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RESUMO

Os contratos internacionais tém sido objeto de importantes estudos através
dos tempos, porém, muitas duvidas ainda restam a ser esclarecidas, principalmente no
gue tange a liberdade de contratar e a questdo da ordem publica nos contratos
internacionais.

Serdo abordadas, neste trabalho, varias caracteristicas do contrato
internacional. Num primeiro plano, faremos sua conceituacéo e a distincdo entre este e os
contratos internos, ou seja, 0 escopo inicial € o de identificar um contrato internacional
mediante a analise dos elementos de conexao nele existentes e a lei aplicavel a esse tipo
de contrato.

Abordaremos também conceitos importantes no que tange aos principios
contratuais, sendo que dedicaremos mais tempo a um que devera ser considerado o
ponto chave para o desenvolvimento deste trabalho, qual seja, o principio da autonomia da
vontade e sua limitacao.

Por meio do estudo deste principio e da funcdo social dos contratos
internacionais, verificaremos que existem limitacdes a liberdade de contratar, como por
exemplo, quando se trata de contratos que ferem a ordem publica e os bons costumes.

Em suma, o objetivo principal deste trabalho é trazer & baila o estudo da
intervencédo estatal nos contratos internacionais, o que conflita com as nogdes tradicionais

da autonomia da vontade.



ABSTRACT

International contracts has been subject of many studies, but it still remaining
doubts to be clarified, specially referring to the doctrine of the contractor’s autonomy.

This paper shall analize several features of the international contracts. First,
the difference between an international contract and a national one, will be indicated, it
means that the main scope is to identify an international contract through the study of the
connecting factors and applicable laws.

Reference shall be made about the contractual principles. The central focus
of this study will be the private relations and the free will to decide about the applicable law.

Limitations will be detected, when concerning about contracts which is
against the public order and costumes.

Many others details will be examined in this paper. One of them is for
feasibility of transgression of public principles when the contract clauses are chosen by the

parties, mainly that ones protected by internal laws...
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INTRODUCAO

A Sociologia nos ensina que o homem primitivo vivia isolado. Ele sobrevivia
do que a terra lhe oferecesse. Era uma auténtica economia de coleta. Numa etapa
posterior, o homem percebeu que a vida em comunidade |lhe proporcionaria melhores
condicbes de subsisténcia. Esse ser primitivo, unido ao seu semelhante, enfrentaria
melhor os perigos, as feras, os fenbmenos naturais que julgava seres superiores, bem
como aperfeicoaria técnicas de agricultura, propiciando, consequentemente, melhores
condicBes de vida para toda a comunidade.

O homem primitivo, em primeiro lugar, estreitou os lacos familiares. Essas
familias reuniram-se em clas; os clas agregaram-se em tribos; as tribos formaram aldeias,
as quais se tornaram cidades. As cidades, por sua vez, deram origem aos Estados.

O filésofo grego Aristoteles afirmou em sua obra “A Politica”, que o homem é
“zoom politikon” (animal politico).

O desenvolvimento do homem em sociedade deu origem ao “Ubi Homo, Ib
Societas” (onde estiver 0 homem ai estara a sociedade).

A vida em sociedade tornou necessario que fossem estabelecidas as leis
para regrar ou regulamentar uma comunidade. Dai a origem da maxima lativa “Ubi
Societas, Ib Jus” (onde houver sociedade, ai estara o Direito).

Dos ensinamentos da Sociologia, conclui-se que a conquista de novos
mercados é realmente uma luta que os Estados tém de enfrentar, e dentro dos Estados
temos os cidadaos (empreendedores na contratacao internacional). Se algum conquista,
outro perde, dai a luta pela manutencéo do status quo do Comércio Internacional, exercido

pelos paises mais desenvolvidos industrial e economicamente.



Por isso a necessidade de criacdo de normas que regem essa
competitividade € condicdo que torna possivel uma real integracdo dos povos.

O dialogo politico transita por generalidades com as quais quase todo mundo
estd de acordo (direitos humanos, democracia, desenvolvimento sustentavel, paz, luta
contra o terrorismo, combate ao trafico de drogas, e por ai vai). J& 0 comeércio mexe com
interesses especificos de determinado grupo, e tem enorme sensibilidade politica, uma vez
tratar-se de fator basico de desenvolvimento econémico de um pais.

Neste contexto, e tendo em vista a atual situacdo econdmica mundial, resta
evidente a importancia acerca do estudo das formas possiveis de serem dirimidas as
futuras lides decorrentes das relacdes juridicas nascidas a partir dai.

E inegavel que a globalizacdo gera uma nova ordem econémica mundial,
baseada por sua vez na expansdo do capitalismo, dando inicio a uma grande batalha
comercial.

Concomitantemente ao processo de incremento econdmico, existe um
processo interativo de padronizacdo dos conceitos de producao que se refletem na sua
regulamentacdao juridica e uniformizacdo de normas.

E sabido que a vinculagdo humana, psicolégica, emocional ou moral, nunca
conseguiu aproximar o homem. Porém, o mundo globalizado, e as situa¢cfes impostas pelo
mercado econdmico mundial, assim o fez.

Uma parte substancial da economia brasileira e mundial é conduzida por
sociedades, o que realca a importancia do estudo dos Contratos. Esse encontro de
pessoas e capitais para a realizacdo de certa atividade econOGmica, com o objetivo de
producdo e apropriagcdo de riquezas, no entanto, revela um aspecto potencialmente
complexo, proprio das comunidades, onde o confronto de interesses cria desafios, que

cabe ao Direito resolver.



O presente trabalho é da area do Direito Internacional Privado, uma vez que
o estudo do Direito dos Contratos Internacionais integra a parte especial dessa matéria, e
isso se da por meio da analise das regras de conexdo que regem as relacdes
obrigacionais do contrato.

A preocupacdo com a questdo da ordem publica e sua interferéncia na
autonomia da vontade na determinacdo do direito aplicavel aos contratos internacionais é
o0 topico mais importante deste estudo.

E principio basico do Direito Internacional Privado a autonomia da vontade.
Isso significa que as relacbes de comércio exterior efetuadas entre particulares de varias
nacbes devem se realizar de forma livre, sem restricbes, incumbindo aos Estados
normatizar somente o que realmente for necessario, para nao coibir a livre iniciativa.

O homem ou uma comunidade depende do comércio, que foi e continua
sendo uma atividade importante e primordial na historia da humanidade. Nao podendo o
homem produzir todos os bens de que necessita, recorre a0 COmércio para suprir esta
necessidade.

O escambo, como se sabe, foi uma das primeiras formas de comércio
praticada pelo homem, sendo que esse tipo de atividade teve grande avanco com a
criacdo, na era medieval, de grandes feiras que serviam para a comercializagdo de
diversos produtos entre povos dos mais diferentes locais.

Com a expansao do comércio entre 0S povos, originou-se entdo um
problema: como resolver a questdao do descumprimento de uma obrigagdo, como por
exemplo, uma venda a prazo, uma vez que 0s negdécios, como dito anteriormente, eram
realizados entre pessoas de diferentes lugares, possuindo cada um o seu ordenamento

juridico préprio?



Situacdo semelhante encontra-se nos dias atuais, em que o comércio é
global e envolve cidaddos de todos os Estados. Porém, os problemas de uma relacao
privada internacional, quando surgem devem ser submetidos a uma arbitragem
internacional ou a um tribunal jurisdicional de um determinado pais.

O Direito Internacional Privado é o instituto utilizado para solucionar esse
tipo de conflito. No entanto, cada pais possui em seu ordenamento juridico regras proprias
para a solucéo de possiveis controversias.

Todavia, em se tratando de regras emanadas de diferentes Estados, a forma
de analise de um determinado caso concreto provavelmente sera diferente, visto que
varios fatores influenciam nas caracteristicas dos diversos povos.

Sendo assim, aparecem conflitos na forma de solucbes preconizadas pelos
diversos Estados, pois 0 que para um determinado povo é aceito, para outro fere
gravemente seu sentimento.

O principio da autonomia da vontade, como dito anteriormente, € 0 principio
basico vigorante nas relagbes de Direito Internacional Privado. Portanto, ndo emana de
total liberdade, pois se submete e deve respeitar um outro principio limitador que é o da
ordem publica, sendo esta particular de cada Estado.

Apesar de nado estar conceituada e definida expressamente em um texto
legal, e muitas vezes ndo se mostrar clara, a ordem publica paira sobre o Direito e
encontra-se arraigada no espirito da nacao.

Isso posto, nos contratos internacionais, deve-se tomar cuidado para nao
ofender a ordem publica do Estado de ambos os contratantes, em especial do corpo
legislativo do Estado daquele onde deverd ser cumprida a obrigacdo ou eventualmente

executada a sentenca.



O Superior Tribunal de Justica tem a competéncia para homologar sentencas
estrangeiras no Brasil, competéncia essa conferida pela Constituicdo Federal em seu
artigo 105, | alinea i. Ocorre, porém, que ao analisar as sentengas estrangeiras, este por
sua vez verifica se ha ofensa a ordem publica.

Regra geral de Direito Internacional Privado, o artigo 17 da Lei de Introducéo
ao Cabdigo Civil reza que os atos, sentencas e leis que ofenderem a ordem publica nao
terdo eficacia no Brasil e é justamente por meio deste dispositivo que fica conferida aos
Tribunais patrios a analise da ofensa ou ndo a ordem publica.

E de dificil alcance a afericdo estanque do que é e do que n&o é ofensivo a
ordem publica de um determinado pais no momento da celebragcdo de um contrato
internacional; porém, o intuito deste trabalho é observar se ha ou ndo seguranca nas
relacbes de comércio internacional, no tocante a questdo de ofensa a ordem publica no
momento da contratacao, fazendo-o através da conceituacao e definicdo do que realmente
seja ordem publica, a fim de garantir uma relagéo juridica valida em consonancia com os
ordenamentos juridicos potencialmente envolvidos, considerando que ofensa dessa
natureza pode gerar prejuizos irreparaveis no momento da execug¢do do contrato.

O tratamento doutrindrio adequado dos contratos, tal como concretizado
neste estudo, ndo deve limitar-se, portanto, a sua existéncia, ou seja, a sua constituicéo e
estrutura juridica. Faz-se necessario ir além, compreendendo seu funcionamento cotidiano
e, principalmente, contemplando seus desafios, entre 0s quais a potencialidade conflituosa
da ordem juridica interna e da ordem juridica internacional.

Nesta pesquisa, o0 leitor encontrara uma construcdo doutrinéria
comprometida com a importancia do Direito Internacional e uma abordagem técnica e clara
de seus problemas e solucdes, tais como a questdo da ordem publica. Toda a

especificidade do Direito Internacional Privado, bem como dos Contratos Internacionais,



sdo detalhadamente explorados, incluindo as Regras de Conexao, numa analise que nao
se limita redizer a lei; vai além, explora possibilidades, chama atencédo para problemas e
equivocos. Um instrumento de estudo e trabalho constituido conforme a realidade e as
necessidades econdmicas e juridicas contemporaneas.

O capitulo | versara sobre a definicdo de contratos, examinando-se assim, a
colocacao do direito obrigacional no campo juridico e a estrutura da obrigacdo, e ainda,
oferecera uma visdo atualizada dos contratos no mundo negocial, segundo o Codigo Civil
de 2002.

Ndo se poderia deixar de mencionar neste capitulo os principios
fundamentais do regime contratual, quais sejam: O principio do consensualismo; o
principio da obrigatoriedade dos contratos, e 0 principio da revisdo dos contratos
excessivamente onerosos, expresso na regra rebus sic stantibus.

De outra banda, a partir da analise desses principios, € que se vera neste
mesmo capitulo, que apesar de mantenedores da esséncia do contrato e sua validade na
ordem juridica, sofrem limitacdes de seu alcance.

E ainda, a andlise de variante da clausula rebus sic stantibus inserida no
Direito Internacional como sendo as hardship clauses, € demasiado importante para o
desenvolvimento deste estudo.

A diferenca entre Direito Publico e Direito Privado no ambito interno, trazida
no item 1.2 do capitulo em questéo, foi primordial para trazer a baila o entendimento das
especificidades do Direito Internacional Privado, verificadas no item 1.2.1., sendo este, a
parte final do 1° capitulo.

O Capitulo 2 remetera ao estudo dos contratos, diferenciando o Contrato de
Direito Privado do Contrato de Direito Publico. E dado realce especial & conceituacio de

Contratos Internacionais e as Regras de Conexao, e ainda A Questao sobre a Autonomia



da Vontade e a Lei Aplicavel, para que se possa ter um melhor entendimento do presente
trabalho.

O Capitulo 3 fara referéncia aos contratos de adesdo, comuns nas
transacdes internacionais, sua dificil conceituacdo e o0s seis modos mais comuns de
caracteriza-los, bem como as dificuldades no que tange a negociacao e celebracdo deste
tipo de contrato.

O Capitulo 4 ingressara na esfera da funcdo social do contrato e dentro
desse contexto, traremos a baila, a questdo da ordem publica, diferenciando a ordem
publica interna da ordem publica internacional, para que posteriormente, no Capitulo 5
possa ser analisada a questdo da ordem publica nos contratos internacionais, parte final
deste estudo e que nos levou a seguinte conclusao:

A ordem publica € o instituto que permeia todo o Direito Internacional,
condicionando a aplicacdo do direito estrangeiro a adequacao aos principios fundamentais
do ordenamento juridico interno, ou seja, a conclusao refere-se a um possivel modelo a
ser estruturado a partir varias necessidades do mercado.

Esta pesquisa se revela singularmente interessante ndo sé por abordar, com
exceléncia o Direito Internacional Privado, que ascende como ramo juridico em
complexidade e importancia no cenario contemporaneo, mas também, e sobretudo, por
trazer conceitos inovadores e incluir suportes faticos que ilustram, eficazmente, o aspecto

tedrico que os antecede.



PARTE | — ESTUDO DOS CONTRATOS EM GERAL E DO DIREITO PUBLICO E
PRIVADO

Capitulo 1 — Defini¢cdo de Contrato

O direito romano distinguia contrato de convencdo, sendo que esta
representava o género, do qual o contrato e o pacto eram espécies. Contudo, nos dias
atuais, essas expressfes sao empregadas como sindbnimos, malgrado o costume de
conceituar os contratos acessorios como pactos.

A notéria necessidade de renovagdo dos estudos juridicos, e a real
necessidade de complementéa-los com os subsidios de outras ciéncias humanas, revelam
um novo tratamento dado aos institutos juridicos tradicionais que diferenciam o Direito
Privado, dentre os quais temos 0s contratos.

Contrato €, pois, fonte de obrigacdo, sendo que a fonte é o fato que da
origem a esta, de acordo com as regras de Direito. Para o Codigo Civil brasileiro, os fatos
humanos geradores de obrigacdo sdo: a) os contratos; b) as declaracdes unilaterais da
vontade; e ¢) os atos ilicitos, dolosos e culposos.

Sendo assim, insta salientar que néo € pacifico o entendimento quanto ao
significado do contrato, pois €, para alguns, o acordo de vontades necessario ao
nascimento da relacéo juridica obrigacional e, para outros, a propria relacao.

Entretanto, € a lei que da eficacia aos fatos geradores da obrigacédo e os
transforma em fontes diretas ou imediatas, ou seja, € a lei que disciplina os efeitos dos
contratos. Sem lei que ampare 0s pactos privados, ndo se cogita de direitos e obrigactes

validamente assumidos e, portanto, ndo se cogita da existéncia de um contrato.



Contrato é negdcio juridico bilateral ou plurilateral, cuja finalidade é criar,
regular, modificar ou extinguir vinculo juridico patrimonial entre as pessoas que 0
celebram.

Carlos Roberto Gongalves circunscreve o contrato como “fonte de obrigacéo.
Fonte é o fato que da origem a esta, de acordo com as regras de direito. Os fatos
humanos que o Caddigo Civil brasileiro considera geradores de obrigacdo sdo: a) 0s
contratos; b) as declaracdes unilaterais da vontade; e c) os atos ilicitos, dolosos e
culposos.™

Orlando Gomes identifica-o como sendo “espécie de negdcio juridico que se
distingue, na formacdo, por exigir a presenca de pelo menos duas partes. Contrato €,
portanto, negdécio juridico bilateral, ou plurirateral.?

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, entendem que “conceituar
contrato nao é tarefa facil. Alias, apresentar um conceito € missdo das mais intrincadas na
doutrina, uma vez que aquele que se arrisca a realiza-la podera pecar por presuncao, por
imaginar que a sua definicdo criada é a mais perfeita de todas ou simplesmente uma
verdade juridica absoluta; ou por omissao, acreditando que a enunciacdo simples demais
seja a mais didatica, quando, em verdade, ndo passa de uma concepcao simploria.

Além dos elementos citados, pode-se ainda inferir que os contratos estéo ,
limitados pelos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva, auto-disciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas préprias vontades.”

Arnoldo Wald assevera que “poucos institutos sobreviveram por tanto tempo

e se desenvolveram sob formas tdo diversas quanto o contrato, que se adaptou a

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direititas Obrigacées: parte especial, volume 6, tomad, S
Paulo:Saraiva, 2004. p. 3

2 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo por Humb@heodoro Jr. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, p6D1

¥ GAGLIANO, Pablo Stoze. Novo Curso de Direito Civilorangendo o Cédigo Civil de 1916 e o Novo Cédigo
Civil/Pablo Stoze Gagliano, Rodolfo Pamplona Fil§é&p Paulo:Saraiva, 2005. p.11 e 12.



sociedades com estrutura e escala de valores tdo distintas quanto as que existiam na
Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista e no préprio regime comunista.”

As regras gerais dos contratos no direito patrio sdo tratadas pelo Codigo
Civil, em sua parte especial, no livro I, titulo V, que se denomina “Dos contratos em geral”
(artigos 421 a 480)

Cabe entéo destacar, que havendo conflito entre algum preceito estabelecido
na parte geral dos contratos com qualquer outra regra especifica consignada em
determinado contrato, prevalece a horma especifica.

Composto por dois capitulos, sendo o primeiro com nove secfes e 0
segundo com quatro, o titulo “Dos contratos em geral” traz no primeiro capitulo as
preliminares da formacéo dos contratos, da estipulacdo em favor de terceiro, da promessa
de fato de terceiro, dos vicios redibitérios, da evic¢do, dos contratos aleatorios, do contrato
preliminar e do contrato com pessoa a declarar.

J& no segundo capitulo, traz regras sobre a extingdo dos contratos, contém
as secOes que tratam do distrato, da clausula resolutiva, da excecdo de contrato nao
cumprido e da resolugéo por onerosidade excessiva.

Na secdo denominada “preliminares” foram codificados os principios da
func&o social do contrato, da probidade e boa-fé, e ainda, estabeleceu-se como regra, que
na realizagdo de contrato atipico, as partes devem respeitar as normas gerais fixadas no
Cddigo e também que ndo pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.

Todos esses temas, ou ao menos parte deles, serdo abordados nos capitulos
seguintes, para melhor elucidacéo do objeto principal deste trabalho, qual seja: A Questao

da Ordem Publica nos Contratos Internacionais.

* WALD, Arnoldo. O Contrato: Passado e PresentetarBuRevista Cidadania e JusticASemestre de 2000,
Rio de Janeiro: Publicacdo da Associagéo dos Madis$ Brasileiros, p.43.



1.1 — Formacao dos Contratos

E cedico que uma das caracteristicas precipuas do contrato é o acordo de
vontades entre as partes; portanto, a mera vontade ndo manifestada é apenas um desejo
na mente do homem, ndo gerando assim efeitos no mundo juridico. Ainda, conforme
dispde o artigo 111 do Cadigo Civil, a manifestacdo da vontade podera ser interpretada
inclusive pelo silencio.

Silvio Rodrigues sublinha que “a manifestagdo da vontade € “expressa” quando se
revela através do propésito deliberado, de uma das partes, de externar o seu
pensamento em determinado sentido, Pode-se revelar por meio da palavra, escrita ou
oral, como ainda por gestos. A ultima hipétese encontra exemplo ilustrativo nos leildes,
em que, com um sinal, o licitante revela a intengcéo de oferecer ao leiloeiro lance mais
elevado.”™

A formacado dos contratos, entdo, tem inicio com a proposta efetuada pelo
policitante, sendo que a regra é a de que o proponente fiqgue vinculado a proposta,
conforme estabelecido no artigo 427 do Codigo Civil.

Entretanto, o artigo 428 do Cddigo Civil estabeleceu hipéteses nas quais a
proposta deixa de ser obrigatéria, esse € o texto da lei: “se, feita sem prazo a pessoa
presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que
contrata por telefone ou por meio de comunicacdo semelhante;” ©
Em continuacdo as regras de formacdo do contrato é comum a efetivagédo

pela outra parte de uma contraproposta, aplicando-se nesses casos a regra do artigo 431

do Cddigo Civil Brasileiro .

® RODRIGUES, Silvio, Direito Civil Volume 3. Séo RaiBaraiva 29° Edicéo, p.80

® Op. Cit. p. 184



O que se conclui da leitura do artigo supracitado é que aquele que recebeu a
proposta (oblato) e fez a contraproposta passa para a condicdo de proponente.

Duas teorias tomam parte da formacéo do contrato, uma que entende que o
contrato se forma quando o proponente toma conhecimento da aceitacdo (teoria da
cognicao) e a outra é a que considera a formacgao do contrato a partir da manifestacéo de
aceitacdo do oblato (teoria da agnicao).

O Cadigo Civil Brasileiro recepcionou a teoria da agnicéo, porém, levando-se
em consideracdo o momento da expedicdo da aceitacdo, como bem determina o artigo
434 do referido diploma.

No ambito internacional, a forma¢do do contrato também segue as mesmas
regras estipuladas no Codigo Civil Brasileiro,quais sejam:

A oferta e proposta que sdo os elementos basicos de toda e qualquer
contratacdo, podendo ser feita inclusive, por meio eletrénico, como bem nos ensina o0s
Professores Edson Ricardo Saleme e José Augusto Fontoura Costa, na obra Direito
Internacional Publico e Privado (perguntas e respostas)’

Em suma, a formacéo dos contratos, tanto domésticos quanto internacionais,
se da no momento da oferta que um contratante faz a outro indicando suas condicfes e
obrigacdes e posteriormente tem-se a contraproposta, onde sao indicadas as condicdes,
formas de pagamento e outras especificidades para a aceitagdo, partindo posteriormente

para os ajustes finais, com todas as especifica¢cdes do negocio entabulado.

" SALEME, Edson Ricardo. Direito Internacional: géble privado/Edson Ricardo Saleme e José Augusto
Fontoura Costa. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, Colegfim&s Direcionados / Fernando Capez, coordenador)



1.2 - Principios Fundamentais Do Regime Contratual

O Direito dos Contratos repousa em quatro principios fundamentais, sendo
eles: o principio da autonomia da vontade, o principio do consensualismo, o principio da
obrigatoriedade dos contratos, e o principio da revisdo dos contratos excessivamente
0Nerosos, expresso na regra rebus sic stantibus.

Apesar de mantenedores da esséncia do contrato e de sua validade na
ordem juridica, tais principios sofreram limitacdo de seu alcance, cedendo espaco a outros
principios informadores da ordem juridica, que se expressam em regras de ordem publica,
em relacdo as quais a vontade das partes ndo tem o poder de dispor em contrario.

Essa “acomodacéao” da vontade do particular ao interesse publico foi sentida
nao somente nos diversos ordenamentos internos, como se vera ao tratarmos da funcéo
social do contrato, mas também na orbita do direito internacional.

O Direito do Comércio Internacional traz consigo uma variante da clausula
rebus sic stantibus, aqui jA mencionada, a fim de proteger as partes, significando que toda
e qualquer relacao contratual que gera obrigagdes pode ser alterada ou extinta quando da
argiicdo das clausulas de revisdo (hardship clauses), que séo utilizadas frequentemente
nos contratos internacionais, principalmente nos de longa duracdo, que tém por objetivo
prevenir os casos de adversidade, infortinio, necessidade ou privacdo (de fatos ou
circunstancias) que os contratantes possam sofrer. E mais, traz em seu conteddo um
dispositivo que prevé a possibilidade de resolucdo do contrato, se este proporcionar a uma
das partes situacao gravosa e insustentavel.

Encontram-se ainda divergéncias na doutrina internacional quanto a

verdadeira necessidade de inclusdo desta clausula nos contratos, alguns internacionalistas



como, por exemplo, Corréa Freire e Casella,® entendem que tal clausula deveria estar
expressamente contida no contrato, e outros, entendem que apenas nas hipoteses
elencadas no instrumento contratual é que poderia ser invocada®. Ha ainda um terceiro
entendimento, que diz ser totalmente desnecessaria a insercdo desta clausula, por
acharem que se deve sempre contar com sua presenca implicitamente em quaisquer
acordos de vontades, sendo que esta lacuna deveria ser preenchida por um direito
objetivo, esse é o entendimento de Antonio Boggiano.*
Karla C. Shippey menciona que além dos cuidados citados.... A chave para a formacao
de contratacdes de longo termo — e talvez qualquer relacdo em geral — € o respeito a
outra parte. Cortesia no contato inicial, desenvolvimento de relagcdes comerciais por um
periodo de tempo, e um processo de negociacdo prévio, sdo conceitos geralmente
aliados a um mundo de relacdes ageis... Em alguns paises, contratos detalhados séo
essenciais, enquanto outros no o sdo...."*
Nessa ordem de idéias, Edson Ricardo Saleme argumenta que “As hardship clauses
devem estar expressamente consignadas no ajuste contratual e sua redacdo deve
contemplar solugdes que evitem prejuizos aos contratantes, a exemplo da subita

interrupcao das contraprestaces continuadas ou mesmo da data de entrega.”?

® Nas palavras de Correa Freire e Casella a intéaxde tais clausulas nos empréstimos externoséatienais
“tem extensdo e abrangéncia muito maiores do gaenexnicia poderia fazer supor...além da provinga
direito, a clausula tem notavel importancia esgia® principalmente quando algumas opc¢fes saadieix
disponiveis para credores e devedores. Esta epira prolonga pelas clausulascdess defaultque constitui
um dos principais inadimplementos técnicos, fazegde a mesma funcione ndo apenas como elemento de
caracterizagcdo da quebra contratual, mas, tamb@niromicamente, como base para uma reestruturagéie
credores e devedores, visando a renegociacdo edwvia divida.” — FREIRE, J.Renato Correa, CASELA,
Paulo Borba. Contratos financeiros internaciorsésm Paulo: RT, 1994, p. 83-84

° Na visdo de Luiz Olavo Batista, a autonomia daad® que alberga o contrato analisado oferece aos
contratantes, ndo somente a revisao das claumigasalmente pactuadas. Caso isso nao se aquude;se
chegar a resilicdo do contrato. BATISTA, Luiz Olaiims internacionais: uma visao teérica e pratéen

Paulo: Saraiva, 1994, p. 149.

1 BOGGIANO,, Antonio. Contratos Internacionais. Basrires: Ediciones Depalma, 1995, p. 114.

1 SHIPPEY, Karla C. A short course in internacior@itracts : drafting the international Sales cang:aworld
Trade Press: San Rafael — CA, 1999, 111. Tradugéo |

12 SALEME, Edson Ricardo/NIARADI, George Augusto. D@&usulas hardship nos contratos internacionais.
In: CASTRO JR, Osvaldo Agripino de (Organizado®nias Atuais de Direito do Comércio Internaciomal.

Il. Florianépolis : OAB/SC, 2005, p. 399.




Feitas essas observacdes as alteracdes contemporaneas quanto ao alcance
dos principios da teoria geral dos contratos, temos:

a) Principio da autonomia da vontade privada — nada mais é que a liberdade
de contratar, ou seja, significa o poder do individuo de suscitar, mediante declaracdo de
vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. Esse principio teve seu
apogeu apoés a Revolucao Francesa, com a pregacéo da liberdade em todos os campos,
incluindo-se o contratual.

b) Principio do consensualismo — decorre da idéia de que o simples
consentimento basta para formar o contrato, independentemente da entrega da coisa,
sendo que 0s contratos sdo, em regra, consensuais, sendo que somente poucos sao reais,
ou seja, soO se aperfeicoam com a entrega da coisa.

c¢) Principio da obrigatoriedade dos contratos — representa nada mais, nada
menos, do que a forca vinculante do acordo de vontades, devendo ser o contrato lei entre
as partes (pact sunt servanda).

O fundamento principal deste principio € a necessidade de seguranga nos
negocios, que ndo existiria se 0s contratantes ndo cumprissem com a palavra empenhada,
gerando assim um caos social.

d) Principio da revisdo dos contratos — o0 mesmo que 0 principio da
onerosidade excessiva. Ao contrario do principio da obrigatoriedade, permite aos
contratantes recorrerem ao Judiciario para alterar o contrato, devido a acontecimentos
extraordinérios, que revelam situacdo de injustica a uma das partes contratantes se
exigido o cumprimento do contrato. Essa teoria, que recebeu o nome de rebus sic
stantibus, ressurgiu no periodo da | Guerra Mundial de 1914 a 1918, depois de

permanecer longo tempo no esquecimento.




Alguns paises tém a regulamentacdo da revisdo dos contratos em leis
proprias. Na Franca, por exemplo, editou-se a Lei Faillot em janeiro de 1918; na Inglaterra,
recebeu o nome de Frustration of Adventure, e outros paises acolheram essa teoria em
seus codigos.

e) Principio da boa-fé — significa que as partes devem agir com lealdade e
confianga reciproca, ou seja, exige-se que as partes ajam de forma correta desde as
tratativas até a formacéo e o cumprimento do contrato.

Cabe aqui uma singela explicacdo, uma vez que nao se pode confundir o
principio da boa-fé e principio da probidade.

A probidade estd diretamente relacionada ao conceito de honestidade,
integridade moral e dignidade, enquanto que a boa-fé é a qualidade daquele que tem
pureza nas suas intencdes, ou seja, quer praticar coisa licita.

Ambos os principios devem existir ndo apenas por ocasido da contratacao,
mas durante toda a sua duracdo para que tenham os contratantes seguranca juridica com
relagdo ao negdcio contratado.

A respeito deste assunto, vale conferir a culta prelecao de Giselda Hironaka:

“Em todas as fases contratuais deve estar presente o principio vigilante do
aperfeicoamento do contrato, ndo apenas em seu patamar de existéncia, sendo também
em seus planos de validade e de eficacia. Quer dizer: a boa-fé deve se consagrar nas
negociacdes que antecedem a conclusdo do negocio, na sua execucdo, na producéo
continuada de seus efeitos, na sua conclusdo e na sua interpretacdo. Deve prolongar-se

até mesmo para depois de concluido o negécio contratual, se necessario™*

¥ HIRONAKA, Giselda M.F.N, Conferéncia de encerramerproferida em 21-9-2001, no Seminério
Internacional de Direito Civil, promovido pelo NAPNUcleo Académico de Pesquisa da Faculdade Mideira
Direito da PUC/MG. Palestra proferida na Faculddeeireito da Universidade do Vale do Itajai — UKLV
(SC), em 25-12-2002



1.3 — Diferenca entre Direito Publico e Direito Privado

A diferenciacdo entre direito publico e direito privado esta condicionada a
varios critérios que refletem as necessidades sociais e politicas de cada época.

Devido a complexidade do direito e de suas instituicdes, essa diferenciacao
deve ser cuidadosamente analisada. A utilitas'* dos romanos, que ainda hoje é prestigiada
pelos tratadistas, pode ser colocada em analise a medida que os interesses individuais,
sociais e estatais se colocam em evidéncia®.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, o direito “constitui uma unidade
conceitual no plano filos6fico, uma unidade organica no plano cientifico, uma atitude
teleoldgica no plano social®*®.

Apesar de serem tratados em separado, ndo se pode negar que o publico e o
privado se complementam, como bem defende o professor Saldanha na concluséo de seu
livro'”: “a liberdade pode ser disciplina, a autoridade pode ser o didlogo, o poder pode ser

justica, o publico e o privado se complementam. Deste modo € correto pretender que no

jardim exista algo de praca e que a praca tenha algo de jardim.”

14 O jurisconsulto Ulpiano, que viveu no século LICd sustentou a nog&o que alinhava como publigpeeo
dissesse respeito as coisas do Estado ronampublicum est quo ad statum rei romanae sepetajmo

privado o que respeitasse ao interesse de cad@uwatum quod ad singulorum utlitatem).

15 A divisdo dicotdmica em direito publico e direfidvado, de remotas origens romanas, se desfignia a
trepidacdo do século, em que o interesse individoiaocial e o estatal se entrelacam de tal forma nem
sempre é facil estabelecer suas fronteiras e as ptiaridade$, assegura o professor Silvio Meira, que também
reproduz trecho do jurista aleméao Gierke, ele podpm dos pioneiros na formulacdo da doutrina diestds da
personalidade, para querDiteito privado e direito publico sdo precisamefitaos do mesmo berco, que em
verdade perseguem o mesmo fim; ndo como irmaosshestim ambicdes isoladas, mas paralelamente,
concorrendo sempre no trabalho para a obra corhtMEIRA, Silvio. O Instituto dos Advogados Bradiles e

a Cultura Juridica Nacional. 1@ Direito Viva Goiania: Universidade Federal de Goias, 19828p.

® PEREIRA, Caio M. da Snstituicdes de Direito Civil18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. I, p. 31.

O grande mestre, no entanto, embora aponte aldéide da distingdo, ndo esté entre os que a negam.

" SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: o PrivadoRublico na Vida Social e Histérica. Sdo Paulogpdu
1993, p. 119-120



Na sociedade contemporéanea, torna-se dificil a distincdo entre privado e
publico, uma vez que é tarefa ardua localizar um interesse privado que seja
completamente autdénomo, independente, isolado do interesse publico™®.

N&o parece haver um consenso sobre os tracos diferenciadores na divisao
do direito objetivo em publico e privado; porém, ndo se pode negar que idéia de que o
direito publico € destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade com
autoridade e verticalidade em seu regime; enquanto o direito privado contém preceitos
reguladores das relacdes dos individuos entre si, gerando horizontalidade aos preceitos
consignados nos instrumentos. No mesmo diapasao, infere-se que o direito publico € o
direito que regula as relacdes do Estado com outro Estado, ou as do Estado com seus
governados, e que o direito privado disciplina relagdes entre individuos, predominando
livre pactuacdo de clausulas e condi¢cdes, sempre no ambito da proporcionalidade e
razoabilidade.

N&o se pode tomar o direito privado como oposto ao direito publico, em que
os particulares estejam longe das ingeréncias do Estado. Muito se fala da publicizacdo do
direito privado, uma vez que ha intervencdes estatais nas mais diversas esferas de direito
privado, sempre buscando suprimir desigualdades e proteger a parte economicamente
mais fragil.

Partindo-se da premissa da existéncia da divisdo do Direito objetivo interno
em publico e privado, observa-se a mesma divisdo no Direito Internacional, cada qual com

suas peculiaridades proprias dentro das especificidades conferidas pelas normas internas..

8 PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Ride Janeiro: Renovar, 1997, n. 37, p. 52-54



1.3.1 —ESPECIFICIDADES DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Muitas sdo as denominac¢des dadas ao Direito Internacional Privado, dentre
elas esta a dos Professores Edson Ricardo Saleme e José Augusto Fontoura Costa , de
gue “o direito internacional privado é uma das subdivisdes do Direito Publico destinada a
disciplinar a aplicacéo da lei no espaco. Este € essencialmente publico. Isso porque possui
conjunto de normas de Direito Publico que se concentram, principalmente, na Lei de
Introducéio do Cédigo Civil”.*®

Continuando com os ensinamentos dos Professores acima mencionados, as
duas formas capazes de observar o Direito Internacional Privado sdo as seguintes:

Compara leis de sistemas estrangeiros que sejam divergentes — De acordo
com esta forma busca-se entender qual € a extenséo da lei e de seus respectivos efeitos;

Escolha da lei aplicavel (Savigny) — Cada relacdo possui um sistema
normativo mais proximo a relagéo juridica.

Ja, segundo Amilcar de Castro, “O Direito Internacional Privado determina
qgual, dentre as legislacdes de direito privado contemporaneamente existentes, deve
ser aplicada a um dado estado de coisas, constituindo assim o complexo de normas
gue regulam essa aplicagao.”.

Afirma ainda ser exata essa definicAo, na medida que se refere a direitos
contemporaneamente existentes, afastando a idéia de competéncia de qualquer delas,
e, portanto, a de esforco, por se aplicaram ao fato anormal, pois ndo ha concurso de

direitos, e o direito internacional privado destina-se apenas a permitir que se obtenha o

direito adequado ao caso abstrato considerado. %°

1 Op. Cit. p. 7
20 CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Priva@.ed., Rio de Janeiro, 1968. 2 vols.



O Direito Internacional Privado corresponde a ramo do Direito Publico que
disciplina a aplicacdo da lei aos casos em que houver conexdo com mais de um
ordenamento juridico, ou, nos ensinamentos dos Professores Edson Ricardo Saleme e
José Augusto Fontoura Costa, “Trata-se basicamente de ramo juridico que disciplina
relacbes juridicas mantidas entre particulares, apesar de suas normas serem
principalmente de cunho publico. Suas normas projetam-se a partir dos seguintes critérios:

- local da assinatura do ato/contrato;

- localizagdo do bem (mével ou imével);

- nacionalidade;

- domicilio.”**

Em razéo da globalizacdo dos tempos modernos, ndo se verificam mais as
relaces tanto de pessoas fisicas quanto de pessoas juridicas somente com seus Estados,
melhor dizendo, nos dias atuais as relacdes entre pessoas fisicas e juridicas vao além das
fronteiras onde se localizam, sendo que se faz necessario disciplinar essas relacdes para
gue seja alcangada uma harmonia juridica internacional.

Cabe ressaltar que essas relagdes vao desde o plano pessoal (familias que
passam a viver no exterior de forma temporaria ou até mesmo de forma definitiva por forca
de migracao voluntéria ou forcada, etc.), até o plano comercial — sendo este 0 mais comum
de encontrarmos.

Dai, repita-se, a necessidade de disciplinar todas essas relagfes juridicas,
sendo esta a finalidade do Direito Internacional Privado, ou seja, solucionar problemas
advindos dessas relagfes privadas no ambito internacional, o que faz imprescindivel uma

regulamentacao propria.

2L Op. Cit. pag. 8



E comum que os Estados possuam em seu ordenamento juridico interno as
solucbes para essas situacdes referentes as relacbes privadas internacionais, e para
diferenciar o Direito Internacional Privado do Direito Interno, basta analisarmos a
existéncia de um elemento de estraneidade na relacao.

A ndo existéncia de uma sociedade de Estados organizados politicamente
faz com que nao exista um Direito Internacional Privado global, por isso que cada Estado
possui sua propria legislacao de Direito Internacional Privado,ou seja, é por isso que cada
Estado tem em seu ordenamento juridico quando e em quais casos se deva utilizar um
direito estrangeiro.

No Brasil, a primeira fonte de referéncia das normas de Direito Internacional
Privado foi a Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil de 1916 em seus artigos 8° a 21, tendo a
matéria sido reestruturada em 1942, com a vigéncia da atual Lei de Introducédo ao Codigo
Civil.

Note-se que a Lei de Introducdo em vigor € posterior ao Codigo BEVILAQUA.
Nasceu do Decreto-Lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942, que revogou a lei originaria,
de n°® 3.071/16, também em corpo autbnomo, promulgada simultaneamente com o Cadigo
Civil de 1916.

Hoje tramita na Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania do Senado
Federal o Projeto de Lei n® 243, de 2002, referente a uma nova Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil Brasileiro, com 45 (quarenta e cinco) artigos.

O Projeto protocolizado em 05/11/2002, durante a vacatio legis do Novo
Cddigo Civil, conserva o perfil de Lei Introdutéria autbnoma e busca para si, dentro da
hierarquia do ordenamento juridico, o status de Lei Complementar: “Faz-se necessario

uma nova Lei Introdutdria do Cddigo Civil, ajustada aos preceitos do novo Cédigo (...)



Nessa nova Lei de Introducéo, versada em Lei Complementar...” (Exposi¢cdo dos Motivos
que Acompanham o Projeto).?.

Ainda, nesse sentido, € sabido que a Carta Magna de 1988, traz dispositivos
gue tratam da matéria relacionada ao Direito Internacional Privado, notadamente em seu
artigo 5°, que trata de brasileiros e estrangeiros, bem como das questfes a sucessao
internacional (XXXI), ja em seu artigo 12, ha matéria sobre a nacionalidade da pessoa
fisica, bem como os casos de aquisi¢do e perda, continuando, no artigo 105, I, “I” tem
como regra a competéncia do STF nas questdes atinentes a cooperacao internacional,
dentre outros, devendo pois, a Constituicdo de 1988 ser considerada como fonte do Direito
Internacional Privado.

As particularidades do Direito Internacional Privado foram aqui explicitadas
pelo fato de se aplicarem em contratos internacionais. Existem regras de conexao
nacionais que fixam o ambito de aplicacdo dos contratos internacionais e da questédo da
ordem publica.

As regras de Direito Internacional Privado sdo conhecidas como indicativas
ou indiretas, pois € a partir de certos elementos da relacdo juridica que se aplicam os
critérios definidos por essas normas, indicando-se assim, o direito aplicavel a relacéo.

O ramo aqui enfocado nada mais é que um sobredireito. Trata-se
simplesmente de indicador do direito aplicavel. Nao soluciona qualquer litigio, pois suas
normas sao essencialmente conflituais, indiretas e ndo propiciam nenhuma solu¢do, mas
tdo somente,o direito incidente sobre aquele fato.

O Direito Internacional Privado traz consigo as seguintes normas:

Normas diretas que tem como fungédo as regras de nacionalidade, regras

relacionadas a condigé&o juridica do estrangeiro no territério;

22 \www.camara.gov.br



Normas indiretas, que tem como funcdo as regras de conexao que devem
ser aplicadas em determinado fato estrangeiro que manifeste a aplicacdo de mais de um
ordenamento juridico. Sdo encontradas no direito interno na LICC (Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil), bem como em Convencdes e Tratados aderidos pelos Brasil;

Normas Conceituais ou qualificadores que tem como funcdo as regras de
determinacdes indicadas pelas normas internas e ndo especificando a solucdo de um
conflito.

Nesta seara, segundo os ensinamentos dos Professores Edson Ricardo
Saleme e José Augusto Fontoura Costa, temos que “as normas de Direito Privado quanto
a sua natureza sado geralmente conflituais. Disciplinam apenas de forma indireta e nao
propde uma norma de cunho material capaz de solucionar o conflito em si. Apenas indica o
direito aplicavel.

Todas as relagdes que os particulares mantém com estrangeiros, sejam elas
de cunho pessoal ou real possuem limitagdes circunscritas pelo direito interno. Observa-
se, portanto, a existéncia do direito internacional privado como sobredireito disciplinador
das relagcdes mantidas entre tais pessoas. Como afirmado, esse direito ndo soluciona

conflitos. Apenas aponta a lei aplicavel.



PARTE Il - CONTRATOS

Capitulo 2 — Contrato de Direito Privado X Contrato de Direito Publico

Doravante serdo examinados 0s contratos internacionais, instituto juridico
gue ganhou dimensado particularizada em programas académicos em decorréncia da
grande polémica e diversidade de solucbes que se observa em sua solucéo e aplicacao.
Aqui serad dada énfase no principio da autonomia da vontade privada e a questdo da
ordem publica. Todavia, ndo sera possivel fazer tal andlise sem ante discutir a
conceituacdo do contrato privado e de direito publico, bem como diferenciarmos o contrato
internacional e o contrato nacional.

Apesar de tipico do direito privado, referida instituicdo € também empregada
pela Administracdo Publica, como por exemplo, os contratos privados realizados pela
Administragcdo, ou ainda, com as devidas adaptacdes aos negocios publicos, os contratos
administrativos propriamente ditos. Dai o motivo pelo qual a teoria geral do contrato é a
mesma, tanto para os privados (civis e comerciais), quanto para os publicos (contratos
administrativos e os acordos internacionais).

Entretanto, os contratos publicos sédo regidos por normas especificas (Lei
8666/93), bem como principios de direito publico, sendo que o direito privado atua apenas
supletivamente, jamais substituindo ou derrogando as regras privativas da

Administragao®,

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Briéairo. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 1991, pp. 187-188



2.1 - Contratos Internacionais

A doutrina internacional entende ser o contrato elemento imprescindivel ao
desenvolvimento do comércio internacional, pois por meio dele sdo contraidos direitos e
obrigacdes dessa ordem, ou seja, 0s contratos internacionais regulam relacdes juridicas
entre pessoas fisicas e juridicas com algum elemento mestico, oferecendo, assim, o0s
elementos suficientes para a solucdo de qualquer controvérsia que se origine da sua
aplicacdo. O contrato contém, entdo, as normas materiais para a concretizacao do negocio
acordado entre as partes.

Um contrato bem elaborado e redigido oferece aos contratantes, seguranca
juridica para o seu cumprimento ou reparacgao.

Nesse diapasdo Karla Shippey** relata que “ a relativa fragilidade dos
vinculos interpessoais e as diferencas entre culturas sdo importantes razdes para que a
redacdo de um contrato internacional seja mais cauteloso.”

Porém, no que tange aos contratos internacionais, mister se faz a
conceituagdo deste instituto juridico, devendo ser feita, inclusive, a distingdo entre este e
um contrato nacional.

E sabido que cada pais adota seus proprios critérios de interpretacéo,
portanto, o que para um pais configura um contrato internacional, para outro pode néo ser.

Mediante a evolucdo do Direito Internacional, varios critérios foram adotados
com objetivo de propiciar condi¢cdes de diferenciar um contrato internacional do contrato
interno.

25 «

Nos ensinamentos do Prof. Edson Ricardo Saleme® “como nas relacfes

puramente internas, 0s contratos internacionais tém a funcéo de incrementar a seguranca

* SHIPPEY, Karla. A short course in internationahizacts: drafting the international sales contragterld
Trade Press: San Rafael — CA, 1999.



juridica das relacdes econémicas, sendo fonte de clareza, previsibilidade e facilitacdo de
prova, e que o traco essencial que o diferencia de um simples contrato € a presenca de
um ou mais elementos que se conectam a dois ou mais sistemas juridicos distintos e a
partir do momento que se aponta a existéncia de conflito entre normas surge o direito
internacional como método tendente a criar solu¢do para a conducdo mais adequada entre
as partes alienigenas.

Baseando-se principalmente em fatores econdémicos, o procurador-geral
francés Matter, no ano de 1927, conceituou o contrato internacional como sendo aquele
gue abrangesse um duplo movimento de mercadorias, capitais ou servi¢cos para o exterior,
ou seja, um fluxo e refluxo de bens, capitais e servicos através das fronteiras®.

Porém a definicdo de Matter ndo mais responde suficientemente a realidade
atual por ter sido considerada um tanto quanto rigorosa, tendo sido substituida por
conceito pautado por critérios mais flexiveis e adequados.

Portanto, devido a busca de um critério mais condizente com a realidade
contemporanea e com a necessidade juridica dos Estados define-se o contrato
internacional como sendo o acordo de vontades que pode submeter-se a um ou mais
sistemas juridicos.

Apesar do qualificativo privado, o0 contrato assim € unicamente em
consideracao as partes envolvidas no negoécio, uma vez que se submete, via de regra, as
normas estatais internas (lex fori), e que séo aplicaveis aos contratos onde foram firmados
(lex loci contractus), ou onde a lei em que as obrigacbes serdo cumpridas (lex loci

executionis).

% Op. Cit. p. 70
26 Amaral, Antonio Carlos Rodrigues do (coord), Divelo Comércio Internacional: “aspectos fundamehtai
Séo Paulo: Aduaneiras, 2004, p. 218



A proposito, em se tratando de contrato internacional, antes mesmo da
celebracdo da avenca, ha forte atuacdo dos Estados, os quais realizam negociacfes
preliminares, com objetivo de nortear o modo como seus residentes poderdo atuar no
comeércio internacional, o que significa dizer que esse conjunto de condi¢cdes a validade do
eventual contrato privado a ser celebrado identifica-se com a ordem publica limitadora da
vontade particular.

Esse ambiente de génese do contrato internacional sera estudado no topico
destinado ao exame da elaboracéo e preparacao do instrumento contratual.

Pode-se dizer, também, que a diferenca entre os contratos internacionais e
0s contratos internos reside na possibilidade do primeiro ser também sujeito a
regulamentacdo de outro ordenamento juridico. O nacional, certamente, ndo oferece
elementos capazes de conecta-lo a outra ordem juridica, aplicando-se, integralmente, o
direito nacional.

Na opinido de Maristela Basso®’, “os contratos internacionais em direito
internacional privado sdo aqueles contratos que contém um elemento estrangeiro, que leva
a um conflito de leis”.

Ja Luiz Olavo Baptista® define contrato internacional de forma mais
elaborada e diz que contrato internacional “é o que contém elementos que permitam
vincula-lo a mais de um sistema juridico, e que tem por objeto operacdo que implica o
duplo fluxo de bens pela fronteira, ou que decorre diretamente de contrato dessa
natureza”.

Desta forma a internacionalidade do contrato depende de elementos

intrinsecos ao negdcio. A autonomia da vontade privada das partes ndo é suficiente para

2’ BASSO. Maristela. Contratos Internacionais do Quinénegociagao, concluso e pratica: 3° edicadoP
Alegre. Livraria do Advogado. 2002.
%8 Batista. Luiz Olavo. Dos Contratos Internacioraldma Viséo Teodrica e Pratica. S0 Paulo: SaraB@d



transformar um contrato interno em internacional; melhor dizendo, os elementos
formadores de um contrato internacional devem ser reais, ndo podendo ser simplesmente
criados pela vontade das partes, tampouco as partes podem eleger a posteriori as normas
a que se submetem.

Possivel dizer ainda, que o contrato internacional deve ser visto como
instrumento que viabilizara o comércio internacional, tratando-se de instrumento
multidisciplinar que vai além do direito interno de um pais e é fundamentado muito mais
em sistemas principioldgicos, como por exemplo, a lex mercatoria, que tem por objetivo
aumentar a seguranca nas relacdes juridicas entre pessoas de Estados diversos.

Enfim, o contrato internacional busca regular relacdo juridica estabelecida em
gue exista relacéo juridica sujeita a diferentes ordens juridicas, indicando a existéncia de
um ou mais elementos de conexdo. Sdo justamente esses elementos de conexdo que
vinculam o contrato a mais de um ordenamento juridico. A lei aplicavel dependera de
circunstancias que permeiam as obrigacbes e as partes contratuais. Por exemplo, no
Brasil, a Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil inviabiliza a livre escolha de lei para reger o
contrato. Isso ndo ocorre em outros sistemas juridicos.

A vinculacdo de contrato internacional a mais de um sistema juridico pode
dar-se em razao de varios fatores, como, por exemplo, a nacionalidade das partes, 0s
seus domicilios, o lugar de formacéo do contrato, o lugar de sua execucéo, além de fatores
econdmicos de fluxos de valores bens entre paises. A esses fatores denominamos
elementos de conexao, os quais serao estudados mais detalhadamente a seguir.

Traga-se antes de adentrarmos ao estudo dos elementos de conexéo, tabela

detalhada das principais regras e sua aplicagéo no Brasil.

Lex Patriae Lei da nacionalidade da Previsto no art. 7°, Par. 2°
Pessoa fisica da LICC




Lex Domicili Lei do domicilio Previsto nos arts. 7°, Par.
2°,8%°e 10°da LICC
Lex Loci Contractus Lei do local onde o contrato| Previsto no art. 9°, par. 2°

foi firmado da LICC
Lex Loci Celebrationis | Lei do local da celebragéo | Previsto no art. 9°, par, 1°
da LICC
Lex Loci Executionis | Lei do local em que se efe- | N&o h& previsao no Brasi
tua a execucao Verificar art.9°, par. 1° LICC|
Lex Fori Lei do foro em que se da a | Nao ha previséo legal

demanda judicial

2.1.1 — Ambiente Interno Propicio & Formacao do Contrato Internacional

Empresas estabelecidas no mundo inteiro realizam o comércio internacional,
porém , muitas operagdes sdo efetuadas com a participagdo de empresas estatais. Desta
forma, por Obvio que os Estados também tém interesse nos negécios do comeércio
internacional.

Com a realizacdo desses negocios internacionais, empregos sao gerados,
tributos sédo arrecadados, e € claro, a economia do pais se desenvolve. Sendo assim, 0s
governos, no ambito internacional, realizam negociacdes preliminares, com o objetivo de
incrementar a economia.

As negociacOes estatais sao feitas por protocolos, tratados e convencdes
internacionais de cunho econdmico e aduaneiro, que geram ambiente juridico e comercial
favoravel as operacfes e investimentos das empresas de comeércio internacional.

Todos aqueles que tém interesse direito, ou que provavelmente possam ser
afetadas pelas negociacdes estatais, participam e colaboram com o0s governos de seus
paises, informando sobre o mercado, interesses especificos e estratégicos da economia
local.

Em suma, os Estados agem com o objetivo de ampliar o acesso de seus

produtos aos mercados internacionais, por meio da reducdo de barreiras técnicas e



tarifarias, e ainda, salvaguardando os segmentos de sua economia que tenham baixo nivel
de competitividade internacional.

Sendo assim, seja através de tratados bilaterais ou multilaterais, as
negociacdes estatais estabelecem ambiente macroecondmico para que as negociacdes
privadas de comércio internacional das empresas privadas se realizem.

Além de desempenhar importante funcdo nas negociacfes, devem o0s
Estados estarem sempre atentos a qualquer tipo de pratica desleal de comércio, pela
imposicao de barreiras injustas.

De outra banda, as empresas privadas que operam no mercado internacional
sdo atraidas por oportunidades de mercado, que podem ser favorecidas pelo ambiente
politico-juridico manejado pelas negociacdes estatais.

S8o véarias as maneiras de participagdo das empresas no COmMercio
internacional, seja simplesmente por meio de uma missdo internacional comercial,
governamental ou particular, ou seja, em caso de empresa de menor potencial econémico
através de participacdes em consorcios.

A realidade é que a partir do momento em que se inicia um contato preliminar
com a constatacdo de um interesse de comércio comum, comecga-se a troca de
informagbes sobre os produtos, tais como: as exigéncias do mercado, a legislagéo
especifica aplicivel, os canais de distribuicéo, etc.

Essas informacdes sdo mais do que necessarias para que preserve as partes
de eventuais prejuizos na formacao de um contrato de comércio internacional.

Isto posto, resta salientar que ao longo dessas negociacdes € que se forma o

contrato, o qual obrigara as partes estabelecidas em diferentes paises,



E certo que, um contrato, seja ele nacional ou internacional, requer partes
capazes, objeto licito e forma prescrita ou ndo vedada por lei, passando assim, para o
campo geral das obrigac6es visando o equilibrio entre as partes.

Sendo assim, desde a sua primeira minuta o0 contrato internacional deve
estabelecer clausulas, para que o que foi acordado preliminarmente pelas partes tenha
seguranca juridica posteriormente, focando o equilibrio das obrigacdes e direitos das
negociacodes.

Um contrato internacional, como todos os contratos, deve ser claro e objetivo
e conter em seu texto as responsabilidades, obrigacfes e direitos das partes, pois é sabido
gue muitos negaocios fracassam, ou dao vazao a um litigio devido a estrutura juridica falha.
Por essa razado € que todos os termos devem ser descritos e entendidos por todos.

E certo que a terminologia e o adequado enquadramento juridico de uma
guestdo sdo mais do que essenciais, portanto, para a elaboracdo de um contrato
internacional, o cuidado em questdes técnicas especificas é essencialmente importante,
devendo ser feita uma analise criteriosa para as implicacdes juridicas e a validade dos
termos e condi¢des por uma ética legal e também pragmética.

Para melhor esclarecimento e antes de apresentar no presente alguns tipos
de contratos, é demasiado importante terminar este item com algumas clausulas que
geralmente aparecem em contratos internacionais, as chamadas boiler-plate clauses ou
clausulas-padrao, sao elas:

1 — Acordo integral ou (entire agreement), trata-se de disposi¢cao contratual
gque estabelece a prevaléncia do instrumento em questdo sobre todos os demais
entendimentos anteriores, escritos ou orais, havidos entre as partes, relativos ao mesmo

objeto;



2— Cessao (assignment), trata-se de clausula que veda a qualquer uma das
partes ceder ou transferir a terceiros os direitos e obrigacdes decorrentes do contrato, no
todo ou em parte, sem prévia autorizacao por escrito da outra parte;

3— Aditamento (amendment), trata-se de clausula que determina que todos
os aditamentos ou modificacbes ao contrato em questdo deverdo ser feitos por
escrito,devendo o referido instrumento ser assinado pelas partes contratantes;

4 — Sucessores (sucessors), trata-se de disposicdo que estabelece que os
direitos e obrigacbes decorrentes do contrato beneficiam e obrigam as partes e seus
respectivos sucessores a qualquer titulo;

5 — Rendncia (no waiver), trata-se de clausula que significa que o néo
exercicio de determinado direito previsto no contrato ou em lei ndo representa rendncia,

6 — Independéncia das disposicdes (severability), € a disposicdo contratual
gue determina a nulidade de certa clausula ndo invalida as demais nem um contrato como
um todo;

7 — ldioma (language), € quando por determinacdo ou conveniéncia das
partes, o contrato internacional é redigido em dois idiomas, determinacdo daquela que
devera prevalecer; e

8 — Notificagbes (notices), nada mais é que a disposi¢cdo que estabelece a
forma em que serdo realizadas as notificacdes, solicitagdes, exigéncias e determinagdes
constantes no contrato e ainda, 0 momento em que serdo consideradas feitas.

O contrato internacional deve revestir-se de amplos cuidados para que néo
esteja sujeito a eventualidades inesperadas, motivo pelo qual deve contar com
profissionais que de fato conhegcam as legislagbes a que se submete o contrato. Nao se

deve correr qualquer risco desnecessario, de natureza juridica. Imprevisdes de natureza



politica podem ocorrer. Porém, o contrato deve estar inserido em um campo de certeza

juridica que garanta sua perfeita execuc¢do e cumprimento.

2.1.2 — Tipos de Contratos Internacionais

Um dos mais conhecidos tipos de contrato internacional € o de compra e
venda de mercadoria, sendo o principal instrumento juridico entre o importador e
exportador.

Por esse tipo de contrato é que se manifesta a lex mercatoria, seja nos
“contratos-tipo”, ou seja na utilizacdo das “clausulas-padrao”, conhecidas como Incoterms,
gue serdo estudados em outro item, ou seja na adocéo da arbitragem como mecanismo de
solucéo de controvérsias.

A regulamentacdo dos contratos internacionais de compra e venda de
mercadorias se da pela lei de determinado Estado, de acordo com o elemento de conexao
utilizado, ou por um tratado internacional que deve ser ratificado e internalizado pelos
Estados onde estdo domiciliadas ambas as partes da operacéo.

Apesar das leis nacionais parecerem semelhantes no que tange a regulagao
do comércio internacional, a expansao deste tipo de negdcio com a globalizacdo requer a
unificacdo e harmonizagéo das regras.

A uniformizagdo das regras comerciais nos contratos internacionais é tao
importante quanto a unificacdo dos seus termos, no sentindo de simplificar o sistema e
tornd-lo mais eficiente e compreensivel.

Nesse sentido, a Camara de Comércio Internacional — CCI, tem como

papel fundamental a promocdo e aperfeicoamento das regras relacionadas ao

comércio internacional, sendo considerada a principal voz do empresariado



mundial. Apesar de ser uma instituicdo privada, a Camara de Comércio
Internacional denota sua importancia na criacdo de um direito condizente com as
praticas internacionais comerciais. Ainda, exerce servicos de consultoria as
Nacoes Unidas e suas agencias especializadas, servindo como uma conexao
entre estas e 0 mercado global. Dada sua importancia, faz-se necessario sua
compreensao, no tocante a sua estrutura e os papeis exercidos por seus 0rgaos.

A CCI é uma grande defensora do Sistema de Negociacado Multilateral,
sendo que o alcance e a complexidade do Trabalho da CCI tém acompanhado o
ritmo da globalizacdo dos negdcios e da tecnologia.

Em 1920 teve como foco principal as reparacbes das dividas da
Guerra. Uma década depois, esforcou-se inutiimente durante anos de depressao
para combater a onda de protecionismo e de nacionalismo econémico. Quando
veio a guerra em 1939, assegurou a continuidade de seu trabalho transferindo
suas operacfes para a neutra Suécia.

No pés-guerra, continuou sendo uma forte defensora da abertura do
sistema de negocia¢des multilaterais.

Ja nos anos 80, préximo a década de 90, resistiu ao ressurgimento do
protecionismo, nos novos moldes de acordos reciprocos de comeércio, limitagdes
voluntéarias e restricbes das exportacdes.

Apbs a desintegracdo do comunismo em alguns paises da Europa e na
unido soviética, se viu diante de novos desafios, como por exemplo, um sistema
de livre mercado, o qual ganhou grande aceitagdo como antes nunca Vvisto,
sendo que paises que sofriam intervencao estatal mudaram para a privatizacao e

liberalizacdo da economia.



Quando o mundo entra no século 21 tem forte presenca na Asia, Africa,
América latina, oriente média, e nas economias emergentes da Europa oriental e
central.

A CCI € uma instituicdo privada, com varios membros entre Empresas
e Associacdes de aproximadamente 130 Paises eu tem por objetivo principal a
intencdo de minorar as dificuldades de regulamentacdo do comércio mundial,
velando a possibilidade de aplicagdo aos contratos internacionais de regras
mundialmente aceitas, sempre em busca de maior prosperidade global e paz
entre as nacoes.

Como bem inserido no preambulo de sua constituicdo, a ” CCl é a voz

do mundo empresarial.” Defende a globalizagdo da economia impulsionando o
crescimento econémico, a criacao de trabalho e a prosperidade.

E a Unica organizacdo empresarial mundial, verdadeiramente global,

devido a sua forte influéncia no mundo empresarial.

Outro objetivo da CCI é a difusdo da experiéncia empresarial,
perseguindo nos moldes da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), o
desenvolvimento sustentavel e o financiamento do desenvolvimento e informacao
da sociedade.

Ainda, em parceria com a conferencia das nacdes unidas para o
comeércio e desenvolvimento (CNUD/UNCTAD) atrai investimentos para alguns
paises mais pobres.

Os congressos mundiais da CCI relinem-se a cada dois anos, onde 0s
empresarios abordam os assuntos econémicos mais urgentes, conforme disposto

no artigo 13 de seu Estatuto.



Suas conferéncias regionais concentram-se nas preocupacdes
comerciais da Asia, Africa, mundo arabe e da América latina, conforme dito no
artigo 14 de seu Estatuto.

Uma das tarefas centrais da CCI é facilitar as empresas de diferentes
paises negociarem entre si, contribuindo assim para a expansao do comeércio
internacional, fixando, assim, regras e padroniza¢des, inclusive para a realizacéo
de comércio e pagamentos. Tais regras se fundamentam num principio basico da
CCl, o da auto-regulacéo pelos agentes do comércio.

Uma das caracteristicas da CCIl que ndo pode ser esquecida € a
prestacao de servigos Uteis ao mercado: a primeira regra e usos uniformes sobre
créditos documentarios foram editados e sua ultima versdo, a UCP 500 entrou
em vigor em 1994. Estas regras sdo usadas pelos bancos no mundo todo. Apés
um complemento a UCP 500, chamado de EUPC, foi adicionado em 2002 para
regulamentar os documentos eletronicos.

Em 1936, os primeiros nove International Comercial Terms, foram
publicados, fornecendo assim, definicdes padrbes no emprego dos termos tais
como: EX QUAY, CIF e FOB, e sempre que necessario eles sdo revisados. Sua
Gltima revisao se deu em 01 de janeiro de 2000.

A importancia da utilizagdo desses termos comerciais nos contratos
internacionais de compra e venda de mercadorias esta inserido no fato de que
cada termo determina de forma clara os deveres e as obrigacdes tanto dos
vendedores, quanto dos compradores, estabelecendo-se desta maneira regras
para o comercio internacional e a elaboracdo dos contratos, evitando-se

desentendimentos entre as partes envolvidas.



A Ultima atualizacdo dos Incoterms listam 13 termos de trés letras cada
um, divididos da seguinte forma: Grupos E (EXW), F (FCA, FAS e FOB), C (CFR,
CIF, CPT e CIP) e D (DAF, DES, DEQ, DDU e DDP).

Conforme entendimento dos Prof. Samir Keedi?® “é¢ fundamental que
nos contratos e cartas de crédito, apds os precos e valores, seja mencionado 0s
incoterms — ano de revisdo, de modo que fique claro por qual instrumento e
revisdo a condicdo de venda e compra, portanto a entrega € regida.”

Salienta ainda, que “este ultimo detalhe justifica-se em face de que os
Incoterms, ndo sendo lei e nem uso obrigatério, mas tdo-somente regras
advindas dos usos e costumes estabelecidos pelo mundo, uma revisao ndo anula
a anterior ou anteriores. Neste sentido, pode-se perfeitamente utilizar qualquer
uma delas, obrigando-se as partes, porém, a determinar qual esta sendo
utilizada, através da mencdo do seu ano de revisdo como, por exemplo,
Incoterms 2000, em se pretendendo utilizar esta revisédo.”

Para melhor entendimento dos termos comerciais internacionais, traga-
se a baila as definicbes de cada clausula dos Inconterms 2000, com quadro

elucidativo:

Grupo E EXW EX works
(Partida)
Grupo F FCA Free Carrier
(Transporte | FAS Free Alongside Ship
principal FOB Free on Board
nao pago)
Grupo C CFR Cost and Freight
(Transporte | CIF Cost Insurance and
principal CPT Freight
pago) CIP Carriage Paid to
Carriage and Insurance

9 KEEDI, Samir. Transportes, unitizacéo e segurtesiacionais de cargas: praticas e exerciciosPaék :
Aduaneiras, 2002



Paid to
Grupo D DAF Delivered at Frontier
(Chegada) | DES Delivered Ex Ship
DEQ Delivered Ex Quay
DDU Delivered Duty Unpaid
DDP Delivered Duty Paid
Grupo “E”

Este grupo contém apenas a clausula EX-works — EXW, que refere-se
a entrega da mercadoria , pelo vendedor, no seu proprio dominio, ou seja, o
vendedor deve colocar a mercadoria disponivel na sua fabrica ou a partir dolocal
de producdo, encerrando-se assim, sua responsabilidade e iniciando-se para o
comprador a responsabilidade pela aquisicdo das mercadorias, tais como
transporte, frete, seguro, etc.

Grupo “F”

Neste grupo, estipula-se que o vendedor entrega a mercadoria a um
transportador designado pelo comprador, ou a bordo do veiculo designado em
seu proprio pais de origem, transferindo-se a responsabilidade total para o
comprador a partir do momento desta entrega.

No grupo “F” estdo as seguintes clausulas:

Free Carrier (FCA) — essa clausula estipulada em contrato, obriga o
vendedor a entregar as mercadorias ao transportador designado pelo comprador,
sendo que se for na propriedade do proprio vendedor, devera ser embarcado, e
se for em qualquer outro local, este ndo sera responsavel pelo desembarque.

Free Alongside Ship (FAS) — clausula que estipula o término da
obrigacdo do vendedor quando este coloca a mercadoria ao lado do navio, no

cais, pronta para embarque, na data e porto de embarque nomeado.



A responsabilidade pela reserva de praca e pagamento de frete é por
conta do comprador.

Free on Board (FOB) — clausula que implica no término da obrigacdo
do vendedor quando a mercadoria tiver passado a amurada do navia no porto de
embarque — porto de embarque nomeado.

Grupo “C”

Cost and Freight (CFR) — Porto de destino nomeado, a utilizagcao desta
clausula significa que o vendedor deve entregar a mercadoria ao comprador no
porto de destino, devendo realizar a reserva de espaco no navio e efetuar o
pagamento do frete, jA os problemas com possiveis avarias e danos na
mercadoria ndo sao de sua responsabilidade.

Cost, Insurance and Freight (CIF)- significa custo, seguro e frete, termo
utilizado para determinar a responsabilidade do vendedor, quanto a entrega da
mercadoria no porto de destino nomeado, com reserva de espaco no navio,
pagamento de frete, e ainda, a contratacdo de seguro basico da mercadoria
durante a viagem, como o comprador como sendo o beneficiario da apdlice.

Carriage Paid To (CPT) — esta clausula implica na obrigacdo do
vendedor em realizar a reserva de espacgo no veiculo do transportador e efetuar o
pagamento do frete da mercadoria até o local de destino. Com caracteristicas
semelhantes as da clausula CFR, é utilizada em transportes diversos do maritimo
ou transportes multimodais.

Carriage And Insurance Paid To (CIP) — neste caso o vendedor arca
com todos 0s custos necessarios para a chegada das mercadorias no local
indicado pelo comprador, tais como o transporte local e principal, os custos de

estadia, o frete, as despesas para o desembarago necessério para a exportacao,



ou seja, todas as despesas existentes até o desembarque das mercadorias no
local de destino, inclusive no pagamento de seguro pelo transporte.

Grupo “D”

Delivered at Frontier (DAF) — este termo signinfica que o vendedor tem
a obrigacdo de colocar a mercadoria , objeto da venda, disponivel no local
designado no contrato, na fronteira, mas antes da divisa alfandegéaria do pais
adjacente. Os riscos e custos sobre a mercadoria a partir do momento que for
entregue nesse ponto é por conta do comprador.

Delivered Ex Ship (DES) - clausula que tem significado que a
obrigacdo do vendedor é a de colocar a mercadoria a disposi¢cdo do comprador,
a bordo do navio transportador, no porto de destino, sem a obrigacdo de
desembaracar.

Delivered Ex Quay (DEQ) — neste caso, o vendedor tem a obrigacao de
colocar a mercadoria a disposicdo do comprador, no cais do porto de destino,
devendo, portanto, contratar o transporte e assumir todos 0S riscos e custos
envolvidos para colocar a mercadoria a disposicdo do comprador, incluindo seu
embarque.

Delivered Duty Unpaid (DDU) — consiste na obrigacédo do vendedor em
colocar a mercadoria a disposicdo do comprador no local nomeado por este, no
pais de importagdo, ndo desembarcado e assumindo todos 0s riscos e custos
envolvidos, deixando somente de arcar com 0s custos de nacionalizagcdo da
mercadoria, que sao por conta do comprador.

Delivered Duty Paid (DDP) — é o termo relacionado a obrigacdo do

vendedor em colocar a mercadoria a disposi¢cdo do comprador, no local nomeado



por este, no pais de importacdo, ndo desembarcado, incluindo-se também os
custos de nacionalizacdo da mercadoria.

A diferenca entre termo DDP com o DDU, consiste, portanto, na

execucao das formalidades alfandegarias e pagamentos de impostos.
Cedico que este instrumento, ou seja, os Incoterms criados pela CCI tem ajudado
muito o desenvolvimento do comércio mundial, ja que assim todos o0s paises
podem utilizar regras uniformes e universalmente aceitas, independentemente de
leis, costumes, distancias, sistemas econdmicos, tamanhos, etc.

Observa-se que a Camara de Comércio Internacional — CCIl € agéncia
de cooperacédo técnica da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) e da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) no
que tange aos aspectos técnicos e relacionados as empresas e promoc¢ao do
comercio.

A CCI presta sua assisténcia as economias em desenvolvimento e em
negociagcbes particulares aos seus setores empresariais, e esforca-se para
realizar todas as possibilidades de desenvolvimento das exportagcdes e de
melhorar suas operacdes de importac6es, com uma Unica meta, qual seja, a de
alcancar um desenvolvimento sustentavel.

A CCI define entdo seu programa de coopera¢ao técnica, baseando-se
em seis servi¢os fundamentais:

- Desenvolvimento de produtos e mercados;

- Desenvolvimento de servigos de apoio ao comercio;

- Informacéo comercial,

- Desenvolvimento dos recursos humanos;

- Gestao de compras e sinistros internacionais;



- Avaliacdo das necessidades e elaboracéo de programas.

Portanto, a CCI tem concentrado suas acdes em trés areas as quais
considera-se indispensavel para o desenvolvimento: prestar assisténcia ao setor
empresarial para que compreenda melhora as regras da OMC, fortalecer a
competitividade empresarial e desenvolver novas estratégias de promocédo do
comercio.

O contrato de compra e venda de mercadorias reputa-se celebrado
quando a aceitacao da internacional oferta se torna eficaz, e essa se torna eficaz
qguando chega ao seu destinatario.

Além do contrato de compra e venda de mercadoria, pode-se citar como
exemplos de contratos internacionais o de Representacdo Comercial ou Agéncia,
atualmente regulamentada pelo Novo Cdédigo Civil Brasileiro, Contrato de Distribuicao,

Prestacéo de Servicos e Joint Ventures.

2.2 — Regras de Conexao

Para que um contrato tenha sua conectividade indicada a outros sistemas
juridicos h& que se levar em conta se a relacdo juridica esta baseada em elementos de
alcance além-fronteirico, isto €, para diferenciar um contrato internacional de um contrato
interno, é necessério saber se a relacdo juridica estd coligada a um rol de elementos de
conexao previstos no Direito Internacional Privado.

Melhor explanacdo ndo h4 ao dizer que o que realmente caracteriza um

contrato internacional € a presenca de um elemento de estraneidade, ou seja, um

elemento que esteja conectado a dois ou mais ordenamentos juridicos.



Exemplificando o que foi até agora exposto, para o direito brasileiro um dos
elementos de conexao importante € o domicilio das partes do contrato, isto €, um contrato
de compra e venda devera ser considerado internacional se celebrado entre uma pessoa
domiciliada no Chile e outra no Brasil. Assim 0 € mesmo que 0S contratantes sejam
brasileiros e que o objeto do contrato encontre-se no Brasil, pois ndo devemos confundir o
critério domicilio, com a nacionalidade das partes contratantes, ou seja, o fato de um
Chileno e um Argentino viverem no Brasil e celebrarem um acordo de vontades, nao faz

com que o contrato se torne internacional.

2.2.1 — Capacidade das Partes

No que se refere a capacidade das partes, todo negdcio juridico deve ser
celebrado por agente capaz, isto €, pessoa com aptiddo para ser sujeito de direitos e
obrigacdes, bem como para exercé-los®.

Esse requisito é essencial para produzir efeitos no mundo do direito, seja no
ordenamento juridico interno ou no ambito internacional.

A capacidade das pessoas fisicas € estipulada dentro do que prescrevem as
regras internas de cada pais, entretanto, podemos elencar trés elementos de conexao
auxiliar na determinacéo das leis aplicaveis em matéria de capacidade, sendo eles:

1) a territorialidade (lex fori), que determina ser aplicavel a lei do
Estado a todos aqueles que se encontram em seu territério, mesmo se forem estrangeiros
de passagem. Vale lembrar que este sistema esta com seus dias contados, uma vez que

dificulta o desenvolvimento do comércio internacional;

% Nem sempre os sistemas s&o uniformes, a capadida@iasil se inicia aos 18 anos diferente de aguriros
ordenamentos juridicos.



2) a nacionalidade (ex patriae), elemento de conexao indicativo
de que a capacidade deve ser determinada pela lei de seu pais;

3) o domicilio (lex domicili), que determina que a capacidade
deve ser considerada de acordo com as leis do Estado onde a pessoa é domiciliada.

Este é o sistema predominante como elemento de conexdo para o direito
interno brasileiro, como mencionado acima, e esta inserido no artigo 7° da Lei de
Introducdo do Cddigo Civil, apontando o domicilio da pessoa fisica como elemento de
conexdo no que tange a capacidade de fato e de direito, aplicando-se a lei brasileira
guando o objeto contratual ferir a ordem publica.

“Art. 7° A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras
sobre o comeco e o fim da personalidade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia”.

Quanto a capacidade da pessoa juridica, dispde o artigo 11 da Lei de
Introducdo do Codigo Civil que “as organizacdes destinadas a fins de interesse coletivo,
como as sociedades e as fundacgdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem”,
porém, o paragrafo 1° do mesmo artigo, esclarece que para que a pessoa juridica tenha
no Brasil filiais, agéncias ou estabelecimentos, deverdo ter seus atos constitutivos
aprovados pelo Governo brasileiro, bem como, sujeitar-se-ao as leis brasileiras.

De acordo com a Secretaria da Receita Federal, “a pessoa juridica, no Brasil,
caracteriza-se por ser um ente com personalidade propria, independente da de seus
membros. N&o podendo ser registrados o0s atos constitutivos de pessoas cujo objeto social
indique a pratica de atividades ilicita e nocivas ao interesse nacional. A pessoa juridica
estrangeira , de forma semelhante a nacional, deve ter a respectiva autorizacdo para a
pratica de atos, ser regularmente constituida, obtendo o respectivo CNPJ e, de acordo

com sua condic&o no local, manter-se dentro das regras a elas atribuidas”.**

1 CNPJ — Cadastro Nacional de Pessoas Juridicahelstido pela Instrugdo Normativa n® 27 da Setaeta



Existe também a Convencdo Interamericana sobre Personalidade e
Capacidade de Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado, que regulamenta o
tratamento de pessoas juridicas de seus paises signatarios. Essa Convencdo somente
indica que a pessoa juridica, com existéncia e responsabilidade préprias; deve ser aquela
considerada como tal nos termos da lei do local de sua constituicdo. Este € o requisito
determinante necessario para a criacao da capacidade da pessoa juridica. Porém, o artigo
5° ndo permite a fixacdo da pessoa juridica em outros Estados-Partes, sem cumprir 0s
requisitos estabelecidos na legislacdo local®.

Régnier considera que “As sociedades como pessoas juridicas que sao (ao
menos em sua maioria) e, assim, como sujeitos de direitos e obrigacfes, estdo sempre a
mercé de um ou mais ordenamentos juridicos e a delimitacdo da sua nacionalidade é que
ira4 definir sob qual regramento estara subordinada.”?

Sob a o¢ptica do Professor Edson Ricardo Saleme, pode se subdividir a
capacidade das pessoas juridicas para contratar no ambito internacional, da seguinte
maneira:

“Préatica descontinua de atos empresariais — as empresas estrangeiras que
nao negociem habitualmente no Brasil, desde que nao configure exercicio continuo de
atividade mercantil a que se dedica, ndo necessitam de formalizacdo de seus atos
constitutivos e tampouco obter licenca especial para comercializacao;

Fixacdo de empresa ou subsidiaria — as empresas que, nos termos do art.

11, 8§ 1° da LICC, tiveram seus atos constitutivos devidamente aprovados pela autoridade

nacional competente, podem figurar como empresas principais ou subsidiarias;

%2 [http:www2.mre.gov.br/dai/persocapaci.htm].Acessath: 29.agosto.2007
%3 REGNIER, Leonardo Medeiros. Nacionalidade dasestazies comerciais. Curitiba: Jurua, 2002. p.64.



Empresas constituidas no Brasil — empresa com capital estrangeiro
constituidas no Brasil serdo consideradas brasileiras, tenha ou néo participagdo de socios
nacionais.”*

O Brasil positivou as regras existentes no Codigo de Bustamente de 1928,
cujo principal intuito seria uniformizar as regras existentes nos diversos paises existentes
na Ameérica Latina. Ainda que a revisdo da LICC tenho sido objeto de criticas, sobretudo

guanto ao fato de revelar-se restrita quanto a eleicdo da lei aplicavel ao contrato, referido

diploma legal buscou seguir as principais diretivas do referido Codigo Internacional.

2.2.2 - Elementos de Conexdo Relacionados as Obrigacdes

Proclama Silvio Venosa que “o Direito coloca-se no mundo da cultura, isto €,
dentro da realidade das realiza¢cdes humanas. Antepde-se ao mundo da cultura,que é o
mundo do “dever ser”, um mundo do ideal, ao mundo do “ser”, que € o mundo da natureza,
das equacdes matematicas. Por outro lado, 0 mundo da cultura vale-se de outra dimenséao
da realidade que nos rodeia,que € o mundo dos valores: por meio da valoracdo de cada

conduta humana atingimos o campo do Direito.”®

E classica a definicdo das Institutas de Justiniano: obligatio est jdris
vinculum,quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei, secudum nostrae civitatis

jura (liv. 3°, Tit. XIll) (a obrigagdo é um vinculo juridico que nos obriga a pagar alguma

coisa, ou seja, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa).

% Op. Cit. p. 79

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria gardas obrigacdes e teoria geral dos contratasi.5540
Paulo: Atlas, 2005.



Nota-se que essa definicdo presta-se a todo tipo de obrigacéo juridica e nao
apenas ao sentido restrito do Direito das Obrigacdes. O Cddigo Civil Brasileiro ndo define
obrigacao, pois cedico que o conceito € intuitivo, ndo cabendo ao legislador definir.

Clovis Bevilagua assim a define:

“obrigacdo é a relacao transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer
ou nédo fazer alguma coisa, em regra economicamente apreciavel,em proveito de alguém
gue, por ato 0sso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude da lei,
adquiriu o direito de exigir de nés essa a¢do ou omiss&do”.*

Tarefa ardua a definicdo de obrigacdo, entende Washington Monteiro de
Barros da seguinte maneira:

“obrigacdo é a relacdo juridica, de caréater transitorio, estabelecida entre
devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacao pessoal econdmica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu
patrimonio”.*’

No ambito internacional, no item (b), temos os elementos de conexao
relacionados as obrigacdes em si, que deverao ser subdivididos em elementos de conexao
relacionados aos aspectos extrinsecos e os elementos de conexdo relacionados aos
aspectos intrinsecos.

Os elementos de conexdo relacionados a aspectos extrinsecos das
obrigacdes, ou seja, 0 principio que norteia o direito aplicavel aos contratos internacionais,
€ o do locus regit actum, normas regidas pela lei do local onde se aperfeicoou o ato.

O aspecto intrinseco determina que além da lei escolhida pelas partes (lex

voluntatis), varios outros elementos devem ser levados em conta. Sao eles:

% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidds Brasil comentado. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1977, p. 14

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direitdl:aireito das obrigacdes. 15 ed. So PauloaSar
1979. v.4, 1° parte.



1) lex loci executionis, isto é, a lei do lugar do cumprimento do

contrato;
2) lex loci contractus — a lei do lugar de celebrag&o do contrato;
3) lex patriae ou lex domicili — lei pessoal do devedor;
4) lex patriae ou lex domicili — a lei pessoal das partes

Dentre esses quatro elementos de conexao, temos que o lex loci contractus
foi o primeiro a ser adotado pela legislacao brasileira. Posteriormente foi consagrado na
legislagdo patria o principio da lex loci executionis, porém, com o Cédigo Civil de 1917, o
artigo 13 de sua introducéo dispds, como regra, a lex loci contractus®. Vejamos o inteiro
teor do artigo mencionado:

Permaneceu como regra geral para a lei aplicavel a do local da constituicao
da obrigacéo, ou seja, a Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil atual manteve em seu art. 9° a
regra contida no artigo 13 da LICC de 1917, tendo como uUnica modificacdo a supressao
da express&o “salvo estipulacdo em contrario™®.

Apos analisarmos o artigo 9° da LICC, observamos que existem dois
elementos de conexao distintos que regulam as obrigacdes. Sao eles:

A lex loci contractus — para as obrigacGes entre presentes, e a inserida no

par. 2° - que sdo as obrigacdes entre ausentes, as quais deverdo ser submetidas a lei da

residéncia do proponente.

% Artigo 13 da LICC”Regulara, salvo disposicdo em contrario, quantosabstancia e aos efeitos das
obrigacdes, a lei do local onde foram contraidas.

Paragrafo Unico — Mas sempre se regerao pelasbsileira:

| — Os Contratos ajustados em paises estrangejuendo exequiveis no Brasil (lex loci executionis);

Il — As obrigacdes contraidas entre brasileiros gafs estrangeiro (lex patriae comum das partes);

Il — Os atos relativos a imoveis situados no Brasi

IV — Os atos relativos ao regime hipotecério breisd.”

% Artigo 9° da LICC*Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-gea lei do pais emque se constituirem.
Paragrafo 1° Destinando-se a obrigacdo a ser exataino Brasil e dependendo da forma essenciad, sstia
observada, admitidas as peculiaridades da lei egjegra quanto aos requisitos extrinsecos do ato.
Paragrafo 2° a obrigacéo resultante do contratoupse constituida no lugar em que residir 0 progue



Para Amilcar de Castro*® o lugar em que residir o proponente mencionado
no paragrafo 2° do artigo 9° da LICC possui a semantica de “achar-se, ser, estar”. Assim “o
lugar onde residir o proponente” significa onde estiver o mesmo. Dessa forma, o par. 2°,
confirma o disposto no art., 9°, mantendo regra idéntica a regra do art. 13 da Lei de

Introducéo do Codigo Civil revogada.

2.2.3 — Autonomia da Vontade Privada Como Elemento de Conexao

Trataremos agora da autonomia da vontade privada, nos termos da nova
nomemclatura adotada pelos textos positivos, como elemento de conexao das obrigacoes,
tema de suma importancia nos dias atuais.

Como mencionado anteriormente, referida autonomia nada mais € que a
liberdade que as partes tém em contratar, ou segundo Bustamante*' é a “autonomia
personal”.

Fundamenta-se esse principio na faculdade que tém as partes de eleger a lei
a ser aplicada em determinado caso concreto, sendo que se tornou universalmente aceito
em convengles internacionais e no ordenamento juridico interno dos paises,
principalmente os da common law.

Existe grande discussédo acerca da aceitacdo ou ndo desse principio como
elemento de conexdo relacionado as obriga¢des, por nosso ordenamento.

Analisando-se a antiga Lei de Introducdo do Cdédigo Civil brasileiro de 1917

e revogada com o advento da nova lei em 1942, observa-se que esta Ultima ndo permitiu,

0 Amilcar de CastrdDireito internacional privadoRio de Janeiro: Forense, 1987. p. 446.

4 Convencdo de Direito Internacional Privado, adatpela Sexta Conferéncia Internacional Americana,
reunida em Havana, e assinada em 20 de Fevereil®2& tendo sido efetuado o depodsito do instrument
brasileiro de ratificagdo da dita Convengéo , ner&aria da Unido Panamericana, em Washington e 3
agosto de 1929.



ao menos de forma expressa, qualquer margem de liberdade quanto a escolha da lei
aplicavel diante da exist|éncia de determinados elementos ali indicados.

O artigo 13 da antiga lei dispunha que os efeitos das obrigacbes seriam
determinados pela lei local onde contraidas “salvo estipulacdo em contrario”, deixando
assim, margem as partes para escolherem a lei competente para dirimir qualquer questao
relativa a relacao juridica contraida. O Direito Internacional Publico vigente nessa época
permitia as partes a escolha da lei que regeria seus contratos.

Nesse tempo, Rodrigo Octavio, em obra denominada “Le Droit International

Prive dans la Législation Brésilliene™?

, ensinava que a substancia e os efeitos das
obrigacdes (...) serdo regulados, salvo estipulacdo expressa dos interessados, pela lei do
local do contrato (...), deixando a disposicao brasileira em campo pra a intervencédo da
vontade, respeitando o principio da autonomia.

A promulgacéo da nova lei em 1942 nao fez qualquer alusédo, em seu artigo
9°, quanto a disposicdo “salvo estipulacdo em contrario”, e isso perdura desde entdo,
surgindo, assim, davidas quanto a existéncia ou nao deste elemento de conexao.

Nessa esteira, muito se discute quanto a aplicacdo do principio em comento
nos contratos internacionais, pois existem doutrinadores, como, por exemplo, Amilcar de
Castro, que defendem a existéncia do principio da autonomia.

Ja para Jodo Grandino Rodas, o artigo 9° deve ser interpretado de forma
taxativa, ndo se podendo, assim, afirmar a existéncia da livre vontade para indicagao da lei
aplicavel no Direito Internacional Privado brasileiro, defendendo que somente resta as
partes o exercicio da liberdade contratual na esfera das disposic6es supletivas da lei

aplicavel, por determinacdo da regra lex loci contractus®®, de modo que tdo-sé resta as

partes o exercicio da liberdade contratual para suprir ou complementar a vontade do

“2 OCTAVIO, Rodrigo,Droit International Prive dans la Legislation Bréine, Paris: Sirey, 1915, p. 137-138
“30p. Cit., p. 21.



individuo quanto ao contetdo da obrigacédo, mas ndo quanto ao ordenamento juridico a ela
aplicavel.

Ainda nessa seara, esclarece que o citado artigo estabelece como elemento
de conexao para a substancia de fundo contratual a lex loci contractus, também chamado
lex loci celebrationis, em se tratando de contrato entre presentes, e entre 0s ausentes 0
elemento de conexdo € o da lei da residéncia.

N&o se pode olvidar que em 1996, o principio em tela ganhou reforco com o
advento da Lei n°. 9.307, que diz respeito a Arbitragem. Em seu artigo 2°, confere as
partes a liberdade de escolherem livremente as regras de direito que serdo aplicadas,
incluindo-se os principios gerais do direito, 0S Usos e costumes e as regras internacionais.
Por obvio esse entendimento se limita somente aos contratos internacionais, uma vez que
para 0s contratos internos ndo se pode cogitar em aplicar um direito que ndo seja o
brasileiro.

Existem ainda outras limitagbes ao principio, como por exemplo, a ordem
publica e os bons costumes, a qual sera analisada em capitulo proprio.

Para melhor esclarecimento, é de se assinalar que quando as partes
exercem a autonomia da vontade para escolherem a lei que se aplicara para a solucéo de
um conflito, teremos entéo o elemento de conexao chamado de elementos volitivos.

N&o se pode deixar de esclarecer, também, que esse principio, relativo a
autonomia da vontade, tem um significado amplo quando se trata de direito privado
interno, devido a extensdo dessa faculdade concedida as partes de uma relacéo juridica, o
que tem por escopo a constituicdo de situacdes juridicas de acordo com a ordem social
interna.

J& no direito internacional privado, d4-se outra conotacdo, pois as partes

podem exercer livremente sua vontade para escolher a lei que queiram seja aplicada em



sua relacdo contratual, observando-se o respeito a ordem publica, o que indica que a
suposta autonomia,, sob o aspecto do elemento volitivo de conexao, prevalece desde que
nao confronte com as leis imperativas que determinam, por si e necessariamente, a lei
aplicavel a um determinado contrato, de modo que o elemento volitivo deve prevalecer
somente quando se tratar de leis que regulam aspectos do contrato nos quais as partes
tem o poder de dispor.

Para Irineu Strenger, a autonomia da vontade que se constitui em importante
e discutido elemento de conexao, por ser compreendida como um ato correspondente a
faculdade concedida aos individuos de exercer sua vontade nos dias atuais adquiriu
preponderancia, tendo em vista as indispensaveis escolha e determinacado da lei aplicavel
a certas relacfes juridicas nas relacdes internacionais, derivando tal possibilidade de
confilanga que testemunha a comunidade internacional ao individuo no interesse da
sociedade.

E ainda; o seu exercicio dentro de cada territério € determinado de um lado
pela nocdo de ordem publica e de outro pelas leis imperativas, entendendo-se que, no
caso de um conflito, de qualificacées entre um sistema imperativo e um sistema facultativo
a proposito de mesma relacdo de direito a questéo ficara fora dos limites da autonomia da
vontade, que sé poderé ter eficacia na medida em que se torna efetiva.**

Seguindo o entendimento do mesmo jurista®, amparado nos ensinamentos
de Marcel Caleb em obra magistral sobre o assunto, denominada Essai sur le principe de
["autonomie de la volonte e que tem como preocupacao principal o individuo como sujeito
de direitos e obrigacbes, tem-se que: “Assim, consistindo o direito internacional privado
numa disciplina juridica que visa resolver conflitos de leis, o principio da autonomia da

vontade desempenha papel generalizador, no sentido de ultrapassar fronteiras do direito

* STRENGER, IrineuDireito Internacional Privado, S&o Paulo:LTR, 34gib aumentada, 1997. p. 361
5 Op. Cit. p.362



privado para selectar nas ordens juridicas existentes a lei aplicavel a uma determinada
relacdo de direito, apresentando caracteres internacionais. A escolha da lei competente
constitui, pois, o0 objeto essencial em razdo do qual se exerce a vontade individual.
Explica que a questdo do direito positivo aplicavel € acessoria, pelo menos teoricamente,
porquanto se reduz a simples interpretacdo do direito local ou do direito estrangeiro,
segundo a lei escolhida pelas partes e que, em virtude de sua autonomia, sera a lei local

ou a lei estrangeira”.

2.2.4 — Qutras Questdes Sobre a Autonomia da Vontade Privada e a Lei Aplicavel

a) Depecage

Como anteriormente dito, para que um contrato seja valido, insta saber qual
lei sera aplicada, servindo-lhe como base. A lei do local da celebracdo do contrato
resolveria 0s problemas atinentes aos efeitos do contrato; porém, existem outras
possibilidades de aplicar-se dispositivos pertencentes a outras normas internacionais ou
mesmo provenientes de convencgdes relacionadas a contratos internacionais. Quando se
afigura tal situacéo existe o que se denomina Depecage ou fracionamento.

Como antes mencionado, o0 contrato internacional muitas vezes esta ligado a
mais de um sistema juridico, e essa ligacdo € o verdadeiro depecage, instituto que
combate a posicdo unitarista dos que entendem haver somente uma lei aplicavel aos
contratos.

Ao contrdrio da posicdo unitarista, existe uma corrente pluritarista que
defende a utilizacdo do instituto, com a consequiente aplicacdo de vérios direitos,

procurando definir os diferentes institutos juridicos para o fracionamento do contrato.



Varias doutrinadores adotam esta posicao, inclusive o Glosséario de Direito
Internacional Privado®, que traz que o fracionamento é um sistema pelo qual um contrato
ou instituicdo é dividido em varias partes, que depois sdo submetidas a leis diferentes.

Maria Helena Diniz refere-se ao depecage como sendo a utilizagdo de um
meétodo analitico mais profundo de todos os elementos de conexao existentes no contrato
internacional, qualificando-o mais perfeitamente.

Para melhor entendimento da matéria, Nadia de Aradjo*’ nos traz exemplo
concreto:

Suponha que a capacidade das partes seja regida pela lei pessoal; suas obrigacdes
pela lei escolhida (liberdade de contratar); e a forma pela lei da celebragdo. Sendo
assim, a substancia e os efeitos séo regidos pela lei da celebragcéo, desde que né&o
haja requisito especial da lei brasileira, se esta for aqui executada. Com relagdo a um
bem imovel, aplica-se a lei do local em que ele esta situado.

Convém mencionar que o0 instituto é consagrado em convencdes
internacionais que tratam da matéria, tais como a Convencdo de Roma sobre a Lei
Aplicivel as Obrigacbes Contratuais de 19 de junho de 1980, criada com a finalidade de
uniformizar as relacdes entre os paises signatarios da qual o Brasil ndo faz parte e a
Convencao do México sobre contratacdo internacional de 1994, a qual foi assinada por
todos 0s paises membros, sem no entanto os mesmos tenham-na ratificado. Os Unicos
que ratificaram até agora foram, o México e Venezuela, portanto, ndo possui aplicagdo no
Brasil, como se vé a sequir:

Artigo 3° da Convencdo de Roma - “O contrato rege-se pela lei escolhida

pelas partes. Esta escolha deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco das

“ Glossaire de Droit Internacional Prive. P. 123
4" ARAUJO, Nadia deDireito Internacional Privado: teoria e prética bsileira, Rio de Janeiro:Renovar, 2003,
p. 327



disposi¢des do contrato ou das circunstancias da causa. Mediante esta escolha, as partes
podem designar a lei aplicavel a totalidade ou apenas a uma parte do contrato.”

Na Convencao do México temos em seu artigo 7° o seguinte:

“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 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.”

Cumpre salientar, que o Brasil

A Lei de Introducéo do Cddigo Civil dispde diversamente, como a seguir sera
indicado.

b) Eleicéo de foro

As partes contratantes, no que se refere aos contratos internacionais, podem,
em regra, mediante convencao, escolher um determinado foro para a solu¢ao dos conflitos
advindos da relacao contratual, podendo inclusive utilizar-se a lei de um terceiro pais. Isto
porque as partes assim convencionaram inserindo clausula nesse sentido, ou devido ao
mandamento da norma de conflito do foro relacionada a ndo escolha das partes por
vontade propria ou quando esta liberdade nao for admitida.

Cuidado deve ser tomado ao eleger o foro, pois se a lei do foro escolhido ndo
admitir a autonomia da vontade, a clausula da lei aplicavel podera ser nula, com ressalvas
a responsabilidade pelo descumprimento da clausula.

A clausula de eleicdo de foro tem importancia por ter por efeito a derrogacéo
da competéncia internacional, ou seja, as partes podem, mediante convencao, derrogar a
jurisdicdo em tema de contratos internacionais, e até mesmo prorroga-las por meio de

submisséo voluntéaria.



O sistema juridico brasileiro tem historicamente admitido o foro de eleicéo,
seja em termos de doutrina, seja de jurisprudéncia e de Direito Positivo*.

d) outra questdo relevante € a aplicagdo da autonomia da vontade nos
contratos internacionais virtuais.

Cedico que ao elaborar um contrato, um pacto ou mesmo um acordo, o pilar
mais consistente deste ato, como anteriormente dito, € a autonomia da vontade privada.
Portanto, questao importante e de grande indagacao é como se verifica esse principio nos
contratos internacionais virtuais.

Esse tema necessita ser visto com bastante acuidade, pois esses contratos
internacionais tornam-se cada vez mais comuns com 0 maior acesso a internet, anotando-
se, ainda, que parece mesmo ser o mundo virtual o ambiente mais afeito ao comeércio
internacional, dado a celeridade que norteia a esséncia da globalizacdo econdmica.
Porém, aqui ndo sera dada énfase além deste capitulo escapar ao tema central do
trabalho.

Cumpre afirmar que a autonomia da vontade privada pode ser objeto de
discussao em todos contratos internacionais, sofrendo, pois, as limitagdes de ordem
publica tipicas de sua espécie, e viabilizando ou ndo maior ou menor amplitude de

decisbes dos contratantes.

8 Nesse sentido, traga-se a jurisprudéncia majearitios tribunais brasileiros, para melhor esclarecestudo
da matéria:

Origem: STF — Supremo Tribunal Federal

Classe: CR=AgR — AG.Reg. Na Carta Rogatoria

Processo: 3166 UF:MG — Minas Gerais Orgdo Julgador

Relator Antonio Neder

1 — Lei de Introducéo ao Codigo Civil BrasileiratAL2. Codigo de Processo Civil, Art. 88, | eHlcompetente
a Justica Brasileira para conhecer a acao jucdomtjue o réu se acha domiciliado no Brasil, ou hquiver de
cumprir-se a obrigacédo caso em que o demandantédenitilio no Uruguai e o réu brasileiro domicilado
Brasil, onde se devera cumprir a obrigacéo questisma demanda proposta no Uruguai.

2 — Eleicao de foro. Se as partes, uma domicilrem&ruguai, outra domiciliada no Brasil, contratqoe suas
divergéncia pertinentes ao contrato a que se \arami seriam solvidas no foro da Comarca de SaomPaul
Brasil, esse € o foro competente, e ndo o do Urugua

3 — Carta Rogatoria de citacdo do contratantelbinaspara responder no Uruguai, e demanda quéiteeola
proposta pelo contratante uruguaio.

4 — Exequatur incialmente concedido e posteriorenentogado.

5 — Agravo regimental a que o STF nega provimento.



Contudo, em se tratando de contrato internacional firmado virtualmente, a
tendéncia € a de exigir que a vontade seja expressa de forma mais contundente, por meio
de clausulas as quais, no contrato internacional privado, seriam presumidas.

A esse respeito, veja 0 tema concernente a lei que regulamentara o contrato.

Enquanto nos contratos internacionais privados sua auséncia indica a
presuncdo da adocdo da lei que regulara o acordo de vontades, nos contratos
internacionais firmados virtualmente devera constar clausula expressa quanto a lei que
disciplinard a avenca, ainda que pudesse ela figurar como regra presumida entre as
partes, fosse ele firmado do modo convencional.

A novidade do tema — e mesmo desse modo de expressar a vontade — talvez
explique e mesmo justifigue o cuidado com que se regulamenta a formacédo do contrato
internacional, e quica, a pratica e o fomento do comércio internacional virtual venha a
alterar essa tendéncia de rigor quanto a real vontade expressa por meio do contrato.

Sob esse aspecto, seria bem vinda uma padronizagdo internacional
disciplinando sobre a presuncao da lei aplicavel no caso de ndo constar clausula expressa
no contrato virtual, ou ao menos assim dentro dos diversos blocos econdmicos atualmente
formados.

Todavia, enquanto ndo se alcanca esse progresso, segue a disciplina do
contrato virtual a exigir clausula expressa quanto a lei que regrara o pacto.

Sobre o tema, veja a seguinte exposicao:"Para o DIPr (Direito Internacional
Privado) o enfoque da teoria da vontade estd ligado a faculdade de escolha entre os
contratantes sob que lei vai imperar o contrato, se de um pais ou de outro. Ai esta a
diferenca entre este tipo de contrato e aquele firmado internamente, onde ndo se pode
escolher qual o sistema juridico indicado para dirimir as questdes. No DIPr opta-se por um

sistema juridico e no Direito Privado o sistema € o ditado pelas normas legislativas, sejam



civis puramente, comerciais ou mesmo trabalhistas. Este € o ponto que diferencia os
contratos referidos acima. No contrato internacional, por este estar disponibilizado em
varios sistemas juridicos, é preciso saber qual sera a lei aplicavel; se doutrina ou lei de
origem interna ou internacional e jurisprudéncia, ou mesmo um terceiro género
considerado neutro pelas partes e que se adapte mais as circunstancias do contrato.

A preocupacao recente € com 0S contratos internacionais realizados por
meio da internet atinge o denominado direito vital para o desenvolvimento do e-commerce
e para a tendéncia de formacao de holdings virtuais, que juridicamente se traduzem em
processos integracionistas, como o Mercosul.”

Vale lembrar que segundo a legislacdo brasileira, a escolha da lei que
regulamentara o contrato ndo encontra amparo legal, e, nesse aspecto, ndo ha espaco
para a vontade dos contratantes, de modo que vale a regra da obediéncia da lei local, isso
servindo tanto ao contrato internacional classicamente pactuado como para o contrato
internacional virtual.

Na Europa e em paises como Estados Unidos, a autonomia da vontade
encontra especificacdo na legislacdo interna, assim devido a integragdo, a ordem juridica
nacional, de normas de direito internacional consubstanciadas na Convencao de Viena e
na Convencdo de Roma.

Como se pode perceber, a autonomia da vontade, limitada nos contratos
internacionais, € ainda mais restrita nos contratos internacionais virtuais, 0s quais exigem
clausulas expressas as quais seriam dispensaveis no contrato de direito internacional
classicamente pactuado, em que o siléncio dos contratantes indica a presuncao da

vontade quanto a lei aplicavel ao contrato.



PARTE lll - OS CONTRATOS INTERNACIONAIS E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Capitulo 3 — Contratos de Adeséao

Orlando Gomes* quando se refere ao contrato de adesdo especifica que
uma das partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo
a uma situacdo contratual que se encontra definida em todos os seus termos. O
consentimento manifesta-se como simples adeséo a conteudo preestabelecido da relacao
juridica. [...]

A conceituacado de contrato de adesao tem algumas peculiaridades, assim
em razao da controvérsia persistente acerca do seu traco distintivo.

Ha, pelo menos, seis modos de caracteriza-lo. Distinguir-se-ia, segundo
alguns, por ser oferta a uma coletividade; segundo outros, por ser obra exclusiva de uma
das partes; por ter regulamentacdo complexa; porque preponderante a posi¢cdao de uma
das partes, ou por ndo admitir discussdo a proposta, havendo quem o expliqgue como o
instrumento préprio da prestacdo dos servigos privados de utilidade publica.

A discrepancia na determinacdo do elemento caracteristico do contrato de
adesao revela que a preocupacdo da maioria dos escritores ndo consiste,
verdadeiramente, em apontar um traco Unico que permita reconhecé-lo. Predomina o
interesse de descrevé-lo ou de explica-lo, antes que o de ensinar o modo de identifica-lo,
como ocorre, por exemplo, com 0s que procuram caracteriza-lo pela circunstancia de ter
regulamentacdo complexa.

E certo que o contrato de ades&o é praticavel quando os interesses em jogo

permitem, e até impdem, devido a pluralidade de situa¢cfes uniformes, de modo que, sob

490p. Cit. 109-117



esse aspecto, é, com efeito, oferta feita a uma coletividade. A necessidade de uniformizar
as clausulas do negoécio juridico elimina a possibilidade de qualquer discussdo da
proposta, criando para o oblato o dilema de aceita-lo em bloco ou rejeita-lo.

Contudo, nada disso o distingue, porquanto tais caracteristicas sdo comuns a
outras figuras juridicas.

O traco caracteristico do contrato de adesao reside, verdadeiramente, na
possibilidade de predeterminacéo das regras da relacdo negocial pelo sujeito de direito
gue faz a oferta ao publico, conjugada a auséncia de possibilidade de o contratante dispor
em nao celebrar o pacto, devido a essencialidade de seu conteudo.

E bem sabido que nem sempre os contratos tém na sua origem um auténtico
consenso mutuo, uma vez que este pressupde uma verdadeira manifestacdo da vontade
das partes. Este fenbmeno esta caracterizado nos chamados “contratos de adesao”, em
gue uma das partes limita-se somente a dar seu “de acordo” a um programa negocial
previamente definido pela outra. O aderente, na maioria das vezes, ndo se da conta das
implicag@es juridicas de seu ato. Por suposto, isso é também particularmente evidente nos
contratos internacionais, uma vez que, em muitos deles, o contratante esta frente a frente
com agentes econdmicos de culturas diversas, que se exprimem em idiomas diferentes e
que estdo familiarizados com conceitos e sistemas juridicos distintos.

Nos ensinamentos do Prof. Edson Ricardo Saleme® “Existem contratos
internacionais de adesdo sempre que a natureza do negocio os exige, como nas franquias,
ou quando ha grande volume de operacdes, como em compras por catalogo ou internet.
Em alguns casos, a legislacdo consumerista podera ser aplicada para reduzir os riscos dos

compradores.”

0 Op. Cit. 82



Entretanto, os contratos de adesdo também devem respeitar a ordem
publica, principalmente no que tange a sua utilizacdo como um instrumento de imposicao
de uma parte mais forte economicamente em relacdo a mais fraca.

Portanto, as dificuldades, na verdade, sdo muitas no que tange a negociagao
e celebracdo de contratos internacionais. Vao desde a diversidade linguistica dos
contratantes até a existéncia de culturas peculiares.

Desta forma, a fim de facilitar a celebracdo dos contratos internacionais, na
fase inicial tendente a conclusdo de um contrato, é que se criaram alguns tipos de acordos
preliminares — como, por exemplo, as letter of intent e os heads of agreement. Todavia,
nem sempre as partes estdo cientes da natureza e do alcance desses acordos
preliminares.

Um exemplo que se pode oferecer acerca da matéria, seria o da arbitragem
gue esta substancialmente lastreada a autonomia da vontade privada, porém considerada,
por muitos, como contrato de adesao, apesar de ser questao sempre controversa.

O Artigo 4° da lei de arbitragem reza que: “A clausula compromissoria € a
convencao atraveés da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. (...) 82° Nos
contratos de adesdo, a clausula compromissoria sé tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicéo,
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou Vvisto
especialmente para essa clausula.”

Destarte, verifica-se que mesmo que atendido o paragrafo segundo, acima
mencionado, o aderente, via de regra, podera reclamar vicio de consentimento,
principalmente no caso de se encontrar em posi¢cdo desfavordvel em relacdo ao

contratado, o que normalmente ocorre.



Desse modo, o conteudo da relacdo obrigacional sujeito a disciplina por um
dos contratantes, identificado no contrato de comércio internacional como sendo relativo
ao contrato internacional e a sua formacdo, é tracado pelo conjunto de obrigacdes
assumidas pelo contratado e por aquele que optar pela contratacao.

O contrato de adesao deve conter, além do conjunto de direitos e obrigacdes
das partes contratantes, as caracteristicas gerais do contrato internacional, se for esse o
Seu escopo.

No entanto, essa preponderancia do instituto quanto a elaboracdo do
contrato, por si, ndo se mostra suficiente a qualificacdo do contrato internacional como
pertencente a espécie contrato de adesao.

Para a qualificagdo de um contrato como contrato de ades&o, como
adiantado, ndo basta a constatacdo de que as clausulas foram unilateralmente
estabelecidas por um dos contratantes, uma vez que se pode imaginar um sem-namero de
contratos internacionais em que ha proeminéncia da vontade de um dos contratantes
guanto ao conteudo da relagéo obrigacional, sem que se cogite tratar-se de contrato dessa
espécie.

O contrato de adesdo, além de apresentar a peculiaridade de conter
clausulas elaboradas por uma sO das partes, versa sobre negoécio de certa forma
imprescindivel ao outro contratante, de modo que Ihe resta como escolha ou o pacto ou a
nao efetivagdo do negaocio.

Orlando Gomes sobre esse particular entende que “para haver contrato de
adesdo no exato sentido da expressdo, ndo basta que a relacdo juridica se forme sem
prévia discussdo, aderindo uma das partes a vontade da outra. Muitos contratos se
estipulam desse modo sem que devam ter essa qualificacdo. A predominancia eventual de

uma vontade sobre a outra e até a determinacdo unilateral do contetdo do contrato nao



constituem novidade. Sempre que uma parte se encontra em relacdo a outra numa
posicdo de superioridade, ou, a0 menos, mais favoravel, € normal que queira impor sua
vontade, estabelecendo as condi¢bes do contrato. A cada momento isso se verifica, sem
gue o fato desperte a atencao dos juristas, justo porque essa adesao se da sem qualquer
constrangimento se a parte pode dispensar o contrato. O que caracteriza o contrato de
adesao propriamente dito € a circunstancia de que aquele a quem é proposto ndo pode
deixar de contratar, porque tem necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro

modo, ndo pode ser atendido.”™*

As caracteristicas que indicam tratar-se da espécie contrato de adeséo, tipica
entre alguns contratos internacionais, especialmente no que tange a prévia estipulacao
das clausulas contratuais por uma das partes nos contratos de comércio internacional. A
base disciplinadora leva em consideracdo contratacdes semelhantes, conforme se vera
adiante, somada a sua imprescindibilidade para aquele que deseja contratar
internacionalmente, mormente na compra e vendas de mercadorias.

Nesse tipo de contrato, a consensualidade, apesar de presente, mostra-se
mitigada, tanto pela prévia imposicao das regras do negdcio, quanto pela interferéncia de
Instituicbes, Tratados e Convencdes e até mesmo do Poder Publico, que tracam balizas a
fim de disciplinar as relagdes nascidas do contrato internacional.

A partir desse ponto de divergéncia entre 0s contratos internacionais que se
apresentam como contratos de adesao e 0s que assim nao se caracterizam, constata-se
distincdo que traz consequéncias ao contrato internacional, especialmente quanto a

liberdade de disposicéo dos contratantes.

*1 Op. Cit. p. 119



Como dito anteriormente, nos contratos caracterizados como sendo de
adesdo, firmadas as premissas basicas de atendimento obrigatério, o existem clausulas a
serem livremente dispostas pela vontade das partes.

Essa modalidade contratual € frequentemente empregada no comeércio
internacional onde exista intervencdo de entidade financeira que, de alguma forma,
participe, a exemplo dos seguros de importacdo e exportacdo, entre outros, 0s quais sao
geralmente constituidos com formas padronizadas devido a sua “confeccdo” em série, dai
a necessidade de clausulas de exclusdo ou limitacdo de responsabilidades inseridas
nestes contratos.

Melhor entendimento € o do Professor Edson Ricardo Saleme que conceitua
e indica para que servem os contratos de adesao da seguinte maneira:

“Contratos de adesédo sdo aqueles em que o proponente ndo se dispde a
negociar quaisquer clausulas do contrato, restando o oblato a simples aceitacdo ou recusa
da oferta. Esses contratos cumprem a importante funcdo de homogeneizar a estrutura de
venda ou prestacdo de servicos de uma determinada firma, permitindo a reducdo dos
custos de producéo e oferta de bens, os contratos de adesdo vém sendo criticados como
um instrumento de imposi¢cdo de uma parte mais forte economicamente em relacdo a mais
fraca.

Ainda nesta esteira, salienta que:

Ha contratos internacionais de adesao, sempre que a natureza do negocio 0s
exige, como nas franquias ou quando ha grande volume de operagcbes, como em compras
por catalogo ou internet, esses contratos. Em alguns casos, a legislagdo consumerista
podera ser aplicada para reduzir os riscos dos compradores.”?

Em suma, vale dizer que as regras de ordem publica

2 0p. Cit. p. 82



Valer dizer que € prudente em quaisquer contratos nacionais ou
internacionais incluir formulas amigaveis para a solucédo de conflitos antes de submeté-los
a julgamento de qualquer arbitro ou juiz, como por exemplo, a arbitragem.

Porém, com o objetivo de unificacdo das normas de comércio, na tentativa de
padronizar os fatores que internacionalizam um contrato e que asseguram 0O Seu
cumprimento, dando garantia as partes contratantes, surgiram algumas Convencoes,
bastando para tanto, trazermos a baila as normas sobre os titulos de crédito e da prépria
venda comercial, que surgiram na década de 60 com a UNCITRAL (United Nations
Commission for International Trade Law), que foi instituida pela ONU, com o objetivo de
unificar, fomentar a harmonizacdo e a unificacdo progressivas do direito comercial
internacional, e coordenar os trabalhos de outras organizacdes, a fim de preparar novas
convencgdes e informar sobre as legislacbes nacionais, incluindo jurisprudéncia sobre o
tema.

Em 1980, surge o primeiro tratado de relevo, apesar de ndo assinado pelo
Brasil, que foi a Lei Uniforme Sobre Venda Internacional de Mercadorias (Convencédo de
Viena), que representou a etapa derradeira na busca da unificacdo sobre os contratos de
compra e venda internacionais, e que se tem conhecimento que seus primeiros passos
datam de 1930, com o Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
(UNIDROIT),

Importante ressaltar que a Convencao de Viena de 1980 esté voltada para os
contratos entre comerciantes, nao sendo, pois, seu alvo principal de incidéncia, os
contratos internacionais entre consumidores e fornecedores de produtos. Contudo, sua
aplicacdo a esses contratos é plenamente possivel, devido ao seu artigo 2° que dispde;
“Esta convencéao néo se aplica as vendas: a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal,

familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento da celebracdo do



contrato, ndo soubesse nem devesse saber que as mercadorias eram adquiridas para tal
uso”.

A preocupacdo em relacdo a Lei aplicavel ao contrato internacional de
consumo esta cada vez mais acentuada em todo o mundo. Veja-se nesta matéria o
exemplo da Academia de Direito Europeu de Trier (ERA),>® fundacdo publica de direito
privado, com sede em Trier, na Alemanha, que tem por escopo o estudo do tema
“clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores”, e que realizou
seminario internacional subordinado ao tema em Roma, contando com 113 participantes,
entre magistrados, professores, universitarios, advogados, etc., representando 10 paises
europeus, com a finalidade de trocar experiéncias e opiniées sobre a matéria.

Em 5 de abril do ano de 1993, o Conselho da Comunidade Econdmica
Européia adotou diretiva relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores, tendo sido publicada no Jornal Oficial das Comunidades Européias.>

A diretiva tinha grande relevo ao consumidor europeu que pretendia
beneficiar-se das vantagens do mercado interno, tdo logo fosse aceita entre todos 0s
Estados-membros.

Com efeito, se a autonomia da vontade privada é considerada como um dos
principais elementos a serem considerados no comércio internacional, deve-se convir que
ela encontra um limite no que se refere as relagbes de consumo.

O artigo 7° da j& mencionada Convencdo de Roma de 1980 nos traz a
preferéncia de normas imperativas do foro, e s6 entdo uma norma especial limitadora da

autonomia da vontade.

*% Seminario Internacional sobre clausulas abusivas aontratos celebrados com os consumidores”. O
seminario ocorreu na cidade de Roma, com 113 jpatites (magistrados, professores universitarios,
advogados e outros juristas) inscritos que reptagsam 10 paises europeus: Portugal, Itélia, Espdfraaca,
Alemanha, Bélgica, Inglaterra, Escocia, Poléniaepidlica Tcheca

** JORNAL Oficial das Comunidades Européias, n.95at1 de 1993, p.29 e ss.



E extremamente necessario superar as conexdes tradicionais para proteger o
contratante mais fraco sob o enfoque da essencialidade na contratacdo, dai a razéo pela
gual as normas brasileiras relativas a essa matéria estdo superadas, sendo preciso eleger
o elemento de conexdao mais favoravel ao aderente. A exemplo disso podemos citar o
artigo 5°, Ill da Convencao de Roma de 1980, que traz como norma a preferéncia a lei do
pais onde o consumidor tem sua residéncia habitual como conexdo, se nao estiver
expressa na manifestacédo de vontade.

Ainda em analise desse dispositivo temos que a eleicdo de uma lei para
reger o contrato de consumo, ou seja, a plena autonomia da vontade, ndo podera excluir-
se da aplicacdo submissédo a normas e leis imperativas de protecdo do pais de residéncia
habitual do consumidor, se:

a) a oferta, a publicidade ou algum ato de conclusédo do contrato aconteceu
neste pais; b) se o fornecedor ou um seu representante receber a reserva ou realizar a
contratacdo no pais de residéncia habitual do consumidor; ¢) quando se tratar de venda de
produtos e o consumidor viajar para adquiri-los, mas a viagem for organizada pelo
fornecedor com esta finalidade de contratacdo, como esclarece o artigo 5° n 2, da
Convencao de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as relagdes obrigacionais oriundas de
contratos.

No ambito do Mercosul, também existe protecdo especifica para o0s

consumidores inserido no Protocolo de Santa Maria®, havendo um regime de jurisdicdo

%5 0s Governos da Republica Argentina, da Republictefradiva do Brasil, da Republica do Paraguai e da
Republica Oriental do Uruguai, a seguir denominatestados Partes"; Considerando que o Tratado de
Assuncado estabelece o compromisso dos Estados Rleriearmonizar suas legislacdes nas areas pégsnen
Reafirmando a vontade dos Estados Partes de acsotiggdes juridicas comuns para o fortalecimento do
processo de integragéo; Destacando a necessidgiepmtecionar ao setor privado dos Estados Pantesarco

de seguranca juridica que garanta solugfes justdgmemonia das decisdes jurisdicionais vinculadaglacdes

de consumo; Convencido da necessidade de se dag§woao consumidor e da importancia de se adotarem
regras comuns sobre jurisdi¢cdo internacional enémaate relagées de consumo derivadas de coneatos
fornecedores de bens ou prestadores de servigussarnidores ou usuarios; Conscientes de que, egriende



nas relacdes contratuais deste bloco, trazendo como melhor conexdo o domicilio como
residéncia habitual, norma essa inserida no artigo 3° do dito protocolo.

Nos dizeres do Prof. Edson Ricardo Saleme, “a defesa do consumidor é
questdo de ordem publica. Destarte, no ambito internacional, todas as convencdes que
vierem a ser adotadas devem buscar proporcionar maior defesa ao consumidor, caso
contrario, pouca ou nenhuma chance de ratificacdo terdo, caso sejam firmados pelos
representantes estatais.”®

Os contratos internacionais, em decorréncia de suas multiplas
especificidades e também pelo fato de serem travados por grandes corporacdes
manifestam-se sob a forma de contrato de adeséo. Este é visto com certas restri¢coes,
sobretudo no que tange a defesa do consumidor e protecédo a parte economicamente mais
fraca. Por esse motivo, quando submetidos a arbitragem ou mesmo apreciacao judicial,

sera levada em conta a questdo de sua formacao unilateral, sobretudo com a possivel

desconsideracgéo de clausulas consideradas abusivas.

negécios internacionais, a contratacdo € a exprgssilica do comércio, sendo especialmente retevan
processo de integracéo, Fortaleza, 16/12/1996.

5 Op. Cit. p. 134



Capitulo 4 — A Funcéo Social do Contrato e a Questdo da Ordem publica

O entendimento primeiro e mais singelo sobre a conceituacédo do Direito é o
de que se trata de um conjunto de regras de conduta que serve a organizacao da vida em
sociedade.

N&o se cogita de uma norma senéo a partir da premissa de sua necessidade
a fim de contemporizar a vontade de mais de um individuo, solucionando o possivel
conflito por meio da aplicacdo da regra. Portanto, € da esséncia do Direito sua finalidade
social.

O contrato, por sua vez, € veiculo que corporifica a vontade, sendo
instrumental & assuncdo de direitos e obrigacdes, tudo amparado pelo ordenamento
juridico, jA que, satisfeitos 0s requisitos legais, 0 negocio vale nos exatos limites e
condicBes previstos no ordenamento juridico, o que faz com que o contrato ostente
exigibilidade conferida pela lei.

O acolhimento do negdcio pelo ordenamento juridico € constatado sempre
gue se reconhece a conveniéncia social de que os particulares pautem-se segundo as
regras estabelecidas no contrato.

Essa conveniéncia social, em expressdo dada pelo direito contratual,
coincide com a constatacdo da licitude do objeto do contrato. Caso contrario, considerado
certo negdcio inconveniente sob o ponto de vista do interesse social, a avenga ndo contara
com o amparo juridico, ndo apresentando valor conforme as regras do Direito. Traga-se a
exemplo o contrato que versa sobre o comércio de 6rgdos humanos, trafico internacional
de mulheres, etc.

Dessa forma, servindo ao Direito como codigo de regras a vida social, e

concebido pelo ordenamento juridico, como valida forma de regrar as relacdes entre os



individuos, seja no ambito interno quanto além das fronteiras do pais, parece expressao
sem qualquer conteudo inovador ou original a afirmativa de que o contrato tem uma funcao
social, mesmo porque nao haveria de se cogitar em contrario, imaginando-se um contrato
gue néo tivesse um fim, uma serventia no ambito das rela¢des sociais.

Essa funcdo inerente a todo e qualquer negocio legalmente admitido nao
somente explica o sentido do acolhimento do contrato pela ordem juridica nacional e
internacional, mas também justifica sua obrigatoriedade entre as partes, jA que as
disposicOes contratuais tém forca de lei nos campos e limites permitidos pela ordem
juridica justamente por se apresentarem convenientes ao interesse social.

Discorrendo sobre a fungéo social do contrato, observa Caio Mario da Silva
Pereira: “Todo contrato parte do pressuposto fatico de uma declaracéo volitiva, emitida em
conformidade com a lei, ou obediente aos seus ditames”. O direito positivo prescreve umas
tantas normas que integram a disciplina dos contratos e limitam a ac¢éo livre de cada um,
sem o que a vida de todo o grupo estara perturbada. S&o principios que barram a
liberdade de acéo individual e constituem o conteddo de leis proibitivas e imperativas (v.
sobre estas o0 n. 19, supra, vol. I). A lei ordena ou proibe dados comportamentos sem
deixar aos particulares a liberdade de derroga-los por pactos privados, ao contrario das
leis supletivas, que séo ditadas para suprir 0 pronunciamento dos interessados. Quando
um contrato é ajustado, ndo é possivel fugir da observancia daquelas normas, sob pena de
sofrer penalidades impostas inafastavelmente. Os contratantes sujeitam, pois, sua vontade
ao ditado dos principios da ordem publica e dos bons costumes.

[...] Dentro desses campos, cessa a liberdade de contratar. Cessa ou reduz-
se. Se a ordem juridica interdiz o procedimento contra certos principios, que vao articular
na propria organizacdo da sociedade ou na harmonia das condutas, a sua contravencao

penetra as raias do ilicito, e o ato negocial resultante é ferido de ineficacia.



O contrato, que reflete por um lado a autonomia da vontade privada e, por
outro, submete-se a ordem publica ha de ser conseguintemente o0 ajuste integral da
vontade das partes, que defendem interesses opostos. Como 0s conceitos de ordem
publica e bons costumes variam, e o0s conteddos das respectivas normas,
consequentemente, certo sera entdo enunciar que em todo o tempo o contrato € momento
de equilibrio destas duas forcas, reduzindo-se o campo da liberdade de contratar na
medida em que o legislador entenda conveniente alargar a extensdo das normas de ordem
publica, e vice-versa.

[-]

No comeco, porém, deste século compreendeu-se, que, se a ordem juridica
prometia igualdade politica, ndo estava assegurada a igualdade econémica. O capitalismo
desenvolto, com a industrializacdo crescente, e a criacdo das grandes empresas, conduziu
a defasagem dos contratantes. Apesar do desnivelamento econdmico a transacao
realizava-se com concessfes reciprocas a fim de incrementar o comércio e suas
variantes..

O ajuste contratual, como produto de um ato emanado de vontades livres,
contém muitas vezes uma desproporcionalidade de prestacfes ou efeitos em tal grau que
ofende aquele ideal de justica que é a ultima ratio da propria ordem juridica.

Por outro lado, o ambiente objetivo, por ocasido da execugéo do contrato, as
vezes difere fundamentalmente do que envolveu do que envolveu sua celebracdo, em
consequéncia de acontecimentos estranhos a vontade das partes, e totalmente previstos.
[...]

Em termos gerais, todo este movimento pode enquadrar-se na epigrafe
ampla do dirigismo contratual, ou intervencao do Estado na vida do contrato, o que conflita

com as nog0es tradicionais da autonomia da vontade, e defende aquela das partes que se



revela contratualmente inferior contra os abusos do poderoso, que uma farisaica

compreensdo da norma juridica antes cobria de toda protecdo.”’

(destaques do autor)

Portanto, os negocios admitidos pelo ordenamento juridico como validamente
possiveis de serem realizados sempre tiveram no contrato (internos ou internacionais), um
instrumento dotado de funcdo social, e sua interpretacdo havia mesmo de ser tirada
segundo a finalidade que ensejou o acolhimento do negdécio pelo ordenamento juridico.

Sendo assim, insta assinalar que a funcéo social do contrato, antes de se
tratar de inovacdo de vanguarda ao direito obrigacional, é elemento inerente e
indissociavel ao contrato, o qual desde sempre apresentou sua funcdo social, e sua
interpretacdo, evidentemente, deve ter em mira 0 quanto esperado pelo ordenamento
juridico ao acolher o negdcio como validamente pactuado.

Na esteira da abordagem do tema em questdo, a proclamacao feita pelo
Caddigo Civil Brasileiro, sendo meramente declarativa, ndo autoriza entendimento restrito
no sentido de que tdo-somente a partir da vigéncia do novo codigo a interpretacdo do
contrato seja ele interno ou internacional, observara sua funcao social, mas sim de que
todo o contrato, qualquer que fosse a data da celebracao, tem funcéo social, a qual deve
nortear sua interpretagao.

Nesses termos, a virtude da disposicdo legal € a de lembrar uma regra de
interpretacdo que sempre esteve latente, indicando ao intérprete a busca da esséncia do
contrato internacional segundo o desejado pelo ordenamento juridico ao acolher a
realizacdo do negocio como sendo de interesse social.

Assim sendo, a afericdo primeira da funcdo social do contrato internacional

deve ter em mira a objetivacdo pretendida pelo ordenamento juridico ao acolher os

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de doeivil. 10 ed. v.3. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.10-13




negocios internacionais como um dos pilares para o desenvolvimento, o que pressupde o
conhecimento dos valores e dos principios que regem esse assunto.

Entdo, € bem verdade dizer que a lei aplicavel ao contrato internacional
depende da vontade das partes, mas deve-se lembrar que todo contrato internacional é
vinculado a lei de um Estado. Portanto, a liberdade contratual das partes tem como limite
a proibicdo de violacdo as regras de ordem publica do sistema juridico com o qual o
contrato produzira seus efeitos.

N&o é tarefa facil determinar e conhecer o conteido da ordem publica de
cada Estado, no que se refere aos contratos. A realidade € uma s0: cada Estado insere em
seu ordenamento juridico o conceito de ordem publica.

Dai a importancia de estabelecer com exatiddo a distincdo entre ordem

publica interna e ordem publica internacional.

41 — Conceituacdo e Distincdo entre Ordem Publica Interna e Ordem Publica

Internacional

Para Barthélemy Mercadal® a ordem publica internacional de um Estado tem
efeito completo, mais quando se trata de impedir um direito de nascer do que quando se
trata de reconhecer um direito adquirido no estrangeiro, As regras expressamente
gualificadas de ordem publica, pelo legislador, sdo, sem davida, regras imperativas, mas é
sempre possivel um tribunal considerar de ordem publica certa regra, mesmo que nao o

tenha sido assim declarada pelo legislador.

8 MERCADAL, Barthélemy. Ordre public e contract imtational, Droit et Pratique du Commerce
Internacional, t. 111/457 e ss., Paris, 1977



Em analise aos ensinamentos de Barthelemy Mercadal, conclui Irineu
Strenger™ que:

a ordem publica internacional prevalece em funcdo de declaracdo expressa de Direito
Interno, ou seja, € preciso reconhecer a validade da ordem publica internacional para
gue esta seja eficaz. No que tange a ordem publica interna, entende que deve
interferir, quando se pde em foco o Direito escolhido pelas partes.

Ainda nessa seara, Irineu Strenger®® complementa seus ensinamentos sobre
o tema, dizendo que:

a ordem publica é o esquema axioldgico de todo grupo normativo articulado e que,
plasmado umas vezes em preceitos e outros principios, cumpre a funcdo positiva de
dotar de carater formal de jus cogens as proposic¢des juridicas que substancialmente o
definem e a funcéo negativa de ministrar ao intérprete juridico o filtro técnico que lhe
permitira atender a defesa dos valores essenciais do sistema, tanto diante de normas
alheias como de situacdes criadas fora desta.

Porém o tema em questdo admite abrangéncia e enfoques diversos, sendo
gue pode ser abordado tendo-o0 por no¢ao genérica, ou como principio.

Assim, tanto um quanto o outro ndo tem entendimento univoco, pois oscila
ao longo do tempo de acordo com a consciéncia da nagéao.

No Direito Internacional, no entanto, temos a ordem publica como funcéo
norteadora da aplicacdo da lei estrangeira em determinado pais, impedindo desta forma
transgressodes que firam as tradigdes e 0s sentimentos dos povos.

Para Jacob Dolinger®, a ordem publica se afere pela mentalidade e pela sensibilidade

médias de determinada sociedade em determinada época. Aquilo que foi considerado

* STRENGER, Irineu, Contratos Internacionais do Quiné3° ed., rev e ampl, S&o Paulo: Ltr, 199819 &
120
% STRENGER, Irineu, Contratos Internacionais do QuinéRevista dos Tribunais, 1992, pag. 117



chocante a esta média, sera rejeitado pela doutrina e repelido pelos tribunais. Em
nenhum aspecto do Direito o fenébmeno social é tdo determinante como afericdo do
gue fere e do que nao fere a ordem publica.

Aos olhos de Savigny, a aplicacdo da ordem publica se da sem uniformidade,
sendo necessario estabelecer um critério calcado na classificacdo das regras de direito em
absolutas e supletorias.

O direito positivo dos paises prevé a excecdo de ordem publica que impede a
utilizacdo de lei estrangeira, através de varios conceitos que, muitas vezes, aumentam o
alcance e em outras conduzem a prolixidade e redundancia.

N&do se pode deixar de comentar aqui que existem diferencas entre o
principio de ordem publica e as leis de ordem publica, sendo que o primeiro fundamenta
vedacOes juridicas a fim de salvaguardar institutos e instituicbes tradicionais de Direito; ja
as segundas sdo especificas e imperativas, pois afastam quaisquer proposicoes
contrarias, ainda que aceitas pelas partes envolvidas.

Em entendimento a tudo acima descrito, temos que a interpretagéo da ordem
publica é extremamente relevante e decisiva nas questdes polémicas e complexas.
Analisemos, pois, os artigos que seguem, que em termos de conceituagdo de ordem
publica internacional explicitam o carater de supranacionalidade e compulsoriedade na
adocéo de critérios determinativos da lei aplicavel:

- Carta da ONU, art. 103: “No caso de conflito entre as obrigagbes dos
Membros das Nag¢bes Unidas em virtude da presente Carta em obrigacdes resultantes de
qualquer outro acordo internacional, prevalecerao as obrigagbes assumidas em virtude da

presente Carta”.

®1 JACOB, Dolinger, Direito Internacional PrivadooRle Janeiro, Renovar, 2° ed., 1993, pag. 324



- Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, art. 53: “Tratado em
conflito com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus congens) — E nulo o
tratado, que no momento de sua conclusdo conflita com uma norma imperativa de direito
internacional geral. Para os fins da presente Convencao, uma norma imperativa de direito
internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados no seu conjunto, como norma da qual nenhuma derrogacéo € permitida e que so
pode ser modificada por nova norma de direito internacional geral da mesma natureza”.

A ordem publica, como principio de direito internacional privado, tanto dos
direitos nacionais como das convencfes e tratados internacionais, contém mecanismos
gue impedem a aplicacédo de leis estrangeiras, o reconhecimento de atos realizados no
exterior e a execucao de sentencas proferidas por tribunais de outros paises, quanto tais
atos afrontarem os principios fundamentais e inderrogaveis do ordenamento juridico
nacional.

Nota-se que no Brasil, a Lei de Introdugcédo ao Cddigo Civil (LICC), em seu
artigo 17 diz que sao ineficazes “as leis, atos e sentencas de outros paises, bem como
quaisquer declaracdes de vontade, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes”.

Entretanto, importante mencionar a distingdo entre o efeito negativo da
ordem publica, que é a rejeicdo de norma permissiva da lex causae — e o efeito positivo,
gue é a permissao do que a lei competente proibe.

Goldschimidt Werner®? reconhece la aplicacién del orden publico produce siempre um
efecto doble: elimina derecho extranjero nocivo (efecto negativo) y lo substituye por
derecho saludable (efecto positivo). Del efecto doble que necesariamente toda

aplicacion del orden publico produce, hay que distinguir el resultado de la misma que

%2 WERNER Goldschimidt, Suma del Derecho Internadi®mavado, Buenos Aires, E. J. Europa Americana,
1985, pags. 119 e 120



es negativo e positivo del derecho extranjero descartado. En efecto, si lo perjudicial del
derecho extranjero consiste en negar uma facultad, el derescho sustituto la concederia
la concederia (resultado positivo del orden publico). Si al contrario, lo perjudicial del
derecho extranjero consiste en conferir una facultad, el derecho sustituto la negaria
(resultado negativo de orden publico).

ApoOs breve analise do que foi transcrito acima, temos que a ordem publica
deve ser vista como critério basico de convivéncia num Estado de Direito que assegure 0
império da lei como expressao da vontade popular.

Nos dizeres de Jacob Dolinger®® a ordem publica interna na sua aplicacéo
internacional visa proteger a politica, a moral e os principios juridicos e a economia de
cada pais; a ordem publica universal ha de se defender padrbes de moralidade, da
equidade, de igualdade e de seguranca entre os Estados para a manutengcédo de uma
ordem que, em ultima analise, € do interesse de todos os membros componentes da
sociedade internacional.

Concluindo, a excecdo de ordem publica que permeia todo o Direito
Internacional limita a aplicagdo do direito alienigena, adequando-o aos principios
fundamentais do ordenamento juridico patrio. A conceituacdo de ordem publica,
entretanto, € ampla e indefinida, ndo podendo ser confundida com crencas pessoais.

A excecgdo de ordem publica tem por escopo proteger o direito interno de

atos e normas internacionais que colidam com os principios da Constituicao.

% Op. Cit. p. 352



Capitulo 5 — A Questdo da Ordem Publica nos Contratos Internacionais

No contexto de integracdo econdémica, temos entdo que a ordem publica age
de forma condicionante, porque dela depende a validade dos contratos. Por outro lado, a
necessidade de persistente estudo do tema e a continua uniformidade legislativa ensejam
uma decrescente utilizacdo de regras de conflito e, ainda que distante no tempo, o fim
colimado pelo Direito Internacional Privado.

A autonomia da vontade, o consensualismo, a forca obrigatoria dos pactos, o
efeito relativo dos contratos e a boa-fé, como dito anteriormente no inicio deste trabalho,
séo os principais fundamentos da teoria classica contratual.

A relacao juridica entre privados, com o advento do Estado Constitucional,
tem como forma tipica o contrato, que € assim denominado como o acordo de vontade
autbnoma e de livre expressao do individuo.

Entretanto, desde meados do século XX, o intervencionismo estatal na
economia determinou duas importantes mudancas no contrato: a primeira foi quanto a sua
significacdo; e a segunda foi no plano funcional.

Quanto a sua significacdo, tem-se que o contrato deixou de ser somente
expressdo da autonomia privada, devido a dissociacdo progressiva entre a relacao
contratual e o acordo de vontade, embora este ainda tenha caracteristica de aspecto
subjetivo do instituto.

J& no que tange ao plano funcional, o contrato tornou-se uma estrutura de
conteudo complexo e hibrido, com disposicfes voluntarias e compulsoérias, sendo que nao

se aspira somente a composicdo de interesses privados, refletindo-se, assim, o



antagonismo social entre as categorias a que pertencem o0s contratantes (produtores e
consumidores, patrées e empregados, proprietarios e inquilinos, etc.)®

A utilizacdo de uma lei estrangeira determinada pela regra do Direito
Internacional Privado nos contratos internacionais ndo é permitida devido a questdo da
ordem publica do foro no qual o litigio estd em anélise, ou até mesmo devido a aplicacao
de normas internas de imperativos.

Ruben Belandro®, jurista uruguaio, discorre sobre a dificuldade de conceituar
uma lei imperativa como um dos grandes problemas que cercam a tematica dos contratos
internacionais. Nao séo todas as leis que possuem carater de imperatividade estendida as
relacbes multiconectadas, pois, se assim fosse, a utilizacdo do direito estrangeiro pelas
normas de conflito nunca ocorreria. O que se distingue o uso das primeiras normas
imperativas € que estas atendem os ditames de uma civilizagdo comum, enquanto as
segundas procuram preservar a coeréncia do ordenamento juridico interno.

As normas imperativas devem ser utilizadas somente nas situacées em que
a disposicao € imprescindivel a coeréncia do sistema, devendo intervir pontualmente. Este
equilibrio ndo é atingido facilmente. E além dessas situa¢cées em que a lei imperativa age
antes mesmo de ser utilizado o método conflitual — como, por exemplo, a protecdo a parte
mais fraca nos contratos de adeséo, - no caso concreto, apds a utilizacdo da regra de
conexao, pode ocorrer que a lei indicada seja contraria a ordem publica, quanto entéo a lei
do foro prevalecera.

Na justica brasileira, a aplicacdo da ordem publica ocorre, na maioria das

vezes, com relacdo a homologacdo de sentencas estrangeiras, ou com a concessao de

 GOMES, Orlando. Contratos. Op. Cit., p. 17-18
% La norma de aplicacion inmediata em la doctriea el derecho positiviRevista de la Faculdad de Derecho
8/25-108, 1995.



exequatur em cartas rogatorias, no Superior Tribunal de Justica, em razdo de sua
competéncia originaria.
Nesse sentindo, tragam-se exemplos de julgados para melhor elucidar o
tema:
SELECAO DE JURISPRUDENCIA BRASILEIRA — DIPR
PAGINA1
STJ — CARTA ROGATORIA N°. 16
Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA JUSTICA ROGANTE: JUIZADO
CIVEL E COMERCIAL NR 11 DE SAN ISIDRO Data da Publicagio DJ 04.04.2005
DECISAO
Vistos, etc. 1. O Juizo da Primeira Vara Civel e Comercial do Juizado n.° 11 de San
Isidro - Buenos Aires, por meio desta carta rogatéria, solicita a autoridade judicial
brasileira competente que se efetive o levantamento do embargo sobre as agdes e 0s
dividendos ou utilidades pendentes de pagamento ou a perceber sobre as mesmas de
propriedade de Eugenio Sangregorio e que foram emitidas por Soldati Internacional
Empreendimentos e Participacdes S.A (fl. 6/7), obtido através de medida cautelar. A
Procuradoria Geral da Republica, em sua manifestacdo de fls. 20/21, opina pela
concessao do exequatur e ressalta que a medida rogada tem natureza executiva e
encontra amparo no Protocolo de Cooperacao e Assisténcia Jurisdicional em Matéria
Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa celebrado entre o0s governos da
Argentina, do Brasil, do Paraguai e do Uruguai (Dec. Lei n.° 55/95).
2. O pedido estd amparado em acordo de Cooperacao Internacional, que permite a
realizacdo de diligéncias de carater executivo expedidas em razdo de decisdes
emanadas das justicas dos paises signatarios. Destarte, 0 requerimento nao atenta

contra a ordem publica ou a soberania nacional.



3. Ante 0 exposto, concedo o exequatur (art. 225, RISTF). Encaminhem-se os autos a
Justica Federal competente para as providéncias cabiveis.

P. . Brasilia, 07 de marco de 2005. MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA
vice-presidente

SE LE(;AO DE JURISP RUDE NCIABRASILEIRA-DIPRP AGINA2

8. No caso, 0 objeto da acdo movida por Trump Taj Mahal Casino Resort refere-se a
divida de jogo contraida por Carlos Buono - hipétese tipificada no ordenamento juridico
patrio como contravencdo penal (artigo 50 do Decreto-lei 3688/41) e inexigivel,
conforme dispde o artigo 1477 do Cdédigo Civil de 1916, aplicavel a época em que
sucederam os fatos.

9. Por isso mesmo, entendo que a diligéncia pretendida pela Justica rogante atenta
contra a ordem publica, o que impossibilita a concessédo do exequatur, nos termos do
RISTF, artigo 226, 8§ 2° (Cf. CR 5332 (Agr), Octavio Gallotti, DJ 02/06/93; CR 7424,
Celso de Mello, DJ 1°/08/96 e CR 7426, Sepulveda Pertence, DJ 15/10/96). Ante essas
circunstancias, reconsidero a decisdo agravada (RISTF, artigo 317, 8 2°) e denego o
exequatur. Determino, em conseqiéncia, a devolucao, por via diplomatica, da presente
comissao rogatoria.

Intime-se.

Brasilia, 21 de novembro de 2003.

Ministro MAURICIO CORREA Presidente

Ainda nesse sentido, temos como exemplo a Sentenca Estrangeira de n°
2476, onde o Supremo Tribunal Federal ndo homologou o laudo arbitral, anteriormente
homologado em Londres, local onde a arbitragem fora realizada, pois as partes haviam
acordado em resolver por meio da arbitragem suas controvérsias. 1SS0 porgue no processo

de homologacao perante a justica inglesa, a parte domiciliada no Brasil foi citada pela



forma do affidavit e ndo por carta rogatoria, entendendo o STF ter ocorrido violagdo da
ordem publica brasileira, devido a modalidade de citacdo n&o ser por nés reconhecida.

Constata-se apds a analise dos casos acima expostos que a violacdo a
ordem publica € um dos pontos cruciais como causa de denegacdo de homologacéo de
sentenca estrangeira pela nossa Suprema Corte.

No contexto dos contratos internacionais, a ordem publica, portanto, é
disposicdo agasalhadora de sistema de limites, que conferem ao Superior Tribunal de
Justica a possibilidade de examinar o conteido da sentenca estrangeira, ou seja, visa tao-
somente a recusar a colaboracao da Justica Nacional no que diz respeito ao cumprimento
de decisbes incompativeis com 0s principios que norteiam a organizacdo do Estado
brasileiro.

As normas de ordem publica restringem a autonomia privada na medida em
gue certos aspectos ndo podem ser objeto de determinacdo voluntaria dos contraentes,
aplicando-se obrigatoriamente ao contrato.

De acordo com os ensinamentos de Orlando Gomes®®, é preciso reconhecer que a
liberdade de contratar jamais foi irrestrita, pois mesmo no século XIX conformava-se a
duas limitagdes de carater geral: a ordem publica e os bons costumes, que variaram (e
ainda variam) conforme o pensamento dominante de cada época e em cada pais,
segundo a organizacao politica e a infra-estrutura ideoldgica da sociedade.

Dentre os resultados do exercicio da liberdade contratual, o que de mais
concreto se evidencia aos contratantes é a afericdo do ferimento aos principios da ordem
publica, para o fim de servir como aporte na aplicacdo da legislacdo escolhida no negdcio

juridico.

% GOMES, Orlando Op. Cit. p. 27-28
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Em dltima analise, o que aguarda os contratantes é a traducdo da ordem
publica internacional de todo Estado, a qual ndo deve ser violada ou enfrentada.

O crescimento do comeércio internacional em moldes globalizados trouxe
também relevantes iniciativas de uniformizacéo de direito substantivo, como por exemplo,
a Lei Internacional sobre Vendas da Convencdo de Viena de 1980, os Principios
UNIDROIT e a lex mercatoria, 0s quais reconhecem a dimenséo internacional das
caracteristicas econémicas e politicas na nocao de contrato, sempre se levando em conta
a questao da ordem publica.

A UNIDROIT — Instituto para a Unificagédo do Direito Privado, criado em 1926,
pela Liga das Nacbes com o objetivo em seus principios relativos aos Contratos do
Comeércio Internacional, traz em seu contexto a essencialidade das normas imperativas ou
de ordem publica as quais limitam a liberdade de contratar e determinam o conteddo do
contrato.

Os principios do UNIDROIT em seu artigo 1.4, ndo tratam excec¢ao da ordem
publica como norma de conflito de leis, e sim das consequéncias sobre o contrato
internacional da aplicacdo de normas de ordem publica ou imperativas, que tendem a
impedir, total ou parcialmente, a produgéo de seus efeitos.

Nesse mesmo sentido, tem-se a Convencgao Interamericana sobre o Direito
Aplicavel aos Contratos Internacionais ( México, 1994), que dispde em seu artigo 11: “(...)
aplicar-se-ao necessariamente as disposi¢cfes do direito do foro quando revestirem carater
imperativo”, e ainda, “ficara a disposi¢cdo do foro, quando este o considerar pertinente, a
aplicacdo das disposi¢cées imperativas do direito de outro Estado com qual o contrato
mantiver vinculos estreitos”.

Para melhor elucidar, deve-se verificar na integra a Convencdo supra

mencionada nos anexos deste trabalho.
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Naturalmente que o espaco reservado a identificacdo da contrariedade da
ordem publica em um contrato internacional se faz por meio do judiciario, que ao acionar
esse mecanismo afasta a aplicacao da lei estrangeira na sentenca, e aplica, portanto, ao
caso, a lei local, ou seja, aplica-se a “lex-fori”, no lugar da “lex alienni”, verificando-se
dessa maneira o efeito negativo em relacdo a esta, devido a proibicdo da incidéncia do
gue a lei estrangeira permite.

Para melhor elucidar o que até agora foi dito, veja-se exemplo a seguir:

A capacidade juridica para os atos da vida civil no Brasil antes da Lei de
10.406/2002 era adquirida aos 21 anos e na Franca aos 18 anos.

Realizado um negdcio e firmado contrato entre um brasileiro e um francés de
18 anos, ndo pode qualquer um deles alegar nulidade por ofensa a ordem publica do
Brasil, em razdo da idade do francés, que aqui seria considerado relativamente incapaz,
assim por forca do artigo 7° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, pois 0 negocio seria
valido no Brasil considerando que se aplica, no caso, a lei do pais onde domiciliada a
pessoa, para fins de capacidade.

De outro modo:

Contudo, baseando-se no mesmo dispositivo, se 0s atos em questao sao de
pessoa de pais que reconhece capacidade aos seus cidaddos aos 12 anos de idade,
esses atos nao terdo eficacia no Brasil, por ferir gravemente a ordem publica, do que se
conclui que deve haver uma coincidéncia entre a lei estrangeira e 0 que entende a lei
nacional como sendo de reserva a ordem publica.

Sob esse enfoque, percebe-se que a natureza da ordem publica nos
contratos internacionais ndo permite uma modelagem definitiva da mesma. Portanto,
devido as diferencas regionais existentes no mundo, ndo se torna possivel formular uma

regra genérica e absoluta quanto aos limites da ordem publica nos diferentes sistemas



normativos, porém, tendo em vista um contrato determinado, a investigacdo possivel e
necessaria € aquela atinente a identificar se certo elemento constante de pacto
internacional poderia ferir a ordem publica de um Estado.

Resta, porém, aos que lidam com esse contexto, a obrigacdo de identificar e
conhecer os costumes em vigor, as praticas comerciais adotadas, e ainda, o ordenamento
juridico dos paises que potencialmente venham conhecer eventual litigio. Sem esse tipo

de atencao é claro que as relacdes comerciais se tornardo indubitavelmente fragilizadas.



Capitulo 6 - _Consideracdes Finais

Por tudo quanto foi discutido, a excecdo de ordem publica permeia todo o
Direito Internacional, condicionando a aplicacdo do direito alienigena a adequacéo aos
principios fundamentais do ordenamento juridico patrio. O principio da ordem publica € um
principio limitador da liberdade de contratar, e serve como anteparo para o sentimento de
uma nagao no tempo e no espaco.

E prudente tecer comentarios sobre os assuntos que estdo em evidéncia na
doutrina do Direito Internacional Privado, que dizem respeito especialmente ao principio da
autonomia da vontade e a questdo da ordem publica nos contratos internacionais.

Levando-se em consideracdo a especificidade dos contratos internacionais,
por manterem conexao com mais de um ordenamento juridico, seja em razdo do domicilio
das partes, lugar de execucao, lugar de celebracdo, podemos de alguma forma compara-
los com os contratos internos.

Portanto, devido as regras de conexdo, existe uma problemética inserida
diretamente no Direito Internacional Privado, qual seja, o conflito de leis. Desde entao,
tem-se uma questao primordial: que lei regera o contrato internacional?

Podem as partes livremente escolhé-las?

Cedico que o principio da autonomia da vontade é o principal principio de
Direito Contratual, pois regula e estrutura o conteudo dos contratos, permitindo dessa
forma, a liberdade de contratar.

Entretanto, encontra-se a supremacia da ordem publica como limite imposto
a vontade das partes, devendo prevalecer em todos 0s casos, uma vez que a liberdade de
contratar deve sempre esbarrar em limites que n&o permitam a anarquia em sede

contratual.



Desse modo, as regras de ordem publica pautam as obrigacdes assumidas
no ambito do Direito Internacional, e condicionam a aplicacdo do direito estrangeiro a
adequacao dos principios fundamentais do ordenamento juridico nacional.

A ordem publica tem conceituacdo ampla, razao pela qual ndo pode e nao
deve ser confundida com crencas, principalmente dos magistrados que inserem sob sua
égide valores pessoais e morais.

E certo, porém, que o ordenamento juridico ndo recepciona essa
interferéncia no campo da moral, por isso a necessidade de que o conceito de ordem
publica seja definido por termos juridicos, mesmo que abstratos.

Sublinhou-se o0 emprego freqiiente dos contratos de adesdo no ambito
internacional. Este ndo pode ser visto como sendo algo totalmente prejudicial ao
economicamente aos menos favorecidos. Nao ha duvidas que grandes corporagcdes que
travam relacdes comerciais permanentes ndo poderiam lavrar contrato a cada ajuste,
Sublinhou-se a funcdo dos contratos de adesdo na economia como um conjunto de
dispositivos pré-elaborados a fim de se ter um norte, um conjunto de normas basicas preé-
dispostas a discussdo. Contudo, referidas normas unilateralmente produzidas sao
interpretadas levando-se em consideracdo a posi¢cdo do contratante ou contratado, sempre
em vista da defesa do consumidor ou do economicamente mais fragil.

Quando se aplica a exce¢do de ordem publica aos contratos internacionais, a
finalidade é a de proteger o direito nacional de atos e normas estrangeiros que colidam
com os principios fundamentais elencados na Constitui¢ao.

A ordem publica € um conjunto de dispositivos eleitos por um Estado
sobernado que ndo devem ser infringidos. Podem ter ou ndo uma razao a sua existéncia.
Partindo do conceito de que a soberania € ilimitada, ilimitados sdo as determinacdes do

Estado em face de seus governados. Portanto, o conjunto que se denomina ordem publica



€ criado pelo ente governamental dentro de sua mais ampla discricionariedade e deve ser
devidamente observada pelos 6rgéos estatais.

Essas consideracdes sédo trazidas para embasar a conclusédo de que a ordem
publica consubstancia-se simultaneamente em fator de isolamento e de harmonizacéo
juridica que possibilita um equilibrio entre a autonomia da vontade e a necessidade de
cercear, limitando, por ora, o universalismo.

Como ultima consideracao a tecer, cabe inferir que a atual Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil Brasileiro, verdadeira lei de cunho publicistico que gera consequéncias na
oOrbita publica e privada, deveria sofrer algumas revisdes, mormente no que tange a livre
disposicédo da vontade privada nos contratos internacionais. A atual redacdo escapa aos
preceitos de vanguarda indicados por organizacdes internacionais como sendo apta a
atrair empresarios e comerciantes internacionais e retiram deste Pais algumas vantagens
gue poderiam ser obtidas se a norma fosse mais adequada aos padrbes atuais do
comeércio internacional. A realidade comprova que sdo demasiados 0s entraves de ordem
juridicos, ndo somente no momento de se criar pessoa juridica, mas também relacionados
ao tramite contratual junto ao INPI e Banco Central, que impedem ou mesmo dificultam a
vinda de maior nimero de negdcios estrangeiros no Brasil.

Ademais, com crescimento da globalizagdo e consequentemente com o
rapido crescimento do numero de negociacdes e formagdes dos contratos internacionais,
intensificando o comércio entre paises é que se vé que as empresas cada vez mais se
tornam responséaveis pela formacao das regras na economia mundial.

A ndo aceitacdo do principio da autonomia da vontade, contraria a tendéncia
mundial, uma vez que age no sentido de assegurar previsibilidade ao contrato
internacional, sendo que desta maneira, as partes conhecem antecipadamente, qual o

direito que sera aplicado, caso haja pendéncias decorrentes.



Isto posto, esta mais do que claro que diante dos avancos do comeércio entre
fronteiras e do crescimento das negociacdes internacionais, € que a LICC necessita de
reforma urgente, inserindo-se regras mais flexiveis no que tange ao principio da autonomia
da vontade na escolha da lei aplicavel, sempre, € claro, dentro dos limites da ordem

publica.
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8 - Anexos

DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942.

Lei de Introducédo ao Codigo Civil Brasileiro

O Presidente da Republica , usando da atribuicdo que lhe confere
o artigo 180 da Constituicdo, decreta:

Art. 10 Salvo disposicdo contraria, a lei comeca a vigorar em todo o
pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.

8 10 Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira,
guando admitida, se inicia trés meses depois de oficialmente publicada. (Vide Lei
2.145, de 1953)

8§ 20 A vigéncia das leis, que os Governos Estaduais elaborem por
autorizacéo do Governo Federal, depende da aprovacdo deste e comecga no prazo
gue a legislacao estadual fixar.

8 30 Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de
seu texto, destinada a correcdo, o prazo deste artigo e dos paragrafos anteriores
comecara a correr da nova publicacgéo.

8 40 As correcdes a texto de lei ja em vigor consideram-se lei nova.

Art. 20 N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
gue outra a modifique ou revogue.

8 10 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

8 20 A lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a
par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

8§ 30 Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada néo se restaura
por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

Art. 30 Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a
conhece.

Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 50 Na aplicacéo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.



Art. 60 A lei em vigor tera efeito imediato e geral. Nao atingira,
entretanto, salvo disposicdo expressa em contrario, as situagdes juridicas
definitivamente constituidas e a execucéao do ato juridico perfeito.

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redacdo dada pela Lei n°
3.238, de 1°.8.1957)

8 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou. (Paragrafo incluido pela Lei n°® 3.238, de
1°.8.1957)

8 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular,
ou alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha
térmo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.
(Paragrafo incluido pela Lei n°® 3.238, de 1°.8.1957)

8 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de
gue ja nao caiba recurso. (Paragrafo incluido pela Lei n° 3.238, de 1°.8.1957)

Art. 70 A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o0 nome, a capacidade e os direitos
de familia.

8 1o Realizando-se o casamento no Brasil, serda aplicada a lei
brasileira quanto aos impedimentos dirimentes e as formalidades da celebragéo.

8§ 20 O casamento de estrangeiros pode celebrar-se perante as
autoridades diplomaticas ou consulares do pais em que um dos nubentes seja
domiciliado.

8§ 20 O casamento de estrangeiros podera celebrar-se perante
autoridades diplomaticas ou consulares do pais de ambos os nubentes. (Redacdo
dada pela Lei n® 3.238, de 1°.8.1957)

8 30 Tendo os nubentes domicilio diverso, regera os casos de
invalidade do matriménio a lei do primeiro domicilio conjugal.

8 40 O regime de bens, legal ou convencional, obedece a lei do
pais em que tiverem os nubentes domicilio, e, se este for diverso, a do primeiro
domicilio conjugal.

8 50 O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro, pode,
mediante expressa anuéncia de seu cOnjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do
decreto de naturalizacdo, se apostile ao mesmo a adocdo do regime da comunhao
universal de bens, respeitados os direitos de terceiro e dada esta adogcdo ao
competente registro.

8 5° - O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro, pode,
mediante expressa anuéncia de seu conjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do



decreto de naturalizacdo, se apostile ao mesmo a adocdo do regime de comunhao
parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e dada esta adocdo ao
competente registro. (Redacao dada pela Lei n® 6.515, de 26.12.1977)

8 60 Nao sera reconhecido no Brasil o divércio, se os cbnjuges
forem brasileiros. Se um deles o for, sera reconhecido o divorcio quanto ao outro, que
nao podera, entretanto, casar-se no Brasil.

8 6° - O divorcio realizado no estrangeiro, se um ou ambos 0s
cbnjuges forem brasileiros, s6 sera reconhecido no Brasil depois de trés anos da data
da sentenca, salvo se houver sido antecedida de separardo judicial por igual prazo,
caso em que a homologacdo produzira efeito imediato, obedecidas as condicdes
estabelecidas para a eficacia das sentencas estrangeiras no Pais. O Supremo
Tribunal Federal, na forma de seu regimento interno, podera reexaminar, a
requerimento do interessado, decisfes ja proferidas em pedidos de homologacao de
sentencas estrangeiras de divorcio de brasileiros, a fim de que passem a produzir
todos os efeitos legais. (Redagéo dada pela Lei n°® 6.515, de 26.12.1977)

8 70 Salvo o caso de abandono, o domicilio do chefe da familia
estende-se ao outro conjuge e aos filhos ndo emancipados, e o do tutor ou curador
aos incapazes sob sua guarda.

8 80 Quando a pessoa nédo tiver domicilio, considerar-se-a
domiciliada no lugar de sua residéncia ou naguele em que se encontre.

Art. 80 Para qualificar os bens e regular as relacbes a eles
concernentes, aplicar-se-a a lei do pais em que estiverem situados.

8§ 1o Aplicar-se-a a lei do pais em que for domiciliado o proprietario,
guanto aos bens moveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros
lugares.

8 20 O penhor regula-se pela lei do domicilio que tiver a pessoa,
em cuja posse se encontre a coisa apenhada.

Art. 90 Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do
pais em que se constituirem.

8 1o 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.

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

Art. 10. A sucessao por morte ou por auséncia obedece a lei do
pais em que domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e
a situacao dos bens.



8§ 10 A vocacao para suceder em bens de estrangeiro situados no
Brasil. sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge brasileiro e dos filhos
do casal, sempre que nao Ihes seja mais favoravel a lei do domicilio.

8 1° A sucessao de bens de estrangeiros, situados no Pais, sera
regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos filhos brasileiros, ou de
guem os represente, sempre que nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de
cujus. (Redacéo dada pela Lei n® 9.047, de 18.5.1995)

§ 20 A lei do domicilio do herdeiro ou legatéario regula a capacidade
para suceder.

Art. 11. As organizacdes destinadas a fins de interesse coletivo,
como as sociedades e as fundacbes, obedecem a lei do Estado em que se
constituirem.

8 10 N&o poderédo, entretanto. ter no Brasil filiais, agéncias ou
estabelecimentos antes de serem 0s atos constitutivos aprovados pelo Governo
brasileiro, ficando sujeitas a lei brasileira.

8§ 20 Os Governos estrangeiros, bem como as organizagdes de
gualquer natureza, que eles tenham constituido, dirijam ou hajam investido de func¢des
publicas, ndo poderdao adquirir no Brasil bens imdveis ou susceptiveis de
desapropriacéo.

8 30 Os Governos estrangeiros podem adquirir a propriedade dos
prédios necessarios a sede dos representantes diplomaticos ou dos agentes
consulares.

Art. 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for
o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigacao.

8§ 1o SO a .autoridade judiciaria brasileira compete conhecer das agoes,
relativas a imoveis situados no Brasil.

8 20 A autoridade judiciaria brasileira cumprira, concedido o
exequatur e segundo a forma estabelecida pele lei brasileira, as diligéncias
deprecadas por autoridade estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao
objeto das diligéncias.

Art. 13. A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se
pela lei que nele vigorar, quanto ao dnus e aos meios de produzir-se, ndo admitindo
os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheca.

Art. 14. Nao conhecendo a lei estrangeira, podera o juiz exigir de
guem a invoca prova do texto e da vigéncia.

Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenca proferida no
estrangeiro, gue reuna os seguintes requisitos:



a) haver sido proferida por juiz competente;

b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado a
revelia;

c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades
necessarias para a execugao no lugar em que ,foi proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;
e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo unico. Nao dependem de homologacdo as sentencas
meramente declaratdrias do estado das pessoas.

Art. 16. Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de
aplicar a lei estrangeira, ter-se-4 em vista a disposicdo desta, sem considerar-se
gualguer remisséo por ela feita a outra lei.

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

Art. 18. Tratando-se de brasileiros ausentes de seu domicilio no
pais, sdo competentes as autoridades consulares brasileiras para lhes celebrar o
casamento, assim como para exercer as funcdes de tabelido e de oficial do registo
civil em atos a eles relativos no estrangeiro.

Art. 18. Tratando-se de brasileiros, sdo competentes as autoridades
consulares brasileiras para lhes celebrar o casamento e os mais atos de Registro Civil
e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento e de 6bito dos filhos de brasileiro
ou brasileira nascido no pais da sede do Consulado. (Redacdo dada pela Lei n° 3.238,
de 1°.8.1957)

Art. 19. Reputam-se validos todos os atos indicados no artigo
anterior e celebrados pelos consules brasileiros na vigéncia do Decreto-lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942, desde que satisfacam todos os requisitos legais. (Incluido
pela Lei n°® 3.238, de 1°.8.1957)

Paragrafo Unico. No caso em que a celebracdo désses atos tiver
sido recusada pelas autoridades consulares, com fundamento no artigo 18 do mesmo
Decreto-lei, ao interessado é facultado renovar o pedido dentro em 90 (noventa) dias
contados da data da publicacdo desta lei. (Incluido pela Lei n° 3.238, de 1°.8.1957)

Rio de Janeiro, 4 de setembro de 1942, 1210 da Independéncia e
540 da Republica.

GETULIO VARGAS
Alexandre Marcondes Filho
Oswaldo Aranha.



Convencao de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as  obrigacdes
contratuais

NOTA PRELIMINAR

A assinatura, em 29 de Novembro de 1996, da Convencédo de adesao da
Republica da Austria, da Republica da Finlandia e do Reino da Suécia a
Convencdo de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigagbes contratuais,
bem como aos dois protocolos relativos a sua interpretacdo pelo Tribunal de
Justica, tornou desejavel proceder a codificacdo da Convengdo de Roma e dos
referidos protocolos.

Esses textos sdo completados por trés declaracbes dos representantes dos
Governos dos Estados-membros, uma feita em 1980 sobre a consonancia que
devera existir entre as medidas a prever para a resolucéo de conflitos adoptadas
a nivel comunitario e as da convencao, uma segunda, feita igualmente em 1980,
relativa a interpretacdo da convencéo pelo Tribunal de Justica e uma terceira,
feita em 1996, relativa ao respeito do procedimento previsto no artigo 23° da
Convengdo em matéria de transporte maritimo de mercadorias.

O Secretariado-Geral do Conselho, em cujos arquivos se encontram
depositados o0s originais dos instrumentos em questdo, elaborou o texto
impresso no presente fasciculo. E, todavia, de referir que este texto ndo tem
valor vinculativo. Os textos oficiais dos instrumentos codificados figuram nos
Jornais Oficiais seguintes:

>POSICAO NUMA TABELA>
ANEXO

CONVENCAO sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (1) aberta a
assinatura em Roma em 19 de Junho de 1980

PREAMBULO

AS ALTAS PARTES CONTRATANTES NO TRATADO QUE INSTITUI A
COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA,

PREOCUPADAS em prosseguir, no dominio do direito internacional privado, a
obra de unificacao juridica ja empreendida na Comunidade nomeadamente em
matéria de competéncia judiciaria e de execucédo de decisoes,

DESEJANDO estabelecer regras uniformes relativamente a lei aplicavel as
obrigacdes contratuais,

ACORDARAM NO SEGUINTE:

TiTULO |

AMBITO DE APLICACAO

Artigo 1° Ambito de aplicacéo

1. O disposto na presente convencéao € aplicavel as obrigacBes contratuais nas
situacdes que impliquem um conflito de leis.

2. Nao se aplica:

a) Ao estado e a capacidade das pessoas singulares, sem prejuizo do artigo
119;

b) As obrigac6es contratuais relativas a:

- testamentos e sucessdes por morte,



- regimes de bens no matriménio,

- direitos e deveres decorrentes de relacbes de familia, de parentesco, de
casamento ou de afinidade, incluindo obrigacdes alimentares relativamente aos
filhos nascidos fora do casamento;

c) As obrigacBes decorrentes de letras, cheques, livrangas, bem como de outros
titulos negociaveis, na medida em que as obrigacdes surgidas desses outros
titulos resultem do seu caracter negociavel,

d) As convencdes de arbitragem e de elei¢do do foro;

e) As convencgdes respeitantes ao direito das sociedades, associacBes e
pessoas colectivas, tais como a constituicdo, a capacidade juridica, o
funcionamento interno e a dissolugcdo das sociedades, associacdes e pessoas
colectivas, bem como a responsabilidade pessoal legal dos associados e dos
orgaos relativamente as dividas da sociedade, associacdo ou pessoa colectiva;

f) A questdo de saber se um intermediario pode vincular, em relagéo a terceiros,
a pessoa por conta da qual pretende agir ou se um 6érgédo de uma sociedade, de
uma associacdo ou de uma pessoa colectiva pode vincular, em relacdo a
terceiros, essa sociedade, associagao ou pessoa colectiva;

g) A constituicdo de «trusts» e as relagdes entre os constituintes, 0s «trustees»
e 0s beneficiarios;

h) A prova e ao processo, sem prejuizo do artigo 14°

3. O disposto na presente convencao ndo se aplica a contratos de seguro que
cubram riscos situados nos territérios dos Estados-membros da Comunidade
Econdmica Europeia. Para determinar se um risco se situa nestes territérios, o
tribunal aplicara a sua lei interna.

4. O numero anterior ndo se aplica aos contratos de resseguro.
Artigo 2° Caracter universal

A lei designada nos termos da presente convencao € aplicavel mesmo que essa
lei seja de um Estado néo contratante.

TITULO I
REGRAS UNIFORMES
Artigo 3° Liberdade de escolha

1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. Esta escolha deve ser
expressa ou resultar de modo inequivoco das disposicfes do contrato ou das
circunstancias da causa. Mediante esta escolha, as partes podem designar a lei
aplicavel a totalidade ou apenas a uma parte do contrato.

2. Em qualquer momento, as partes podem acordar em sujeitar o contrato a uma
lei diferente da que antecedentemente o regulava, quer por forca de uma
escolha anterior nos termos do presente artigo, quer por forca de outras
disposicbes da presente convengdo. Qualquer modificacdo, quanto a
determinacao da lei aplicavel, ocorrida posteriormente a celebracdo do contrato,
nao afecta a validade formal do contrato, na acep¢ao do disposto no artigo 9°,
nem prejudica os direitos de terceiros.

3. A escolha pelas partes de uma lei estrangeira, acompanhada ou ndo da
escolha de um tribunal estrangeiro, ndo pode, sempre que todos 0s outros
elementos da situagao se localizem num Unico pais no momento dessa escolha,



prejudicar a aplicacdo das disposi¢cOes nao derrogaveis por acordo, nos termos
da lei desse pais, e que a seguir se denominam por «disposi¢des imperativas».

4. A existéncia e a validade do consentimento das partes, quanto a escolha da
lei aplicavel, sdo reguladas pelo disposto nos artigos 8° 9° e 11°

Artigo 4° Lei aplicavel na falta de escolha

1. Quando a lei aplicavel ao contrato nao tiver sido escolhida nos termos do
artigo 3°, o contrato é regulado pela lei do pais com o qual apresente uma
conexao mais estreita. Todavia, se uma parte do contrato for separavel do resto
do contrato e apresentar uma conexao mais estreita com um outro pais, a essa
parte podera aplicar-se, a titulo excepcional, a lei desse outro pais.

2. Sem prejuizo do disposto no n® 5, presume-se que 0 contrato apresenta uma
conexao mais estreita com o pais onde a parte que esta obrigada a fornecer a
prestacdo caracteristica do contrato tem, no momento da celebracdo do
contrato, a sua residéncia habitual ou, se se tratar de uma sociedade,
associacdo ou pessoa colectiva, a sua administracdo central. Todavia, se o
contrato for celebrado no exercicio da actividade econdmica ou profissional
dessa parte, 0 pais a considerar serd aquele em que se situa ou seu
estabelecimento principal ou, se, nos termos do contrato, a prestacao devera ser
fornecida por estabelecimento diverso do estabelecimento principal, o da
situacao desse estabelecimento.

3. Quando o contrato tiver por objecto um direito real sobre um bem imovel, ou
um direito de uso de um bem imovel, presume-se, em derrogacdo do disposto
no n° 2, que o contrato apresenta uma conexao mais estreita com o pais onde o
imovel se situa.

4. A presun¢do do n°® 2 ndo é admitida quanto ao contrato de transporte de
mercadorias. Presume-se que este contrato apresente uma conexao mais
estreita com o pais em que, no momento da celebragdo do contrato, o
transportador tem o seu estabelecimento principal, se o referido pais coincidir
com aquele em que se situa o lugar da carga ou da descarga ou do
estabelecimento principal do expedidor. Para efeitos de aplicacdo do presente
namero, sdo considerados como contratos de transporte de mercadorias 0s
contratos de fretamento relativos a uma Unica viagem ou outros contratos que
tenham por objecto principal o transporte de mercadorias.

5. O disposto no n°® 2 ndo se aplica se a prestagdo caracteristica ndo puder ser
determinada. As presuncdes dos n°s 2, 3 e 4 ndo serdo admitidas sempre que
resulte do conjunto das circunstancias, que o contrato apresenta uma conexao
mais estreita com outro pais.

Artigo 5° Contratos celebrados por consumidores

1. O presente artigo aplica-se aos contratos que tenham por objecto o
fornecimento de bens moéveis corporeos ou de servicos a uma pessoa, O
«consumidor», para uma finalidade que pode considerar-se estranha a sua
actividade profissional, bem como aos contratos destinados ao financiamento
desse fornecimento.

2. Nao obstante o disposto no artigo 3°, a escolha pelas partes da lei aplicavel
nao pode ter como consequéncia privar o consumidor da proteccdo que lhe
garantem as disposi¢cbes imperativas da lei do pais em que tenha a sua
residéncia habitual:



- se a celebracao do contrato tiver sido precedida, nesse pais, de uma proposta
gue Ihe foi especialmente dirigida ou de anuncio publicitario e se 0o consumidor
tiver executado nesse pais todos os actos necessarios a celebracdo do contrato
ou

- Se a outra parte ou 0 respectivo representante tiver recebido o pedido do
consumidor nesse pais ou

- se 0 contrato consistir numa venda de mercadorias e o consumidor se tiver
deslocado desse pais a um outro pais e ai tiver feito o pedido, desde que a
viagem tenha sido organizada pelo vendedor com o objectivo de incitar o
consumidor a comprar.

3. N&o obstante o disposto no artigo 4° e na falta de escolha feita nos termos do
artigo 3°, esses contratos serdo regulados pela lei do pais em que o consumidor
tiver a sua residéncia habitual, se se verificarem as circunstancias referidas no
n° 2 do presente artigo.

4. O presente artigo, nao se aplica:
a) Ao contrato de transporte;

b) Ao contrato de prestacdo de servicos quando o0s servicos devidos ao
consumidor devam ser prestados exclusivamente num pais diferente daquele
em que este tem a sua residéncia habitual.

5. Em derrogacdo do disposto no n°® 4, o presente artigo aplica-se ao contrato
que estabeleca, por um preco global, prestacdes combinadas de transporte e de
alojamento.

Artigo 6° Contrato individual de trabalho

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 3°, a escolha pelas partes da lei aplicavel
ao contrato de trabalho, ndo pode ter como consequéncia privar o trabalhador
da proteccdo que lhe garantem as disposicOes imperativas da lei que seria
aplicavel, na falta de escolha, por for¢ca do n° 2 do presente artigo.

2. Nao obstante o disposto no artigo 4° e na falta de escolha feita nos termos do
artigo 3°, o contrato de trabalho é regulado:

a) Pela lei do pais em que o trabalhador, no cumprimento do contrato, presta
habitualmente o seu trabalho, mesmo que tenha sido destacado
temporariamente para outro pais, ou

b) Se o trabalhador ndo prestar habitualmente o seu trabalho no mesmo pais,
pela lei do pais em que esteja situado o estabelecimento que contratou o
trabalhador,

a nao ser que resulte do conjunto das circunstancias que o contrato de trabalho
apresenta uma conexao mais estreita com um outro pais, sendo em tal caso
aplicavel a lei desse outro pais.

Artigo 7° Disposicdes imperativas

1. Ao aplicar-se, por forca da presente convencéo, a lei de um determinado pais,
pode ser dada prevaléncia as disposi¢cdes imperativas da lei de outro pais com o
qual a situagdo apresente uma conexao estreita se, e na medida em que, de
acordo com o direito deste ultimo pais, essas disposicdes forem aplicaveis,
gualquer que seja a lei reguladora do contrato. Para se decidir se deve ser dada
prevaléncia a estas disposi¢cdes imperativas, ter-se-4 em conta a sua natureza e



0 seu objecto, bem como as consequéncias que resultariam da sua aplicacédo ou
da sua nao aplicacao.

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

Artigo 8° Existéncia e validade substancial

1. A existéncia e a validade do contrato ou de uma disposi¢ao deste, estao
sujeitas a lei que seria aplicavel, por forca da presente convencao, se o0 contrato
ou a disposicao fossem validos.

2. Todavia, um contraente, para demonstrar que ndo deu o seu acordo, pode
invocar a lei do pais em que tenha a sua residéncia habitual, se resultar das
circunstancias que nao seria razoavel que o valor do comportamento desse
contraente fosse determinado pela lei prevista no nimero anterior.

Artigo 9° Requisitos de forma

1. Um contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo pais é
formalmente valido desde que preencha os requisitos de forma prescritos pela
lei reguladora da substancia, aplicavel por for¢a da presente convencédo ou da lei
do pais em que foi celebrado.

2. Um contrato celebrado entre pessoas que se encontram em paises diferentes
é formalmente valido, desde que preencha os requisitos de forma prescritos pela
lei reguladora da substancia, aplicavel por for¢ca da presente convencédo ou da lei
de um desses paises.

3. Quando o contrato € celebrado por um representante, o pais a tomar em
consideracdo para efeitos de aplicacdo dos n°s 1 e 2, é o pais em que 0s
poderes representativos sao exercidos.

4. Um acto juridico unilateral relativo a um contrato celebrado ou a celebrar &
formalmente valido, desde que preencha os requisitos de forma prescritos pela
lei que regular a substancia do contrato, aplicavel por forca da presente
convencao ou da lei do pais em que esse acto € praticado.

5. O disposto nos numeros anteriores nao se aplica nos contratos que caem no
ambito de aplicacdo do artigo 5°, celebrados nas circunstancias enunciadas no
n°® 2 desse artigo. A forma desses contratos é regulada pela lei do pais em que o
consumidor tem a sua residéncia habitual.

6. Em derrogacéo do disposto nos n°s 1 a 4, qualquer contrato que tenha por
objecto um direito real sobre um imével ou um direito de uso de um imével esta
sujeito, quanto a forma, as disposi¢cdes imperativas da lei do pais em que o
imoével estéa situado, desde que, nos termos desta lei, essas regras se apliquem
independentemente do lugar de celebracdo e da lei reguladora da substancia do
contrato.

Artigo 10° Ambito de aplicacéo da lei do contrato

1. A lei aplicavel ao contrato por forca dos artigos 3° a 6° e do artigo 12° da
presente convencdao, regula, nomeadamente:

a) A sua interpretacao;
b) O cumprimento das obrigacfes dele decorrentes;



c) Nos limites dos poderes atribuidos ao tribunal pela respectiva lei do processo,
as consequéncias do incumprimento total ou parcial dessas obrigacoes,
incluindo a avaliagcao do dano, na medida em que esta seja regulada pela lei;

d) As diversas causas de extingcdo das obrigacdes, bem como a prescricdo e a
caducidade fundadas no decurso de um prazo;

e) As consequéncias da invalidade do contrato.

2. Quanto aos modos de cumprimento e as medidas que o credor deve tomar no
caso de cumprimento defeituoso, atender-se-a a lei do pais onde é cumprida a
obrigacéo.

Artigo 11° Incapacidade

Num contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo pais, uma
pessoa singular considerada capaz segundo a lei desse pais s6 pode invocar a
sua incapacidade que resulte de uma outra lei se, no momento da celebracdo do
contrato, o outro contraente tinha conhecimento dessa incapacidade ou a
desconhecia por imprudéncia da sua parte.

Artigo 12° Cesséo de créditos

1. As obrigacbes entre o cedente e o cessionario de um crédito sédo reguladas
pela lei que, por forca da presente convencao, for aplicavel ao contrato que os
liga.

2. A lei que regula o crédito cedido determina a natureza cedivel deste, as
relacbes entre o cessionario e o devedor, as condi¢cdes de oponibilidade da
cessdo ao devedor e a natureza liberatéria da prestacao feita pelo devedor.
Artigo 13° Sub-rogacéao

1. Sempre que, por forca de um contrato, uma pessoa, o «credor», tenha direitos
relativamente a outra pessoa, o «devedor» e um terceiro tenha a obrigacdo de
satisfazer o direito do credor, ou ainda, se o terceiro tiver realizado a prestacao
devida em cumprimento dessa obrigacdo, a lei aplicavel a esta obrigacdo do
terceiro determina se este pode exercer, no todo ou em parte, os direitos do
credor contra o devedor, segundo a lei que regula as suas relagdes.

2. A mesma regra aplica-se quando varias pessoas estdo adstritas a mesma
obrigacao contratual e o credor tenha sido satisfeito por uma delas.

Artigo 14° Prova

1. A lei que regula o contrato, por forca da presente convencéo, aplica-se na
medida em que, em matéria de obrigacdes contratuais, estabele¢a presuncdes
legais ou reparta o 6nus da prova.

2. Os actos juridicos podem ser provados mediante qualquer meio de prova
admitido, quer pela lei do foro quer por uma das leis referidas no artigo 9°,
segundo a qual o acto seja formalmente valido, desde que a prova possa ser
produzida desse modo no tribunal a que a causa foi submetida.

Artigo 15° Exclusédo do reenvio

Por aplicacdo da lei de um pais determinado pela presente convencao entende-
se a aplicacdo das normas de direito em vigor nesse pais, com exclusao das
normas de direito internacional privado.

Artigo 16° Ordem publica



A aplicacdo de uma disposicdo da lei designada pela presente convencao so
pode sera afastada se essa aplicacdo for manifestamente incompativel com a
ordem publica do foro.

Artigo 17° Aplicagéo no tempo

A convencdao aplica-se num Estado contratante aos contratos celebrados apés a
sua entrada em vigor nesse Estado.

Artigo 18° Interpretacdo uniforme

Na interpretacdo e aplicacdo das regras uniformes que antecedem, deve ser tido
em conta o seu caracter internacional e a conveniéncia de serem interpretadas e
aplicadas de modo uniforme.

Artigo 19° Ordenamentos juridicos plurilegislativos
1. Sempre que um Estado englobe varias unidades territoriais, tendo cada uma
as suas regras proprias em matéria de obrigagdes contratuais, cada unidade

territorial € considerada como um pais, para fins de determinacdo da lei
aplicavel por forca da presente convencao.

2. Um Estado, em que diferentes unidades territoriais tenham as suas regras de
direito préprias em matéria de obrigacdes contratuais, ndo sera obrigado a
aplicar a presente convencéao aos conflitos de leis que respeitem exclusivamente
a essas unidades territoriais.

Artigo 20° Primado do direito comunitario

A presente convencgdo ndo prejudica a aplicagdo das disposicbes que, em
matérias especiais, regulam os conflitos de leis em matéria de obrigacdes
contratuais e que sédo ou venham a ser estabelecidas em actos das instituicoes
das Comunidades Europeias ou nas legislacdes nacionais harmonizadas em
execucdo desses actos.

Artigo 21° Relacdes com outras convencdes

A presente convencgao nao prejudica a aplicacdo das convencgdes internacionais
de que um Estado contratante seja ou venha a ser parte.

Artigo 22° Reservas

1. Qualquer Estado contratante pode, no momento da assinatura, da ratificagao,
da aceitacdo ou da aprovacao reservar-se o direito de n&do aplicar:

a) O n° 1 do artigo 7¢;

b) O n° 1, alinea e), do artigo 10°

2....(2)

3. Qualquer Estado contratante pode, em qualquer momento, retirar uma

reserva que tenha feito; o efeito da reserva cessara no primeiro dia do terceiro
més do calendario apos a notificacdo da retirada da reserva.

TITULO Il
DISPOSICOES FINAIS
Artigo 23°

1. Se um Estado contratante, apds a data de entrada em vigor da presente
convengao no que a ele se refere, desejar adoptar uma nova norma de conflito
de leis relativamente a uma categoria especial de contratos abrangidos pela



convencgao, comunicara a sua intencdo aos outros Estados signatarios, atraves
do secretario-geral do Conselho das Comunidades Europeias.

2. No prazo de seis meses a contar da data de comunicacao feita ao secretario-
geral, qualquer Estado signatario pode pedir aguele que organize consultas
entre os Estados signatarios de modo a chegarem a um acordo.

3. Se, nesse prazo, nenhum Estado signatario tiver pedido consultas ou se, nos
dois anos seguintes a comunicacdo feita ao secretario-geral, ndo se tiver
chegado a nenhum acordo no seguimento das consultas, o Estado contratante
pode modificar o seu direito. As medidas tomadas por esse Estado serdo
levadas ao conhecimento dos outros Estados signatarios, através do secretario-
geral do Conselho das Comunidades Europeias.

Artigo 24°

1. Se um Estado contratante, apds a data de entrada em vigor da presente
convencdo no que a ele se refere, desejar ser parte numa convencgao
multilateral, cujo objecto principal ou um dos objectos principais seja o
estabelecimento de normas de direito internacional privado relativamente a uma
das matérias reguladas pela presente convencdo, aplicar-se-a 0 procedimento
previsto no artigo 23° Todavia, o prazo de dois anos, previsto no n°® 3 do artigo
23°, sera reduzido para um ano.

2. N&o é necessario observar o procedimento previsto no nimero anterior se um
Estado contratante ou uma das Comunidades Europeias ja for parte na
convengao multilateral ou se o seu objecto for a revisdo de uma convencao de
que o Estado interessado seja parte ou se se tratar de uma convencao
concluida no ambito dos Tratados que instituem as Comunidades Europeias.

Artigo 25°

Se um Estado contratante considerar que a unificagdo realizada pela presente
convencao € comprometida pela conclusédo de acordos néao previstos no n° 1 do
artigo 24°, esse Estado pode pedir ao secretario-geral do Conselho das
Comunidades Europeias que organize consultas entre os Estados signatarios da
presente convencao.

Artigo 26°

Qualquer Estado contratante pode pedir a revisdo da presente convencao.
Nesse caso, sera convocada uma conferéncia de revisdo pelo presidente do
Conselho das Comunidades Europeias.

Artigo 27° (3)
Artigo 28°
1. A presente convencdo estard aberta a assinatura dos Estados partes no

Tratado que institui a Comunidade Econdmica Europeia, a partir de 19 de Junho
de 1980.

2. A presente convencdo sera ratificada, aceite ou aprovada pelos Estados
signatarios. Os instrumentos de ratificacéo, de aceitacdo ou de aprovacao serao
depositados junto do Secretariado-Geral do Conselho das Comunidades
Europeias (4).

Artigo 29° (5)



1. A presente convencdo entrard em vigor no primeiro dia do terceiro més
seguinte ao do depdsito do sétimo instrumento de ratificacdo, de aceitacdo ou
de aprovagao.

2. A presente convencdo entrara em vigor relativamente a cada Estado
signatério que a ratifiqgue, aceite ou aprove posteriormente, no primeiro dia do
terceiro més seguinte ao do depdsito do seu instrumento de ratificacdo, de
aceitacdo ou de aprovacao.

Artigo 30°

1. A presente convencado terd um periodo de vigéncia de dez anos a partir da
data da sua entrada em vigor, nos termos do n° 1 do artigo 29°, mesmo
relativamente aos Estados em que entre posteriormente em vigor.

2. A convencao sera renovada tacitamente de cinco em cinco anos, salvo
dendncia.

3. A denudncia deve ser notificada, pelo menos, seis meses antes de decorrido o
prazo de dez anos ou de cinco anos, conforme o caso, ao secretario-geral do
Conselho das Comunidades Europeias (6).

4. A dendncia so6 terd efeito em relagdo ao Estado que a tenha notificado. A
convencao manter-se-a em vigor relativamente aos outros Estados contratantes.

Artigo 31° (7)

O secretéario-geral do Conselho das Comunidades Europeias notificara o0s
Estados partes no Tratado que institui a Comunidade Econdmica Europeia:

a) Das assinaturas;

b) Do depodsito de qualquer instrumento de ratificacdo, de aceitacdo ou de
aprovacao;

c) Da data de entrada em vigor da presente convencao;

d) Das comunicacg0es feitas em aplicacéo dos artigos 23°, 24°, 25°, 26° e 30° (8);
e) Das reservas e das retiradas de reservas referidas no artigo 22°

Artigo 32°

O protocolo anexo a presente convencao faz dela parte integrante.

Artigo 33° (9)

A presente convencdo, redigida num Unico exemplar nas linguas alema,
dinamarquesa, francesa, inglesa, irlandesa, italiana e neerlandesa, fazendo fé
qualquer dos textos, sera depositada nos arquivos do Secretariado-Geral do
Conselho das Comunidades Europeias. O secretario-geral remetera uma copia
autenticada da presente convencdo a cada um dos Governos dos Estados
signatarios.

Em fé do que, os plenipotenciarios abaixo assinados apuseram as suas
assinaturas no final da presente convencao.

Feito em Roma, em dezanove de Junho de mil novecentos e oitenta.
[assinaturas dos plenipotenciarios]
PROTOCOLO (10)

As altas partes contratantes acordaram na disposi¢cao seguinte que vem anexa a
convencao.



«Sem prejuizo do disposto na convencédo, a Dinamarca, a Suécia e a Finlandia
poderdo manter as disposi¢cdes nacionais relativas a lei aplicavel ao transporte
maritimo de mercadorias, bem como introduzir-lhes alteracées sem seguir 0s
tramites descritos no artigo 23° da Convencdo de Roma. As disposicOes
nacionais aplicaveis na matéria sao:

- na Dinamarca, os artigos 252° e 321° das subseccbes 3 e 4 da "Sglov" (Lei
maritima),

- na Suécia, o capitulo 13, artigo 2°, n°s 1 e 2 e o capitulo 14, artigo 1°, n° 3 de
"sjblagen” (Lei maritima),

- na Finlandia, o capitulo 13, artigo 2°, n°s 1 e 2, e o capitulo 14, artigo 1°, parte
3, da "merilaki/sjolagen” (Lei maritima).».

Em fé do que, os plenipotenciarios abaixo assinados apuseram as suas
assinaturas no final do presente protocolo.

Feito em Roma, em dezanove de Junho de mil novecentos e oitenta.
[assinaturas dos plenipotenciarios]
DECLARACAO COMUM

Aquando da assinatura da Convencdo sobre a lei aplicavel as obrigaces
contratuais os governos do Reino da Bélgica, do Reino da Dinamarca, da
Republica Federal da Alemanha, da Republica Francesa, da Irlanda, da
Republica Italiana, do Grdo-Ducado do Luxemburgo, do Reino dos Paises
Baixos e do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,

I. preocupados em evitar, tanto quanto possivel, a dispersdo das normas de
conflitos de leis entre multiplos instrumentos e as divergéncias entre estas
normas, desejam que as instituicbes das Comunidades Europeias, no exercicio
das suas competéncias, com base nos Tratados que as instituiu, se esforcem,
sempre que necessario, por adoptar normas de conflitos que estejam, tanto
guanto possivel, em concordancia com as da convencao;

[l. declaram a sua intencdo de proceder, imediatamente ap0s a assinatura da
convencao e enquanto nao estdo vinculados pelo artigo 24° da convencéao, a
consultas reciprocas no caso de um dos Estados signatérios desejar ser parte
numa convencgao a qual se aplicaria o procedimento previsto no referido artigo;
[ll. considerando a contribuicdo da Convencdo sobre a lei aplicavel as
obrigagbes contratuais para a unificacdo das normas de conflitos nas
Comunidades Europeias, expressam a opinido de que qualquer Estado que se
torne membro das Comunidades Europeias deveria aderir a esta convencao.

Em fé do que, os plenipotenciarios abaixo assinados apuseram as suas
assinaturas no final da presente declaragdo comum.

Feito em Roma, a dezanove de Junho de mil novecentos e oitenta.
[assinaturas dos plenipotenciarios]
DECLARACAO COMUM

Os Governos do Reino da Bélgica, do Reino da Dinamarca, da Republica
Federal de Alemanha, da Republica Francesa, da Irlanda, da Republica Italiana,
do Grao-Ducado do Luxemburgo, do Reino dos Paises Baixos e do Reino Unido
da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,



no momento da assinatura da Convencédo sobre a lei aplicavel as obrigacdes
contratuais,

desejando garantir uma aplicacdo tdo eficaz quanto possivel das disposicoes
dessa Convencéo,

preocupados em evitar que divergéncias de interpretacdo prejudiguem o seu
caracter unitario,

declaram-se dispostos a:

1. Analisar a possibilidade de atribuir determinadas competéncias ao Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias e a eventualmente negociar um acordo
para efeito;

2. Instituir contactos periddicos entre 0s seus representantes.

Em fé do que, os abaixo assinados devidamente autorizados para efeito
apuseram as suas assinaturas na presente declaracdo comum.

Feito em Roma, a dezanove de Junho de mil novecentos e oitenta.
[assinaturas dos plenipotenciarios]

(1) Texto na redaccéo que Ihe foi dada pela Convencao de 10 de Abril de 1984
relativa & adesdo da Republica Helénica, a seguir designada «Convencédo de
adesao de 1984», pela Convencao de 18 de Maio de 1992 relativa a adesao do
Reino de Espanha e da Republica Portuguesa, a seguir designada «Convengao
de adesédo de 1992», e pela convencédo relativa a adesdo da Republica da
Austria, da Republica da Finlandia e do Reino da Suécia, a seguir designada
«Convencéao de adeséo de 1996».

(2) Numero revogado pelo artigo 2°, n® 1 da Convencéo de adesédo de 1992.
(3) Artigo revogado pelo artigo 2°, n° 1, da Convencao de adesao de 1992.

(4) A ratificacdo das convencdes de adesado é feita nos termos das seguintes
disposicbes dessas convencgoes:

- artigo 3° da Convencéo de adesédo de 1984:
«Artigo 3°

A presente convencao sera ratificada pelos Estados-membros. Os instrumentos
de ratificacdo serdo depositados junto do secretério-geral do Conselho das
Comunidades Europeias.»,

- artigo 4 da Convencéao de adeséo de 1992:
«Artigo 4°

A presente convencdo serd ratificada pelos Estados signatarios. Os
instrumentos de ratificacdo serdo depositados junto do secretario-geral do
Conselho das Comunidades Europeias.»,

- artigo 5° da Convencéo de adeséo de 1996:
«Artigo 5°

A presente convencdo sera ratificada pelos Estados signatarios. Os
instrumentos de ratificacdo serdo depositados junto do secretério-geral do
Conselho da Uniao Europeia.».

(5) A entrada em vigor das convencdes de adesao € feita nos termos das
seguintes disposicdes dessas convencgoes:

- artigo 4° da Convencao de adesédo de 1984:



«Artigo 4°

A presente convencao entrara em vigor, nas relacdes entre os Estados que a
tiverem ratificado, no primeiro dia do terceiro més seguinte ao depésito do ultimo
instrumento de ratificacdo pela Republica Helénica e sete Estados que tenham
ratificado a Convencao sobre a lei aplicavel as obrigacGes contratuais.

A presente convencdo entrara em vigor em cada Estado contratante que a
ratifique posteriormente, no primeiro dia do terceiro més seguinte ao depdsito do
seu instrumento de ratificacao.»,

- artigo 5° da Convencao de adeséao de 1992:

«Artigo 5°

A presente convencao entrara em vigor, nas relacdes entre os Estados que a
tiverem ratificado, no primeiro dia do terceiro més seguinte ao depésito do ultimo
instrumento de ratificacdo pelo Reino de Espanha ou pela Republica Portuguesa
e por um dos Estados que tenham ratificado a Convencéo sobre a lei aplicavel
as obrigacdes contratuais.

A presente convencdo entrara em vigor em cada Estado contratante que a
ratifique posteriormente, no primeiro dia do terceiro més seguinte ao depadsito do
seu instrumento de ratificacdo.»,

- artigo 6° da Convencéo de adesédo de 1996:
«Artigo 6°

1. A presente convencdo entra em vigor, nas regides entre os Estados que a
tiverem ratificado, no primeiro dia do terceiro més seguinte ao depésito do ultimo
instrumento de ratificacdo pela Republica da Austria, pela Republica da
Finlandia ou pelo Reino da Suécia e por um dos Estados contratantes que tenha
ratificado a Convencao sobre a lei aplicavel as obrigacGes contratuais.

2. A presente convencao entrard em vigor em cada Estado contratante que a
ratifique posteriormente, no primeiro dia do terceiro més seguinte ao depdsito do
seu instrumento de ratificagao.».

(6) Periodo suprimido pela Convencéo de adeséo de 1992.

(7) A notificacdo relativa as convencdes de adesdo é feita nos termos das
seguintes disposi¢cdes dessas convengoes:

- artigo 5° da Convencéo de adesédo de 1984,
«Artigo 5°

O secretéario-geral do Conselho das Comunidades Europeias notificara o0s
Estados signatarios:

a) Do deposito de qualquer instrumento de ratificacao;

b) Das datas de entrada em vigor da presente convencdo nos Estados
contratantes.»,

- Artigo 6° da Convencéo de adeséo de 1992:
«Artigo 6°

O secretéario-geral do Conselho das Comunidades Europeias notificara o0s
Estados signatarios:

a) Do deposito de qualquer instrumento de ratificacao;



b) Das datas de entrada em vigor da presente convencdo nos Estados
contratantes.»,

- artigo 7° da Convencao de adesédo de 1996:
«Artigo 7°

O secretéario-geral do Conselho das Comunidades Europeias notificara o0s
Estados signatarios:

a) Do deposito de qualquer instrumento de ratificacéo;

b) Das datas de entrada em vigor da presente convencdo nos Estados
contratantes.».

(8) Alinea d) na redacc¢éo que lhe foi dada pela Convencéo de adeséo de 1992.

(9) A indicacao dos textos das convencdes de adesédo que fazem fé consta das
seguintes disposicdes dessas convencgoes:

- artigos 2° e 6° da Convencao de adesao de 1984:
«Artigo 2°

O secretéario-geral do Conselho das Comunidades Europeias remetera ao
Governo da Republica Helénica uma coépia autenticada da Convencgdo sobre a
lei aplicavel as obrigacdes contratuais nas linguas alemda, dinamarquesa,
francesa, inglesa, italiana e neerlandesa.

O texto da Convencdo sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais redigido na
lingua grega consta de um anexo a presente convencdo. O texto redigido na
lingua grega faz fé nas mesmas condi¢cdes que os outros textos da Convencao
sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais.».

«Artigo 6°

A presente convencdo, redigida num Unico exemplar nas linguas alema,
dinamarquesa, francesa, grega, inglesa, irlandesa, italiana e neerlandesa,
fazendo fé qualquer dos oito textos, sera depositada nos arquivos do
Secretariado-Geral do Conselho das Comunidades Europeias. O secretario-
geral remetera uma cOpia autenticada da presente convengdo a cada um dos
Governos dos Estados signatarios.»,

- artigos 3° e 7° da Convencao de adesao de 1992:
«Artigo 3°

O secretario-geral do Conselho das Comunidades Europeias remetera aos
Governos do Reino de Espanha e da Republica Portuguesa uma coépia
autenticada da Convencao sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais nas
linguas alema, dinamarquesa, francesa, grega, inglesa, irlandesa, italiana e
neerlandesa.

O texto da Convencao sobre a lei aplicavel as obrigacfes contratuais redigido
nas linguas espanhola e portuguesa consta dos anexos | e Il a presente
convencdo. Os textos redigidos nas linguas espanhola e portuguesa fazem fé
nas mesmas condi¢cdes que os outros textos da Convencédo sobre a lei aplicavel
as obrigacdes contratuais.».

«Artigo 7°

A presente convencdo, redigida num Unico exemplar nas linguas alema,
dinamarquesa, espanhola, francesa, grega, inglesa, irlandesa, italiana,
neerlandesa e portuguesa, fazendo fé qualquer dos dez textos, sera depositada



nos arquivos do Secretariado-Geral do Conselho das Comunidades Europeias.
O secretério-geral remeterd uma coOpia autenticada da presente convencdo a
cada um dos Governos dos Estados signatarios.»,

- artigos 4° e 8° da Convencao de adesao de 1996:
«Artigo 4°

1. O secretario-geral do Conselho da Unido Europeia remetera aos governos da
Republica da Austria, da Republica da Finlandia e do Reino da Suécia uma
cOpia autenticada da Convencao de 1980, da Convencao de 1984, do primeiro
protocolo de 1988, do segundo protocolo de 1988 e da Convencéo de 1992 nas
linguas alema, inglesa, dinamarquesa, espanhola, francesa, grega, irlandesa,
italiana, neerlandesa e portuguesa.

2. Os textos da Convencdo de 1980, da Convencdo de 1984, do primeiro
protocolo de 1988, do segundo protocolo de 1988 e da Convencao de 1992
redigidos nas linguas finlandesa e sueca, fazem fé nas mesmas condi¢cdes que
0s outros textos da Convencao de 1980, da Convencdo de 1984, do primeiro
protocolo de 1988, do segundo protocolo de 1988 e da Convencao de 1992.».

«Artigo 8°

A presente convencao, redigida num unico exemplar nas linguas alema, inglesa,
dinamarquesa, espanhola, finlandesa, francesa, grega, irlandesa, italiana,
neerlandesa, portuguesa e sueca, fazendo fé qualquer dos doze textos, sera
depositada nos arquivos do Secretariado-Geral do Conselho da Unido Europeia.
O secretario-geral remetera dela uma copia autenticada a cada um dos
governos dos Estados signatarios.».

(10) Texto na redaccéao que Ihe foi dada pela Convencao de adesédo de 1996.



CONVENCAO INTERAMERICANA SOBRE DIREITO APLICAVEL AO S
CONTRATOS INTERNACIONAIS

Os Estados Partes nesta Convencao,

REAFIRMANDO sua vontade de prosseguir o desenvolvimento e codificacdo do
direito internacional privado entre Estados membros da Organizagcéo dos Estados
Americanos;

REITERANDO a conveniéncia de harmonizar as solugbes para as questdes
relacionadas com o comercio internacional;

CONSIDERANDO que a interdependéncia econdmica dos Estados tem
propiciado a integracdo regional e continental e que, para estimular esse
processo, é necessario facilitar a contratagdo internacional removendo as
diferencas que seu contexto juridico apresenta,

CONVIERAM em aprovar a seguinte Convencao:

CAPITULO PRIMEIRO Ambito de aplicacéo

Artigo |

Esta Convencéao determina o direito aplicavel aos contratos internacionais.
Entende-se que um contrato € internacional quando as partes no mesmo tiverem
sua residéncia habitual ou estabelecimento sediado em diferentes Estados Partes
ou quando o contrato tiver vinculagéo objetiva com mais de um Estado Parte.

Esta Convencdo aplicar-se-4 a contratos celebrados entre Estados ou em que
forem partes Estados, entidades ou organismos estatais, a menos que as partes
no contrato a excluam expressamente. Entretanto, qualquer Estado Parte podera
declarar, no momento de assinar ou ratificar esta Convenc¢ao, ou a ela aderir, que
ela ndo se aplicard a todos os contratos ou a alguma categoria de contrato em
gue o Estado, as entidades ou organismos estatais forem partes.

Qualquer Estado Parte, no momento de assinar ou ratificar esta Convencéo, ou a
ela aderir, podera declarar a que espécie de contrato ndo se aplicara a mesma.
Artigo 2

O direito designado por esta Convencao sera aplicavel mesmo que se trate do
direito de um Estado néo Parte.

Artigo 3

As normas desta Convencado serdo aplicaveis, com as adaptacdes necessarias e
possiveis, as novas modalidades de contratacdo utilizadas em consequéncia do
desenvolvimento comercial internacional.

Artigo 4

Para os efeitos de interpretacdo e aplicacdo desta Convencéo, levar-se-do em
conta seu carater internacional e a necessidade de promover a uniformidade da
sua aplicagao.

Artigo 5

Esta Convencédo ndo determina o direito aplicavel a:

a) questdes derivadas do estado civil das pessoas fisicas, capacidade das partes
ou consequéncias da nulidade ou invalidado do contrato que decorram da
incapacidade de uma das partes;

b) obrigacbes contratuais que tenham como objeto principal questbes
sucessorias, testamentarias, de regime matrimonial ou decorrentes de relacdes
de familia;

c) obrigacdes provenientes de titulos de crédito;

d) obriga¢Bes provenientes de transac6es de valores mobiliarios;

e) acordos sobre arbitragem ou elei¢cao de foro;



f) questdes de direito societéario, incluindo existéncia, capacidade, funcionamento
e dissolucdo das sociedades comerciais e das pessoas juridicas em geral.

Artigo 6

As normas desta Convencdo ndo serdo aplicaveis aos contratos que tenham
regulamentacdo autbnoma no direito convencional internacional vigente entre os
Estados Partes nesta Convengao.

CAPITULO SEGUNDO

Determinacgédo 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 eleicdo 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 néo escolhido pelas partes. Nao obstante, tal
modificacdo ndo afetara a validade formal do contrato original nem os direitos de
terceiros.

Artigo 9

N&o 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 consideracdo 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.
N&o obstante, se uma parte do contrato for separavel do restante do contrato e
mantiver conexao mais estreita com outro Estado, poder-se-a aplicar a esta parte
do contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro Estado.

Artigo 10

Além do disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-do, quando pertinente, as
normas, costumes e principios do direito comercial internacional, bem como os
usos e praticas comerciais de aceitacdo geral, com a finalidade de assegurar as
exigéncias impostas pela justica e a equidade na solucdo do caso concreto.

Artigo 11

N&o obstante o disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-4o0 necessariamente as
disposicdes do direito do foro quanto revestirem carater imperativo.

Ficara a discricdo do foro, quando este o considerar pertinente, a aplicacado das
disposi¢des imperativas do direito de outro Estado com o qual o contrato mantiver
vinculos estreitos.

CAPITULO TERCEIRO

Existéncia e validade do contrato

Artigo 12

A existéncia e a validade do contrato ou de qualquer das suas disposi¢cdes, bem
como a validade substancial do consentimento das partes com referéncia a



escolha do direito aplicavel, serdo regidas pela norma pertinente desta
Convencao, nos termos do seu capitulo segundo.

Entretanto, a fim de estabelecer que uma parte ndo consentiu validamente, o juiz
deverd determinar o direito aplicavel levando em consideracdo a residéncia
habitual ou o estabelecimento da referida parte.

Artigo 13

Um contrato celebrado entre partes que se encontrem no mesmo Estado sera
valido, quanto a forma, se atender aos requisitos estabelecidos no direito que
rege tal contrato, segundo esta Convencado, ou aos estabelecidos no direito do
Estado em que for celebrado ou no direito do lugar de sua execugéo.

Se, no momento da sua celebracdo, as partes se encontrarem em diferentes
Estados, o contrato serad valido quanto a forma, se atender aos requisitos
estabelecidos no direito que o rege, segundo esta Convencdo, ou aos
estabelecidos no direito de um dos Estados em que for celebrado, ou no direito do
lugar de sua execucao.

CAPITULO QUARTO Ambito do direito aplicavel

Artigo 14

O direito aplicavel ao contrato de acordo com o Capitulo Segundo desta
Convencao regera principalmente:

a) sua interpretacao;

b) os direitos e obrigacdes das partes;

C) a execucao das obrigacdes estabelecidas no contrato e as consequéncias do
descumprimento contratual, compreendendo a avaliacdo das perdas e danos com
vistas a determinacdo do pagamento de uma indenizacdo compensatoria;

d) os diferentes modos de extingdo das obrigacdes, inclusive a prescricdo e a
decadéncia;

e) as consequéncias da nulidade ou invalidado do contrato.

Artigo 15

Levar-se-4 em conta o disposto no artigo 10 para decidir se um mandatario pode
obrigar seu mandante, um érgdo, uma sociedade ou uma pessoa juridica.

Artigo 16

O direito do Estado onde devam ser registrados ou publicados o contrato
internacional regera todas as matérias concernentes a sua publicidade.

Artigo 17

Para os fins desta Convencdo, entender-se-a por "direito" o vigente num Estado,
com excluséao das suas normas relativas ao conflito de leis.

Artigo 18

O direito designado por esta Convencdo s6 podera ser excluido quando for
manifestamente contrario a ordem publica do foro.

CAPITULO QUINTO Disposicées gerais

Artigo 19

As disposicdes desta Convencao aplicar-se-do, num Estado Parte, aos contratos
celebrados apdés a sua entrada em vigor nesse Estado Parte.

Artigo 20

Esta Convencao ndo afetard a aplicagdo de outros convénios internacionais, dos
guais constem normas sobre o mesmo objeto, relacionados com processos de
integracao, em que um Estado Parte nesta Convencéo seja ou venha a ser parte.
Artigo 21



Ao assinarem ou ratificarem esta Convencdo, ou a ela aderirem, os Estados
poderdo formular reservas quanto a uma ou mais disposi¢des especificas que nédo
forem incompativeis com o objeto e o fim desta Convencéao.

Um Estado Parte pode retirar, a qualquer momento, a reserva que houver
formulado. O efeito da reserva cessara no primeiro dia do terceiro més
subsequente a data de notificagéo da retirada.

Artigo 22

Com relacdo a um Estado que dispuser, em matérias a que se refere esta
Convencao, de dois ou mais sistemas juridicos aplicaveis a unidades territoriais
diferentes: a) qualquer referéncia ao direito do Estado se relacionard com o direito
da unidade territorial respectiva; e b) qualquer referéncia a residéncia habitual ou
ao estabelecimento no Estado sera entendida como referente a residéncia
habitual ou ao estabelecimento numa unidade territorial do Estado.

Artigo 23

Um Estado que dispuser, em matérias a que se refere esta Convencao, de dois
ou mais sistemas juridicos aplicaveis a unidades territoriais diferentes, ndo estara
obrigado a aplicar as normas desta Convencéo aos conflitos que surgirem entre o
direito vigente em tais unidades territoriais.

Artigo 24

Um Estado constituido por duas ou mais unidades territoriais em que forem
aplicaveis diferentes sistemas juridicos em matérias a que se refere esta
Convencdo podera, ao assinar ou ratificar esta Convencédo, ou a ela aderir,
declarar que a mesma sera aplicavel a todas as suas unidades territoriais ou
somente a uma ou mais delas.

Tais declaracdes poderdo ser modificadas mediante declaracdes ulteriores que
especifiguem a unidade ou as unidades territoriais as quais se aplicara esta
Convencédo. Estas declaracdes ulteriores serdo enviadas a Secretaria-Geral da
Organizacao dos Estados Americanos e surtirdo efeito noventa dias apdés o seu
recebimento.

CAPITULO SEXTO Disposic¢oes finais

Artigo 25

Esta Convencao ficara aberta a assinatura dos Estados membros da Organizacao
dos Estados Americanos.

Artigo 26

Esta Convencdo estd sujeita a ratificacdo. Os instrumentos de ratificagdo serdo
depositados na Secretaria-Geral da Organizacao dos Estados Americanos.

Artigo 27

ApOs entrar em vigor, esta Convencao permanecera aberta a adesédo de qualquer
outro Estado. Os instrumentos de adeséo serdo depositados na Secretaria-Geral
da Organizacao dos Estados Americanos.

Artigo 28

Para os Estados ratificantes, esta Convencédo entrard em vigor no trigésimo dia a
partir da data em que haja sido depositado o segundo instrumento de ratificag&o.
Para cada Estado que ratificar esta Convencdo ou a ela aderir depois de haver
sido depositado o segundo instrumento de ratificagcdo, a Convencgdo entrara em
vigor no trigésimo dia a partir da data em que tal Estado haja depositado seu
instrumento de ratificagdo ou de adesao.

Artigo 29

Esta Convencéo vigorara por prazo indefinido, mas qualquer dos Estados partes
podera denuncia-la. O instrumento de denuncia sera depositado na Secretaria-



Geral da Organizacdo dos Estados Americanos. Transcorrido um ano da data do
depodsito do instrumento de denuncia, os efeitos da Convencdo cessardo para o
Estado denunciante.

Artigo 30

O instrumento original desta Convencéao, cujos textos em portugués, espanhol,
francés e inglés séo igualmente auténticos, sera depositado na Secretaria-Geral
da Organizacdo dos Estados Americanos, que enviara copia autenticada do seu
texto & Secretaria das Nacdes Unidas para seu registro e publicacdo, de
conformidade com o artigo 102 da sua Carta constitutiva. A Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos notificara aos Estados membros da
referida Organizacdo e aos Estados que houverem aderido a Convencao, as
assinaturas e os depositos de instrumentos de ratificacdo, adesdo e denudncia,
bem como as reservas existentes e a retirada destas.

EM FE DO QUE os plenipotenciarios infra-assinados, devidamente autorizados
por seus respectivos Governos, assinam esta Convencao.

EXPEDIDA NA CIDADE DO MEXICO, D.F., MEXICO, no dia dezessete de margo
de mil novecentos e noventa e quatro.



