iniciativa do Executivo, o projeto acabou

sendo retirado de pauta.

“Pyblicada sob o titulo Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado.

*! A arbitragem enquanto solugdo para o futuro do Direito Internacional é preconizada por RENE DAVID
(ob. cit., p. 410) nos seguintes termos: “Une autre recette s’impose de ce fait, qui offense a un moindre
degré le dogme de la souveraineté des Etats. L arbitrage offre cette recette.”
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O Projeto de Lei Complementar 243/2002

O Projeto de lei em tela, de 05/11/2002, foi proposto pelo Senador
Moreira Mendes e, no tocante a autonomia da vontade, essencialmente mantém, nos
artigos 31 e 32, o sistema da Lei de 1942 ( lex loci celebrationis como elemento de
conexao, com as particularidades da lex loci executionis), com a diferenga de tratar-se

de projeto de lei complementar.

Quanto a questdo da hierarquia dos tratados, o Projeto filia-se claramente
a corrente dualista com primado do direito interno, conforme de depreende da andlise

dos dispositivos a seguir citados:

“Dos tratados e leis estrangeiras

Art. 36 — Os tratados internacionais tém o mesmo nivel hierarquico da

lei ordinaria e a ela se equiparam.

Paragrafo unico — A plena eficacia dos tratados internacionais é
condicionada a sua aprova¢do administrativa e ratificagdo mediante

decreto.

Art. 37 — A norma legal posterior prevalece sobre tratados, convengoes e

’

atos internacionais, nos pontos em que se conflitem.’

O Projeto de Lei em questdo encontra-se, atualmente, sob a relatoria do
Senador Juvéncio da Fonseca, e tramita junto a Comissdo de Constituicao, Justica e
Cidadania. A nosso ver, assim como a Lei de Introducao de 42, o texto do Projeto

contém inumeras impropriedades, que abordaremos mais detidamente na segunda parte.

Jurisprudéncia

2 . L L ~ . . . ,
Das obrigagoes. Art. 31 — As obrigagoes serdo qualificadas e regidas consoante a lei do pais em que
se constituirem. Art. 32 — A obrigagdo a ser executada no Brasil observard, na esséncia, a lei brasileira,

admitidas, quanto a forma, as peculiaridades da lei estrangeira. (...)”
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No tocante a jurisprudéncia, se deve notar que os tribunais brasileiros,
mesmo a época em que o texto introdutorio de 1916 contemplava a autonomia da
vontade, mostravam-se refratarios ao reconhecimento do principio. O Supremo Tribunal
Federal, ao decidir causa em que era parte o Estado da Louisiana, acabou afastando o

principio da autonomia da vontade, mesmo na vigéncia da Lei de 1916.

Os acérdaos que tratam do assunto sdo, em sua maioria, muito antigos —
dentre os casos mais recentes, ¢ célebre o caso Champalimaud, de 1981, relatado pelo
Min. MOREIRA ALVES, em que o Supremo Tribunal Federal confirmou a
aplicabilidade da lei portuguesa. O curioso aqui ¢ que, de acordo com NADIA DE
ARAUJO™, uma das raras tentativas de sistematizagdo da jurisprudéncia brasileira em
matéria de conflito de leis foi a realizada por PAUL GRIFFITH GARLAND, em 1959,
em obra intitulada “American-Brazilian Private International Law”. De qualquer modo,
¢ importante referir que a jurisprudéncia, seja referente ao art. 13 do texto introdutério
de 1916 ou ao art. 9° da Lei de Introducdo de 1942 ¢é consideravelmente escassa,
tratando-se a questdo, usualmente, de forma incidental. Note-se, ainda, que os julgados
em questao ndo explicitam o principio da autonomia da vontade, limitando-se a aplicar

o método conflitual classico.

C) A AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO
INTERNACIONAL CONVENCIONAL - PRINCIPAIS TEXTOS

Para introduzir esta se¢do, ¢ oportuno citar o Prof. Uruguaio QUINTIN
ALFONSIN (Uruguai), apud NADIA DE ARAUJO*: “Nenhum direito privado
nacional é perfeitamente adequado para regular a rela¢do extranacional. O direito

privado adequado deve ser extranacional.”

Com efeito, a adogao do principio da autonomia da vontade, como uma
tentativa viavel de harmonizagdo das regras conflituais, veio gradualmente recebendo
aceitacdo universal. Alids, tal esfor¢o tem o mérito de ndo se imiscuir nas regras
internas de cada pais®, o que pode tornar o processo significativamente menos

traumatico.

# 0b. cit., p. 109-10.
# Ob. cit., p. 178.
» A decisdo proferida em 1968 pela CJCE no caso Firma Malkerei, citada por VERA MARIA JACOB

DE FRADERA (“Os principios gerais do Direito Comunitdario”, p. 19), estabeleceu que “Les
dispositions communautaires pénétrent dans l’ordre juridique interne sans le secours d’aucune mesure

16



Além disso, no decorrer do século passado, foram tomando corpo
importantes iniciativas no sentido de estabelecer, de forma nao impositiva, sistemas de
principios e regras ndo estatais que pudessem ser escolhidas pelas partes, e, assim,
conferir mais agilidade e certeza ao comércio internacional. Vejamos, por oportuno, os

principais textos que refletem esse processo.

A Convencdao de Viena de 1980 sobre Compra e Venda
Internacional, da UNCITRAL (Comissao das Nac¢des Unidas para o Direito do

Comércio Internacional)

A Convengio de Viena, segundo anota PHILIPPE KAHN?, representou
um esfor¢o de superagdo e aperfeicoamento das Convengdes de Haia, de 1964, acerca
do tema. No tocante, especificamente, ao tema ora analisado, depreende-se do artigo 6°
da Convengdo de Viena®’ que esta admite de forma ampla a autonomia da vontade, para
escolha da lei aplicavel e inclusive para afastar parcialmente a propria Convengao.
Quanto ao conflito de leis, no siléncio das partes serd aplicavel o método conflitual

classico.

Transpondo a questdo da autonomia da vontade, cumpre notar que, sob o
ponto de vista material, também ¢ relevante o estudo da referida Convencao, ainda que
o Brasil ndo a tenha adotado, pois, conforme aponta o Min. RUY ROSADO DE
AGUIAR JUNIOR®, as regras de conexdo brasileiras podem remeter a aplica¢io da
Conveng¢do se o proponente residir em pais contratante da Convencdo, como a

Argentina e o Chile, para citar exemplos mais proximos.

Além disso, como se disse na introducao, a Convencao de Viena de 1980
¢ uma importante iniciativa no sentido da uniformizac¢do de regras materiais referentes

aos contratos internacionais, razao pela qual inumeros paises interessados em

nationale.” Também SARA G. ZWART (ob. cit., p. 1), referindo-se especificamente a Convencao de
Viena de 1980, afirma que “As no one cares to surrender to foreign legal systems, international traders
must sometimes defer to foreign law. The Convention seeks to protect against the vagaries of such foreign
law which must be identified, understood, and proven in court. By unifying and codifying an international
law of sales, the Convention gives international traders a ready-made fall back position when disagreeing
on the applicable law.”

% Ob. cit., p. 951-3.

2T «Art. 6° - As partes podem excluir a aplicagio da presente Convengdo ou, sem prejuizo do disposto no
artigo 12, derrogar qualquer das suas disposi¢des ou modificar-lhes os efeitos.”
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intensificar e simplificar suas relagdes comerciais internacionais tém aderido a

Convengao. O Brasil, infelizmente, ainda ndo se encontra entre estes.

A Convenciao de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacgodes

contratuais

A Convengdo de Roma admite claramente a autonomia da vontade;
entretanto, conta com o grande inconveniente de apenas admitir a escolha de direito
estatal, ficando afastada a eleicdo de preceitos outros tais como a Convengdo de Viena,

os Principios UNIDROIT e a lex mercatoria.

Uma particularidade relevante ao presente estudo ¢ o fato de que a
Convengdo de Roma foi adotada em substituicdo as regras de DIREITO

INTERNACIONAL PRIVADO internas por signatarios como a Italia.

Os Principios UNIDROIT

O Instituto para a Unificagdo do Direito Privado — UNIDROIT - foi
criado em 1926 pela antiga Liga das Nag¢des. O UNIDROIT iniciou, na década de 70, o

projeto sobre “Principios para os Contratos comerciais Internacionais”, finalizado em

1994.

A Autonomia da vontade vem consagrada logo no inicio, no Artigo 1.2%,

que estabelece:

“Artigo 1.2 — Aplicagado dos principios:

Estes principios devem ser aplicados quando as partes tenham acordado
que o contrato deva ser por eles governado.

1. Estes principios podem ser aplicados:

a)quando as partes tenham acordado que o contrato seja regido por
“principios gerais do direito”, a ‘“lex mercatoria” ou expressdo

semelhante; ou

2 A Convencio de Viena (1980) e a resolugdo do contrato por incumprimento - Rev. Fac. Dir. UFRGS
10, 1994, p. 71.
* Tradugdo livre da autora, do original em inglés.

18



b) quando as partes nao tenham escolhido qualquer lei para governar o
contrato.
3. Estes principios podem prover uma solu¢do para um conflito quando

se mostrar impossivel estabelecer a regra relevante de lei aplicavel.”

Os Principios vém recebendo algumas criticas daqueles que créem que a
desnacionalizagdo do contrato traria incerteza as partes. Entretanto, entendemos que a
critica contém algum exagero, pelo fato de serem tais Principios sobremaneira
especializados (tanto que sdo muitas vezes indicados como direito aplicavel no ambito
de arbitragens). Nesse mesmo diapasdo, também releva referir que, segundo anota
MICHAEL JOACHIM BONELL™, os Principios UNIDROIT se notabilizam por claro

favorecimento a remédios extrajudiciais de solugdo de controvérsias.

A Convencdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos

Contratos Internacionais

Na V Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito
Internacional Privado, ocorrida na Cidade do México em 1994, o tema autonomia da
vontade foi pouco tratado, por ser matéria pacifica, e ficou expressamente consagrado
na Conveng¢ao Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais,

resultante do encontro:

“Art. 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 elei¢do de determinado foro pelas partes ndo implica necessariamente

a escolha do direito aplicavel.”

0 Ob. cit., p. 235: “Une delle caratteristiche dei Principi UNIDROIT consiste nell ’accordare la
preferenza a rimedi extragiudiziali rispetto a quelli che richedono necessariamente l’intervento del
giudice. La ragione é evidente. Nei rapporti commerciali, specie se svolgentesi tra operatori economici
situati in paesi diversi, le parti hanno tutto l’'interesse ad evitare il ricorso ad un organo giurisdizionale —
sai esso una corte statale o un tribunale arbitrale — per far valere un loro diritto, visto che i costi e le
lungaggini di un giudizio sono normalmente sproporzionati rispetto ai vantaggi che ne possono
derivare.”
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“Art. 10 — Além do disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-do
necessariamente as disposi¢oes do direito do foro quando revestirem

cardter imperativo.

Ficara a disposi¢do do foro, quando este o considerar pertinente, a
aplicag¢do das disposigcoes imperativas do direito de outro Estado com o

qual o contrato mantiver vinculos estreitos.”

A Convencgdo, apesar de inspirada na de Roma de 1980, acabou
avanc¢ando significativamente com relacdo a esta, na medida em que permite a eleicao,

pelas partes, de direito extra-estatal.

A Convencdo, apesar de assinada pelo Brasil, e a despeito do fato de a
delegagdo brasileira ter participado ativamente da Conferéncia que nela resultou, ainda

ndo foi ratificada pelo Brasil.

A VI Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito

Internacional Privado (Washington, 2002)

Apenas citada a titulo informativo, ja que realizada recentemente, a
principal inovagdo dessa Conferéncia foi a proposicao de regras conflituais também
para casos de responsabilidade extracontratual, aspecto também discutido por ERIK

JAYME®".
PARTE II —- IMPASSES E PERSPECTIVAS DE SUPERACAO
Concluida, assim, a parte eminentemente informativa do presente
trabalho, passamos, como anunciado na introdugao, a tentativa de apontar as principais

antinomias verificadas entre os textos legais acima analisados.

A) PRINCIPAIS ANTINOMIAS

31 Ob. cit., p. 162.
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Quanto as antinomias entre normas em vigor no Brasil, o primeiro ponto
a ser enfocado diz respeito ao supratranscrito artigo 37 do Projeto de Lei de Introdugado
ao Codigo Civil. Além de constituir significativo obice as relagdes internacionais,
entendemos que, quando tratar-se de direitos e garantias fundamentais, tal artigo, em
caso de aprovagdo do texto atual do Projeto, ndo poderia ser aplicado, por constituir
contrariedade ao disposto no artigo 5°, §2°, da Constitui¢do Federal. Vejamos, por

oportuno, o teor do artigo em questao:

“Art. 5°- (...)

§ 2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

)

parte.’

Com efeito, entendemos que o citado dispositivo constitucional constitui
verdadeira cldusula geral de recepgdo automadtica plena dos tratados, em matéria de
direitos e garantias fundamentais. Indo além, pode-se mesmo admitir a autonomia da
vontade na escolha do direito aplicavel, desde que se adote a proposi¢do de ERIK
JAYME no sentido de que a autonomia da vontade ¢ um principio fundado sobre os

direitos humanos. Vejamos:

“A legitima¢do da autonomia da vontade das partes é portanto a
liberdade dos individuos em seus assuntos pessoais e comerciais,
reconhecida pelos Estados. A livre escolha da lei do contrato ndo é
somente um fator objetivo localizados ao qual os Estados atribuem um
papel primordial para a determinagdo da lei aplicavel. Trata-se hoje de

. .. 32
um principio fundado sobre os direitos humanos.”

Também nesse sentido, RIGAUX, citado por ERIK JAYME?®:

“A lei de autonomia ¢ um método significativo na perspectiva do
pluralismo juridico: as partes inserem sua convengdo na ordem juridica

que elas livremente escolheram. Assim, a vontade das partes constitui um

2 0b. cit., p. 147.
3 Ob. cit., p 148.
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ponto de referéncia absoluto de natureza a vencer a diversidade de

legislagoes.”

Por fim, deve-se assinalar que o art. 37 do Projeto de Lei de Introdugdo
peca porque trata de forma singela, aparentemente sem maior reflexdo, de tema que
seguramente ¢ dos mais controvertidos em todo o Direito Internacional Privado. Além
disso, conforme aponta WELBER BARRAL™, o texto é falho na medida em que ndo
leva em considera¢do outros aspectos da legislagdo brasileira em vigor, tais como a

prevaléncia dos tratados no ambito tributario e dos direitos humanos.

Em seguida, cumpre salientar que o artigo 9° da vigente Lei de
Introdugdo™, bem como o artigo 31 do Projeto de Lei, acima transcrito, ndo se
coadunam com as disposi¢des do artigo 2° da Lei 9.307/96, que, em linha com a
tratamento mundialmente dispensado ao tema, assegura as partes, de forma ampla, a
possibilidade de eleicdo do direito aplicavel. Entretanto, temos que tal antinomia ¢
apenas aparente, prevalecendo de modo inequivoco, no ambito da arbitragem, as

disposi¢des da lei especifica, em razdo de sua especialidade.

Além do acima exposto, os referidos artigos conflitam com os textos
internacionais mais relevantes em matéria de autonomia da vontade, antes referidos: o
artigo 9° da atual Lei de Introdugdo e o Art. 31 do Projeto, que negam a autonomia da
vontade em Direito Internacional Privado, colidem com a CIDIP V (assinada mas nao
ratificada pelo Brasil), que a admite. Quanto a legislagdo substantiva, o artigo 421 do
Novo Cédigo Civil*®, ao estabelecer standard de sujei¢do a uma indeterminada nogéo
de funcdo social do contrato, limita a liberdade contratual das partes, conflita com a
Convengdo de Viena de 1980, que admite amplamente a autonomia da vontade, nos
sentidos formal e material (e, em ultima analise, constitui-se em novo oObice a adesdo,
pelo Brasil, a tal Convengao), discrepando nesse particular, ainda e pelas mesmas

razdes, dos Principios UNIDROIT.

B) PROPOSICOES/ALTERNATIVAS

* Ob. cit., p. 1.

35 “Art. 9° - Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que constituirem. § 1° -
Destinando-se a obrigacdo 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
obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.”

36 «Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungio social do contrato.”

22



No ambito legislativo, parece-nos acertada a proposicdo de NADIA DE
ARAUJO? no sentido da ratificagio da CIDIP V e subseqiiente reforma da Lei de
Introdugdo, com a substituicdo do artigo 9° LICC por remissdo ao texto da Convengao

(a exemplo do que fez a Italia no tocante & Convencao de Roma de 1980.

Nesse contexto, note-se entretanto que a retirada do Projeto de Lei
4.905/95 pelo Executivo, bem como a linha adotada pelo atual Projeto de Lei de
Introdugdo denotam com clareza que o Brasil continua refratdrio a adog@o do principio
da autonomia da vontade na escolha do direito aplicavel, o que, em nossa opinido, esta,
infelizmente, na contramao da historia e retira seguranga, aos olhos dos players da
economia internacional, dos contratos que possam ser submetidos as Cortes brasileiras.
Entretanto, uma nova perspectiva no cenario legislativo brasileiro ¢ foi introduzida pelo
recente Decreto 4.719, de 04.06.2003, através do qual o Brasil ratificou o Acordo sobre
Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul, concluido em Buenos Aires em 23 de

julho de 1998. Vejamos o teor do artigo 1° do aludido Decreto:

“Art. 12O Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do

Mercosul, concluido em Buenos Aires, em 23 de julho de 1998, apenso
por copia ao presente Decreto, sera executado e cumprido como nele se
contém, ressalvado seu art. 10, que deve ser interpretado no sentido de
permitir as partes escolherem, livremente, as regras de direito aplicaveis
a matéria a que se refere o dispositivo em questdo, respeitada a ordem

publica internacional.”

Ao assim dispor, o Decreto em questdo acaba indo além do texto do
Acordo, que, em seu art. 10, limita-se a determinar que “As partes poderdo eleger o
direito que se aplicara para solucionar a controvérsia com base no direito
internacional privado e seus principios, assim como no direito de comércio
internacional. Se as partes nada dispuserem sobre esta matéria, os arbitros decidirdo

1

conforme as mesmas fontes.’

Evidentemente, em se tratando de arbitragem, a disposi¢ao do art. 1° do

Decreto ¢ in6cua, uma vez que o art. 2° da Lei de Arbitragem ja abre essa possibilidade;

7 0b. cit., p. 184.
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entretanto, pode denotar que o legislador brasileiro estd finalmente se desapegando da
nogdo de territorialidade e tornando-se mais receptivo ao reconhecimento do principio
da autonomia da vontade.

No ambito jurisprudencial, especificamente quanto a autonomia da
vontade em sentido formal, entendemos que esta foi erigida, como antes se referiu,
como um principio fundado nos direitos do homem; destarte, levando-se em
consideracdo a cldusula geral de recep¢ao automatica plena dos tratados em matéria de
direitos e garantias fundamentais contida no art. 5° paragrafo 2° da Constituicao, ¢
possivel, entdo, sustentar que a propria autonomia da vontade das partes na escolha do
direito aplicavel esta albergada pelo referido dispositivo constitucional. Ja no tocante a
autonomia em sentido material, entendemos que ha possibilidade de harmonizagdo
quando da submissdo de contratos internacionais a tribunais brasileiros, envolvendo
partes em igualdade de condigdes, que reside na interpretacdo do artigo 421 do Novo
Cddigo Civil em conformidade ao Enunciado 23 aprovado na Jornada de Direito Civil
promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal (no
periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacao cientifica do Ministro Ruy

Rosado, do STJ), que tem a seguinte dicgao:

“A fun¢do social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil,
ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o

alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou

1

interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.’

Parece-nos, portanto, que, com base em tal diretriz interpretativa, ¢é
admissivel a autonomia da vontade no tocante a definicdo do conteido material do

contrato internacional.

Por derradeiro, no Ambito contratual, resta as partes contratantes o
recurso a arbitragem, que admite de forma ampla a escolha da lei aplicavel ao contrato
(com as limitagdes das Convengdes do Panama e de Nova lorque) e mesmo a escolha do
direito material (extra-estatal) aplicavel (tais como os principios UNIDROIT e a lex

mercatoria’). Vejamos mais detidamente, no item a seguir, este Gltimo aspecto.

¥ Quanto a esta ultima, anota GALGANO (ob. cit., p. 224) que trata-se de um diverso modo de criar
direito: (...) mais facilmente e mais rapidamente emenddvel, em consondncia com as mutdveis exigéncias
do comércio, e por ser um direito, o mais possivel, ‘a-nacional’, em antitese a acentuada caracterizagdo
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C) A ARBITRAGEM ENQUANTO VIABILIZADORA DA
AUTONOMIA DA VONTADE

Nos tempos atuais, a primeira iniciativa de reconhecimento da autonomia
da vontade das partes na escolha do direito aplicavel — hoje, alias, consolidada pelo
julgamento da Sentenca Estrangeira 5.206-7 - Espanha pelo STF — ocorreu com o

advento da Lei de Arbitragem, em 1996. O artigo 2° da lei assim dispoe:

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

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja viola¢do aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2? Poderdo, 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.”

Assim, desde que as partes recorram a arbitragem, é possivel, hoje, no
Brasil, a escolha da lei aplicavel, tanto formal quanto materialmente, desde que
respeitadas, evidentemente, as limitagdes das Convengdes do Panama e de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras (esta ultima
recentemente ratificada pelo Brasil, com 40 anos de atraso, em julho de 2002) quanto as

matérias sujeitas a arbitragem e outras limitagdes de ordem publica.

Quanto a ratificagdo da Convengdo de Nova lorque, ELEONORA
COELHO PITOMBO e RENATO PARREIRA STETNER, em artigo inédito,

comentam a importancia politica e psicologica de tal ato para o Brasil:

“A Conven¢do de Nova lorque permitiu que as decisoes arbitrais

tivessem eficdcia garantida, o que viabilizou de uma vez por todas o uso

nacional do direito civil, aberto as exigéncias de uniformidade metanacional, funcional para as
necessidades de um mercado interestadual.” Também VERA MARIA JACOB DE FRADERA (“4
circulagdo de modelos juridicos europeus na América Latina: um entrave a integragdo econémica no
Cone Sul?”, p. 20) aponta que “o Mercado Comum como objetivo econdomico da integracdo so é
possuivel dentro de um quadro ‘comunitdrio’, onde as diferen¢as nacionais sejam harmonizadas em
consideragdo aos objetivos comuns, onde uma legisla¢do supranacional elabore regras harmonizadoras,
com o fito de regular o agir das empresas, dos bancos e dos empresarios.”
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freqiiente da arbitragem como meio de solu¢do de controvérsias nas

relagcoes comerciais internacionais.

Ao ratificar a Convengao, o Brasil adquire efetiva reciprocidade de seus
parceiros comerciais, a grande maioria dos quais era ja signataria da

Convencao.

Apesar de, em termos juridicos, ndo ter havido muitas mudangas pos-
ratificagdo, pois, ja haviam, por meio da Lei de Arbitragem, se
incorporado ao ordenamento praticamente as mesmas disposi¢oes da

~ . ~ . . , . .. 39
Convengdo, a ratificagdo tem efeito psicologico muito importante.”

Vale repisar, por derradeiro, a recente ratificacdao pelo Brasil, através do
Decreto 4.719, de 04/06/2003, do Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do
Mercosul, cuja relevancia enquanto indicador da tendéncia legislativa foi abordada no

item anterior.

CONCLUSAO

De todo o exposto, conclui-se que, formalmente, a dicgdo da atual Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil e ao artigo 31 do Projeto de Lei em tramitagdo, e,
materialmente, os termos dos artigos 421 do Novo Codigo Civil e 37 do referido Projeto
evidenciam que, hoje, no Brasil, vigora um sistema fechado sobre si proprio, com a
limitagdo da autonomia da vontade das partes em ambos os dois aspectos ora tratados:
na escolha da lei aplicavel (impossibilitada pela negacao, pela Lei de Introdugdo, da
autonomia das partes) e na definicdo do conteudo material do contrato (na medida em
que um contrato internacional celebrado no Brasil, que tenha portanto de ser apreciado
pelos Tribunais locais e contenha eleicdo de regras materiais diversas, tais como as
estabelecidas pela lex mercatoria, correrd o risco de que tais regras sejam

desconsideradas em razdo da limitagdo da autonomia da vontade das partes

39 . ;. . . , .
"La Convention de New York a pourvu les décisions arbitrales d’une efficacité assurée, ce qui a une

fois pour toute rendu possible [’utilisation fréquente de [’arbitrage comme moyen de solution de
controverses dans les rapports commerciaux internationaux.

En ratifiant la Convention, le Brésil obtient [’effective réciprocité de ses partenaires commerciaux, la
plupart desquels sont déja signataires de la Convention.

Quoiqu’en termes juridiques il n’y ait pas eu beaucoup de changements post-ratification, puisque
pratiquement les mémes dispositions de la Convention avaient déja été incorporées par la Loi
d’arbitrage, la ratification a un effet psychologique trés important.”’
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consubstanciada no art. 421 do Novo Cédigo Civil, a ndo ser que relativizada a

interpretacdo deste pelo Judiciario, conforme Enunciado 23 acima referido).

Constata-se, mais, o atual descompasso, das normas brasileiras atinentes
ao tema, com a concep¢ao metanacional do contrato e a conseqiiente obstaculizacdo da
inser¢io do Brasil no “circulo liberal”*® formado quanto aos contratos comerciais
internacionais. Evidencia-se, ademais, a negacdo da lex mercatoria ¢ do “Direito
Internacional Privado Convencional dos Contratos Internacionais” (usando-se a
nomenclatura proposta por POMMIER), uma vez que o surgimento deste s6 foi possivel
a partir da superacao dos conflitos quanto a fun¢do da vontade na determinagdo da lei
aplicavel, bem como a presenca de obstaculos concretos, no direito interno, a adog¢ao da
Convencao de Viena de 1980 (dada a expressiva limitagdo de autonomia das partes na
definicdo do conteudo material do contrato contida no diploma substantivo) e da
Convengao resultante da CIDIP V (haja vista a negacdo, no Brasil, da autonomia das
partes na determinagdo da lei aplicavel). Tudo isso, em ultima analise, redunda na
dificuldade no reconhecimento do Brasil como um ambiente seguro para a celebragao

de contratos internacionais.

A alternativa que resta, hoje, as partes que pretendam eleger o direito
aplicavel ao seu contrato, tanto formal quanto materialmente, envolve, notadamente,
uma quebra de paradigma, processo materializado em uma tendéncia de subtracdo das
controvérsias a apreciagcdo do Poder Judiciario e evidenciado pelo recurso cada vez mais
freqliente a arbitragem. A arbitragem, por 6bvio, tampouco deve ser vista como um
remédio todo-abrangente, ja que as partes, especialmente no momento da redagdo da
clausula de compromisso arbitral, devem levar em consideragdo inimeras variaveis, tais
como as limitagdes contidas nas Convengdes do Panama e de Nova lorque, bem como
as conseqiiéncias da eleicao do direito aplicavel (formal e materialmente) e do foro (que
ndo se confunde com a lei aplicavel, embora possa ser considerado como uma indicagao
em caso de siléncio das partes), e, ainda, as disposi¢des da lei aplicavel no tocante a
arbitragem (que no mais das vezes contém limitagdes) e as normas de ordem publica do

foro tido por competente.

* Termo referido por VERA MARIA JACOB DE FRADERA em “The relationship between
Constitution, International Traties and Contracts, p. 80.
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