


CAPITULO VII

A AUTONOMIA DA VONTADE
NO
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
BRASILEIRO

Evolugio da Doutrina Brasileira Através de 123 anos (1863-1986)

No direito internacional privado brasileiro, a faculdade de as par-
tes contratantes pactuarem a lei a ser aplicada é objeto de longa diver-
géncia entre os autores cldssicos da disciplina.

Pimenta Bueno, o primeiro autor brasileiro a tratar do conflito das
leis, foi categoricamente favordvel i liberdade das partes escolherem
a lei aplicdvel, escrevendo em 1863:

A autonomia ou livre-arbitrio se exerce por dois modos, expressa
ou tacitamente.

Se exerce expressamente quando os contratantes, ou a parte que
dispde, declaram quais sdo, detalhadamente, suas determinacdes,
ou quando explicitamente se submetem ao regime de tal ou tal lei,
que ser entdo a reguladoral.

Teixeira de Freitas em seu Esbogo?, os Projetos Nabuco e Coelho

1 José Antonio Pimenta Bueno, “Direito Internacional Privado e Aplicagio de
seus Principios com referéncia as Leis Particulares do Brasil”, p. 112.

2 Oartigo 32 do Esbogo assim dispde: “O domicilio especial serd o que as par-
tes elegerem por contrato em relagéo a certo e determinado negécio ...". No ar-



Rodrigues® e a Consolidacio das Leis Civis de Carlos de
todas aceitavam a ilimitada liberdade de escolha da lei a s
a0s contratos.

Lafayette Rodrigues Pereira elaborou um Cédigo de Direito |
nacional Privado, apresentado a2 Comissio Internacional de Jurisn o
sultos em 1912, no qual adotava a autonomia da vontade dos pactlclon_
tes no campo de contratos internacionais, estipulando no artigo 60%111‘

CarValh04
er aplicyq é

A doutrina exposta nos dois precedentes artigos pode ser alterag

ou derrogada pela vontade das partes (autonomia); porquanto lh :
é licito estipular nos seus contratos que sejam eles regidos -
tudo e por tudo pelo direito de um pais determinados. o

Clévis Bevildqua seguiu a mesma orientagdo. Lemos em sua oby,
sobre o direito internacional privado:

A verdadeira opinifo parece-me aquela que, em primeiro lugar
atende 2 autonomia da vontade. Certamente nio se erige o qu;gre,
individual em forca dominadora, cujo império desfaca as determif
nagdes das leis. De modo algum. A vontade individual para produ-

tlogo 1965, o Esbogo estabelece: “Nio prevalece o disposto nos arts. 1936 ¢ 1937-
1° quando as partes nos respectivos instrumentos ou em instrumento posterior.
houverem convencionado que o contrato seja julgado pelas leis do Império ou
pelas de um pafs estrangeiro determinado (art. 32)”. No comentério ao artig(; 32
do préprio Teixeira de Freitas se 1& a mais candida defesa da autonomia da von-
tade: “... O nosso artigo contém uma outra idéia, além da do domicilio eleito para
foro do contrato; indicando também o domicilio eleito para o fim de se aplicar ao
caso uma legislagio determinada. A conservagio do domicilio, com os dois efei-
tos do art. 30, € voluntaria, pois que nio se deve tolher a liberdade das partes

sempre que o exercicio dela nio for incompativel com a ordem publica. O qué
s quer € a certeza de um lugar como indicador da legislacio aplicavel; e esta
certeza existe, quando as partes convencionam que o seu contrato serd regido e
julgado pelas leis de um pais determinado”.

3 O Projeto do Cédigo Civil Brasileiro de A. Coelho Rodrigues, dispée no ar-
tigo 81: “Podem as partes nio s6 escolher foro diverso dos seus dor’nicﬂios parao
cumprimento das suas obrigacdes, mas até alterar de comum acordo a escolha
feita, uma vez que, tanto esta como a sua alteragio seja provada por escrito da
mesma espécie do titulo original”.

4 “Nova Consolidagio das Leis Civis”, Artigo 37: “A substancia e os efeitos

das obrigagses serdo regidos pela lei do lugar onde forem contraidas, salvo ex-

pressa convengio das partes contratantes”.

5 Vide Nadia de Aratijo, “Contratos Internacionais”, 2°. edicdo, pp. 88 e 157
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zir efeitos juridicos tem de colocar-se sob a égide da lei, da qual
tira toda a sua eficicia social. Assim é que as leis de ordem publica
impedem que a vontade produza efeitos juridicos em contrario as
suas prescrigdes. A alienacio perpétua da liberdade pessoal e ou-
tros atos semelhantes ndo podem ser praticados no Brasil e, con-
cluidos no estrangeiro, ndo poderio no Brasil executar-se.
Colocada nos seus naturais limites e agindo de acordo com a lei, a
vontade é a fonte geradora das obrigagdes convencionais e unilate-
rais, conseqiientemente lhe deve ser permitido, nas relagdes inter-
nacionais, escolher a lei a que se subordine as obrigacdes, livre-
mente contraidas. Todavia, como na obrigacio a anilise juridica
distingue perfeitamente a substincia, os efeitos e a execugio, a
vontade somente em relacdo aos dois primeiros elementos pode
agir. A execucio, naturalmente, cai sob o dominio da lei do lugar
onde se efetua. Por outro lado, a vontade pode ndo ser expressa,
mas induzir-se claramente de presungdes. Como, entretanto, es-
tas ndo devem ficar entregues s variacdes do arbitrio, é conve-
niente que a lei ou a doutrina as fixe®.

Veja-se que Clévis Bevildqua é cuidadoso 20 dizer que, “a aliena-
¢io perpétua da liberdade pessoal e outros atos semelhantes nao po-
dem ser praticados no Brasil e, concluidos no estrangeiro nao poderao
no Brasil executar-se”, e, mais adiante assinala que, “a execugfo, natu-
ralmente, cai sob o dominio do lugar onde se efetua”, o que deixa pa-
tente que qualquer questio de incompatibilidade na execucéo do con-
trato, submete-se 3 lei em que ela se efetivar, dai nosso entendimento
de que a ordem piblica é matéria que s6 se examina 4 época e no Jocal
da execucdo do contrato, e ndo no momento de sua feitura, de sua
contratacio, como iremos explanar mais detalhadamente ao longo do
presente capitulo.

Segue-se, na ordem cronolégica dos autores brasileiros que domi-
naram o cenirio do direito internacional privado do século XIX, e pri-
meira parte do século XX, Rodrigo Otavio, professor e ministro do
STF, que assim escreveu:

E, assim como na ordem interna, com a elasticidade que a lei fa-
culta, a vontade do homem ¢ livre de agir na subordinacdo dos atos

6  Clévis Bevildqua, “Principios Elementares de Direito Internacional Priva-
do”, pp. 358-9. Exatamente a mesma orientagio j4 vinha exposta na edigdo ori-
ginal da obra, de 1906, a p. 263.
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Outro autor do inicj
tor do inicio do sé
0 século XX qu :
vontade foi A, N que aceitava a autonomia da

ugusto Olympio G
licdo de Clsvi . p omes de Castro, que ¢
¢ Clévis Bevildqua, manifestou-se no senti’dg dé qZ?entando 4

. Omisso a es ; 4
presumir ; S€ respeito Ari
umir qual tenha sido a vontade dog contratanteiii , € necessario

Alvaro da Costa Machado Vi
' Vi
reito d.a Universidade de Coi?nbrla

7 Rodrigo Octavio, “Dire; .
Em “Le Droit Intemagiona poprcrocional Privado (Parte Geral)”, pp. 154.5

Brésiliommor
ésilienne”, que reproduz

Jas partes é soberana e, mesmo quando ndo expressa, deve ser inves-
tigada a vontade técita dos contratantes. O combate foi travado por
D’Argentré, que dava absoluta preferéncia 2 lei territorial®, seguido
mais tarde por juristas belgas e holandeses do século XVII, e depois

por Bouhier e Potier!?.

Segue-se, na narrativa do professor portugués, o “periodo de exa-
gero”, em que o principio da autonomia da vontade foi considerado
aplicével, ndo s6 no campo das leis supletivas, como também no das
leis imperativas'!. Esta teoria é atribuida ao Professor Hauss da Uni-
versidade de Goetingen, e foi seguida pela escola italiana que € assim

descrita por Villela:

Com efeito, a escola italiana dividiu o direito privado em direito
privado necessdrio e em direito privado voluntdrio. O primeiro,
segundo indica o préprio Mancini, compreende as leis relativas ao
estado e capacidade, as relacdes de familia, 2 sucessdo legitima no
que respeita 3 ordem da sucessdo e &s pessoas capazes de suceder,
20s limites da quota disponivel e s condicdes de validade intrin-
seca dos atos de dltima vontade, e é dominado pelo principio da
nacionalidade, sendo todas as relagdes reguladas pela lei nacional.
O segundo compreende, também no dizer de Mancini, a formagio
dos contratos e coisas semelhantes, isto €, compreende os atos ju-
ridicos respeitantes a direitos patrimoniais, e é denominado pelo
principio de autonomia da vontade, com o tdnico limite das leis de
ordem pablica. .... Esta passagem mostra que, segundo ao autor da
escola italiana, os contratos, tanto na sua formagéo, como nos seus
efeitos, sdo regidos pela lei escolhida pelas partes, quer se trate de
leis imperativas, quer se trate de leis supletivas.

E Machado Villela passa a criticar esta doutrina, assim escreven-
do:
E aqui est4 o exagero. A lei imperativa é a regulamentacio da von-
tade na sua manifestacio, para o efeito de constituir, modificar ou
extinguir relacdes juridicas, e por isso é incompreensivel que a
vontade possa escolher a lei que hé de presidir a sua declaraco,
para que seja juridicamente eficaz. A lei reguladora da manifesta-
céo da vontade tem de ser anterior e superior a essa manifestagéo.

9 Vide minha Parte Geral, capitulo VI, segio “Teorias Estatutérias”.
10 Machado Villela, op. cit. no texto, pp. 366/8.
11 Id., p.368.
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Isto € assim em direito interno e ndo pode deixar de ser assim ¢

direito internacional privado, o qual, propondo-se resolver Conﬂrp
tos de leis internas, nido pode coordenar leis imperativas com,el-
tendo estas em leis supletivas, pois que isso, como nota Dreyfur-
nio seria resolver o conflito, mas suprimi-lo'?. >

Com o devido respeito 2 meméria do jurista portugués e ao gran,
prestigio que desfrutou entre os internacionalistas brasileiros durant:
vérias décadas, é nosso entendimento de que ndo hd porque, nem
como, comparar o direito internacional privado ao direito internq
Neste as partes se encontram sob o comando de determinada lei, e sue;
autonomia é limitada as normas supletivas que o legislador permitiy 35
partes regular, ndo admitindo que sua vontade tenha o alcance de ge
furtar ao cumprimento das normas imperativas. J4 no direito interna-
cional privado, ao versar situagdes contratuais multinacionais, que po-
dem ser regidas por um ou outro sistema juridico — diversamente do
que ocorre no campo da capacidade do agente, nas questdes de fami.
lia, sucessdo ou patriménio imobilidrio — as partes tém autonomis
para escolher o sistema juridico ao qual desejam submeter suas reci-
procas obrigagdes. A lei imperativa do sistema jurfdico A s6 pode ter
efeitos sobre pessoas e situagdes a ela submetidas, mas aqueles que
escolhem colocar-se sob a protegio do sistema juridico B, néo sio afe-
tados pelas normas imperativas do sistema A. Nada de errado em su-
primir o conflito ao invés de resolvé-lo. Os conflitos sio suprimidos
quando os Estados uniformizam sua lei; também séo suprimidos quan-
do as partes se colocam sob a égide de um sistema que cobre toda a
relagdo, e evitam qualquer submissdo a outro sistema juridico.

Machado Villela prossegue invocando a doutrina que parte do
principio de que toda rela¢io juridica deve ter, em direito internacio-
nal privado, uma lei competente para a regular, e que, por isso, em
face de qualquer relagdo juridica, o primeiro problema a resolver é a
fixagdo da lei competente para a regular. Uma vez fixada esta lei, ela
determinard o que é imperativo e, como tal, obrigatério para a vonta-
de, e o que é supletivo, e portanto facultativo, devendo restringir-se a
autonomia s normas supletivas’3.

Nosso entendimento é de que em matéria contratual-internacio-
nal ndo se d4 esta prioridade da lei interna, porque o direito interna-

12 Id., pp. 370/371 e 372.
13 Id., p. 373.
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cional privado aceita que as partes escolham a lei governante de seus
contratos, resultando que a vontade das partes antecede a qualquer
consideracio juridica emanada do direito conflitual interno, podendo
os contratantes colocar-se sob o governo de outra lei, sem indagar da
natureza das leis a que estariam submetidos, ndo fora sua escolha. Este
é justamente o principio da autonomia da vontade, aceito universal-
mente, e que ndo depende do legislador nacional.

Dizemos mais: se a escolha da lei s6 pudesse ocorrer em relagdo as
normas supletivas, a escolha seria desnecessaria, pois em se tratando
destas normas, as partes poderiam inserir em seu pacto cldusulas que
seguem outro critério do constante em sua legislagdo, regras inspira-
das em sistema legal diverso, sem ter que determinar a aplicagio de lei
de outro pafs. A escolha da lei de outro pais é justamente para escapar
das normas imperativas da lei local, mediante a submisséo das partes a
um sistema juridico diferente que ndo contém as normas imperativas
da lei local.

Machado Villela invoca a autoridade de Pillet, que, liderou na
Franca o movimento pela restri¢do da escolha da lei 4s normas sem
imperatividade, invocando um texto do autor francés que ndo lhe é
muito favorsvel'.

Pillet, segundo o autor portugués, teria indicado as leis imperati-
vas, enumerando como tais “as leis de ordem publica, as leis de capa-
cidade, as leis de forma e as leis obrigatérias de protegdo individual,
como sdo, em seu critério, as leis relativas aos vicios de consentimen-
to, 4 irrevogabilidade das convengdes antenupciais, as limitagdes ao di-
reito de doagdo, enfim todas as leis que, embora formuladas para pro-
tecdo do individuo, tenham cariter imperativo”.

Acontece que as leis referidas neste trecho, ndo dizem respeito a
contratos particulares, mas a questdes relativas ao status da pessoa, a
sua capacidade e ao direito de familia; por isto a invocagdo deste tre-
cho do autor francés nio socorre a teoria do mestre lusitano.

Villela poderia ter invocado outra passagem de Pillet, na qual efe-
tivamente colocou sua teoria contréria 4 ampla liberdade de escolher
a lei aplicdvel ao contrato nos seguintes termos:

O principio de Dumoulin é legitimo, mas somente na sua aplica-
¢io aos conflitos entre leis facultativas. Fora isto, quando se trata

14 Id, p.374.
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de leis de cardter obrigatério, perde toda razio de ser e se to
racionalmente incompetente.'® "

) 0] autor portugués repete enfaticamente sua adesdo  escoly
$6 ?dmlte a autonomia na escolha das leis supletivas'®, “sendo apeque
legitimo o exercicio da autonomia a respeito do que é faculta‘civOrjaS
v?lta a discorrer sobre normas de direito da familia, direito das suc N
soeis e direitos reais, que nada t&m a ver com o direito contratual N.es-
guem contesta que o direito de familia h4 de ser regido pela lei péss:)ni
dos cdnjuges, o direito das sucessdes, pela lei do falecido €, em cert iy
aspectos pela lei pessoal dos herdeiros, e que os iméveis tém neceg o
riamente que ficar sob o governo da lei de seu local. Nada disto intsa-
fere com a liberdade de as partes escolherem uma lei estrangeira : i)
reger um contrato de direito civil ou de direito comercial. pare
Eduardo Espinola, escrevendo em 1925, sob a égide da Introd
Gao ao Cédigo Civil de 1916, que estabelece a regéncia da lei do Iy :-
onde a obrigagdo foi contraida, ressalvando a hipétese em que terigh;

hayldo estipulagdo em contrério”, interpretou o dispositivo da se-
guinte forma:

Por isso, quando o art. 13 declara que regulard, salvo estipulacio
em contrdrio, a lei do lugar onde foram as obriga¢des contraidas, a
verdadeira interpretacio cientifica do dispositivo é: ’
.1° que a lei competente, em tudo quanto diz respeito a matéria
lmperativa, ou propriamente 2o regime das obrigacoes e contra-
tos, € a lex loci celebrationis, a qual nio pode ser afastada por esti-
pulagdo contréria das partes.

2° que, em relagdo 3 matéria supletiva, s6 prevalecerd a lex loci
celebrationis, como lei interpretativa da vontade das partes, quan-

do 1e7stas ndo tenham estipulado cldusulas ou condicdes diferen-
tes™’.

) Espinola se apéia em Machado Villela, de que nd0o hi como deixar
a vontade das partes a escolha da lei aplicével nas matérias considera-

15 Apto.ine Pillet “Principes de Droit International Privé”, p. 438, onde se 1&:
Le principe de Dumoulin est légitime, mais seulement dans son ap_j;lication aux

conﬂzts entre lois facultatives. Au dela, quand il s'agit de lois d'un caractére obli-

gatoire, il perd toute raison d'étre er devient rationnelement incomperent”

16 Machado Villela, op. cit., pp. 378 e 379/380. '

17 Eduardo Espinola, “Elementos de Direito Internacional Privado”, p. 659.
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das imperativas, transcrevendo virias passagens do autor portugués,
dentre as quais o trecho em que diz que a ressalva relativa 2 estipula-
¢do em contrério deve ser

entendida no sentido de estar subordinada 3 idéia justa traduzida
por estas palavras: quando estipulagdo em contrdrio possa ter lu-
gar. Deste modo salva-se a lei de um absurdo e evita-se a anarquia,
que representaria o texto, de as mesmas relacbes juridicas — as
obrigacées derivadas de atos juridicos — poderem ser reguladas
por leis imperativas diferentes, a arbitrio dos contratantes'®.

Espinola conclui seu comentério ao artigo 13 da original lei intro-
dutéria reiterando que:

Temos visto que em matéria puramente supletiva ou interpretati-
va, deixa a lei que predomine a autonomia da vontade. O legisla-
dor empregou, para esse efeito, a expressio — salvo estipulagdo
em contririo —. E, pois, necessério para afastar, no campo das
disposicdes supletivas, a legislagdo indicada, como normalmente
competente, para determinar o regime juridico das obrigacdes,
que as partes hajam declarado de modo expresso, que adotam lei
diferente!®.

Rejeitamos a limitagdo da autonomia da vontade as normas suple-
tivas como ficou dito acima em nossa critica & doutrina de Machado
Villela, e também no capitulo II, ao divergirmos de vérios autores
franceses.

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, comentando a Lei de
Introducio ao Cédigo Civil Brasileiro de 1942, cujo artigo 9° determi-
na a aplicacdo da lei do pais em que as obrigagdes se constituiram, sem
qualquer ressalva para estipulagdo contrédria pelas partes — que para
muitos autores significou o abandono do principio da autonomia da
vontade no direito internacional privado, como veremos adiante —,
mantiveram a mesma orientagio do primeiro dos dois Espinolas em
sua obra inicial, assim comentando:

Sem duvida, a circunstincia do vigente artigo 9° mandar aplicar s
obrigacdes, para a sua qualificacio e o seu regulamento, a lei do

18 Id., p. 660. O texto de Villela, que Espinola ndo indica, encontra-se em sua
obra “Direito Internacional Privado no Cédigo Civil Brasileiro”, a p. 314.
19 Id., p. 661.
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lugar em que se constituirem, ndo tem a virtude de excluir

manifestagoes dos contratantes, mas, conforme ja pretendera Mas
chado Villela entender o sistema anterior, a autonomia da Vontacil .
h4 de restringir-se aquilo que é possivel deixar-lhe livremente ©
O regime ¢, pois, o das conclusées a que chegara Eduardo Espi'n

la, dando a razodvel interpretagio teleolégica ao artigo 13 da an‘?
ga Introducio ... "
No Cédigo Bustamante foi adotada a regra da autonomia da vo

tade, estabelecendo-se as restri¢des por meio de normas que dzh
terminam imperativamente a lei competente; esta, em tais casos—
€ quase sempre a lei territorial?’. ’

Vemos, assim, que os Espinolas nio viram na Lei de Introducio aq
Cédigo Civil de 1942, qualquer mudanca em relagio ao regime da In-
trodugdo original, que admitira a autonomia das partes para escolha de
lei aplicével, pelos menos em relagéo aos aspectos contratuais que nio
envolvemn matérias de natureza imperativa.

O autor que defendeu a autonomia da vontade no direito interna-
cional privado brasileiro, com vigor, foi Haroldo Valladio, com seu co-
nhecido espirito polémico. Como em toda sua obra, faz um detalhado
histérico do principio através dos tempos e das diversas legislacdes na-
cionais e convengdes internacionais. Analisa as teorias que se opuse-
ram 2 autonomia da vontade, seja por atentar contra a soberania do
Estado, seja porque o individuo ndo tem competéncia para legislar. E
assim responde as objecdes:

20 Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, “A Lei de Introducio ao Cédigo
Civil Brasileiro comentada na ordem de seus artigos”, volume 2°, edicio de 1995,
pp-418/420; neste local, na nota 88 os Espinolas transcrevem o artigo 166 do
Cédigo Bustamante, que reza: “As obrigagbes que nascem dos contratos tém for-
¢a de lei entre as partes contratantes e devem cumprir-se segundo o teor dos
mesmos, salvo as limitacdes estabelecidas neste Cédigo”, comentando os auto-
res: “E esta, em geral, a lei do contrato: — a que as partes indicarem ou que re-
sulta de suas estipulacSes”. Nio vejo no artigo transcrito nada além do principio
de que o contrato faz lei entre as partes, no sentido de que suas cldusulas sio
obrigatdrias e devem ser cumpridas, mas nada parece indicar no dispositivo em
causa a escolha pelas partes de uma entre duas leis estatais. Na mesma nota o0s
autores transcrevem uma série de outros dispositivos do Cédigo Bustamante, em
nenhum dos quais vislumbra-se algo como escolha de lei pelas partes. Era habito
dos Espinolas longas notas de pé de pagina em que transcreviam opinides de ou-
tros autores e textos de lei. Sobre o Cédigo Bustamante, vide a dltima secéo des-
te trabalho.
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Quando no DIP a vontade escolhe a lei competente é porque ou-
tra lei, a lei do DIP, autorizou-a a assim proceder, deu-lhe esta
faculdade. Vimos antes que a lei de DIP vigente no foro (interna-
cional, interna, jurisprudéncia, costume) pode e deve, em certos
assuntos, p. ex., substincia e efeitos das obrigacées, regime matri-
monial de bens, determinar e tem determinado ha séculos e até
hoje, que a vontade indique a lei competente para discipliné-los,
qual faz com a nacionalidade ou o domicilio para outros assuntos.
Destarte, a vontade individual escolhe no DIP a lei competente
em virtude de uma autorizagio ou delegacio legislativa dada pela
lei do DIP; 14 se foi a objegio de ofensa 4 soberania, de transfor-
mar o individuo em legislador de DIP...?%.

Valladao n3o distingue entre leis imperativas e facultativas, e as-
sim, ao tratar do artigo 13 da Introdugo ao Cédigo Civil, de 1916,
escreve que a lei escolhida pelas partes serd aplicada na integra, em

suas disposicées facultativas e imperativas, qual acontece com qual-

quer outra lei indicada por outro elemento de conexdo?.

Como sempre fez, Valladio apresenta o histérico da questdo no
direito brasileiro, remonta ao artigo 5° do Regulamento 737 de
18507, aos artigos 32 e 1965 do Esbogo de Teixeira de Freitas, aos
Projetos Nabuco e Coelho Rodrigues e 2 Consolidagdo de Carlos de
Carvalho, em seu artigo 37%*. E diz que a “professio legis” da antigui-

21 Haroldo Valladio, “Direito Internacional Privado”, volume 1°, 52 edigéo, p.
363.

22 Id. Em “O Contrato Internacional”, Revista Forense, vol. 269, p. 5, o Pro-
fessor Valladdo foi enfatico: “Alguns autores, porém, estatizantes, pretendem
ampliar a excecdo, restringindo a autonomia as leis facultativas. E um equivoco:
escolhida uma lei pelos contratantes, aplica-se a mesma lei em suas disposigdes
cogentes e voluntérias, imperativas e facultativas. E assim serfo observadas todas
suas disposicdes”. No mesmo trabalho, em notan. 1, 2 p. 4, ilustra a abrangéncia
da lei escolhida pelas partes 2 luz do direito sui¢o, do direito italiano e das con-
cordatas firmadas entre a Itslia e o Vaticano, que permitem aos nubentes esco-
lher entre o casamento civil e o candnico e, conseqilentemente eleger normas
imperativas de um ou de outro, e o direito portugués, que autoriza a escolha en-
tre o casamento catélico, regido pelo direito candnico, e o civil, disciplinado pelo
Cédigo e leis civis, que autorizam o divércio, “ficando, assim, a dissolubilidade
do vinculo conjugal na dependéncia de uma prévia manifestagio da vontade indi-
vidual, de anterior escolha entre os nubentes”.

23 Prescrevia o artigo 5° do Decreto de 1850: “Presumem-se contraidas con-
forme a legislacio do Brasil as dividas entre brasileiros em paises estrangeiros”.
24 Vide os respectivos textos nas notas supra, ns. 2, 3 e 4.
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dade aos nossos dias sempre abrangeu a lei escolthida, na inte
suas normas cogentes ou supletivas®.

Ao analisar a LICC, Haroldo Valladio colocou a questio em su
perspectiva correta, ao insistir no principio da autonomia da vontadea
refutando a andlise simplista de que, por ndo estar categoricamente.
enunciado no artigo 9°, teria desaparecido de nosso direito intemacioe
nal privado?®, invocando a teoria de Teixeira de Freitas sobre o dOm‘-
cilio especial que as partes elegem por contrato, em relacio a certq :
determinado negécio, consubstanciado no artigo 42 do Cédigo CiViel
de 1916 que dispde que “nos contratos escritos poderdo os contrae,
tes especificar domicilio onde se exercitem e cumpram os direitog t:_
obrigacdes deles resultantes”.

A extensdo dada pelo autor 4 autonomia das partes na escolha dg
lei aplicdvel vem expressa em hipéStese por ele configurada, com base
no artigo 256 do Cédigo Civil de 1916, que estabelecia a licitude dq
pacto antenupcial que estipula quanto aos bens o que aprouver aos ny.-
bentes, levando-o a aceitar a possibilidade de dois brasileiros casarem
no Brasil e escolherem no contrato que seus bens serdo regidos pelo
sistema de los gananciales da lei uruguaia, copiando os respectivos
textos ou escolhendo diretamente a lei uruguaia, salvo a ordem piabli-
ca do Brasil?’.

Valladdo demonstra que o principio da autonomia da vontade est4
contido no paragrafo 2° do artigo 9° da lei introdutéria quando dispse
que “a obrigagio resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente”, em que “reputa-se” é sindnimo de “pre-
sume-se”. Assim, diz o mestre de nosso direito internacional privado:

gra; €m

» o«

De fato, esta férmula “presume-se”, “reputa-se”, cobre sempre o
principio da autonomia da vontade, abrindo a tradicional ressalva
“salvo estipulacdo em contrério”, ou “em falta de vontade expres-
sa ou tdcita”. Havendo tal escolha, expressa ou técita, nio predo-
mina a lei da residéncia do proponente, substituida pela eleita pe-
las partes®.

25 Haroldo Valladio, “Direito Internacional Privado”, op. cit., p. 364.

26 Haroldo Valladdo, “Direito Internacional Privado”, vol. II, 3% ed., p. 186.
No primeiro volume de sua obra, p. 366, Valladdo d4 uma explicacio histérico-
politica: “autonomia da vontade era expressio proibida no regime ditatorial de
que padecia o Brasil e que explicou também a auséncia do foro do contrato ou de
eleigdo no Cédigo do Processo Civil de 1939-40, promulgado no mesmo clima.”
27 Haroldo Valladdo, “O Contrato Internacional”, p. 4.

28  Haroldo Valladio, “Direito Internacional Privado”, vol. II, p. 186. No vol. I,
4 p. 367 relata: “Por tudo isto o Congresso Juridico Nacional de 1943 aprovou 2
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Valladio invoca virias decisdes de nossos tribunais em que foi re-
conhecida a liberdade de escolher jurisdi¢do competente e lei aplica-
vel e, principalmente, um acérdio do Ministro Philadelpho Azevedo,
em que enunciou que “principios basicos de nosso direito nio podem
desaparecer por sua simples omissio num cédigo ou numa lei.”” A
prevaléncia dos principios, independentemente de regras que os con-
solidem, é fundamental na nossa dogmadtica juridica.

Nesta conformidade, Valladio preparou um Anteprojeto que se
transformou no Projeto de Cédigo de Aplicacio das Normas Juridi-
cas®®, em que se estabeleceram as seguintes regras a respeito da auto-
nomia dos contratantes para escolher a lei aplicével a sua avenga:

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

1° — A estipulagdo em favor de outra lei deverd ser expressa e ndo
ter4 eficicia se constituir abuso de direito (art. 12), ou ofender a
ordem pdblica (arts. 13 e 80).

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

O disposto no segundo artigo ndo segue necessariamente orienta-
cdo diversa da constante no anterior, pois € perfeitamente interpreta-
vel como regra geral, passivel de alteragio mediante manifestagdo da
vontade das partes, como previsto no artigo 51.

Ocorre que em sua Exposigdo de Motivos, o Professor Valladdo
assim comentou o artigo 52:

adocdo do elemento de conex@o autonomia da vontade em fundamentados rela-
térios da Dra. Rozi M. Pinheiro Lima (Conclusio 5° para o regime de bens do
casamento) do Dr. Otto Gil (Conclusdo 9° em geral, e particularmente para a
substancia e efeitos das obrigacoes e o regime de bens no casamento) e do Prof.
Mario Guimaries de Souza (Conclusio §° para as modalidades da execugio das
obrigagdes).

29 Id., p. 186, referindo-se a acérddo publicado no Diario da Justica, Apenso
135, de 12 de junho de 1945, pp. 2.550/1.

30 O Professor Haroldo Valladio apresentou ao Ministro da Justiga seu Ante-
projeto de reforma da Lei de Introducio ao Cédigo Civil, que denominou “Lei
Geral de Aplicacio das Normas Juridicas” em 1964, tendo sido publicado no
Disrio Oficial de 15 de maio daquele ano. Em 3 de agosto de 1970 foi assinado
o Relatério da Comissio Revisora, por Luiz Gallotti, Oscar Tendrio e Haroldo
Valladso, que introduziu algumas alteracdes no texto e modificou o titulo de Lei
Geral para Cédigo, ficando conhecido como o Projeto de Cédigo de Aplicacdo
das Normas Juridicas.
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0] pée;elto corresponde a uma regra tradicional do direito
em defesa d_e NOSsOs Interesses, morais, econdmicos e socia
isto, aparecida em forma unilateral e imperativa3!.

.pétrio,
IS e por

W (l;aslsemols a escola dos autores brasileiros que ndo admitem a eg
a da lei pela imei o
pelas partes. Em primeiro lugar, temos Pontes de Mirand,
’

. . AL g
m sua hnguagem excentrica, as vezes de dificil compreensio geci
se pronunciando: i

A autoncl)mi,a .da vontade ndo existe no Direito internacional
con}0 p.r11’1C1’plO, neém como teoria aceitdvel. Porque: a) na en;tnern
cogéncia, h4 uma lei aplicavel, que poders conferir 3 Vontgde ¢ de
estranha dermgséio de si mesma, o poder de desfazer tal impe: o
vidade, quer dlzer — um imperativo que se nega a si mesm% oy
se.faz dispositivo; b) fixados pela lei aplicivel os limites da ayt, o
mia, dentro deles nio h4 escolha de lei, hd “lei” (ou outra col'ltonlOT
reYogada, pégina de livro, memorando, cartas), que constit i on.
tetdo, citagio, parte integrante, de um querer’. eon-
Afasta/da a autonomia das partes como principio, fica de pé: A
que ha Est:ado competente para dizer a lei aplicé\;el as obripa. B
(contratuais, por declaracéo unilateral de vontade), e B) S
caso de.dois Estados interessados, existe um proble;’na de ql;e’ g
sa da l::iz a que se deve obedecer. Este problema, ou se resolI\)feSqull_
observéncia sincrénica das leis dos Estados da r;acionalidade epdeo;l

obrigados, ou 3 ifici incipi
§d03§ , ou pela adocdo artificial, de um principio de ajusta-

Ililma col1sa pelo menos fica clara: o autor nio aceita que as partes
es i it i

colham a lei do pafs que vai reger seu contrato €, mais adiante, criti-
¢4 asperamente os que pensam de outra forma, assim escrevendo:

A doutrina erra}da (que tanto conseguiu seduzir os espiritos no sé-
culo XD() servida pelas inadverténcias de Laurent e Savigny, pela
aPolog1a <_:1e Mancini, e pela sangio legislativa do art. 9 das Disposi-
¢Oes preliminares de Cédice Civile, nio dominou a doutrinapale—

3 Ia J utrggn gamtleben, em.trgbal'ho dedic.ado a Teixeira de Freitas e 2 autonomia
g vontade ~as partes no direito internacional privado latino-americano, Revista
e Inforr_nagag Legislativa, n. 85, p. 271, lamenta esta obrigatoriedade d’a aplica-
¢80 da lei brasileira, que taxa de “abandono da influéncia de Freitas que I} -
camente favordvel 2 autonomia da vontade”. Acompanho o ilustreqa or nest
reserva ao projeto Valladio. o mest
32 Pontes de Miranda, Tratade de

156/7. Direito Internacional Privado, tomo 11, pp.
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mi, nem, tampouco, a doutrina brasileira. No Brasil, também, e a
despeito de tentativas confusionistas, frutos de leituras esporddi-
cas, que no comego do século foram postas de lado*>.

Tito Fulgéncio, magistrado e professor da Universidade de Minas
Gerais, publicou em 1921, “Programa de Direito Internacional Priva-
do”* e, em 1937 publicou “Synthesis de Direito Internacional Priva-
do”*; em 1979 a primeira obra recebeu uma nova edigio, atualizada e
acrescida pelo Professor Sylvio Capanema de Souza, sob o titulo “Di-
reito Internacional Privado”3®. Tanto na obra de 1937, como na edigo
de 1979 da primeira obra, o autor estuda a questdo das normas impe-
rativas, especificando-as como as que tratam da “formacio das
convencdes, consentimento e seus vicios, objeto, cldusula, etc.”, ex-
pondo a controvérsia entre a opinio de que a autonomia nio é aplicé-
vel a elas, por “inadmissivel mudar o cardter das leis, tornando facul-
tativa em D. Int. Privado, o que é obrigatério em direito interno”, e a
segunda opinido, de que a autonomia se aplica, sem restricdo a todas
as disposicdes, “ainda as mais imperativas do contrato”. Na obra publi-
cada em 1937, o autor nio toma posigio entre estas duas opinides.

33 Id., pp. 159/160, em que nio fica claro quando o Brasil abragou a autonomia
e quando a p6s de lado, e também nio entendemos o significado de “confusionis-
tas”. As “leituras esporddicas” dizem respeito aos gigantes da disciplina — Savig-
ny e Mancini? A nota 1 desta pigina de Pontes invoca Bevildqua, na edi¢do de
1906, acima referida, dando a impressdo de que ele figura na “doutrina errada”.
Em seguida, escreve: “Certo, Pimenta Bueno ...” quando na verdade vimos que
Pimenta Bueno se colocou a favor da autonomia. Logo depois diz “Ainda hoje,
Bevilaqua, t. I, p. 131, com atraso de mais meio século”, em que nio esclarece
com relagdo a que o sabio e nobre Bevildqua estava atrasado; como vimos, Bevi-
l4qua manteve a mesma orientagio em todas edigdes de sua obra sobre o DIP.
Segue-se: “Machado Villela ... est4 certo; com ele Espinola” e se refere & obra
deste, de 1925, onde, como vimos, Espinola aceita autonomia, ainda que restrita.
De forma que Pontes de Miranda faz uma leitura de determinados autores que
ndo nos parece refletir o real pensamento destes juristas, uma leitura quigéd, um
tanto apressada, que resulta em confusdo. Conclui o tratadista, ainda a p. 160,
dizendo que a doutrina da autonomia, que qualifica de “intrusa”, foi “refugada”.
E, 3 p. 161, elogia o enunciado de Neumeyer de que “o que as partes acordaram
é ar juridico, se j4 antes nfo domina uma ordem juridica da qual possarm tirar tais
acordos a sua eficécia juridica”. Em verdade, Pontes de Miranda, aqui, como em
quase toda parte, descansa sobre os autores alemées e rejeita, com veeméncia e
acidez, todos aqueles que ndo seguem o mesmo pensamento.

34 Publicado pela Imprensa Oficial do Estado de Minas Gerais.

35 Livraria Editora Freitas Bastos, RJ.

36 Editora Forense, Belo Horizonte.



ylvio Capanema de Sou

za, depoj
par s
fessor mineiro, atualiza d

restrigdo, deixando as no

TIas imperativas no ca
de de escolha de lei estra oo e fa

ngeira, assim escrevendo:

0] ;rt. 9 da Lei de Introd. ao Céd. Civ. omitiu
tade, ao contrério do que fazia a lei anterior
pressamente admitindo-a. Pareceu, a princip,i

io. Tal entendimento nio & vélido: a sipy,

aautonomia dy v,

ordem piblica, ou que envol 5
olva questo a lei
ou de abuso de direjto3’. 1 e de fraude 3 le

E.nte:ndemos que a questdo da frau
constituir excegio a aplicacdo da lei estra

PO1s no campo dos contratos nio ocorre
escrevemos alhures:

de 2 lei brasileira 180 pode
ngeira escolhida pelas Partes
a figura da fraude 3 lei, comg

Oscar Tenério tem uma t
tabelecido na lei introdutéri
1942, da seguinte forma3®:
de lei aplicivel pelas partes,
tes no campo das leis imper

eoria sui generis. Compara o sistema es-
a de 1916, com a Lei de Introducio de
na primeira admitia o legislador a escolha
inadmissivel, todavia, a liberdade das par-
ativas e ligadas 3 ordem ptiblica®, enquan-

37 Naediggo de 1971, p. 54.
38 Minha Parte Geral, ca
Shopping’”,82 ed., p. 428.
39 Oscar Tenério, “Dir
172a177.

40 Id., n° ; 5ri
i 1,3 da816ez,d}: 119715{; Tenério se refere a duas interpretagées diferentes do
1 de ] ,“30 que se refere a0 “salvo estipulagio em contrario”
; Signiticava “designacio expressa da lei competente (diversa da es-

pitulo XIV, se¢io “Fraude i Lej no DIP e ‘Férum

eito Internacional Privado”, vol. 2, ns. 860 a 8§71 pp-

€ re.

10 3 ﬁnic A
culta‘civida~

on-
€m seu art, 13 e;l
, €X-

9, que a nova lej j,

to que na atual legislagdo, ndo se admite em contrato firmado no Brasil
que as partes escolham lei de outro pafs*.

No regime atual, diz o mestre, “nfo falamos em autonomia da von-
tade, no sentido exposto pelos internacionalistas”, entendendo, contu-
do, que n3o se exclui a aplicacio da autonomia da vontade se ela for ad-
mitida pela lei do pafs onde se constituiu a obrigacio, ou seja, as obriga-
cdes contraidas no exterior poderio sujeitar-se ao direito brasileiro, caso
alei do lugar do contrato admitir a autonomia da vontade, e as partes re-
solverem escolher a lei brasileira, mas obrigacdes contraidas no Brasil
ndo podem cair sob o império da autonomia da vontade*.

Serpa Lopes, colega de Oscar Tenério no Tribunal de Justica do en-
tao Distrito Federal®, segue o histérico de Machado Villela sobre a evo-
lugdo tortuosa do principio da autonomia da vontade em direito inter-
nacional privado: Dumoulin, advogando em plena Renascenca a liberda-
de de escolha da lei, D’Argentré e seus discipulos, nos séculos XVI e

tabelecida no dispositivo)”, e para outros se tratava da “faculdade concedida as
partes para elegerem a lei contratual”. Id, n. 868, p. 176.

41 O mesmo entendimento se encontra em edi¢des anteriores, como na edi¢do
de 1957, 2 p. 353, e também em sua “Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro”, pp.
327/331.

42 “Direito Internacional Privado”, vol. 2, ns. 870 e 871, p. 177. Estranhamen-
te, Haroldo Valladio nio captou bem a doutrina de Tendrio, pois, escrevendo
sobre a LICC, artigo 9°, em sua obra principal, volume I, p. 367, assim resumiu
as doutrinas de Tenério e Espinola: “Entenderam assim, os anotadores da lei, que
a autonomia continuava; para Oscar Tenério L. I. art. 9°, nas imperativas e facul-
tativas; para os Espinolas, L. 1., cit., com sua exegese anterior, s6 para as faculta-
tivas”. Acontece que Tendrio s6 aceita autonomia se e quando a lei de outro pais
assim dispde, e desde que feita a opgio no exterior em favor da lei brasileira, mas
proibe-a totalmente em contrato firmado no Brasil.

43 Nas décadas de 40, 50, 60 do século XX, o Distrito Federal, depois Estado
da Guanabara, e, finalmente cidade do Rio de Janeiro, foi o grande centro do
direito civil e do direito internacional privado e, de certa forma também do di-
reito ptiblico — constitucional e administrativo — com as proeminentes figuras
de Ministros do Supremo Tribunal Federal como Philadelpho de Azevedo, Hah-
nemann Guimaries, Orozimbo Nonato, Luiz Galotti, com Desembargadores do
Tribunal de Justica como Oscar Tendrio, Serpa Lopes, Alcino Pinto Falcdo, e
autoridades como Pontes de Miranda, Seabra Fagundes, Santiago Dantas, Harol-
do Valladio e muitos outros que nesta cidade pontificaram nos mais variados
campos de direito. Ji Sao Paulo foi o grande centro do direito comercial e do
direito processual, liderados, respectivamente, pelos professores italianos, aqui
refugiados dos perseguidores nazi-fascistas, Tdlio Ascarelli e Enrico Tdlio Lieb-
man.
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XVII combatendo-a, e a reagio de Hauss da Universidade de Goets:
gen, que voltou a defender a aplicacio da lei livremente escolhjdaettlm
partes*. O desembargador conclui o ripido histérico dizendo pslas
exagero (de liberdade) se estilizou com Mancini, Laurent e Fi?:: tal
passaram a nio distinguir, nas limitacées necessarias ao principio d fdue
tonomia da vontade, as leis imperativas das supletivas”*>. @ au-
Serpa Lopes nio aceita esta amplitude, s6 admitindo a autonom;
no campo das normas interpretativas ou facultativas”*, interpretanén “
artigo 13 da Introdugdo original a0 Cédigo Civil no sentido de qu 02
matéria confiada 3 autonomia da vontade nio era absoluta, mas ?Elﬁs 2
mente podia ser exercida no terreno supletério e nfo no imperativO:‘S70‘
O autor examina a posicio de Oscar Tenério quanto a admissibﬂ"
dade da lei escolhida pelas partes, quando o contrato foi produzido -
pais que faculta esta liberdade, criticando-a por envolver a aceitacio én
re’er.lvio, porque — no entender de Serpa Lopes — na hipétese de Te?
norio, ocorre que nosso DIP manda aplicar a lei de determinado pais
por ser o local da contratacio e, se aceitamos a op¢ao dos contratantes
pela aplicacéo da lei brasileira, estaremos admitindo o reenvio da lesi
aplicavel para a nossa lei, o que é vedado pela lei introdutéria. Mas, na
verdade, este ndo é o reenvio vedado pelo legislador pétrio, que se ;es-
tringe 4 “remissio feita pela lei estrangeira a outra lei”, enquanto que, na
forrgulagéo de Tendrio, a remissio é feita pelas partes, ou seja, a IEiIES-
'colh1da pelas partes passa a ser a lei originalmente aplicavel pelo sistema
juridico que aceita a autonomia da vontade. Em outras palavras, alei do
outro Estado para questdes transnacionais pode ser a sua lei interna, de-
vido 2 conclusio do contrato em seu territdrio, ou a lei estrangeira’ de-
signada pelas partes no exercicio de sua liberdade de escolha. Seguir
esta escolha realizada no exterior ndo constitui reenvio.
) Serpa Lopes conclui seu comentério ao artigo 9°, reiterando que
a Gnica solugdo para o caso consistird em se admitir a autonomia da
vontade tio-somente no caso em que nio esteja em jogo uma lei im-
perativa”#s.

44 Miguel Maria de Serpa Lopes, “Comentério Teérico e Pratico da Lei de In-
trodugdo ao Cédigo Civil”, volume II, p. 308.

45 No capitulo II discutimos a preocupacio de consideravel parte da doutrina
em nao estender a liberdade de escolha da lei pelas partes s normas locais de
natureza imperativa, deixando consignados nossos argumentos contrarios a esta
restricdo, as quais voltaremos mais adiante neste capitulo.

46 Serpa Lopes, op. cit.,, n. 237, a p. 311.

47 Id, n. 239, p. 315.

48 Id., n. 240, p. 317.
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Segue-se, na evolucio da doutrina que estamos desenvolvendo, na
medida em que se possa formular uma ordem aproximadamente cro-
noldgica, a posicdo de Wilson de Souza Campos Batalha que, depois
de referir as opinides de autores estrangeiros e nacionais, conclui que
no atual direito brasileiro:

A autonomia da vontade das partes contratantes é reconhecida no
dmbito das leis dispositivas do direito aplicdvel. No exercicio des-
ta autonomia, no campo que lhe é préprio, podem as partes ado-
tar, como conteddo de suas estipulacdes, normas de direito es-
trangeiro, desde que nio ofendam a ordem piblica brasileira®.

Note-se que o autor restringe a liberdade de escolha ao “4mbito
das leis dispositivas”.

Entre os destacados estudiosos do direito internacional privade no
Brasil figura o Professor Amilcar de Castro, da Universidade Federal
de Minas Gerais, que firmou posicdes autdnomas, diferentes das cor-
rentes tradicionais do nosso sistema de conflitos, caracterizadas por
sua originalidade, radicalismo e um toque de excentricidade.

Sobre autonomia da vontade para escolher a lei aplicével, escreveu
assim:

As partes ndo fazem direito como e quando queiram, nem podem
escolher direito & capricho; na esfera do direito primério, ou na
esfera do direito internacional privado, estio sempre 4 mercé do
direito independentemente de sua vontade efetiva, sem ou contra
esta. O certo é dizer que, em matéria de obrigagdes, a vontade das
partes tem a liberdade de péassaro na gaiola: pode mover-se em
certos limites, mas em qualquer direcio encontra barreira intrans-
ponivel®.

A idéia da gaiola caracteriza o pensamento de Amilcar de Castro,
da qual divergimos. A instituicio dos contratos é caracterizada pela
manifestacdo da vontade das partes, que podem acertar uma avenga
de acordo com normas conhecidas, reguladas pelo legislador, como

49 Wilson de Souza Campos Batalha, “Tratado Elementar de Direito Interna-
cional Privado”, volume II, pp. 192/3. A p. 180, o autor se expressou da seguinte
forma: “Face 4 nova Lei de Introdugio ao Cédigo Civil ndo pode pairar divida:
inaceitdvel é a autonomia da vontade para a indicagfo da lei aplicavel. A autono-
mia da vontade s6 pode exercer-se no 4mbito das normas dispositivas do direito
reputado aplicavel”.

50 Amilcar de Castro, “Direito Internacional Privado”, 3% edicdo, p. 421.
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também elaborar um contrato atipico, desconhecido, e
regulado pelo direito positivo. A lei exige para o nngécio juridi
geral, c.ap,acidade do agente, objeto licito, possivel deteirrf‘l iy
determinavel e forma nio proibida pela lei (Cédigo ]Civﬂ arti1 oo ou
€ para os contratos em particular, os contratantes sio obri’gadogo 104)'
d/ar., assim na conclusio do contrato, como em sua execucio o gugr-
cipios de Probidade e boa-fé (artigo 422); a liberdade ge éOS o
serd exercida em razio e nos limites da fungdo social do ContOHtratar
tigo 421), sendo licito as partes estipular contratos atipicos ré}l)to (ar-
das as normas gerais fixadas (artigo 425 oo
constavam no Cédigo Civil anterior, m
subjacentes a0 sistema de nosso direito.

Portanto, a gaiola do eminente mestre de Minas Gerais ni
tra lugar no nosso sisterna juridico. 7o eneon-

Amilcar de Castro insiste:

portanto, n

). Os trés dltimos artigos njg
as correspondiam a Principiog

i\la.o existe, portanto, a imaginada autonomia da vontade em direj
0 internacional privado: o objeto préprio da vontade das partesle’;

g -
a eSCOl}la dO lu ar Onde quelram IeallZaI (o] COIltIatO € nao €5¢
1] aes O

‘ Naturalmente que Amilcar de Castro nao aceitaria a idéia de B
t?ffol qe que, a0 escolher a lei aplicavel, as partes estio .
figurativamente, o local do contrato
querem adotar.

deslocando,
para o pais cujo regime juridico

O professor mineiro acrescenta mais um argumento:

CC:) pfrm_aplo da autonomia da vontade é assentado em sofisma de
fatr:) usaoc.1 plaiia a jurisdi¢do nacional, o direito estrangeiro é mero
» modelado pelo qual, no férum, se organiza direito nacional

especial, e este é que & j 3 é o direi
NN , q mposto as partes, como o é o direito co-

) I;Io SD3IP brasileiro, o direito estrangeiro € considerado direito e
ndo . . . )
ato™’, e Amilcar de Castro é voz isolada, inspirado no direito an-

lo- i ri
1g O-americano, neste, como em virios outros tépicos do conflito das
eis.

51 Id., p.422.
52 Ibid.
53 Vide minha Parte Geral, ca

. itulo “Aplicaca i i
reito Batramns ¥ p plicagdo, Prova e Interpretacio do Di-
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No final do capitulo sobre obrigagdes, o ilustre professor de Belo
Horizonte volta a tratar da autonomia da vontade de forma um tanto
contraditdria:

Assim, por exemplo, dois ingleses domiciliados na It4lia, fazem
em Roma um contrato que deve ser inteiramente executado na
Alemanha e convencionaram expressamente que as obrigagdes se-
jam apreciadas pelo direito suico. Seré vélida esta cldusula na Ale-
manha? A resposta dependeri exclusivamente do direito alemdo e
nido da vontade manifestada pelas partes. E se na Alemanha for
vilida a eleicdo do direito suico, nio serd no sentido de que pos-
sam as partes arbitrariamente escolher direito que lhes regule as
convencdes: da ordem juridica alemi, e ndo da vontade dos con-
tratantes dependers o valor da cliusula.>

Ora, se a lei alem3 considerar valida a eleicdo do direito suigo é
exatamente porque seu DIP aceitou o principio da autonomia da von-
tade, no sentido de que as partes podem escolher direito que lhes re-
gule as convengdes.

No Brasil, pela Introdugio de 1916, e pela interpretacio que Va-
llad3o tio lucidamente deu ao artigo 9° da LICC de 1942, as partes
podem aqui contratar, escolhendo a aplicagio de uma lei estrangeira.
Esta a melhor doutrina.

O tema da autonomia da vontade no direito internacional privado
é cativante, eis que, se, de alguma forma, estd relacionado com a auto-
nomia da vontade nos contratos em sede de direito civil e comercial
doméstico, assume aspecto independente, porque a escolha da lei
aplicavel dentre dois sistemas juridicos é matéria de sobre direito, de
uma disciplina que paira acima dos sistemas juridicos dos Estados so-
beranos, em que se opta por um sistema juridico ao invés de outro,
assunto que muitos classificam como situado no campo do direito pad-
blico, o que poderia levar ao argumento de que, por isto mesmo, as
partes nio podem ter a mesma liberdade do que na formulagio das

cldusulas contratuais no plano do direito interno — direito privado.
Mas, em verdade, o argumento vélido é de que, a escolha que se
faz no direito internacional privado visa encontrar a lei mais adequada,
que melhor justica produzird, a lei que as partes reconhecem, ou reco-
nheceriam se lhes fosse dada a escolha, como a mais intimamente liga-
da 2 hipétese, a lei mais pertinente 2 matéria, e esta decisdo, quando

54 Id., p.425.
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tomada autonomamente pelas partes, escolhendo determina
opera antes que qualquer sistema juridico interno tenha sido
operagdo. Em outras palavras, o contrato firmado em determj
pafs, em que as partes escolhem a lei de outro pafs, j4 nasce estlnado
ao local de sua realizagdo, j surge sob a égide da lei do outro Est rznho
em assim sendo, a lei do local onde foi elaborado, nio tem autofdO o
sobre o mesmo; trata-se de um ato juridico das partes contrat1 de
que nasce fora da jurisdigio local, como se tivesse sido elab e
concluido alhures. orado e
Nio se trata de aderir 2 teoria de Henri Batiffol, de que a eg 1
da lei significa a localizagdo ficticia do contrato em outro loca] OC olha
para o internacionalista francés ¢ a jurisdigao local que auto;isarque
sgbfnisséo a lei estrangeira, enquanto que no nosso entender. 3 .ue o
digdo local se abstrai, se desinteressa deste ato: a localizagéc,) d{) il
alhures ndo € uma ficgdo aceita pela jurisdigdo local, é uma re l'dato
criada pelos contratantes. , Hicade
A autonomia da vontade em direito internacional privado foi ob;
to de uma tese de concurso de livre docéncia na Universidade de SJ~e )
Paulo, de autoria do Professor Irineu Strenger que, uma vez publicz?
gi,l se tornou r'efgrépc1.;150brigatéria, constituindo importante contri-
¢do para a disciplina®, merecendo uma anélise cuidadosa.
Dlrlamos que o autor, apesar de algumas passagens favoriveis 3
autonomia da vontade, nio se compromete com ela. Assim se ex
sa no inicio de sua obra®: P

da lei, § o
POStO em

Estamos convencidos de que a autonomia da vontade reassume no
direito internacional toda aquela vitalidade que singularizou as fa-
ses mais tolerantes do voluntarismo jurfdico na esfera do direito
privado interno, exatamente porque a matéria num e noutro plano
tem finalidades metédicas completamente diversas, sem signifi-
car que as leis imperarivas perdem o seu cardter no direito interna-
cional privado®’porquanto Haroldo Valladdo mostra com exube-
rancia que o principio tradicional das obrigacées em direito inter-
nac1qnal privado é o da autonomia da vontade, que impée o reco-
nhecimento aos interessados de escolher o direito, expressa ou ta-
citamente, como lei reguladora dos contratos...

(5:15 ) Irineu Strenger, “Autonomia da Vontade em Direito Internacional Priva-
o”.

56 Id., p.66.

57 Meu de§te}que, para indicar que neste trecho o autor adere ao entendimento
de que as leis imperativas estdo a salvo da escolha das partes, com o que enfra-
quece sua plena adesdo & autonomia da vontade no direito internacional privado.
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E transcreve o seguinte trecho de Valladio:

[...] Nesses e noutros casos a lei que o direito internacional do foro
permite seja indicada pela vontade, ou pela nacionalidade ou pelo
domicilio, ou pelo lugar do contrato ou da execugio, tal lei € apli-
cada na integra, em suas disposi¢des imperativas ou facultativas,
salvo, evidentemente, abuso de direito e ofensa 4 ordem ptblica
do foro®.

No final da obra, o Professor Strenger volta a examinar a posigdo
de Valladdo, transcrevendo trechos da Justificacio de seu Anteproje-
to de Lei Geral de Aplicacio das Normas Juridicas® e, resumindo a
posigdo de seu autor, diz:

Em sintese, com tais argumentos pretende Haroldo Valladido revi-
gorar o principio da autonomia da vontade no direito internacional
privado, no fundo apoiando-se nos cinones do liberalismo indivi-
dualista, sem deixar de reconhecer as limitagées impostas pela or-
dem SG%Cial e o respeito necessdrio as leis imperativas de direito in-
terno®.

Estamos aqui, novamente, as voltas com as leis imperativas do direi-
to interno, que tanto tem incomodado os autores quando estudam a au-
tonomia das partes para escolher a lei aplicdvel, a ponto de vislumbra-
rem em, e atribufrem a outras autoridades as suas préprias posigoes.

Como j4 vimos anteriormente, e como consta no proprio texto
transcrito por Strenger, Valladdo sempre se colocou de forma clara a fa-
vor da faculdade de escolha da lei aplicével pelas partes contratantes,
semn restrigdo alguma para as normas imperativas. Di-lo claramente na
Justificacdo que apresentou ao texto de seu Anteprojeto, especifica-
mente ao artigo 51, dispositivo j4 acima transcrito e texto da justificagdo
transcrito pelo préprio Strenger, como acima reproduzido®,%.

A lei escolhida pelas partes tem para Valladdo o mesmo raio de
abrangéncia da lei fixada pelas regras de conexao como nacionalidade,

58  Como se vé, em Haroldo Valladdo, as disposicdes imperativas estdo incluf-
das no rol das normas que podem ser afetadas pela escolha das partes, teoria da
qual o Professor Strenger se afastou.

59 Id., pp.210ess.

60 Id.,p.214.

61 “Nesses e noutros casos ...”, texto correspondente a nota 38.

62 Lei Geral de Aplicagio das Normas Juridicas, (separata) p. 89.
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domicilio, lugar do contrato ou da execugdo — aplicacdo integra], i,
: . . s -
clusive para as normas imperativas.
E o Professor Irineu Strenger conclui:

Nazo discordamos de Valladdo quando afirma que as obrigacge

convencionais tém sua base na livre vontade das partes, que dens
tro de sua esfera licita de acio devem ter faculdades para Cria~
relagbes juridicas, sujeitando-as a lei que elejam de maneira exf
pressa ou técita. O principio da autonomia da vontade assume 5.
racteristicas de universalidade porque de maneira direta e pessoa]

ou indireta e por representagio, a vontade se vincula indissoluve].
mente ao homem por fazer parte de sua prépria natureza®.

O ilustre professor paulista volta indmeras vezes, ao longo de sya
tese, s limitagGes 4 autonomia da vontade no campo das leis imperat-
vas, encontrando-se outras passagens em que s trata da excegio de or-
dem piblica, sem referéncia s leis imperativas®; justapde Oscar Teng-
rio e Campos Batalha como se suas opinides coincidissem®, o que nio
confere com a leitura que fazemos destes dois autores, pois enquanto
Batalha entende que no sistema juridico brasileiro se admite a escolha
de lei pelas partes, Tendrio categoricamente nega esta faculdade.

Em outro momento o Professor Strenger declara acompanhar Os-
car Tenério®®; acontece que, como vimos, e como o professor paulista
reconhece, Tenério admite autonomia da vontade quando esta é acei-
ta pela legislagio competente, estrangeira, entendendo, contudo, que
o DIP brasileiro nio abre méo de aplicar a lei por ele determinada, nio
aceitando escolha das partes. Como é possivel adotar autonomia, con-
cordar com Valladao, e a0 mesmo tempo acompanhar Ten6rio?

Referindo-se a Eduardo Espinola, diz Strenger que este autor acei-
tava autonomia da vontade, mesmo em relagéo as normas imperati-

vas®’, o que contradiz nossa leitura deste autor em suas obras, como

63 Id, p.215.
64 Id,p.123.
65 Id., p.202.

66 Id., p. 204; vide 3 p. 206 onde conclui que “no dizer acertado de Oscar Te-
nério, uma obrigagio contraida no exterior pode sujeitar-se ao direito brasileiro
no caso em que a lei do lugar do contrato admitir a autonomia da vontade e as
partes resolverem escolher a lei brasileira”.

67 Id., p.197: “Chega Eduardo Espinola as seguintes conclusdes sobre as regras
do artigo 13, em discussdo: ‘a) o principio geral, em matéria de substancia e efei-
tos das obrigacdes é o da autonomia da vontade, quer em relagio as normas su-
pletivas de direito material, quer em relacio s imperativas’”.
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visto acima, nas quais excepciona as leis imperativas do principio da
liberdade de escolha da lei aplicdvel. J4 em outra passagem afirma
Strenger que segundo Pontes de Miranda, Espinola acompanhara o
entendimento de Machado Villela®, que advogava uma liberdade
muito restrita.

Strenger conclui sua tese com uma nota positiva, afirmando que o
principio da autonomia da vontade estd numa fase de declinio, mas
que isto deve ser combatido, afirmando:

Por mais convincentes que possam ser os fatos contra o prevaleci-
mento dos principios voluntaristas, cumpre aos juristas e legisla-
dores, ainda ndo submissos a um tecnicismo estéril, lutar que nio

se abandone o principal fator da vida do direito: o homem®.

Diante das variadas colocagdes de Strenger, ndo é facil detectar sua
verdadeira posigio sobre o tema que estd contido no titulo de sua tese,
mas, de fato, prepondera em seu minucioso e abrangente trabalho, a
tese favordvel 2 irrestrita autonomia da vontade dos contratantes para
escolher a lei de sua preferéncia. No entanto, ndo parece ser esta a
orientacio do ilustre mestre paulista em obra mais recente, dedicada
a0s contratos internacionais do comércio’®, em que constata que, na
prética do comércio internacional, a livre designagio pelas partes da lei
aplicavel é reconhecida e respeitada, desde que ndo contrarie a ordem
publica e as disposi¢des imperativas’'. Quanto ao sistema juridico brasi-
leiro, Strenger nio deixa ddvida ao afirmar que ele figura entre aqueles
que estabelecem restricdes ao principio da autonomia contratual’®.

68 Id., p. 200.

69 Id., p.219.

70 Irineu Strenger, “Contratos Internacionais do Comércio”.

71 Id., p. 92: “Entretanto, na pritica do comércio internacional, tem sido reco-
nhecido e respeitado, tanto pelos tribunais nacionais, como pelas cortes de arbi-
tragem, que as partes podem, expressamente, designar a lei regedora da conven-
cdo, 2 medida que essa escolha ndo seja contréria 2 ordem publica e as disposicoes
imperativas, como, p. €X., aquelas relacionadas com a legislagdo monetéria”.
Vide também p. 93, onde diz: “A segunda nogdo (da ordem publica internacio-
nal) refere-se a normas legais imperativas, que nio podermn ser evitadas nem ex-
cluidas pelo acordo das partes”, e também p. 99, onde se 1&: “Ao lado das chama-
das regras de ordem publica, existem as denominadas leis imperativas, que
atuam 3 medida que um dos elementos da relagio juridica contratual se localiza
dentro do territério, ndo obstante a submissio do contrato a uma lei estrangeira,
por acordo de vontades”.

72 Id, p. 93, onde diz: “Nao é menos verdade, porém, que alguns sistemas juri-
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E comum encontrar na doutrina justaposicio de temag que pna
devem ser confundidos. Veja-se, por exemplo, o curso do Prof, "o
Adaucto Fernandes, da Universidade Federal Fluminense, que Ce}fsor
a seguinte conclusdo sobre autonomia da vontade no direito int -8
cional privado: €ra-

Para nds, a regra de solugio é a seguinte: — Os efeitos da
¢éo contratual sdo regidos pela lei 2 qual as partes tiverem
¢do de submeter-se, na medida em que a validade da oby
os seus efeitos ndo vdo de encontro 3s leis que regem obr
mente a convengdo, de modo imperativo no que respeita
dade das partes, 4 forma, a validade intrinseca do cont
ordem publica...”3.

Obriga_
aintep.
18agdo e
igatoris.
a capaci-
Tato oy 3

A capacidade ¢ regida no direito internacional privado brasilejrq
pela lei do domicilio, portanto, tanto se o contrato é assinado no Bra.
sil, como no exterior, em se tratando de pessoa domiciliada em nosse
Pafs, para nés — quando houver submissdo 2 jurisdicdo dos tribunais
brasileiros — a capacidade do agente serd regida pela lei brasileira. J4
a escolha de lei estrangeira por contratantes que assinam um contrato
no Brasil, se dirige 4 validade do contrato, sua interpretacio, seus efei-
tos, que poderd ser a lei brasileira, no siléncio dos contratantes, ou a
lei do pais cuja legislacdo tiverem escolhido, podendo, assim, ocorrer
que se aplique a lei de determinado Estado 2 capacidade de um con-
tratante, a lei de outro Estado para a capacidade do segundo contra-
tante, e a lei de um terceiro Estado, para a regéncia do contrato pro-
priamente dito. Esta distingdo entre lei que rege a capacidade e lei que
rege o contrato segue a teoria da depegage, que aceita o desmembra-
mento dos varios aspectos de uma relacio juridica transnacional, sen-
do, pois, equivocado incluir a questdo da capacidade no tema da auto-
nomia da vontade e no capitulo das obrigacées em geral.

Quanto 2 forma, ndo se justifica a preocupagio de Adaucto Fer-
nandes e de outros autores, pois a forma segue a regra de conexéo lo-
cus regit actum, que ndo é obrigatdria, podendo as partes escolher for-
ma diferente daquela que se utiliza no locus contractus. Admitindo
que as partes escolham lei estrangeira para reger a substincia do con-
trato, é natural que se admita igualmente escolha de forma utilizada
no sistema juridico estrangeiro, pois seria um contra-senso admitir em

dicos estabelecem restrigées ao principio da autonomia contratual, como € ©
caso, do ponto de vista formal, do sistema juridico positivo brasileiro”.
73 Adaucto Fernandes, “Curso de Direito Internacional Privado”, p. 117.
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um contrato firmado no Brasil, que as partes possam escolher a lei es-
trangeira para a substincia e os efeitos do contrato, e ndo possam es-
colher a forma empregada pela mesma lei estrangeira.

A terceira questio que, no entender do autor fluminense, fica sub-
metida 2 lei que rege imperativamente a convencio, € a da validade
intrinseca do contrato. O autor se coloca no rol dos que nio admitem
Jiberdade dos contratantes em matéria regida por normas imperativas.

Correta e louvavel a posigio de Agustinho Fernandes Dias da Sil-
va, magistrado e professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
onde sucedeu a Haroldo Valladio, entendendo que o principio esta-
belecido no artigo 13 da Introducio ao Cédigo Civil persiste no regi-
me da LICC, assim se pronunciando:

E justamente nos contratos que tem sua maior expressao a vonta-
de humana, no campo juridico. O principio, nessa matéria, é de
que tudo que ndo for expressamente proibido as pessoas, lhes é
permitido, salvo a fraude 3 lei. Nao hd nenhuma norma proibindo
a escolha da lei competente e, segundo a Constituicio, ninguém &
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude
da lei. A natureza da matéria no se opde a isso, como ocorreria
em outros setores, como, por exemplo, nas relagdes de familia’.

De forma lacénica, simples e direta, o professor Agustinho da Sil-
va colocou a questio da forma mais acertada, seguindo a orientagéo de
seu mestre, o Professor Valladio.

O Professor Arnoldo Wald admite a escolha de lei estrangeira para
contratos realizados no Brasil, assinalando a distingdo entre normas
imperativas e normas supletivas, assim escrevendo:

Celebrado o contrato no Brasil ou feita a proposta em territério
brasileiro, as obrigacdes decorrentes estdo sujeitas a lei brasileira,
nas matérias em que a mesma é imperativa, e 2 vontade das partes,
se for supletiva a lei brasileira ou dentro dos limites em que mes-
ma nio for imperativa.”

74 Agustinho Fernandes Dias da Silva, “Introdugdo ao Direito Internacional
Privado”, 2° volume, pp. 41/2.

75 Arnoldo Wald, “Validade das convengdes sobre o foro do contrato”, in “Es-
tudos e Pareceres de Direito Comercial, Problemas Comerciais e Fiscais da em-
presa contemporinea”, 1° série, p. 270 e em “Corregiio Monetéria”, de Simon-
sen, Chacel e Wald, pp. 269/270.
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O autor faz a ressalva da ordem priblica com a devida cayte
que a mesma s6 ird ocorrer, aponta ele, se e quando couber
brasileiro aplicar a lei estrangeira escolhida pelas partes®.

O Professor Luiz Gastio Paes de Barros Ledes também s6
autonomia da vontade para indicagio da lei aplicavel no am
“normas dispositivas do direito reputado aplicavel””’.

Um dos maiores conhecedores do direito internacional privado |
tino-americano, incluindo o sistema brasileiro, autoridade incontesta .
sobre o Cédigo Bustamante e sua aplicacdo nos diversos pafses do c:one
tinente, é Jiirgen Samtleben, jurista alemio, ex-Diretor do Ins’citu‘c_
Max Planck de Direito Privado Estrangeiro e Internacional, de Hamo
burgo. Sobre a questio da autonomia da vontade publicou important )
trabalho’®, em que se coloca com seguranca a favor da plena autOnoe.
mia da vontade nos contratos internacionais, escrevendo com grande
propriedade:

la, eis
0 juiy,

aceita a
bito das

E essa visdo da autonomia das partes na eleicio do direito aplicdve]
que prosperou depois na doutrina européia e domina o direito in-
ternacional privado moderno. Segundo esta concepcio, as partes
podem livremente escolher a lei do contrato e assim derrogar nio
s6 as normas dispositivas, mas também as disposicdes obrigatérias

76 O autor escreve 3 p. 270, com toda razdo: “... ressalvados os principios da
ordem piiblica brasileira, na hip6tese em que os tribunais brasileiros tiverern que
aplicar direta ou indiretamente a lei estrangeira em relagio ao contrato” e ainda:
“Se, no foro brasileiro, o juiz, apreciando um contrato internacional, tiver que
aplicar a lei estrangeira, em virtude de cléusula contratual, fars a aplicagdo da
mesma desde que néo contrarie as normas internas de ordem piblica.” Ibidem.
S6 ndo podemos acompanhar o ilustre civilista quando diz adiante, p- 271, que
“o entendimento da doutrina brasileira é manso e pacifico na matéria, permitin-
do o afastamento das normas supletivas de direito brasileiro e a sua substituicdo,
em virtude de declaracdo de vontade das partes, por normas de direito estrangei-
ro, ...", eis que vimos que autores brasileiros existem que nfo admitem a escolha
de lei estrangeira em hipétese alguma, entre os quais o préprio Amilcar de Cas-
tro, invocado por Arnoldo Wald no pardgrafo anterior, havendo, por outro lado,
doutrina, minoritéria, que a autonomia da vontade ¢ respeitada mesmo com re-
lagdo a normas imperativas.

77 Enciclopédia Saraiva do Direito, volume 7, verbete “Arbitragem Comercial
Internacional (dogmética)”, p. 360.

78 Jirgen Samtleben, “Teixeira de Freitas e a autonomia das partes no direito
internacional privado latino-americano”, Revista de Informagio Legislativa, . 85
{janeiro/marco 1985) pp. 257-276.
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da lei normalmente aplic4vel, sendo o Gnico limite a ordem pibli-
ca da lex fori”®.

E diz ainda o ilustre especialista de nosso direito dos conflitos:

Seja como for, da leitura das passagens de Freitas antes citadas,
pode-se deduzir claramente que ele j4 reconheceu a autonomia
das partes, na forma mais ampla, sem fixar para ela outro limite
que a ordem publica. Com isso Teixeira de Freitas alinha-se entre
os precursores da teoria moderna da autonomia da vontade que s6
neste século chegou a dominar na teoria do direito internacional
privado®.

Resumindo as opinides de quatro geracdes de autores de Direito
Internacional Privado brasileiro, de Pimenta Bueno, em 1863, a Irineu
Strenger, em 19868, temos que Pontes de Miranda e Amilcar de Cas-
tro se colocam aberta e frontalmente contra a faculdade de as partes
escolherem a lei aplicdvel em transacdes internacionais, enquanto Os-
car Tendrio entende possivel esta escoltha desde que expressamente
facultada pelas regras da lei do local da contratacio, mas que isto nfo
ocorre no sistema juridico brasileiro, com o que sua posicio se alinha,
quanto ao DIP brasileiro, com Pontes de Miranda e Amilcar de Cas-
tro. Assim, estes trés autores nio aceitam que, em contrato firmado
no Brasil, as partes escolham lei estrangeira.

Os demais autores aceitam a autonomia da vontade em contratos
realizados no Brasil, sendo que Pimenta Bueno, Clévis Bevildqua, Go-
mes de Castro, Haroldo Valladido, Sylvio Capanema de Souza, Agus-
tinho Fernandes Dias da Silva e Jiirgen Samtleben ndo fazem restricdo
3 escolha de lei estrangeira®, enquanto que Rodrigo Otévio, Machado
Villela, Eduardo Espinola, Espinola e Espinola, Serpa Lopes, Wilson
de Souza Campos Batalha, Adaucto Fernandes, Irineu Strenger, Ar-

79 Observe-se o cuidado do jurista germano-brasileiro em restringir a aplicagio
da ordem pfblica 2 lei do foro, onde se executa judicialmente o contrato, ndo se
preocupando com a ordem pablica do sistema juridico em que o contrato € rea-
lizado.

80 Samtleben, op. cit., p. 268.

81 A publicacio de “Contratos Internacionais do Comércio” do Professor Iri-
neu Strenger data de 1986, que adotei como época de fechamento desta primei-
ra longa fase do DIP brasileiro em matéria de contratos internacionais.

82 Ressalvada a proposigio de Valladdo no artigo 52 do Projeto quanto aos con-
tratos exeqiifveis no Brasil para os quais pretende que seja aplicada a lei brasilei-
ra, parecendo em sua Justificagio excluir a liberdade de excepcionar esta regra.

449
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bre a Lei Aplicdvel aos Contratos Internacionais. Foi sua a iniciativa
que resultou no Projeto 4.905/95, enviado pela Presidéncia da Repu-
blica ao Congresso Nacional, visando a promulgagio de uma Lei Geral
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de Aplicacio das Normas Juridicas, contendo reforma de nosso direi-
to intertemporal e de nosso direito internacional privado, infelizmen-
te retirado posteriormente do Congresso.

Assim escreve o Professor Grandino Rodas:

Dessa maneira, poder-se-iam, a final, exorcizar o primitivismo e a
inadequacdo de nossas regras de direito internacional privado — e
por via de conseqgiiéncia de suas regras obrigacionais —, que sdo
incompativeis com o fato de o Brasil ser o condotttiere do pro-
cesso integrativo regional, buscar papel destacado no processo de
integracdo hemisférico e estar entre as dez maiores economias do

globo.
Em seguida faz uma adverténcia da mais alta importancia:

Lembre-se, finalmente, que o contratante estrangeiro, a0 sopesar
0 “custo Brasil”, leva em conta, também, a certeza juridica propi-
ciada ou nio pelas regras juridicas internas relativas a contratagio
internacional. Sendo tais regras obsoletas, ou ndo possibilitando a
necessaria certeza, a curva estatistica representativa dos contratos
internacionais, entre os quais figuram os de exportacio, tenderé a

declinar®.

O ilustre Professor Luiz Olavo Baptista, em obra dedicada aos
contratos internacionais, com a qual conquistou a cadeira de Direito
do Comércio Internacional da Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo, expde as diversas opinides e as tendéncias jurispruden-
ciais de vérios pafses sobre a questdo de permitir ou ndo a autonomia

da vontade, e conclui:

Entretanto, a indicacio de lei estrangeira & do foro seria acolhida
com reservas e provavelmente sé serd admissivel, nessa fase, na-
quelas jurisdi¢des fortemente apegadas 2 regra da autonomia da
vontade. O que no é o caso do Brasil, por exemplo®’.

86 Jodo Grandino Rodas (Coord.), “Contratos Internacionais”, 3% ed., pp.
63/4.

87 Luiz Olavo Baptista, “Dos Contratos Internacionais — Uma Visao Tedricae
Pratica”, p. 52.
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89” Baeat Walter Rechsteiner, “Direito Internacional Privado — Teoria e Prati-
ca”, 6% ed., p. 138. De lege ferenda, o autor defende a ratificagdo da Convengio
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trabalho de debater as razes expostas pela doutrina favoravel 2 liber-
dade contratual de escolha, principalmente encontrada na obra de
Valladao™ 9L,

90 Nadia de Aradjo, em virios trabalhos, colocou-se ardorosamente contra a
possibilidade de se exercer no Brasil a autonomia da vontade, escrevendo catego-
ricamente: “No Brasil, a regra de conexdo utilizada para os contratos internacio-
nais € a lex loci contractus, na forma estabelecida pelo art. 9° da Lei de Introdu-
¢do ao Cédigo Civil, de cuja exegese ndo se extrai a permissio  teoria da auto-
nomia da vontade, antes consagrada na Introdugio ao Cédigo Civil de 1917”.
“Contratos Internacionais e a Jurisprudéncia Brasileira: Lei Aplicdvel, Ordem
Piblica e Clausula de eleicio de foro”, in Jodo Grandino Rodas (coord.) “Con-
tratos Internacionais”, op. cit., pp. 199 e 200. Em seguida diz a mesma autora: “A
seguir, cuidaremos da jurisprudéncia a respeito, mas desde j4 adiantamos nossa
conclusio a respeito do tema: a discussio acerca da possibilidade de utilizacio da
autonomia da vontade ocorreu poucas vezes, e foi decidida sempre em prol da
interpretacio literal do art. 9°, ou seja, pela sua ndo utilizagdo”. Id., pp. 201/2.
Acontece que na cuidadosa pesquisa realizada pela autora na jurisprudéncia p3-
tria, por ela relatada no mesmo trabalho, nfo se encontra um acérdao sequer, em
que uma cldusula de escolha de lei estrangeira, em contrato firmado no Brasil,
tenha sido rejeitada por corte brasileira, com fundamento no artigo 9° ou com
qualquer outro fundamento, o que, alids, a autora reconhece mais adiante em seu
trabatho ao dizer & p. 212: “ ... pois os tribunais brasileiros ndo enfrentaram a
questio diretamente...”. Em outra obra, “Contratos Internacionais — Autono-
mia da Vontade, Mercosul e Convengbes Internacionais”, escreve as pp. 119-
120: “A jurisprudéncia pétria tem aplicado aos litigios envolvendo contratos in-
ternacionais, nos poucos casos que pudemos colher, a cldssica regra de conexio
do artigo 9°. Por isso, a questdo sobre a permissio da autonomia da vontade atra-
vés da interpretacdo do artigo 9°, em conjungio com o antigo art. 13, ou a tese de
Valladdo, j4 esposada neste capitulo, ndo tem sido levada em consideragio pelos
tribunais brasileiros”. Repito: os tribunais brasileiros nio tiveram oportunidade
de discutir a questio da escolha de lei estrangeira em contrato firmado no Brasil,
¢ a exegese de Valladio, 16gica e teleologicamene sélidas, ndo foi contra-argu-
mentada pela autora. A reagio a cuidadosa argumentagio de Valladdo pela nova
geragio de especialistas do direito internacional é realmente espantosa. Escreve
Lauro da Gama e Souza, “Autonomia da vontade nos contratos internacionais no
Direito Internacional Privado brasileiro: Uma leitura constitucional do artigo 9°
da Lei de Introducio ao Cédigo Civil em favor da liberdade de escolha do direito
aplicdvel” em Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso, “Direito Internacional
Contemporaneo — Estudos em Homenagem ao Professor Jacob Dolinger”, p.
608, o seguinte: :

(...) parece-me que os argumentos de Valladdo n&o so irrespondiveis {(mormen-
te 2 luz do contexto juridico em que foi editada a LICC), e tampouco oferecem
a seguranca juridica de que necessitam os agentes do comércio internacional.
Com efeito, num sistema marcado pelo fetichismo da lei, parece dificil extrair da
elogiiente e deliberada omissdo do legislador uma autorizacdo para a escolha do
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direito aplicével 2o contrato internacional” (os destaques sdo do texto orj
Acontece que Valladdo esclareceu perfeitamente que a liberdade individ1
era o forte do regime ditatorial reinante quando o governo federal (por me;
Poder Executivo baixava leis e regulamentos a seu bel-prazer) e assim er:tem do
ram os ilustres juristas que prepararam o decreto-lei que aprovou a LICC cende_
flar ao méximo possivel a liberdade contratual, como, alids, ja acontecera, u-
cédigo processual de 1939, cujo artigo 133 nio previu o foro de eleicio Cofm °
do contrato, “admitido hd mais de um século em nossos Cédigos e Leis T
suais”, como se 1& no artigo publicado na Revista F orense, ji referido. Estaprocés_
soes foram deliberadas, sim, mas por outro motivo, como bem esclarec'sdomls-
Valladio e, certamente com o intuito de conseguir fazer com que o N}ino' bor
Francisco Campos encaminhasse o diploma para aprovagio do imperia] ditlséro
da época. Por outro lado, Valladio esclarece muito bem que ndo havia neces: dor
de de nova autorizagio do legislador para escolha da lei aplicével, A vista do aé- >
42 do Cadigo Civil, a0 qual a LICC iria ser acoplada, artigo este que disPuIi}glo
que “r_xos contratos escritos poderdo os contraentes especificar domicilio onde Sa
exercitem e cumpram os direitos e obrigacées deles resultantes”, disposicio .
se casa com a idéia de escolha da lei aplicsvel. Toda norma juridica emanadaq ﬁe
um poder ditatorial deve ser examinada e interpretada com cuidado mediante
interpretagdo histérica, légica e teleoldgica, sem preocupagdes com <; “fetichi :
mo da lei” que existia, e se foi, e, se voltou, se foi novamente, para nunca VOltai-
esperamos. Observe-se que o novo cédigo civil reproduziu no artigo 78 os exatos'
termos do artigo 42 do cédigo de 1916, apenas substituindo o termo “contraen-
te§” porfcontratantes". A professora Claudia Lima Marques também segue a
orlentag_ao contrdria 4 autonomia, ao escrever em “A insuficiente protecdo do
consumidor nas normas de Direito Internacional Privado — Da necessidade de
uma convengdo interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns contratos e
relagdes de consumo”, in Marques e Aratjo “O novo direito internacional — es-
tudos em homenagem a Erik Jayme”, p. 171: “Em matéria contratual, apesar dos
esforgos da doutrina, as normas atuais praticamente impossibilitam a autonomia
de vontade em matéria de contratos”. Outrossim, 4 p.181 afirma que a regra do
artigo 9° da Convengéo do México, mandando aplicar a lei mais proxima “tem
dificultado a ratificagdo da convenciio pelo Brasil”, atribuindo esta informagdo a
Nadia de Aratijo, p. 188 de sua obra sobre os Contratos Internacionais, o que nio
parece constar no texto referido.
91 O professor Hermes Marcelo Huck, “Contratos Internacionais de Financia-
mento: A Lei Aplicdvel”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e
Financeiro, volume 53, p. 86, referindo-se ao artigo 9°, diz que “o dispositivo
claramente exclui a autonomia da vontade das partes contratantes para a escolha
da lei aplicavel ao contrato. O sistema brasileiro parece nio permitir alternativa:
a lei do contrato & a do local em que se constitui a obrigacdo.” E 4 p. 87 afirma:
“Entretanto a pratica do contrato internacional no Brasil tem mostrado fregiien-
temente a adogdo da clausula de escolha de lei, em flagrante oposicio 2 determi-
nagéo legal... Esse direito vivo, fruto da negociacio das partes, choca-se com a
disposigdo normativa. H4 nesse aspecto um conflito tmaior, surgido entre o direi-
to em agio e o Direito Positivo.”

ginal).
uaI Nio
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Nadia de Araujo vai a ponto de dizer que como a LICC “em seu
artigo 9° ndo menciona o principio da autonomia da vontade e, embora
muitos juristas sejam a favor, o principio € proibido”®?. Ora, um prin-

O professor Fabio Konder Comparato, “O Repasse Bancério de Recursos Exter-
nos”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econbémico e Financeiro, vol. 76,
p. 52, oferece argumentacio contra o entendimento de que o artigo 13 da ante-
rior introdugéo teria sido revogado pela LICC, mas conclui seu raciocinio centra-
do na hipétese de contrato realizado no exterior.
Ja Luiz Antonio Soarez Hentz, juiz paulista, em curta nota sob titulo “A lei apli-
cdvel e a norma de direito interno nas relagdes de Direito Internacional Privado
— A Convengio de Viena de 1980” Revista de Informacio Legislativa, vol. 124,
pp. 75/6, depois de admitir que o principio da autonomia da vontade teria “so-
frido certo abalo depois de 1942 quando o capur do art. 13 da lei de 1917 nio foi
repetido” e que a nova Lei de Introducio “aparentemente retirou das partes con-
tratantes o direito de dispor sobre a lei a regular as obrigaces estipuladas”, acaba
por referir-se 2o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que “principios béasicos de nosso direito nio podem desaparecer por sua simples
omissdo num cédigo ou numa lei” e refere-se 2 interpretagio que Haroldo Valla-
dio deu a0 artigo 9° na sua integra, ou seja, incluido o texto e o sentido de seu
pardgrafo 2°. Em longa, abrangente e cuidadosa dissertacio de mestrado para o
curso de pods-graduagio da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Fabiane
Vercosa Figueiredo Azevedo, “Autonomia da Vontade nos contratos internacio-
nais: Eleicio da Lei Aplicdvel no direito convencional e no direito internacional
privado brasileiro”, em que cuidou do direito positivo, do direito convencional,
da doutrina estrangeira e nacional, anota nas suas conclusées, a p. 219:
“dentre os diversos posicionamentos doutrindrios apresentados, perfilhamo-nos
ao entendimento do Prof. Haroldo Valladio, por considers-lo o mais bem funda-
mentado e também por acreditarmos que, para se suprimir um principio basilar
para o DIP, como é o caso do principio da autonomia da vontade, a lei deveria
fazé-lo de forma expressa, devido 4 sua imanéncia em nosso ordenamento juridi-
co. A mera eliminacio da expressio ‘salvo estipulagdo em contririo’ nio tem o
condio de suprimi-lo de nosso ordenamento juridico”.
92 Nadia de Araujo, “Direito Internacional Privado — Teoria e Pratica Brasilei-
ra”, 2003, p. 323. Acontece que em “O Direito Internacional Privado e a Prote-
cio da Pessoa Humana: Evolugio do Método Conlflitual e a Observancia dos Di-
reitos Fundamentais”, Comité Juridico Interamericano XXVIII (2001), p. 518,
a mesma autora escreveu: “Aliss, a autonomia da vontade nos contratos interna-
cionais tem sido considerada nas palavras abalizadas de Ole Lando, como um
principio geral do direito, reconhecido pelos pafses civilizados, mostrando-se,
portanto, o alinhamento do MERCOSUL as modernas tendéncias em vigor no
resto do mundo acerca dos contratos internacionais.” Como o Brasil é um pafs
civilizado e como ele tem se alinhado 3s iniciativas promovidas pelo Mercosul,
seria de esperar que a ilustre autora aceitasse que no Brasil, como no resto do
mundo civilizado, a autonomia da vontade nos contratos internacionais deva ser
trangiiilamente admitida.
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para o cendrio internacional, admitindo, claramente, o direito dos
contratantes brasileiros assinarem um pacto no Brasil em que deter-
minam, voluntariamente, a aplicacdo de lei de outro sistema juridico.

Acrescente-se que, como também tivemos ocasido de demons-
trar, as resolucdes das entidades internacionais e as convengdes apro-
vadas pelas organizacbes especializadas em matéria de direito interna-
cional privado, tém valor doutrinario de especial importéncia®.

Invocamos as licoes de Henri Batiffol e de Willis L. M. Reese, li-
deres do DIP na Franca e nos Estados Unidos, na segunda parte do
século XX, que estabeleceram a importéncia e a utilidade pratica de
convencdes aprovadas mas ainda nio ratificadas. Também trouxemos
a licdo do embaixador e jus-internacionalista brasileiro Geraldo Eulé-
Jio do Nascimento e Silva a respeito desta matéria®.

E verdade que este eminente diplomata e jurista fala na perda de
influéncia da convencdo que permanece, por longo tempo, com nd-
mero reduzido de ratificacdes, hipétese em que se enquadra a Con-
vencio do México sobre Lei Aplicével aos Contratos Internacionais,
mas, por outro lado a Convengio da Haia sobre a Lei Aplicavel s Ven-
das de Carster Internacional de Objetos Méveis Corpéreos de 1955,
a Convencio de Roma sobre a Lei Aplicével as Obrigagdes Internacio-
nais, de 1980, bem como a Convengio de Viena, de 1980, sobre con-
tratos de compra e venda internacional de mercadorias, foram aprova-
das por ntimero substancial de pafses.

Temos de considerar que nosso comércio internacional é voltado
principalmente para a Europa e para os Estados Unidos, e que em am-
bos estes mercados, tanto por forga de leis internas, como em decor-
réncia de convengdes internacionais, a liberdade de escolha da lei apli-
cével, é principio consolidado, cabendo, portanto, 4 doutrina brasilei-
ra, proclamar, alto e bom som, que néo serd a lentiddo burocritica em
remeter ao Congresso, para aprovagio, a Convengéo do México por
nés assinada, nem o desinteresse do Legislativo em formular e aprovar
uma nova lei sobre o direito internacional privado, que irdo manter-
nos em posicdo diametralmente oposta a todo o mundo civilizado,
mormente quando a lei que temos, de 1942, em seu artigo 9°, combi-
nado com seu segundo pardgrafo, faculta a autonomia da vontade,
como tio bem argumentado por aquele a quem o Brasil mais deve no

campo da nossa disciplina. A doutrina deve capacitar-se de sua autori-

95 Id.pp. 66/67.
96 Id., 70/73.
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dgde, afirmar sua total concordancia e absoluto res
mia da. vontade no plano internacional, e isto refletirs
auténtico direito internacional privado brasileiro dos ¢ ;
nfic1oqais, os tribunais brasileiros, quando chamados 21
rdo a licao dos doutos, e, finalmente, os consultore adve

rao orientar os agentes da economia brasileira, nas

- S 0
mundo exterior e relagoes fomo

,C)l.ltl‘OSSim, o direito brasileiro sempre admitiu a inter 3
leolégica da lei, e segundo esta, é indubitavel que Consideprfltagao oy
dade das relagées juridicas internacionais da atu:ﬂidade cr gl
O panorama do direito internacional privado contemporé’n OnSIder.ado
r.adof os interesses da economia brasileira, em crescente inio’ C0n§ ide-
lizagdo, que o artigo 9° da LICC nio impse qualquer 6bj 3 eetona-
de outra lei que a lex contractus. ! ¢ % escolha

Ex1ste ainda o principio da continuidade das leis, pelo qual n3
considera revogada norma anterior se nio express;rlrjle tqua i
pela posterior e nada consta na LICC de 1942 que t hn ;
o contido na ICC de 1916. e tenham

Por todas estas razs
azbes, lamentamos o conselho d i
: a
doutrinadora no sentido de que: 42 pele dlustre

revogads

odificadg

As partes precisam ser cautelosas quando da redacéio de uma cls

sula d_este tipo no contrato internacional, pois os tribunais b - C'lal%-
ros nio enfrentaram a questio diretamente, nem pareceralSI -
2l;rag:do ag teses C{);é-autonomia defendidas lmais recentenr?er‘:teer

estetra das moditicacdes da legislaca i i

S6 quando a LICC for modificadga, oﬁ 1?0rn Zdrg:;é)al:té?;\f 1011%1-
Iptergmericana sobre o Direito Aplicdvel aos Contratos Inte e
Cionais (México, 1994), a incorporagio do principio da aut omin
da vontade ao direito brasileiro estard garantida®’, eromis

E verdade que os tribunais brasileiros nio enfrentaram a questio
mas 1sto porque nunca tiveram que enfrenté—la, porque até hoje nio se’
c?nhece um contrato tirmado no Brasil, contendo clausula d{e aplica-
gao Ele lei estrangeira, que algum tribunal brasileiro tenha desresgeita-
d 1cl)i.da,df))or (?Cu‘cro~ lado, & sabidq que nossos tribunais tém atuado com

sa alencao para as manifestagdes doutrindrias principalmente
no campo do direito internacional privado. De man’eira qu}; cabe 2
,

97  Nadia de Araujo, “Contratos Internacionais...”, p. 212
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peito pela auton,
€Xpressarg °
DLratos inge,
cidir, geg.:

s S€guj.

s € advogados gy}, o

doutrina abordar a questdo por um prisma universalista, com a preo-
cupacio voltada para o interesse do Brasil no plano do comércio inter-
nacional. Os tribunais saberdo acompanhar uma doutrina inteligente,
coerente e, ainda por cima, patridtica.

Temos nos manifestado reiteradamente de maneira critica sobre a
situacdo reinante em matéria de contratos internacionais, em nosso
pafs. Em conferéncia pronunciada em Congresso de Direito Interna-
cional, em Curitiba, assim dissemos:

Pergunto-me se nio haveria uma certa retracdo de negdcios inter-
nacionais com o mercado brasileiro, uma certa reserva quanto a
determinados investimentos de longo prazo em nosso Pais diante
de pareceres de advogados brasileiros, corretamente cautelosos,
que informam a seus clientes estrangeiros, que no Brasil ndo se
deve assinar contratos que determinem a aplicacio de lei estran-
geira e que, se assinados, eventuais sentengas estrangeiras que te-
nham aplicado direito alienigena com base nestes contratos, cor-
rem o risco de nio ser homologados por nossa Suprema Corte.

A doutrina de jovens juristas estaria iludindo os advogados, que
por sua vez estariam desestimulando os clientes estrangeiros e a
economia brasileira estaria sendo prejudicada.

Nada hd de errado, de pecaminoso, de contrério aos interesses na-

cionais, na submissio a lei estrangeira, assim como nossos tribu-

nais admitem a submisséo 2 jurisdicdo estrangeira®.

98 Jacob Dolinger “‘Da Dignidade da Diferenga’ a0 Moderno Direito Interna-
cional Privado”, Revista Forense, volume 373, p. 118. Em janeiro de 2004 a “Va-
lor” publicou artigo intitulado, “A lei aplicével s operagdes bancdrias internacio-
nais” do advogado paulista Eduardo Salomio Neto, em que discorre sobre esta
questio, discutindo o sentido do artigo 9° e seu segundo parégrafo, dizendo o
seguinte:

“Seriam tais regras cogentes ou afastdveis por acordo das partes? A despeito de
respeitiveis opinides em contrério, e reconhecendo incerteza no assunto devido
3 escassez de jurisprudéncia, parece-nos que o conservadorismo e a pouca expo-
sicdo internacional do Judicidrio brasileiro tendero a recusar a possibilidade de
escolha de lei aplicdvel.” E o ilustre e experiente advogado foi mais longe e assim
escrevew: “A eventual assinatura da documentagio no Brasil nio interferird com
a aplicabilidade da lei estrangeira escolhida, por tribunais estrangeiros, que acei-
tem a autonomia da vontade. Entretanto, isso pouco conforto significard, se for
necessério, finalmente, homologar a decisio do tribunal estrangeiro no Brasil,
para cobranga executiva do devedor. Em tal caso poderia a homologagio ser ne-
gada com base em tese de que a ordem publica ou soberania brasileiras foram
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A mais recente manifestagio doutrindria neste tema é a de Lauro da
Gama e Souza, que advoga a autonomia da vontade nos contratos inter-
nacionais com fundamento constitucional®. A interpretacdo do artigo
9° da LICC, no sentido de restringir a liberdade das partes escolherem
o sistema juridico ao qual desejam se submeter, representaria afronta a0
principio fundamental da autonomia privada, assegurada pela Consti-
tuicdo brasileira no artigo 5°, II, de que “ninguém ser4 obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”.

Ofelldldas, €m vir tude dO ]lﬂgamentc da causa SegUIIdC 161 :Olltla’lla a‘s re,
dll elto inter IlaCIOIlaI leVadO IOCalS .

S é q nteme: e 3
E ta € uma adVC’I téncia ue reﬂete, lamenta’vel, mas Clall\/lde nt a P081
¢ao de COIlSldeIaVel par te S€nao a maioria dOS Ineﬂlbl (¢ do OSSO Ju ario

s g } dlC .
! S
Elll 2()03 0S entao mestry alldU B] una GaI Cla Belle\/lde IZab 1 d
S, e € Albu
I erelr a, SuZaIla Medell 0s, Eduardo I(].ausllel e (:al Olllla I\AQ.I tins de ()h

8ras de

querque

em cont i i i i
em con gat?s internacionais realizados no Brasil, se constitui em um prob]

. €rcio exterior brasileiro. Das conclusdes destes mestrand ma
seguinte trecho: o retiro o

maioria dos -
e Virtuzcivgagictiszlerr;t;nc;er C’(l;ue nio 0ocorre retragio do comércio internacio-
reconheceram que seria d 2520 10 art- 97 da LICC, quase todos os entrevistados
templando a autonomia da vontade s eocolha o Loy s oI Con-
ternacionais, pois traria maior seguranca jurl’dicaa’l’ "ilrna‘PolriZVganS pracos in-
5 . . vir i
e el o s s, o s,
cipio da autonomia da VZZS: 3011 que as incertezas em relagio 2 aceitagio do prin-
juridica aos negdcios e queap‘(e):tzz tcgn:;e;t;)z e113(‘03r~11;3Ci<>rxlexis trlaz uma inseguranga
u 3o 3 P ’ 1tagao por legislacio expres i
i sdeduagdo & tendéncia intermacional ¢ uma eliminacto dos entraves ¢ bar.
empresariado nacionailxo © COMErcio internacional, o que traria beneficios ao
condigbes vantajosas a que}?,Ja e-lsuﬁCIenteme.mte maduro para negociar em
Outro advogado, merrlijzz Ze 11;1511 ci:sega?su ‘f Szj-a.p Teciso a intervencdo estatal.
no . S : radicionais escritérios de advocacia
vel Eﬂfﬁﬁfﬁg sy Ttemacmnalf assim se expressou: “Entendo ser possi-
mas as partes devem estaa: :’gendoda et plicével em um contrato internacional,
presentes e executado no B 1e‘rlltesl € que€, €aso o contrato seja celebrado entre
seja levado ao judicidrio b ra_sll 2 est1pu1/a da seja a estrangeira e este contrato
referida cléusula de lei a l-ra,s ! Tro' este terd plenas razdes para desconsiderar a
da vontade”. O entio mp écavz , se fizer parte da corrente contraria 3 autonomia
Estado do Rio de J ane'es el Eduardo Klausner, membro da magistratura do
Justiga, relatando o se o entrevistou alguns desembargadores do Tribunal de
“Cincoldesembar ad N :
de que nio haja fb orez consagraram o principio da autonomia da vontade, des-
] Uso da parte economicamente mais forte. Desses, dois dos
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O argumento é bem-vindo, desde que se entenda que nio se trata
de uma novidade da Constituicio de 1988, pois que o dispositivo estd
presente em todas as Cartas brasileiras, desde a de 1824, excetuada,
naturalmente, a de 1937, daf a explanagio de Valladio, de que foi jus-
tamente devido a esta, que se teve de camuflar o direito de escolha,
que sempre esteve presente no direito constitucional brasileiro, e,
conseqiientemente, em todo o sistema juridico nacional, inclusive no
direito internacional privado.!%

Uma cabal demonstracio de que a tese constitucional estava insita
na escola de Valladdo, encontra-se nas palavras de seu discipulo, assis-
tente, colega e sucessor na citedra da Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Professor Agustinho Fernandes Dias da Silva, acima reprodu-

zidas, ao dizer clara e expressamente que

(...) o principio nesta matéria é de que tudo que nio for expressa-
mente proibido 2s pessoas, lhes é permitido, salvo a fraude 2 lei.
Nio h4 nenhuma norma proibindo a escolha da lei competente e,
segundo a Constituigio, ninguém € obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, senfo em virtude da lei.

O ilustre professor publicou estas palavras dez anos antes da pro-
mulgacio da Constituicdo de 1988.

entrevistados fazem ressalva ao artigo 9° da LICC pois entendem que impede a
autonomia da vontade caso a lide seja julgada pelo Judicidrio brasileiro, embora
admitam a escolha da lei pelas partes em caso de solugdo do conflito pela via da
arbitragem”.

99  No estudo ja acima referido, &s pp. 612/3, 616/7, 620 e ss. e também na rica
tese com a qual conquistou o doutorado em direito internacional pela Universi-
dade de S3o Paulo, “Contratos Internacionais 2 luz dos Principios do
UNIDROIT 2004”, Renovar, RJ, 2006, pp. 436 € 438.

100 Assim, o autor que considera que “os argumentos de Valladdo nio sio irres-
pondiveis” (vide nota 90 supra) acaba fortalecendo a argumentagio daquele ilus-
tre mestre de nosso direito internacional privado.
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Jurisprudéncia

E geralmente considerado que a jurisprudéncia dos tribunas br
sileiros ndo tem sido favorével 4 teoria da autonomia da vontade, e i ta.
desde os tempos da Introducio de 1916. Explica o advogado an'lleric o
no Paul Griffith Garland, em seu meticuloso estudo da nossa jurispr &
déncia no campo do direito internacional privado, que as irnposig;az~
contidas no artigo 13 da Introdugéo ao Cédigo Civil a favor da lej brai
sileira eram muito fortes e contradiziam o principio da livre escolha
assim explicando: '

A introdugdo ao cédigo encerrava dois principios contraditériog
De um lado, uma ampla concessdo de liberdade foi estendida aos
contratantes, ao enunciar que a lei do lugar do contrato seria apli-
cada, ressalvada a existéncia de cldusula em contririo. Todavia
esta aparente concessio de liberdade das partes, ficou grande.
mente limitada, ao ser estabelecido que a lei brasileira deveria ser
aplicada a contratos exeqiiiveis no Brasil, a contratos entre brasj-
leiros, a atos relativos a bens iméveis no Brasil, e a atos relativos ao
direito hipotecério. Outra regra que freqiientemente era colocada
perante os tribunais dizia que os contratos de fretamento de navio
estrangeiro, exeqiifveis no Brasil, deveriam ser julgados pelas re-
gras estabelecidas no Cédigo Comercial brasileiro, quer tivessem

sido ajustadas dentro do Império ou em pafs estrangeiro (artigo
628 do Cédigo Comercial).

Como resultado destas normas, as cortes brasileiras em geral, apli-
cavam direito substantivo brasileiro na maioria dos casos, sem consi-
derar qualquer possivel escolha de outra lei ... $6 raramente os tribu-
nais aceitaram aplicar a lex loci contractus estrangeira'®l.

O advogado Garland invoca como um dos mais interessantes casos
o Ceard v. Bayley Company, julgado pela Suprema Corte brasileira,
em que litigavam o Estado do Cear4 e uma companhia da Luisiana. O
contrato previra a aplicacio da lei da Luisiana, mas a Corte decidiu
que, como o contrato era exegqiifvel no Brasil, a lei brasileira deveria
ser aplicada. O Supremo Tribunal Federal considerou que a cldusula
que fixava a aplicagio da lei estrangeira era ofensiva ao direito nacio-
nal, reputando-se “ndo escrita e inexistente”!%?,

101 Paul Griffith Garland, “Bilateral Studies American-Brazilian Private Inter-
national Law”, pp. 52/3.

102 Ibid. Trata-se do Agravo de petigdo n. 3.927, Revista do Supremo Tribunal
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Modernamente, temos um niimero infimo de decisdes judiciais, o
que retrata como € pobre nossa jurisprudéncia em matéria de direito
internacional privado no campo dos contratos, e também, como vere-
mos oportunamente, na 4rea das obrigagdes por atos ilicitos'®.

Houve quem invocasse o acérdio Champalimaud como demons-
trando rejei¢io 2 autonomia da vontade, mas isto ndo estd correto,
pois como muito bem observa Nadia de Araujo, “a questdo da autono-
mia da vontade foi tratada incidentemente, e logo afastada, porque
nio estava em discussio no RE o contrato celebrado em Londres, mas
sim aquele celebrado em Portugal”!?*. Importa também observar que
o0s contratos foram firmados no exterior, de maneira que nio se colo-
cava a questio que realmente interessa: se em contrato firmado no
Brasil as partes podem validamente escolher lei estrangeira.

Vejamos, a mero titulo de ilustracio, duas decisdes, uma de tribu-
nal paulista e outra da Suprema Corte.

O STF homologou sentenca de tribunal nova-iorquino, que deci-
diu, com base em um contrato que determinava como lei regente, “as
leis do estado de Nova York aplicéveis a contratos feitos e a serem
cumpridos inteiramente dentro desse Estado ...”'%. Tratava-se de

Federal n. 91, 1925, pp. 45 e ss. e p. 50, também referida por Jiirgen Samtleben,
op. cit., pp. 269/270.

103 A jurisprudéncia brasileira de direito internacional privado é rica em direito
de familia, tem algumas manifestacdes — ndo muitas — no campo do direito
sucessério, é muito ampla na parte processual — homologacio de sentengas e
laudos estrangeiros e no cumprimento de cartas rogatérias, e também em maté-
ria de extradigio — mas no campo mais moderno da disciplina — os contratos e
as obrigaces internacionais — é quase nula a ocorréncia de casos. Isto pode ser
explicado pela prética da arbitragem internacional realizada em grande nimero
de casos no exterior, em que a submissio a cortes arbitrais e institui¢des arbitrais
estrangeiras é aceita naturalmente, e em cuja sede 2 escolha da lei aplicével &
admitida com tranqgailidade, agora inclusive pela legislagdo brasileira.

104 Nadia de Araujo “Contratos Internacionais e a Jurisprudéncia Brasileira: Lei
Aplicavel, Ordem Pdblica e clausula de eleicdo de foro” in Jodo Grandino Rodas,
“Contratos Internacionais”, p. 202, nota 7 in fine. S6 ndo acompanho a autora
quando diz no texto, as pp. 201/2 que “a discussdo acerca da possibilidade de
utilizagio da autonomia da vontade ocorreu poucas vezes, e foi decidida sempre
em prol da interpretacio literal do art. 9°, ou seja, pela sua ndo utilizagdo”. Nio
conhego acérdio brasileiro que, enfrentando escolha de lei estrangeira em con-
trato firmado no Brasil, tenha negado validade a este pacto, e também n3o encon-
trei acérdao algum em que contrato estrangeiro, que tenha incluido cléusula de
escolha de lei outra que nio a do local da celebracio, tenha sido desrespeitado.
105 SE 4.023, Conticommodity Services Inc. v. Naji Robert Nahas, 29 de junho
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contrato firmado em Nova York, em que as partes escolheram g [
deste Estado, de maneira que, tanto com base no artigo 9° da Llcél
como com fundamento no principio da autonomia da vontade ale;
aplicada respeitara as regras do direito conflitual brasileiro. Poréantel
sem nenhuma repercussio sobre a questio-mor da validade >
por outra lei que ndo a do local da contratacio.

No Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sio Paulo em
julgamento de agravo de instrumento!%, a corte declarou que “no ,Bra
sil é admitida a escolha da lei aplicdvel nos contratos internacionais e;
como as partes no presente caso escolheram expressamente a lej C’io
Reino Unido, esta escolha é valida e eficaz”.

Também neste caso o contrato foi firmado no estrangeiro, como
se & na ementa: “contrato celebrado no estrangeiro com clausula ex-
pressa de aplicagio da legislacio estrangeira”.

O tribunal paulista revela, em vérios trechos do acérdio, um enty-
siasmado apoio 2 autonomia da vontade, que valem ser transcritos:

de opgio

De acordo com os principios da autonomia da vontade, que presi-
de a elaboragio dos contratos, podem as partes eleger o foro de
sua conveniéncia e escolher as leis que devem reger seus contra-
tos.

Tem-se, portanto, que no Brasil é admitida a escolha da lei aplici-
vel nos contratos internacionais, e como as partes no presente caso
escolheram expressamente a lei do Reino Unido, esta escolha &
vélida e eficaz.

Em nenhum momento o tribunal de algada ressalvou que a escolha
era eficaz por ter sido efetuada em contrato firmado no exterior.

Assim, pode-se afirmar que a autonomia da vontade na escolha da
lei aplicdvel em contatos internacionais é respeitada por nossos tribu-
nais, sé que ainda ndo temos julgamento em que isto tenha sido reco-
nhecido em contrato firmado em nosso territério!%7, 108,

de 1988, Relator Ministro Oscar Corréa. (Diério da Justica de 26 de agosto de
1988, p. 21.034 e Diério de Justica de 25 de novembro de 1988 p- 31.062).

106 Agravo de Instrumento n. 1.247.070-7, R.S. Components Ltd. V. R.S. do
Brasil Com. Imp. Exp. Cons. Repr. Ltda., julgado em 18 de dezembro de 2003,
acérdio nos arquivos do autor.

107 Indaguei certa vez: “Qual a razdo por que nio encontramos decisio alguma
em que um contrato firmado no Brasil, ou proposto no Brasil, em que se clausu-
lou a aplicagdo de lei estrangeira, tenha decidido que a escolha é valida ... ou
invélida?” Pergunta retérica, pois nio hi jurisprudéncia por falta de litigios em
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Errdénea Invocacdo da Ordem Pablica

Ja vimos que no campo da autonomia da vontade para escolha da
lei aplicdvel, além das normas imperativas, a doutrina tem uma grande
preocupagio com a ordem publica. E bem verdade que até no Ante-
projeto de Haroldo Valladio, encontramos limita¢do 2 autonomia da
vontade com base nos principios da ordem piblica e da fraude a lei,
como enunciado no artigo 50 § 1%

A estipulacdo em favor de outra lei dever4 ser expressa e nio terd
eficécia se constituir abuso de direito (art. 11) ou ofender a ordem
ptblica (arts. 12 e 79).

Mas um exame cuidadoso na obra do internacionalista, nos dd uma
melhor visio de seu pensamento. No artigo que publicou na Revista
Forense assim escreveu:

E um equivoco: escolhida uma lei pelos contratantes, aplica-se a
mesma lei em suas disposi¢cdes cogentes e voluntdrias, imperativas
e facultativas.

E assim serdo observadas todas suas disposicées.

A lei de ordem piblica é excepcionalissima e representa um grau
maximo de cogéncia.

Ela s6 funciona quando cldusulas de um contrato sio levadas, em
caso de discordancia radical, contenciosamente, a um érgio esta-
tal, autoridades ou tribunal, solicitando execugio coativa'®.

Vé-se deste trecho que Valladdo s6 reconhece a aplicacio da or-
dem ptblica em matéria contratual por ocasifo de execugio compul-

torno desta questio, e isto porque as hip6teses em que esta escolha ocorre, ou
sdo cumpridos, sem conseqiiente litigincia, ou sdo levadas 2 arbitragem no exte-
rior, cujos laudos sio cumpridos espontaneamente, ou, eventualmente, homolo-
gados sem contestagao, sé para efeitos contdbeis e fiscais. Mas, eis que, a final,
encontrei um acérdio do STF, que jorra luz sobre a interpretagio dada pela mais
alta corte do pais ao artigo 9° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, que trago
abaixo, no final da se¢io sobre arbitragem, nota 125.

108 No estreito panorama jurisprudencial em matéria de lei aplicivel acs contra-
tos internacionais, registre-se o Recurso Extraordindrio n. 73.542, julgado em
abril de 1973, em que se decidiu sobre exportagio de mercadoria do Chile para
o Brasil, financiada por carta de crédito, no qual, como as obrigagdes foram cons-
tituidas no domicilio da exportadora, no Chile, foi considerada lei aplicavel a chi-
lena, invocado o artigo 9°da Lei introdutéria.

109 Haroldo Valladso, artigo na Revista Forense citado, 2 p. 5.
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séria. Assim sendo, é bem provavel que o quis dizer no Anteprojetq
quanto 2 ordem ptblica é que se houver ofensa 3 mesma, a esCOlh'
“nio tera eficicia” no sentido de que ndo serd exeqiivel'!°, :

A ordem ptiblica € o principio que rejeita a aplicacio de lei atent,
téria A sensibilidade juridica, 2 ordem moral e aos interesses econémi:
cos de um pafs, e isto, em matéria contratual, se caracteriza no mq.
mento em que se pretende dar execucio forcada aos Compromissgg
contratuais inadimplidos, se constatada incompatibilidade do contr,.
to, de alguma de suas cldusulas, ou de norma da lei escolhida, com og
principios fundamentais da jurisdigdo julgadora. Uma cldusula atents.
t6ria & ordem ptblica no momento da feitura do contrato, pode deixar
de sé-lo no momento de sua execugdo e, contrariamente, uma clausy-
la inofensiva a época do compromisso, poderé tornar-se rejeitavel pos-
teriormente, quando do cumprimento do compromisso contratual.
Esta contemporaneidade da ordem publica com o momento do deci-
sério judicial é uma das caracteristicas do principio no campo do direj-
to internacional privado!*!,

No momento em que as partes contratam e submetem seu pacto
a uma lei estrangeira, o principio da ordem publica ndo tem como,
nem porque ser examinado. Se em contrato firmado no pais A, as par-
tes escolhem a lei do pais B, e o contrato vem a ser executado em pafs
C, o sistema juridico que ird apurar se hd contrariedade 2 ordem pi-
blica é o do pais C, que, via de regre, se preocupard com sua prépria
ordem ptblica, da forma como ela é entendida contemporaneamente,
no momento da execucio do contrato.

Portanto, a ordem ptblica do pais onde o contrato é firmado, na
data em que é firmado, é irrelevante.

Vejamos outra hipétese: contrato firmado no pais A, em que as
partes escolhem a lei do pais B, e o contrato é finalmente executado
no pais A. Neste momento, ao ser pleiteada a aplicacio da lei do pais
B, as autoridades judiciais do pais A poderio impedir que isto se pro-

110 Aleitura da “Justificacdo dos Textos” do anteprojeto de autoria de Valladio,
quando cuida do artigo 50 e seus paragrafos, a p. 91, tltimo pardgrafo, deixa di-
vida se minha interpretacio reflete com exatiddo o pensamento do ilustre pro-
fessor. Valho-me do ilustre Professor Agustinho Fernandes Dias da Silva, cuja
posicdo ficou acima registrada, e que pode ser considerada como representando
o pensamento do mestre, com quem colaborou durante muitos anos na Univer-
sidade Federal do Rio de Janeiro.

11)11 Vide minha Parte Geral, capitulo XIII, segdo “Caracteristicas da Ordem Pd-

ica”.
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cesse, se for detectada na lei aplicavel, algo chocante ou incompativel
com o sistema juridico-moral-econdmico de sua jurisdigdo.

O contrato, ao escolher a lei do pafs B foi perfeitamente valido,
porque a clausula da escolha da lei foi legitima, mas sua execucio no
foro A nio sera admissivel — total, ou parcialmente — se atentar con-
tra a ordem piiblica local-temporal.

Por isto, cercear a plena autonomia das partes para escolher a lei
aplicavel, com fundamento na ordem publica, significa antecipar um
problema que poder4, ou nio, ocorrer no momento da execugio con-
tratual.

Por esta razdo, nio aceitamos qualquer restricdo a autonomia da
vontade, e 3 legitimidade e validade da cldusula contratual que esco-
lhe lei diversa da vigente no local em que o contrato é negociado e
firmado. Os efeitos da cldusula, sua exeqiiibilidade, dependerio, mais
tarde, do local, do momento e das circunstincias da sua execugio. A
mesma escolha de lei poder4 ser aceitdvel em uma jurisdicdo, e inad-
missivel em outra, exeqiifvel em determinado momento, e inexeqiii-
vel em outro momento!!2.

112 Deixei esta distingdo entre tempus contractus e tempus executionis bem clara
em minha tese “A Evolucio da Ordem Piblica no Direito Internacional Privado”,
RJ, s/ed., 1979, onde digo 2 p.205:

“No direito internacional das obrigaces impera a regra lex loci contractus, divi-
dindo-se as legislacdes do DIP entre as que aplicam a lei do pafs em que a obri-
gacio foi contrafda, e aquelas que indicam a competéncia da lei do pals em que
ela deva ser cumprida. Soberana, universalmente respeitada, a autonomia da
vontade, que permite 3s partes eleger contratualmente a lei aplicdvel”.

“E como reserva permanente, o principio da ordem ptblica que impedird os efei-
tos de uma clausula contratual, vélida segundo a lei aplicdvel, mas que atente
contra a ordem piblica, a moral, os bons costumes do forum executionis.”
Como se v&, a ordem piiblica estd claramente colocada visando o local em que o
contrato vai ser executado, sem afetar a escolha da lei no momento e no local da
contratacio, o que parece nio ter sido bem compreendido pela Professora N4dia
de Aratjo que em “Contratos Internacionais”, 2% ed., p. 104, quando alude a0
trecho acima de minha tese, referindo-se ao detalhe da “reserva permanente”,
sem ir ao final do texto que especifica que se trata da ordem publica do foro de
execucdo. Em seguida, a ilustre autora justap&e a este trecho da minha tese sobre
a ordem puiblica, o que escrevi na Parte Geral do DIP em matéria de qualificagio
(refere-se is pp. 332 e ss. da 5% edigdo) onde focalizo que a regra lex loci contrac-
tus “ é uma decorréncia do principio da autonomia da vontade, uma vez que sem-
pre hé uma vontade ticita de submeter o contrato 2 lei do local em que este se
realizou”. Mas é ébvio que uma manifestagio expressa de escolha de outra lei,
que nio a lei do local do contrato, & plenamente vélida e supera a presungio da
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Na anilise que efetuamos neste capitulo sobre a doutrina paty
verificamos que Agustinho Dias da Silva!®3, Arnoldo Wald e Jur &
Samtleben, deixaram bem claro que clausula de escolha de lei apl;g b
vel pelas partes, s6 podera causar conflito com a ordem publica .
ocasiao da execugio do contrato, 2 luz da lex fori'1*. per

A disting@o entre locus contractus e locus executionis foi sentida po
certos autores que, ao invocarem a ordem ptiblica como fator restritivr
3 liberdade de escolha da lei aplicével, recorrem a uma dialética for do
que trai a dificuldade inerente em sua teoria. Um dos melhores exgea °
plos desta problemitica se revela em Maristela Basso!'S. Sua preocuy 12‘
¢do com a ordem publica, manifestada em diversos momentos de speli
artigo, demonstra a inseguranca da tese propugnada, que fica mais ber
caracterizada nesta autora do que em trabalhos de outros autores, que
ndo se preocuparam em descer até o detalhamento de como a or,dem
ptiblica pode ser abalada pela escolha de uma lei estrangeira.

Diz a autora que, embora reconhecendo a lex voluntatis, nio se
pode afastar “certos elementos limitadores, tais como: as leis impera-
tivas e de ordem pablica que vigoram no pafs onde o contrato ser4
executado”!'® e “a liberdade das partes encontra como limites. ‘a proi-
bigdo de violar as regras de ordem publica do sistema juridic;) com o

manifestacio ticita. Assim, nenhuma incompatibilidade entre o que escrevi so-
bre qualificagdo no campo dos contratos internacionais, com o que deixei consig-
nado sobre ordem ptblica nos contratos internacionais.

113 Agustinho Fernandes Dias da Silva, op. cit., p. 42: “A proibicdo pura e sim-
ples da escolha poderia, por absurdo, impedir a aplicacéo da lei brasileira, prefe-
rida pelas partes, em contrato celebrado no estrangeiro. O certo, portant’o seria
considerar a ordem publica no momento da aplicagio da lei escolhida e ndo no
momento da escolha. Concilia-se, assim a ordem piiblica com a autonomia da
vontade”.

114 Vide supra notas 76 e 79 e textos correspondentes. Examinando Serpa Lo-
pes com cuidado, parece-nos que o desembargador também pensava neste senti-
do. Na obra citada acima, 4 p. 316 lemos:

“(...) sentimos necessério, preliminarmente, advertir contra qualquer confusio
entre o problema da ordem publica e o da autonomia da vontade. A funcdo da
ordem publica € a de um remédio no sentido de nio aplicar uma lei estrangeira,
quando essa aplicagio teria por efeito prejudicar o pais onde houvesse de se rea-
lizar”.

115 Maristela Basso, “A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais do
Comércio”, in “Direito e Comércio Internacional — Tendéncias e Perspectivas

— Estudos em Homenagem a Irineu Strenger”, pp. 42 e ss.
116 Id., p. 43.
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qual o contrato pode entrar em contato para produzir efeitos’”!!.

Veja-se o cuidado da professora de lembrar que a ordem piblica é a
do “pais onde o contrato sers executado” e “do sistema jurfdico com
o qual o contrato pode entrar em contato para produzir efeitos”.

Atente-se para a seguinte recomendacio constante do mesmo es-
tudo:

O melhor para um negociador € procurar, na medida do possivel,
compatibilizar o contrato com as leis aplicdveis potencialmente. O
que equivale a dizer que nio deve ferir os principios de ordem pa-
blica de um ou outro ordenamento juridico em questio, procuran-
do adequar as clausulas e condigdes as peculiaridades dos direitos
com os quais o contrato se conecta, quer quando se trate de possi-
vel disputa judicial, quer quando da homologacio e eventual exe-
cugio judicial de um laudo arbitral'*®.

Até aqui a recomendacio € correta e justa, sendo até louvivel o
zelo em preocupar-se, no momento da contratagio, com a ordem pi-
blica das diversas jurisdi¢cdes nacionais com as quais o contrato possa
ter, ou vir a ter, contato. Mas, em nio se atendendo a este cuidado, a
clausula de escolha da lei estrangeira é vélida e eficaz até esbarrar com
a ordem publica do forum executionis, na oportunidade de execugio
judicial, o que poderé ou néo se materializar.

Dai criticavel o trecho que se segue da mesma autora:

Nesta linha de raciocinio, entendemos que o artigo 9°, caput, da
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil brasileiro, como norma de or-
dem piiblica, ndo pode ser afastado pela vontade das partes. Assim
a regra da prudéncia que o negociador deve observar é procurar
realizar o negécio no pafs cuja lei pretende que seja aplicada ao
contrato, razio pela qual é importante a escolha do local da nego-
ciagao!?.

Primeiramente, a questio foi colocada pela Professora Maristela
Basso como recomendacio para o negociador (“O melhor para um ne-
gociador”), no sentido de que procure adequar o contrato as leis com
as quais o mesmo se conecta, e logo depois, “nesta linha de racioci-

117 Id., p. 45, invocando Barthélemy Mercadal, citado por Irineu Strenger em
“Contratos Internacionais do Comércio”, pp. 97/8.

118 Id., p. 48.

119 Ibid.
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nio”, o artigo 9° passa a ser norma de ordem ptblica e a recom
se transforma em vedagio 2 liberdade de escolha da lei. Se
estd vedada pela lei, ndo se trata de mera recomendagio par
ciador (seria como dizer que o sinal vermelho do trinsito &
mendacio para nio atravessar a esquina)'?C.

Outro aspecto que precisa ser examinado é a qualificacio que
autora dé ao caput do artigo 9° como sendo norma de ordem pabl N
que nio pode ser afastada pela vontade das partes. e

Na verdade nio faz sentido que no momento da contratagio d
uma transagdo transnacional, em que as partes discutem a escolha de
lei aplicavel, estejam legalmente obrigadas a tomar em considera éa
as leis de cardter imperativo ou o principio da ordem piblica do 10§C§
onde se encontram, ou de qualquer outro sistema juridico com o qual
o negécio tenha alguma espécie de conexdo. Em primeiro lugar, n3o se
sabe se haverd desavenga seguida de litigio, em que um tribunal venhy
a apreciar a validade das cldusulas; em segundo lugar, mesmo que ve.
nha a ocorrer uma execucio litigiosa, nio se pode prever em que juris-
digdo isto ocorrerd; em terceiro lugar aquilo que contraria a ordem pu-
blica hoje, pode ndo mais ser assim anos depois, por ocasido da execy-
¢do, ou vice-versa. Em suma estas questdes podem, eventualmente,
surgir, posteriormente, mas nfo tém relevincia no momento da con-
tratagio'?!.

Na Professora Maristela Basso, bem como em outros autores, en-
contra-se a nogao de que as regras de direito internacional privado sio
normas de ordem ptblica. Nio est4 certo. A este respeito escrevemos
0 seguinte:

endacig
a escolhy
ao hego-
uma recq.

As regras do DIP integram o direito ptblico de cada Estado, mas
ndo sdo protegidas pelo principio da ordem publica, eis que se re-
nuncia 2 aplicacdo de leis indicadas pelo DIP quando as normas

120 Da mesma forma o que Maristela Basso diz & p. 55: “As partes devem ter
presente que a escolha da lei do contrato somente produzird efeitos se no pais
onde ele for aberto a regra de direito internacional privado facultar &s partes esta
escolha ...". Isto pode ser assim, e deve ser tomado em consideragdo pelos con-
tratantes, mas é um problema que eles terdo de enfrentar e nio é da alcada de
nosso legislador que deve respeitar — e de fato respeita — o centendrio, univer-
salmente respeitado principio da autonomia da vontade.

121 Lembremos novamente Agustinho Fernandes Dias da Silva, op. cit., p- 42,
que mui laconicamente, mas com toda propriedade diz: “O certo, portanto, seria
considerar a ordem ptblica no momento da aplicacio da lei escolhida e néo no
momento da escolha”. Vide nota 113 supra.
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estrangeiras forem atentatérias 2 ordem publica local, e aceita-se
em virias hipéteses (reenvio, homologagio de sentengas estran-
geiras) regras do DIP estrangeiro, o que ndo seria concebivel se o
DIP interno fosse protegido pela ordem publica fori'?.

Admitamos a hipétese — somente para argumentar com a linha
de pensamento dos autores contemporineos — em que os contratan-
tes firmam seu pacto no Brasil, contendo uma obrigagao a ser cumpri-
da em pafs B, e que, estabelecem zelosamente as condigdes contra-
tuais na mais estrita observancia dos principios que regem o direito de
ambos os paises, respeitando os interesses econdmicos de ambos os
Estados e, afinal, pactuam que ser4 aplicada a lei do pais B. Nenhuma
ofensa 2 ordem publica dos dois pafses. Qual seria, entdo, a justificati-
va para a vedacio que a doutrina vislumbra no artigo 9°? Que este dis-
positivo é por si mesmo uma regra de ordem ptblica que precisa ser
observado 2 risca? Com o respeito devido a todos, isto redunda em um
absurdo.

Maristela Basso parece ter sentido este enfoque mais realista da
questdo ao escrever em determinado momento:

Devemos ter presente, contudo, que o problema da ordem publi-
ca somente se levantard mais tarde, quando o contrato estiver con-
cluido e em fase de execucio, pois é neste estagio que pode surgir
a questdo do direito aplicado ao contrato: se as partes tinham o
direito (liberdade) de escolhé-lo e se, escolhendo-o respeitaram
suas regras e principios de ordem publica!?.

122 Jacob Dolinger, “A Evolucio da Ordem Publica no Direito Internacional
Privado”, p. 259. Ricardo Ramalho Almeida, em “Arbitragem Comercial Inter-
nacional e Ordem Pablica”, p. 21, ao invocar esta passagem das minhas Conclu-
soes da tese sobre Ordem Publica, classifica minha opinifo de que a lex volunta-
tis pode perfeitamente substituir a lex contractus, sem ofensa ao principio da or-
dem ptblica, como “opinido liberal”. Est4 absolutamente certo. Em matéria de
direito dos contratos internacionais hemos de ser liberais, precisamos respeitar a
vontade das partes e, acima de tudo, entender a verdadeira nogéo da ordem pd-
blica, que somente deve ser utilizada em casos extremos, € exclusivamente no
momento da execucio dos contratos ou de execugdo de sentengas estrangeiras
sobre contratos.

123 Id., p. 44. E logo em seguida, diz a autora: “Impde-se, portanto, no decurso
das tratativas, que os negociadores tomem o cuidado de n3o elaborar um contra-
to que pode perder sua eficicia em caso de choque com os principios basilares do
edificio juridico do pafs onde o contrato deva ser executado. Razio pela qual os
advogados-negociadores devem conhecer o direito do pais do outro contratante,
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A primeira oragio € feliz, estd correta; da segunda fica noy
evidenciado que a preocupacio da autora é com a ordem pa
sisterna juridico escolhido, com o fim de evitar que o contra
sua execugdo vedada. Esta, como ji dissemos, é uma reco
legitima, mas nada tem a ver com o “direito (liberdade)” d
a lei de sistema juridico diverso do locus contractus, como ¢
final do trecho da professora.

amente
blica do
to tenha
mendacig
€ escolher
olocado pq

A Lei de Arbitragem

O debate em torno da admissdo pelo legislador brasileiro do dire;
to das partes escolherem a lei aplicdvel ao contrato internacional dé:
veria ter cessado a partir da aprovagdo da lei de arbitragem, que ex.
pressamente autorizou os contratantes a escolher a lei aplicdve] aq
processo arbitral'?*. Qual seria a razio, o sentido légico, de que na ar-
bitragem as partes tém o direito de fixar a lei que ser4 aplicada na so-
lugdo de sua desavenga, e que nio o possam fazer na hipétese da soly-
¢éo judicial?

A interpretacio teleolégica do artigo 9° da LICC nio poderia ser
mais manifesta depois que o legislador revelou seu integral respeito
pelo principio da lex voluntaris. Imagine-se um contrato prevendo a
solugéo arbitral para determinado aspecto do contrato e a solugio ju-
dicial para outro aspecto do mesmo; para a primeira as partes esco-
lhem a lei a ser aplicada e para a segunda nio poderiam fazé-lo?!

Considerando o argumento de Valladio, de que a LICC é fruto de

assim como os sistemas juridicos que direta ou indiretamente geram efeitos so-
bre o contrato pretendido, segundo os seus elementos de estraneidade”. Trata-
se, portanto, de um conselho que se d4 aos negociadores para que contratem com
a atengio voltada as condigdes ligadas ao cumprimento do contrato, mas que ndo
justifica, nem explica, qualquer restrigdo legal com base no artigo 9%, como in-
terpretado pela autora e por tantos outros modernos juristas brasileiros. Dai ndo
se justificar que “limitacdes 2 liberdade contratual decorrem justamente deste
misterioso fendmeno que é a ordem publica...”, como diz 4 p. 43 de seu artigo.
Aliss, a ordem piblica pode nio ser definivel com exatidio, mas nada tem de
misteriosa, apesar de feminina.

124 A Lei 9.307/1996 dispde: “Artigo 2° — A arbitragem poders ser de direito
ou de eqiiidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as partes escolher, livremente,
as regras de direito que serfo aplicadas na arbitragem, desde que nio haja viola-
¢Ao aos bons costumnes e 2 ordem puablica”. “Artigo 11 — Poders, ainda, o com-
promisso arbitral conter: [V — a indicagdo da lei nacional ou das regras corpora-
tivas aplicéveis 2 arbitragem quando assim convencionarem as partes”.
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um decreto presidencial em época ditatorial, marcada pela auséncia
de funcionamento do Congresso Nacional, quando a vontade do cida-
ddo ndo era respeitada, o que levou os ilustres autores do decreto a
camuflarem o principio da vontade das partes; considerando o argu-
mento do mestre de que no paragrafo 2° do artigo 9°, o termo “repu-
ta-se” no contrato entre ausentes é indicagio de que se admite que as
partes escolham outra lei, o que forgosamente deve valer para o con-
trato entre presentes; considerando o terceiro argumento do Profes-
sor Valladio, de que o artigo 42 do Cédigo Civil de 1916, ao admitir
domicilio eleito, demonstra que o regime que vigeu concomitante-
mente com a LICC, admitia a escolha da lei aplicdvel, e somando-se a
todos estes, o argumento de que um principio secular, como o é o da
lex voluntatis, nao precisa ser confirmado pelo legislador, que alids fé-
lo na Introducso de 1916, o que nio foi revogado — como ndo poderia
ser — pela lei de 1942, e ainda que, além de tudo isto, o legislador
brasileiro admitiu expressamente a escolha da lei aplicavel na lei de
arbitragem, concluimos que qualquer sistema de interpretagdo da lei,
gramatical, histérica, 16gica, teleoldgica ou pritica, nos leva & convic-
cdo de que o atual regime juridico brasileiro admite, inquestionavel-
mente, o direito das partes, em um contrato internacional realizado
no territério brasileiro, de escolher uma lei estrangeira como aplicé-
vel, sem que tenhamos de nos preocupar com a natureza das normas
legais que serdo afetadas — supletivas, facultativas, imperativas —,
sem qualquer indagacdo sobre conotagio de ordem piblica em nossa
lei ou na lei escolhida, no que respeita ao contetido do contrato e de
suas cldusulas, sem preocupagio com abuso de direito e fraude 2 lei,
pois se a escolha encobrir qualquer irregularidade, tudo ficard na de-
pendéncia do exame e julgamento da jurisdigdo que vier a ser compe-
tente, para decidir sobre qualquer eventual dissidio entre as partes, e
é a ordem piblica desta jurisdicdo, & época do julgamento, que deverd
ser respeitada.

Ha um acérdio do Supremo Tribunal Federal em matéria de arbi-
tragem que ilumina a interpretagdo a ser dada ao artigo 9° da LICC.
Lé-se na ementa:

Segundo a LICC artigo 9°, é necessaria a submissao voluntdria das
partes, em conformidade com o principio da autonomia da vontade,
e da necessidade da forma escrita, para comprovagio da existéncia
do compromisso arbitral, uma vez que também a lei inglesa exige a
aceitacio das clausulas contratuais, que devem ser escritas'?.

125 SE 6.753, RTJ 186, pp. 190, 193.
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‘Corno se v&, a Suprema Corte ligou a autonomia da vonta
artigo 9° da lei introdutéria, e seria absurdo pretender que o dj
vo s6 chancela a escolha das partes em matéria de arbitragem .
a Lei de Introdugio orienta todo o Cédigo Civil e, em verdade
sistema juridico nacional. '

de ao
POsiti-
€1s que
tOdO fs]

A Desnecessaria Preocupacdo com as Leis Imperativas

Vimos, a0 longo do presente estudo sobre a doutrina brasilej
que entre os defensores da liberdade de escolha de lei aplicsvel —
consideravel parte, além do cuidado com a ordem piblica tamb,é o
preocupa em distinguir entre normas imperativas e norm,as ’faculrtn o
vas e/ou supletivas'?, havendo ainda o cuidado de excepciona h'at”1 ]
teses que visem fraude 2 lei. TP

) Assim como ndo aceitamos que a ordem publica represente restri-
¢80 a0 exercicio da autonomia da vontade no plano internacional, tam
bém nio concebemos qualquer preocupacio com a natureza das no ]
mas — supletivas, facultativas, imperativas, proibitivas, etc. "

Tomemos a situacio de um contrato firmado no Brasil entre uma
empresa brasileira e uma empresa americana, em que se clausula
apl%cagéo da lei inglesa, escolhida por se tratar de um sistema juridic;l
mais experiente na matéria juridica que caracteriza o contrato (expor-
tacdo de algoddo, transporte maritimo de mercadorias, etc.), ou, por-
que ndo tendo nenhuma das partes aceito submeter-se 4 lei da ’oﬁtra
parte, resolveram aplicar 2 transagéo a lei de um terceiro pafs, lei
neutra” como tem sido denominado pela doutrina. ’

Su}bmetido o contrato i lei inglesa, esta regulard a interpretacio
das cldusulas contratuais, regers os efeitos do contrato, e dir se algu-

126 Alguns autores levaram a questio das normas imperativas ao exagero como
Edgar Carlos de Amorim que assim escreveu em “Direito InternacionaTPrivado "

E orense, RJ, 1988, p. 121: “Assim sendo, a liberdade convencional hoje é muitc;
limitada, isto em face da classificacio das leis em imperativas e facultativas. E

em send.o as primeiras as mais numerosas, e considerando que os conflitos de leis
imperativas ndo ensejam espago para escolha, por parte dos contratantes, de de-
terminada norma para reger o negécio pactuado, podemos dizer que a autonomia
da vontade nio mais encontra guarida nas diversas legislacoes dos Estados”. Falar
em conflito de normas imperativas nio é tecnicamente adequado, eis que deter-
mmada‘ regra pode ser imperativa em um sistema, e sua correspon:iente regra em
outro sistema caracterizar-se como facultativa; alids, concebe-se que esta possa

1ser elxatamente a razio para as partes escolherem a lei estrangeira ao invés da lei
ocal.
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ma cldusula é ilicita, contréria 2 boa fé que deve reger os contratos
comerciais. Portanto, a validade do contrato, sua substéncia e efeitos,
bem como sua interpretacio, serdo integralmente regidas pela lei es-
trangeira escolhida, e, ocorrendo execugio espontinea do pacto pelas
partes, elas observario os ditames do direito escolhido. Nosso direito
internacional privado dé carta branca aos contratantes que assinam no
territério brasileiro, pactos de natureza transnacional, sem excegéo,
sem restrigio.

Ocorrendo um problema entre as partes que resulte em litigio ju-
dicial, tudo dependera do locus litigandi, o que pode ocorrer em dife-
rentes jurisdicdes. Tendo as partes pactuado cldusula de jurisdicio
competente (na nossa hipotética ilustragio — Estados Unidos, Ingla-
terra, Brasil ou qualquer outra jurisdigdo), nesta se processara a de-
manda. Nio tendo havido eleicio de foro, a escolha da jurisdicio em
que o autor processard o réu dependerd de uma série de consideragdes
de natureza processual internacional, estranhas ao que estamos discu~
tindo aqui. Uma vez escolhida a jurisdi¢do pelo autor, e aceita pelo
réu, a exegqiiibilidade de tudo que tiver sido pactuado dependera da
legislacio local, havendo de ser consideradas, em primeiro lugar, suas
normas de direito internacional privado.

Admitamos que o litigio se instaura no Brasil: havendo clausula
contratual que contradite norma legal brasileira, de natureza impera-
tiva, isto ndo acarretard conseqiiéncias negativas, uma vez que 0 con-
trato deve ser julgado de acordo com a lei inglesa que — por hipétese
— admite este tipo de cldusula; se, contudo, houver clausula que des-
respeite norma imperativa inglesa, cuja legislagdo veda a sua operacio-
nalizacdo, esta cldusula ndo serd exeqivel; por outro lado, se o cardter
imperativo de nossa norma for de tal ordem, que adquire conotagio
de ordem publica de efeito internacional, entdo a cldusula néo serd im-
plementada por nosso tribunal, com fundamento no artigo 17 da Lei
de Introducio ao Cédigo Civil.'*’

Ante estas consideracdes, também nio se justifica procurar detec-
tar a ocorréncia de fraude 2 lei, no sentido de que os contratantes, no

127 Em “A Evolugdo da Ordem Pablica no Direito Internacional Privado”, pp. 8
e ss. tratei da conexdo entre leis imperativas e o principio da ordem piiblica com
base nas licdes de ilustres mestres do direito civil brasileiro: Orlando Gomes,
Caio Mario da Silva Pereira e Vicente Rao, concluindo que uma lei imperativa
nfo tem necessariamente a conotaco de ser protegida pela ordem publica e, por
outro lado o principio da ordem piblica poders, as vezes, proteger um valor que
é regido por lei que nem ¢é de cariter imperativo.
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Brasil, escolheram lei estrangeira para fraudar a lei bras;
tente. Em matéria contratual a vontade das partes é so
tém elas obrigacio de ficar submetidas 2 lei originalmen
te, por forga do disposto nas regras de conexio do DIP brasilej
disposto no artigo 166 do Novo Cédigo Civil, em seu incis(l) e\l;o'«of
pulo 0 negdcio juridico quando: VI — tiver por objetivo fra dI (E
imperativa”) ndo se aplica 4 hipétese aqui formulada pois seud o -l
aos neg6cios juridicos regidos pela lei brasileira, e aqu; estamos SS .
de caso em que as partes, conforme lhes faculta o direito, se subHI1a
ram voluntariamente 4 outro sistema juridico. Ademais. 2 escolh
lei estrangeira na ilustragio hipotética aqui elaborada vis'ou soluci
o problema de lei aplicdvel entre um contratante f;rasileiro :Cl
americano, nenhum dos dois admitindo se submeter 3 lej do o :
escotha de uma terceira lei foi a solugdo correta e honesta enco;t
sem qualquer objetivo de fraudar a lei brasileira.
.O Projeto-Lei n. 4.905, de 1995, assim dispse em matéria d

obrigacdes contratuais em seu artigo 11: ©

leira compe
b -

erana, e nz,
te COmpeten_

ef
na
nite
ete-
ads
Onar
utro
T0: a
rada,

As obrigacbes contratuais sdo regidas pela lei escolhida pelas par-
tes. Essa escolha serd expressa ou ticita, sendo alteravel a qual-
quer tempo, respeitados os direitos de terceiros.

fraugeez}iz;njbil;?g:%iiz ;:o;r;dr;ormas imperativas, ordem ptblica,
, .

Além da ordem piblica da jurisdi¢io em que vier a ser proferida a
sentenga, também deverd o julgador tomar na devida consideracio a
ordem piblica do pafs em que a mesma tenha que ser homologada e
executada, aplicando-se o mesmo critério aos laudos arbitrais, confor-
me, respectivamente, artigo 17 da LICC, artigo 39, II da Lei 9.307 e
artigo V, 2. b da Convencio de Nova York.

De modo que, tanto os tribunais judiciais como as cortes arbitrais
ao proferirem decisio sobre litigio em torno de contrato internacioi
nal, deverdo atentar para o sistema juridico do pafs onde a sentenga
devera ser executada, para se assegurar que a ordem ptblica local con-
tempordnea nao impedird isto de acontecer, sob pena de desperdicio
de todo o esforco judicial/arbitral.

Mas, como ficou esclarecido, sio questdes estas a serem examina-
das a posteriori, na fase judicial ou arbitral, nada por antecipagio,
quando da contratagio. Resume-se tudo na equiparacio do contrato
firmado no Brasil, em que as partes determinaram a aplicacio de lei
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estrangeira, 4 hipStese da lei estrangeira quando aplicada em nossa ju-
risdicdo, por forga de alguma regra de conexdo do direito internacio-
nal privado: em ambas as situacdes o exame de qualquer incompatibi-
lidade com a ordem publica brasileira se fard se, e quando for preten-
dida a implementacio do contrato no Brasil, por decisdo judicial ou,
eventualmente, por medida administrativa.

As partes, ao optarem pela aplicacdo de um direito estrangeiro, e
no desiderato de evitar problemas por ocasido do cumprimento do
contrato, via judicial ou arbitral, fariam bem em atentar para a legisla-
cdo escolhida, os principios bésicos do respectivo sistema juridico,
para se assegurar que as cldusulas contratuais néo infringem o direito
escothido. Outrossim, quando puderem antever em que jurisdigdo po-
der4 vir a ocorrer eventual execucio judicial ou arbitral do contrato,
deveriam também cuidar de nio ofender principios basicos do respec-
tivo sistema legal. Estas sio recomendagdes a serem ponderadas vo-
luntariamente pelos contratantes, como medida de boa estratégia
contratual, sem nenhum reflexo sobre a validade do contrato.

Resta lembrar o que j4 comentamos no capitulo II sobre o artigo
3°, par. 3, da Convencio de Roma, que, ao tratar da hipdtese de esco-
lha da lei pelas partes, exige o respeito devido as disposi¢des impera-
tivas da lei de outro pafs, quando “todos os outros elementos da situa-
cio se localizem num tGnico pais no momento dessa escolha” que foi
objeto de nossa critica?®.

Cédigo Bustamante

No Cédigo Bustamante encontram-se normas que demonstram
aceitagio da autonomia da vontade, ainda que de forma velada. Assim,
o artigo 3° que classifica as leis em trés grandes categorias — ordem
ptiblica interna, ordem publica internacional e ordem privada, define

128 Vide nota 102 do referido capitulo onde transcrevi ligdo do Professor Tito
Ballarino, que interpreta o disposto no artigo 3.3 da Convengio de Roma como
se referindo exclusivamente a contrato interno, sem qualquer conotagdo interna-
cional, em que as partes podem escolher lei de outro pais para reger o contrato,
mas ndo poderdo evitar a aplicagdo das normas imperativas da lei interna, ao qual
a relaco juridica esteja integralmente conectada. No final do capitulo IV, secao
“Regras imperativas do foro e de uma outra jurisdigio” formulei uma interpreta-
cio diversa do artigo 7° e do artigo 3.3 da Convengéo de Roma, de cariter conci-
liatério, que eliminaria minha critica. Vide também no capitulo V, secdo “Proxi-
midade a Qué?” que versa o mesmo tema.
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estas como as regras “que se aplicam somente mediante a exXpressio
interpretagio ou a presungio da vontade das partes ou de alguma dle-
las — denominadas voluntérias, supletérias ou de ordem privada”129
que pode ser interpretado como outorgando as partes o poder de e
colher a lei que deverd reger o contrato, mas nota-se que o Cédigo
estaria restringindo a autonomia as normas voluntarias.

Outro dispositivo do Cédigo que trata expressamente da autong.
mia da vontade é o artigo 166, ao dispor que “as obrigacdes que nag.
cem dos contratos tém forga de lei entre as partes contratantes e de.
vemn cumprir-se segundo o teor dos mesmos, salvo as limitaces estg.
belecidas neste Cédigo”, mas que dificilmente pode ser entendidq
como autorizando a escolha de uma entre leis de diversos Estados!30.

O autor do Cédigo manifesta-se em sua obra doutrinaria franca-
mente favoravel 2 livre escolha da lei aplicével:

No es concebible que un hombre pueda copiar literalmente con cq.-
rdcter obligatorio, a condicién de que no diga de dénde las ha co-
piado, las disposiciones de cualquiera legislacion, y que, en cam-
bio, realice un acto nulo cuando se refiere a esta legislacién como si
la hubiera reproducido®,

acrescentando ainda:

La eleccién libre de ciertas leyes por voluntad expresa de las par-
tes, es un derecho que disfrutan y ejercen los nacionales y los ex-
tranjeros*32.

Em outra passagem:

Nosotros entendemos que, sin perjuicio de examinar concretamen-
te las reglas aplicables a cada uno de sus detalles, en cuanto a la
esencia misma de los contratos ya a sus estipulaciones y efectos de-
ben prevalecer el critério de la autonomia de la voluntad, o autar-
quia personal, como hemos preferido llamarla en la parte general
de esta obra. En virtud de las razones que alli hemos expuestoy que

129 Observe-se que na versio castelhana o dispositivo as denomina apenas di!
“denominadas voluntarias o de orden privado” e na versio inglesa também se ie
tdo-somente “called voluntary or of private order”.

130 Vide supra, nota 20. .,
131 Antonio Sanchez de Bustamante y Sirven, “Derecho Internacional Privado”,
3% ed., tomo [, p. 149.

132 Id., op. loc. cits.
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nos parece innecesario repetir, el legislador debe inclinarse en ma-
teria de contratacién ante la ley que las partes se dan a si mismas.
Cuando lo hacen de un modo expreso, la situacion es muy claray,
si resulta de su voluntad tdcita, hay que interpretarla aplicando a
ese efecto la férmula que también hemos expuesto en otra oportuni-

dad',

Tem sido invocado o artigo 185 do Cédigo Bustamante como de-
monstra¢io do principio da autonomia da vontade, o que ndo estd mui
claramente expresso no dispositivo, além de somente se referir ao
contrato de adesdo.!3*

Tratados de Montevidéu

O Brasil nio faz parte dos tratados de Montevidéu, de 1889 e de
1939-40, principalmente porque se basearam na lei do domicilio das
pessoas para aferigdo de sua capacidade, quando o Brasil seguia a leida
nacionalidade. Mesmo assim, estes Tratados, que vigem na Argentina,
Paraguai e Uruguai, sempre mereceram a atencdo de nossos estudio-
sos pela vizinhanca geografica e proximidade de interesses que nos li-
gam aos trés paises vizinhos.

O Tratado de Direito Civil de 1940 dispde em seu artigo 37,
como dispusera o Tratado de 1889 no artigo 32, que a lei do lugar
onde os contratos devam ser cumpridos rege sua existéncia, natureza,
validade, efeitos, conseqiiéncias, execucio e tudo quanto a eles con-
cernir, e o Tratado especifica qual seja o local da execugdo para uma
variedade de contratos (artigo 38).

133 Id., tomo I, pp. 180/181.

134 A invocagio deste artigo é de Haroldo Valladio. Vide “O Contrato Interna-
cional”, Revista Forense, volume 269, p. 3. O artigo 185 do Cédigo tem a seguin-
te redacdo: “Fora das regras ja estabelecidas e das que no futuro se consignem
para os casos especiais, nos contratos de adesdo presume-se aceita, na falta de
vontade expressa ou tacita, a lei de quem os oferece ou prepara”. Ainda que com
a obscuridade que caracteriza consideravel ndimero de dispositivos do Cédigo,
vale reproduzir aqui o artigo 184 que assim dispde: “A interpretagio dos contra-
tos deve efetuar-se, como regra geral, de acordo com a lei que os reger. Sem
embargo, quando essa lei for discutida e deva resultar da vontade técita das par-
tes, aplicar-se-a presumidamente a legislacio que para esse caso se determina
nos artigos 185 e 186, mesmo que isso leve a aplicar ao contrato uma lei distinta,
como resultado da interpretacio da vontade”. Fica de qualquer modo caracteri-
zado o peso da vontade das partes na determinaggo da lei aplicével.
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. Na(cila no Tratgdo sobre a manifestacio das partes a reg
stg cia de outra lei. J4 o Protocolo Adicional veda express
onomia da vontade, dispondo seu artigo 5°: :

Peito d, te
mente aay.

La jurisdiccién v ;
v la ley aplicable segiin los respect;
- pectivos
Zy;den ser modificadas por voluntad de las partes, s ;Fratado& no
taa en que lo autorice dicha ley. »Salvoen g 4, .

. f:rsl (};)sjic;e(s) d{?r:ljrug_uen~ eda A.rgentina sdo diametralmente o

porgan Juanto o U guai nio .ad.rmt'e a escolha da lej aplicive] p?&
par q,ue ¢ consi rar <lque 0 dlre.lto Internacional privado & uma C};'e o
plina que o jetiva resolver cpnfhtos de soberania, a Argentina ad ls.c -
o d c; os contr-atantes fixarem a lei a que desejam sub e
h:,lei srz ;ﬁ;}(i)cco?mgatér.ia formu@ada no Protocolo, de que rr?;cfer-ile'
s iR Oafiz:an lei fietermmada nos tratados por von‘cadelz3 :1 :
oo ko do rugu‘m) , r.essalvada autorizacgio da lej competerrz1 X
{posica Argent‘fna ;(zlrazl, significando que, se de acordo com o ‘cratadoe
ol Eentina for competente, poderd ela admitir que as parte;

135 -
Vv lde Ruben B sal’ltOS Belandro, El DeI eChO IiphCable a IOS Contlatos In

ters 3.(:10]13[65 » PP- 34 e Ss., Onde narra tOdO (o] hlStOrlCo dOS Ilatados de Dlrelt
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a modificar-se. Lei i in “ -

Intormorio, 1_-:1;1 :2’18 l?IarcllleISHargam, ,Desafzos Juridicos de la Contratacién

ternmt Cc;ntem s at de Souza Del’Olmo (coord.) “Curso de Direito In-

de Amona’ e pe I;aneo S-OOEstgdos em Homenagem ao Prof. Dr. Lufs Ivani

s oo pelo seu Amversar%o”_, p- 182, que “se estd desarrollando
encia en favor del reconocimiento de s pactos de lege utenda”,

pany, que assim escrev
eu sobre o tema da i
Montevidéu- autonomia da vontade nos Tratados de
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“Todos os sistemas juridicos adotam autonomia”

Em 1977, foi julgada a arbitragem entre a Califérnia Asiatic Oil

Company e a Texaco Overseas Petroleum Company contra o governo
da Repblica 4rabe da Libia, decidida pelo Professor René-Jean Du-

puy, como arbitro tnico.

Uma das questdes debatidas foi se os contratantes tém direito de

designar a lei ou o sistema juridico para reger o contrato.

O 4rbitro assim se pronunciou sobre esta questdo:

A resposta a esta questdo nio apresenta davida alguma: todos os
sisternas juridicos, sejam quais forem, adotam o principio da auto-
nomia da vontade aos contratos internacionais'*®.

“Also the acceptance of many of the principles of the Montevideo Treaties of 1889

and 1939-1940 by some of the other countries helps to make fairly uniform the
acceptance of the principles of the French theory of autonomy of will in the selec-
tion of law by contracting parties. More respected authors would apparently disa-
gree with my conclusion, as they interpret the Montevideo Treaties as establishing
the place of performance as controlling in all cases. Article 5 of the Additional
Protocol of the Treaty of Montevideo of 1940, cited as abolishing the right of the
parties to choose their law, may have been designed to remove the question of au-
tonomy from conflicts law. If so, in practice it has failed to accomplish its objecti-
ve. With the increase in commerce and private international contracts, there is a
growing acceptance of the doctrine”.

O texto tem a conotacdo de uma tese advocaticia, visando encaminhar os negs-
cios na América Latina no sentido da liberdade de escolha da lei aplicdvel.

136 CLUNET 1977, p. 353.
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CAPITULO VIII

O DIREITO APLICAVEL AOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS NO
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
BRASILEIRO

Conceituacio de Contrato Internacional

Vimos no capitulo V diferentes formulagdes para conceituar o
contrato internacional, pela abordagem econdmica e pela abordagem
juridica.

No Brasil, Irineu Strenger dedicou-se ao estudo dos contratos in-
ternacionais do comércio!, e depois de examinar as vérias defini¢des
existentes, conclui apresentando a seguinte cuidadosa férmula:

S3o contratos internacionais do comércio, todas as manifestagdes
bi ou plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando relacdes
patrimoniais ou de servigos, cujos elementos sejam vinculantes de
dois ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela forga do do-
micilio, nacionalidade, sede principal dos negécios, lugar do con-
trato, lugar da execucdo, ou qualquer circunstincia que exprima
um liame indicativo de direito aplicavel®.

Esta é uma definicio de caréter juridico, na linha do pensamento
de Batiffol, mas de maior abrangéncia do que a do mestre francés, e

1 “Contratos Internacionais do Comércio”, Revista dos Tribunais, SP, 1986 e
“I 4 notion de lex mercatoria en droit du commerce international”, Recueil des
Cours, vol. 227, pp. 207-356.

2 “Contratos internacionais do comércio”, p. 65.
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que, apesar de referir-se aos contratos comerciais, também se
contratos internacionais que nio sejam especificamente de
comercial.

A conjugacio do critério econdmico com o critério juridico fo;
gerida por Luiz Olavo Baptista, nos seguintes termos: ot su-

aplica a
Naturez,

Dessa forma, poderiamos dizer que internacional & o cont

que, contendo elementos que permitam vinculd-lo a mais derato
sistema jur{dico, tem por objeto operagio que implica o duplg Em
xo0 de bens pela fronteira ou que decorre diretamente d RSN

€ Ccontr.
dessa natureza®. ato

As nogdes desenvolvidas sobre a caracterizagio do contrato inter-
nacional encontram eco na jurisprudéncia brasileira, que ilustramos
com trés decisoes.

No Recurso Especial n. 616, julgado pela 3* Turma do STJ, em,
1990, 1é-se no voto do Ministro Cldudio Santos, a seguinte afirméggo-

Nio sdo apenas fatores geogrificos ou relativos ao domicilio dag
partes que o caracterizam como contrato internacional, em oposi-
¢do aos contratos internos, mas, sobretudo, a finalidade do contra-
to, ou seja, o transporte maritimo de pafs a pais, portanto, trans-
nacional, atividade econdmica de apoio principalmente aos con-
tratos de compra e venda entre pessoas de nacionalidades diver-
sas, sujeitas a sistemas juridicos diferentes, que acabam por vincu-
lar-se pela vontade das partes®.

Note-se aqui como se faz operar o prisma econdmico pela anslise
do objetivo da atividade desenvolvida, e o prisma juridico pela diver-
sidade de domicilios e de nacionalidades das partes contratantes.

No Recurso Especial n. 251.438, julgado pela 4* Turma do STJ, no
ano 2000, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar ofereceu a seguinte defi-
ni¢éo do que vem a ser um contrato internacional:

(...) esse contrato de garantia é um contrato internacional, porque
nele existe elemento determinante de conexio real com o ordena-

3 “Dos Contratos Internacionais — Uma Visio Teérica e Pritica”, p. 24.
Outros autores nacionais também advogaram o critério cumulativo como Maris-
tela Basso, “Contratos internacionais de comércio”, p. 18 e Clavio Valenga Filho,
“Aspectos de Direito Internacional Privado na Arbitragem”, Revista de Direito
Bancirio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, v. 7, p. 388.

4  Didrio de Justiga da Unido de 13 de agosto de 1990, p. 7.647.
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mento dos dois paises, Estados Unidos e Brasil, estabelecido por
empresas estrangeiras em favor de um consércio nacional, em ga-
rantia de contrato de construgdo celebrado no Brasil, para execu-
¢io de obra no Brasil®.

Prepondera nesta definicio o aspecto juridico pela conexdo que a
operacio tinha com os ordenamentos juridicos de dois paises.

Hipétese interessante foi julgada pelo Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, em que o Credicard cobrava o financiamento de uma
viagem ao exterior, mediante cartio de crédito, de acordo com a va-
riacdo da taxa do délar, entendendo o tribunal que “a compra de pas-
sagem aérea efetuada de companhia estrangeira de aviacdo ou opera-
dora de turismo alienigena, é um contrato internacional”®.

Tratava-se de um financiamento efetuado pela Mastercard Interna-
cional, que repassava o valor devido em ddlar, a2 Credicard, que, por sua
vez, cobrava do financiado, aplicando-se as normas do Decreto-Lei 857
que admite obrigagdes em moeda estrangeira em favor de credor domi-
ciliado no exterior e sua cessio a pessoas domiciliadas no pafs.

Esta hipétese considerou a internacionalidade do contrato pelo
enfoque econdmico da transagio.

Lei Aplicdvel

Como o Brasil ainda nio ratificou a Convengdo do México, nem
substituiu a Lei de Introducio ao Cédigo Civil, cabe examinar que lei
deve ser aplicada em nosso pafs aos contratos internacionais quando as
partes nio tiverem escolhido a lei, escolha esta que, se formulada,
conforme vimos no capitulo anterior, deve ser integralmente aceita e
respeitada.

O Principio da Proximidade, consagrado em tantas legislagdes in-
ternas e convencdes internacionais, terd alguma influéncia sobre o di-
reito brasileiro? E os outros principios cardinais do direito internacio-
nal privado, descritos no capitulo II e IV, terdo algum peso em nosso
sistema juridico?

Como j4 tivemos oportunidade de observar no capitulo anterior,
nio h4 jurisprudéncia brasileira sobre a lei aplicdvel a contrato firmado
no Brasil em que as partes tenham escolhido lei estrangeira. Quanto a

s Didrio da Justica da Unido de 2 de outubro de 2000, p. 173.
6  Apelacio civel n. 70003296472, 19* Camara Civel do TJ do RGS, julgada
em 28 de maio de 2002.
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lei a ser aplicada em hipétese de siléncio contratual, é minima a juris

prudéncia de que se dispoe’. )
Na anélise da lei aplicével ao contrato internacional ha que se exy

minar a lei relativa & forma do contrato e a lei aplic4vel 3 substancig do

mesmo, que nem sempre coincidirdo. Comegamos pela substancia do
contrato.

Lex Loci Contractus/Lex Loci Solutionis para a
Substéincia do Contrato

Vimos no capitulo V, que Savigny optou pela lei do lugar do cum-
primento da obrigagdo®; esta era igualmente a posicdo de J oseph Stor
nos Estados Unidos®. H4 mais de seis séculos atrds, Béartolo de Saxo)j
ferato cindiu as quest6es contratuais internacionais: as que nascem no
momento em que o contrato é firmado (como questdes relativas 3 syg
validade, substancia, interpretacio, efeitos) devem ser regidas pela lej
Elo local da"‘r:eltura do contrato, enquanto que as questdes relacionadag
as conseqiiéncias finais do contrato (como negligéncia, inadimple-
mento, forma de execugio), sio regidas pela lei do local do cumpri-
mento, se este lugar estiver fixado no contrato; de outro modo o juiz
deve aplicar a lex fori'®.

7 Paul Griffith Garland, “Bilateral Studies American-Brazilian Private Inter-
national Law, Parker School of Foreign and Comparative Law, fez um levanta-
mento da jurisprudéncia brasileira nos anos da vigéncia da Introdugio ao Cédigo
Civil de 1916, para demonstrar que os tribunais brasileiros sempre procuraram
e encontraram, fundamentos para aplicar a lei brasileira, seja porque o local da
contratagdo, ou o local do cumprimento, localizavam-se no Brasil. Em sua ampla
pesquisa s6 encontrou trés decisbes de tribunais brasileiros, de 1921, 1930 e
1934, que aplicaram lei estrangeira. Vide pp. 52-3. ’

8  Savigny, “Sistema do Direito Romano Atual”, vol. VIII, par. 372.

9 Joseph Story, “Commentary on the Conflict of Laws”, p. 233, invocando
Voet, Boullenois e Burge.

10 Transcrevo passagem da obra de Bartolo escrita em meados do século X1V,
na tradugdo do Professor Joseph Henry Beale, “Bartolus on the Conflict of
Laws”, pp. 18/20:

“... the question either concerns matters which pertain to the form of action and
then the law of the forum governs (matéria processual — lex fori) or it concerns
the merits of the litigation itself- either matters which arise out of the contract
itself, at the time it is made, or matters which arise ex post facto, out of negligence
or delay in performance. In the former case, the law of the place of contract go-
verns; by which I understand the place where the contract is made, not the place of
performance; (...) In the case where the dispute arises out of negligence or delay in

486

Pimenta Bueno, pioneiro brasileiro do direito internacional priva-
do, segue a orientagio de Foelix, na Franca, que se refere a opinides
de outros juristas de seu tempo e invoca fontes romanas, tudo no sen-
tido de que se aplique a lei do local da feitura do contrato!l.

O autor brasileiro enuncia vérias razdes para fundamentar a aplica-
¢do da lei do local em que o contrato é firmado:

a) “... desde que as partes guardaram siléncio, deve entender-se
que quiseram conformar-se com a lei do lugar e usos respecti-
vos”!?, o que a rigor redunda na teoria da escolha técita da lei apli-
cével pelos contratantes;

b) a aplicacio da lei onde o contrato foi firmado se conforma com
o principio da soberania das nagdes que domina os fatos verifica-
dos no respectivo pais'®;

c) o contrato deve ser regido pela lei do local onde se deu o encon-
tro de vontades'*.

Por outro lado, e seguindo sempre as licdes de Foelix em sua obra
cléssica, o autor brasileiro coloca que a execugdo do contrato serd re-
gida pela lei do pafs em que esta se deva realizar, exemplificando com
a medida, o peso e a moeda aplicdveis ao cumprimento contratual, a
responsabilidade pela mora do pagamento ou juros devidos, todos a
serem regidos pela lei do local do cumprimento do contrato’.

performance, either performance is fixed in a certain place: or several places in
the alternative, so that there is an election for the performance; or in no place,
because the promise was made without condition. On the first supposition, the
custom in the place in which the performance is fixed governs; on the second and
third suppositions, the place where payment is sought governs, because the negli-
gence or delay happened at that place”.

11 Assim escreve M. Foelix em seu “Traité du Droit International Privé ou du
conflit des lois de differentes nations”, tomo 1, p. 209: “Les lois romaines ont déja
consacré le principe, que la matiére du contrat est régie par la loi du lieu ovt il a
été passé. Les LL. 34, ff., De reg. jur.; 20, ff., De judiciis; 31, 20, ff, De oedil.ed.,
et 6, ff., De evict., statuent sur des cas on, dans les diverses provinces ou villes
municipales de 'Empire, il existait des usages différents sur certains points non
prévus par la législation. Les lois citées se référent, pour tout ce qui n’est pas posi-
tivement exprimé dans la convention, & ce qui est d'usage dans la contrée ou la
convention a été passée. Ces décisions peuvent indubitablement étre invoquées au-
jourd’hui comme raison écrite”.

12 Pimenta Bueno,”Direito Internacional Privado e aplicagio de seus princi-
pios com referencia s leis particulares do Brasil”, p. 113.

13 Ibid.
14 Id,p. 114,
15 Id., p.116.
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Temos aqui, a combinagio da lex loci contractus com a lex loci
lutionis, na antiga feliz f6rmula de Bartolo. so-
Teixeira de Freitas em seu Esboco assim colocou a

tigo 1.962: GuestEono ar-
Os efeitos dos contratos celebrados no Império ou fora
terer/n‘seu cumprimento no Império, serdo julgados pe
Império, ou as partes sejam nacionais ou estrangeiras.
tos dos contratos, ainda que celebrados no Império
seu cumprimento fora do Império, serio julgados pel’a
dp pais em que deviam ter sido cumpridos, ou as part
cionais ou estrangeiras.

dele, pars
las leis do
Mas os efej.
para terem
s leis e usog
€S sejam na-

Segue, assim, a risca o critério da lex loci solutionis, coerente com
sua linha de acompanhar a orientacio de Savigny, que optava pela Je
do local do cumprimento contratual. pelata

A Nova Consolidagdo das Leis Civis (vigentes em 11 de agosto de
1899) elaborada por Carlos Augusto de Carvalho, diploma que orien-
tou o direito privado brasileiro até a promulgagdo do Cédigo Civil as-
sim dispunha sobre a matéria: ’

Art. 37 — A substéncia e os efeitos das obrigacdes serio regulados
pela lei do lugar onde forem contraidas, salvo expressa convencio
das partes contratantes.

Presumem-se, porém, contraidas conforme a lei brasileira. as
obrigacGes entre brasileiros em pais estrangeiro. ’
Art. 38 — Seguirio a lei brasileira as obrigacses que pelo seu ob-
jeto s6 no Brasil forem exeqiiiveis.

Estes dispositivos adotavam como regra bésica a lex loci contrac-
tus, excepcionando a favor da lex loci solutionis na hipétese de obriga-
¢Oes contraidas entre brasileiros no exterior, e quando o Brasil fosse o
local do cumprimento da obrigacio — um tratamento unilateral, mui-
to comum nas legislacdes do século XIX!S.

16 O Cédigo Comercial de 1850, artigo 628 assim dispunha: “O contrato de
fretamento de um navio estrangeiro exeqiifvel no Brasil hé de ser determinado e
julgado pelas regras estabelecidas neste Cédigo, quer tenha sido ajustado dentro
do Império, quer em pais estrangeiro”. O mesmo vinha disposto no Regulamento
n. 737 de 1850, artigo 4°: “Os contratos comerciais, ajustados em pafs estrangei-

ro, mas exeqtiiveis no Império, serdo regulados e julgados pela legislacdo comer-
cial do Brasil”.
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O Projeto brasileiro de um Cédigo de Direito Internacional Priva-
do, preparado por Lafayette Rodrigues Pereira, em 1911, para ser
apresentado a2 Comissio de Jurisconsultos Americanos, foi abandona-
do em 1928, quando se deu preferéncia ao Projeto de Bustamante y
Sirven, que se converteu no Cédigo Bustamante.

O projeto brasileiro assim formulava:

Art. 58 — A obrigagdo convencional quanto a forma, substincia,
validade e efeitos, ¢ regida pela lei do lugar onde foi contraida.
Art. 59 — Pode, porém, a obrigacéo ser contraida em um pafs para
ter efeito em outro. E a lei desse pais que regula tudo quanto diz
respeito 3 execugio, como as formalidades do pagamento, a moe-
da em que deve ser feita, a tradicio das coisas alienadas, a quitagdo
e as indeniza¢des conseqiientes.

Assim, Lafayette também seguiu a bifurcacio bartolianal’.

No plano nacional, depois de apresentados varios projetos, o Con-
gresso Nacional aprovou o de Clévis Bevildqua, inclusive sua Introdu-
¢do ao Cédigo Civil, com alteracdes processadas durante os trabalhos
parlamentares, assim ficando a redagéo do artigo 13:

Regulars, salvo estipulacdo em contrério, quanto 4 substancia e aos
efeitos das obrigacdes, a lei do lugar onde foram contraidas.

P. Ginico — Mas sempre se regerio pela lei brasileira:

1 — os contratos ajustados em paises estrangeiros quando exeqiif-
veis no Brasil; Il — as obrigacdes contraidas entre brasileiros em
pais estrangeiro; [II — os atos relativos a iméveis situados no Bra-
sil; IV — os atos relativos ao regime hipotecario brasileiro.

Assim, o legislador brasileiro de 1916 abandonou a orientagio sa-
vigniana de Teixeira de Freitas, seguiu Pimenta Bueno, Carlos de Car-
valho e Lafayette Rodrigues Pereira, adotando o critério da lei do local
da contratacio, mas continuou excepcionando certos casos em favor
da lei brasileira, de forma unilateral.

Comentando a lei introdutéria de 16, Clévis Bevilaqua explica
que se brasileiros que contratam no exterior, desejarem aplicar a lei
do local da contratacio, nio poderio fazé-lo, ante a imperatividade da
norma sobre a aplicagio da lei brasileira'®.

17 Mais adiante veremos como a matéria é regulada no Cédigo Bustamante.
18 Clévis Bevilaqua, “Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado”,
vol. 1., 12%ed,, 1959, p. 110.
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E o autor do Projeto critica o legislador, lamentando n3o ter sidg
aceita a formula que ele propusera, assim escrevendo a respeito:

I\Iao dispunha assim o Projeto primitivo, art. 35 da lei de intrody-
¢do. Nem se harmoniza com a pureza da doutrina do direito inter-
n,ac'ional privado esta restricdo a liberdade dos brasileiros, em ma-
téria de contratos. Em direito internacional privado, o espirito do-
minante deve ser humano, internacional, e o legislador pétrio nag
conseguiu penetrar-se desse universalismo essencial no direito

que regula nio os interesses da sociedade brasileira, e, sim os d;;
sczciedade internacional'®. O Senador Bulhées propds a remodela-
¢do deste artigo num sentido mais liberal; porém a sua emends
ndo logrou captar a benevoléncia dos seus pares (Diério do Con

gresso, de 1° de outubro de 1912)%. )

Efetivamente, a proposta de Clévis apresentava uma regra primo-
rosamente de acordo com a melhor tradi¢io do direito internacional
privado, que dispunha da seguinte forma:

As obrigagbes convencionais, assim como as que se originam de
declaracdo unilateral da vontade, serdo reguladas:

a) em sua substéncia e efeitos, pela lei do lugar onde forem cele-
brados os atos que as originaram, salvo estipulagio em contririo
ofensa ao direito nacional dos pactuantes e 3 ordem ptblica. ,

b) e quanto ao modo de sua execucio, pela lei do lugar onde se
cumprirem?!.

Observe-se que o Projeto de Clévis distinguia claramente entre
substéncia e efeitos do contrato, de um lado, da sua execucio, de ou-
tro lado: aqueles regidos pela lex contractus, esta pela lex solutionis, na
mais auténtica tradicdo bartoliana.

O legislador acabou desprezando o projeto, substituindo-o por um
dispositivo longo, que contradiz a melhor doutrina do direito interna-
cional privado, estruturado em bases unilaterais, e que nio dispds so-

19 Estas poucas palavras de Clévis Bevildqua sintetizam a filosofia que deve
orientar nossa disciplina ~ universalismo, sociedade internacional, tudo voltado
paraa necessidade, o interesse e o direito da pessoa — fisica ou juridica — na sua
vida e atuagfo transnacional. Haroldo Valladio, que se inspirou em Savigny, se-
guiu esta orientagio filoséfica do direito internacional privado.

20 Id.,p.110/111.

21 Jodo Luiz Alves, “Cédigo Civil da Repriblica dos Estados Unidos do Brasil”,
32 ed., pp. 70/71.
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bre a lei que deveré reger a execugio das obrigagdes, “lacuna que se hi
de suprir com a doutrina ... (que) ensina que 0 modo de cumprir as
obrigacdes se rege pela lei do lugar onde o cumprimento se efetua®”.

Em seu livro sobre o direito internacional privado, Clévis reitera a
distincdo entre a substancia e os efeitos da obrigagio — regidas pelalei
do local da celebracio — e o cumprimento da mesma — a ser regida
pela lei do local onde ela se materializa, rejeitando a critica de que isto
cinde a obrigacdo, submetendo-a a dois regimes juridicos diferentes,
pois que os dois momentos se separam de modo acentuado.?®

A Lei de Introducio ao Cédigo Civil de 1942 manteve o critério
da lex loci contractus ao dispor que:

Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pafs em
que se constituirem.

A LICC acrescenta regra especifica sobre contrato entre ausentes
no parégrafo 2°

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

A primeira indagago que cabe fazer é sobre a relagdo entre o ca-
put e o pardgrafo segundo — estaré este se referindo a alguma hipétese
diversa daquela coberta pela regra do chapeau do artigo?

Quando este determina a aplicagio da lei do pais da constituigio
da obrigacdo (contratual) estd evidentemente se referindo a um con-
trato internacional?®, e este, via de regra, ocorre entre partes localiza-
das em pafses diferentes, portanto contrato entre ausentes. E bem
verdade, que se pode perfeitamente conceber contrato internacional

22 Bevildqua, op. cit., p. 111, explicando que o disposto no artigo 13, paragrafo
énico, I, que se regem pela lei brasileira os contratos ajustados em pais estrangei-
ro, mas exeqjifveis no Brasil, ndo se refere ao cumprimento da obrigacdo, mas
regula a formaggo do contrato, €, por via de consegiiéncia, a substincia e os efei-
tos da obriga¢do que o mesmo origina.

23 Clévis Bevildqua, “Principios Elementares de Direito Internacional Priva-
do”, 3% ed., pp. 360/361. A mesma ligio vem consignada na obras dos civilistas
brasileiros — Ferreira Coelho, Carvalho Santos — e dos internacionalistas — Ro-
drigo Otavio, Eduardo Espinola, Tito Fulgencio. Vide sobre isto Haroldo Valla-
dso, “Estudos de Direito Internacional Privado”, pp. 215/6.

24 Vide no capitulo V e neste capitulo as secdes dedicadas 2 conceituagio do
contrato internacional.
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firmado entre partes presentes, que se encontram no mesmo pais, e
pecialmente nas hipéteses em que o fator econdémico é o caracte;izz‘
dor da internacionalidade do contrato, mas, uma grande parte do_
contratos internacionais se dé entre partes distantes uma da outras
que se comunicam através de propostas/ofertas e correspondente;
aceitagdes, ou seja, entre ausentes. Dai a questdo que o legislador ha-
via de esclarecer: se o contrato se firma entre partes situadas em resi-
déncias ou estabelecimentos sitos em pafses diferentes, qual o loca] d,
constituicdo do contrato a que se refere o caput do artigo? Ao que ele
respondeu com o parigrafo segundo do artigo 9°: reputa-se que o lugar
da constituigdo do contrato é aquele em que reside o proponente.

Assim, no que diz respeito as obrigacdes contratuais, caput e parj-
grafo segundo se completam, para determinar que o contrato interng-
cional é regido pela lei do pais em que se constituiu, e que esta cons-
tituigdo se presume localizada no pais em que residir o proponente da
transagio®.

Clévis Bevildqua trata da questio:

Nos contratos inter absentes parecerd, 4 primeira vista, dificil a
aplicacio da lex loci contractus, por causa da vacilagio que se nota
na doutrina quanto 4 determinacio do momento em que se forma
o vinculo obrigacional nesses casos.

Adotando-se o sistema da expedicio que me parece o melhor fun-
dado e é o que aceitaram o Cédigo Comercial brasileiro, art. 127
e o Cédigo Civil, artigo 1.086%, por isso que o contrato se supde

25 Meu saudoso mestre, Oscar Tenério, “Direito Internacional Privado”, vol.
II, 11% ed., p. 179, entende que a regra geral do artigo 9° da Lei de Introdugéo
refere-se aos contratos entre presentes e o disposto no segundo paragrafo veio
para os contratos entre ausentes. Em minha interpretagio — de que também o
capur do artigo 9° versa contrato entre ausentes — o contrato internacional fir-
mado por contratantes que se encontram no mesmo local (contrato entre presen-
tes) serd regido pela lei do local da contratacéo, por forga do argumento ad ma-
jorem: se o contrato entre ausentes é regido pelo local de sua constituigdo, i.e.,
onde se encontra o proponente, com muito mais razio, serd esta a lei a reger 0
contrato entre partes que se encontram juntas, no mesmo local, no momento da
assinatura do pacto.

26 “Art. 1.086 — Os contratos por correspondéncia epistolar ou telegrafica,
tornam-se perfeitos, desde que a aceitacio é expedida”.
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firmado no momento em que a aceitagio é expedida, o lugar do
contrato é justamente aquele de onde a aceitagio é expedida®’.

Sustentando que o locus contractus depende do momento em que
se di a expedicio da aceitacdo, o ilustre autor faz o Espaco seguir o
Tempo?.

Ocorre, todavia, que em seus comentirios ao Cédigo Civil, artigo
1.087 (“Reputar-se-4 celebrado o contrato no lugar em que for pro-
posto”} lemos no mesmo autor o seguinte:

Apesar de ter adotado, sob o ponto de vida do tempo, a teoria da
expedigdo da resposta, o Cédigo Civil, a respeito do lugar, prefe-
riu o da expedigdo da proposta, porque esta é que sugere a forma-

¢io do contrato®.

E verdade que, ao publicar seus “Principios Elementares de Direi-
to Internacional Privado”, em 1938, ainda se regia a disciplina pela In-
troducio de 1916, enquanto que a edicdo dos comentérios ao Cédigo
Civil acima invocada, data da década de 50, j&4 em plena vigéncia da
LICC, sendo esta que expressamente estabeleceu que a obrigacio se
constitui no lugar do proponente, mas isto nio concilia os dois textos,
pois quando da edicio do livro sobre DIP, em 1938, j4 vigia o Cédigo
Civil, cujo artigo 1.087 consagrou 2 mesma regra, de que a celebragio
se conclui no lugar do proponente, nio se justificando invocar, como
Clévis invocou, o artigo 1.086, que trata do tempo em que se aperfei-
goa o contrato eis que da leitura destes dois artigos — 1.086 e 1.087
— fica patente que Tempo e Espaco nio receberam o mesmo trata-
mento em matéria contratual. O Tempo do aperfeicoamento do con-
trato é o da aceitagdo, enquanto que o Espaco em que se considera
celebrado o contrato é o da proposta. Em outras palavras, depois da

27 Clévis Bevildqua, “Principios...”, pp. 361/2.

28 Espinola e Espinola,”A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro comen-
tada na ordem dos seus artigos” vol. 2°, p. 570, ao se referirem ao trecho de Cl6-
vis acima transcrito, em que o autor do cddigo fala na vacilagio que se nota na
doutrina, quanto  determinagdo do momento em que se forma o vinculo obriga-
cional, observam — “e, podemos acrescentar — do lugar”.

29 Clévis Bevilaqua, “Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado”,
volume IV, 112 ed., 1958, p. 200. Wilson de Souza Campos Batalha,”Tratado
Elementar de Direito Internacional Privado”, vol. 11, p. 219: “O art. 9° par. 2° da
Lei de Introducio, guarda, assim, uniformidade com o art. 1.087 do Cédigo Ci-
vil”.
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aceitagdo — com o que se completa o contr .
como celebrado no lugar em que fora prop iderad,
fixar o espago, se retroage no tempo®. 1€ Parg

Serpa Lopes sustenta que o fator que diferencia o contrat
o

ato — ele é cong
osto, de forms q

presentes do contrato entre ausentes nio é o €Spago, mas o t Sntre
~ e ! e

contrato entre presentes é o concluido num sé momento a TP O

T 2 Propos.

tg € a sua aceitagéo de pronto®, o que nio impede que aca

flitos interespaciais, exemplificando com a hipétese do brre_t o oon-
uruguaio, separados apenas pela linha fronteirica que estabeiamleuo ©
contrato: este contrato seri considerado entre presentes g
mos uma qu.estéo quanto 2 lei que ird reger a relacio con‘cr;rcrlrll als fere-

Mais adiante o autor diz algo um tanto diferente- que o i .
do problema do contrato entre ausentes se localiza nos dois oS
teimpo e lugar de sua formacio, e que a solucio desses dois P;OEOS "
néo pode ser encontrada sendo no estudo conjunto de ambolsj ok s
momento e lugar estdo profundamente vinculados entre si2. FOR ue
. Tar}nberg mostra como, além do conflito de normas intérna d

dois paises ligados a uma transacio internacional superpée-se Sﬂ'oS
sobre f]uando se considera aperfeicoado o cont1:ato: rnornentoC (zln cllto
claragdo da aceitagdo, ou quando expedida a aceitacdo, ou quanad ;"
proponente toma conhecimento da aceitacio ou quan’do a res o0 .
chega a ele: temos aqui igualmente o lugar na dependéncia do tefn;f)a

§O99505 Elspmolas, op. cit., pp. 5-70/5-71 (pp- 420/421 da edicio Renovar, de
}, colocam esta distincio muito simplesmente: “No nosso direito, a despei
to de ter se seguido o sistema da expedicdo para fixar o momento ém us "
to{n~a perfe1t9 O contrato, prescreve, quanto i determinagio do lugar da gonstsie-
tu1gao‘a seg:nnte regra: “Art. 1.087 — ....”. Oscar Tenério, “Direito Internacio-
na’l }.’rlvad.ov, op. cit., p. 179, achou desnecessaria a remissio 2o artigo 1.087 do
Coodlgo C1v1l’, porque este dispositivo é de direito interno enquanto que o artigo
9°da LICC ¢é norma de direito internacional privado. Parece-me que como a re-
gra do lo_cal em que a obrigagdo se constitui coincide nos dois planos — interno e
1r.1ternac1onal —, justifica-se a referéncia ao artigo 1.087 quando se estuda o ar-
tigo 9° da lei introdutéria, pois assim fica patente a harmonia entre a norma in-
terna e a norma internacional, em que ambas adotam o lugar do proponente
como o local da constituicio da obrigacio. P

31 Sgr?a Lopes, “Comentério Teérico e Pratico da Lei de Introdugio a0 Cédi-
go C'IV:I » vol. II, p. 355, reproduzindo a ligio de Gabba “Questioni di Diritto
szle', que assim coloca a questdo: “Contrato entre prelsentes é aquele que se
aperf‘?lgga com a troca de palavras, percebidas por aqueles a quem sdo dirigidas
O proprio ato em que sio emitidas”.

32 Id,p.357.
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Os Espinolas formulam a hipétese de um contrato entre ausentes,
proponente em Portugal, aceitante no Brasil: de acordo com o direito
conflitual brasileiro o contrato é considerado como constituido em
Portugal, aplicando-se a lei portuguesa, mas, de acordo com o cédigo
portugués (artigos 649 e seguintes do cédigo entdo vigente) se reputa
constituido o contrato no local da aceitagdo®®, pelo que deveria ser
aplicada a lei brasileira®. Os autores solucionariam a hipétese pela
aplicacdo da lei portuguesa, com apoio em doutrina italiana®.

Temos aqui um interessante caso de conflito de qualificagio quan-
to ao local em que um contrato internacional se considera constituido,
depreendendo-se dos Espinolas que a norma portuguesa que regula o
tempo, se estende para regular igualmente o espago, e assim Portugal
qualifica a constituicdo do contrato no local da aceitagdo, enquanto o
Brasil qualifica que o contrato se constitui no local do proponente. A
solucdo para o problema qualificador levantado pelos ilustres autores,
encontra-se expressa no diploma brasileiro. A LICC estabelece no ar-
tigo 9° que, além da regéncia da obrigagdo, também a caracterizacio
de sua constituicio, é regida pela lei em que o contrato é constituido.
H4, portanto, um conflito entre dois sistemas juridicos sobre onde se
caracteriza a constituicio do contrato — local da proposta ou local de
aceitacdo — em que nosso legislador optou pelo local do proponente:
o sistema juridico deste, além de reger substantivamente a relagdo ju-

ridica, também caracteriza quando se d4 a respectiva constituigéo, e
assim, a norma do direito internacional privado brasileiro localiza a
constituicdo do contrato hipoteticamente configurado por aqueles au-
tores, em Portugal, local do proponente. E em matéria de qualifica-
cdo, seguimos a orientagio da lex fori®. Assim se a hipétese desenha-

33 Rezava o artigo 649 do antigo cédigo lusitano: “Logo que a proposta seja
aceita, fica o contrato perfeito, exceto nos casos em que a lei exige mais alguma
formalidade”. Portanto, os Espinolas estendem a norma temporal para a questao
espacial: se o contrato se conclui no tempo em que a proposta € aceita, serd con-
siderado como constituido no local da aceitagio.

34 O atual cédigo civil portugués, art. 224 dispde: “A declaragio negocial que
tem um destinatario torna-se eficaz logo que chega ao seu poder ou ¢ dele conhe-
cida; ....”, e o artigo 232 determina que “o contrato no fica concluido enquanto
as partes ndo houverem acordado em todas as cléusulas sobre as quais qualquer
delas tenha julgado necessirio o acordo”. Normas temporais, ndo espaciais.

35 Espinolas, op. cit. p. 571.

36 Na minha Parte Geral, no capitulo sobre as Qualificacdes, propenho que a
qualificacio deve obedecer a lex fori, excetuado em matéria de bens e obriga-
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da pelos Espinolas fosse submetida a julgamento no Brasil, nosse tri
bunal deveria seguir a LICC que caracteriza a obrigagdo como COns?-
tuida em Portugal, aplicando a lei portuguesa para o mérito. Isto -
regime atual em que o reenvio é vedado. e
A caracterizagdo da constitui¢do do contrato no lugar onde resid
o proponente tem sido interpretada liberalmente: ndo necessariame ©
te onde reside, mas donde partiu a proposta.3’ "
Finalmente, cabe assinalar que as regras sobre solucio de conflit
de leis dispostas na Lei de Introducio ao Cédigo Civil, se aplicam 0
direito civil e ao direito comercial, eis que este diploma é a lei bs o
para todo o direito brasileiro3®. Ve

¢Oes, que sdo qualificados pela lex causae. Assim justifico o artigo 9° que mand

qualificar as obrigagdes pela mesma lei que elas sio regidas — a lei éie sua cOI; ’
tituigdo. Isto significa que para qualificar uma obrigagio como sendo unilate Si
ou bilateral, solidsria ou nio, divisivel ou indivisivel, e assim com todas .

class_ificagées, recorre-se & lei determinada para reger a obrigacio, a lex causazs
Aqui vemos que, na conformidade do artigo 9°, combinado com seu pardgrafo 2.
0 momento primeiro, de saber se uma obrigagdo chegou a se constituir, a qualiﬁ:
cagdo original do contrato internacional — se ele existe ou nio — & régida ela
lei do local da constituigdo e esta ocorre na residéncia do proponente. Asfim

sempre que um tribunal brasileiro tiver diante de si uma matéria obrigacional dé
na'ture.za transnacional, deverd adotar a seguinte orientagio: a qualificacdo basica

primeira, se realmente se trata de um contrato internacional, se a obrigacio de
fato se constituiu, esta qualificacio é regida pelo direito do pais do proponente

como formulado no parédgrafo 2° do artigo 9° da LICC, no caso a mesma lei qué
vai reger 0 mérito — portanto lex causae. Se de acordo com a qualificacdo dada
por este dispositivo, a obrigagio foi constituida no exterior, todas as qualifica-
¢Oes subseqiientes serdo regidas pela lei estrangeira que também regers a prépria
obrigagdo, tudo conforme estabelecido no capur do artigo 9°. (Isto poders exigir
uma retificagdo na nota de pé de pagina n. 17 do capitulo sobre Qualificacdes na
minha Parte Geral, pelo menos no que se refere s obrigacdes).

37 Amilcar de Castro, “Direito Internacional Privado”, 3. ed., pp. 423/4, con-
cilia a aparente contradigio: o art. 1.087 do cédigo, que fala em lugar em que foi
proposto, e o art. 9° p. 2° que se refere ao local da residéncia do proponente,
explicando que residir, além da morada, também pode ser lugar em que a pessoa
se acha, onde esteja, e é neste sentido que figura na lei introdutéria.

38  Oscar Tendrio, Lei de Introdugio 20 Cédigo Civil Brasileiro, 2° ed., p. 20,

escreve: “... € lei introdutéria & codificagio civil, com numeracgio independente.
Entretanto, seu 4mbito é muito maior. Em matéria de aplicacio das leis, as suas
regras se aplicam a todas as leis, na auséncia de qualquer preceito. ... Pelo critério
subsididrio da legislagao civil, 2 legislagio comercial se aplica o art. 9°, relativo s
obrigagdes.” ’
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Projetos de Substituicio da LICC

Entre as tentativas de modernizar o direito internacional privado
brasileiro figura o Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagdo das Normas
Juridicas do Professor Haroldo Valladio®®, com 91 artigos, que ndo
logrou aprovagio congressual.

No campo das obrigacdes contém trés se¢des: Direito das Obriga-
¢oes em geral (artigos 50 a 54), Obrigagdes cambiais e cheque (artigos
55 a 58) e Obrigacdes especiais de direitos maritimo e aéreo (artigos
59 a 61).

No artigo 50 e seu paragrafo 1° o projeto aceita a escolha da lei
pelos contratantes, ressalvando hipéteses de abuso de direito e ofensa
3 ordem publica; ndo havendo escolha pelas partes, a obrigagio se rege
segundo a lei do lugar em que contraida, mantendo, assim, o sistema
de 1942. As ressalvas de abuso de direito e ofensa & ordem publica ja
foram objeto de nossa critica.

Valladio volta em seu projeto ao regime do Regulamento 737 de
1850, incorporado na Consolidagdo de Carlos de Carvalho, de 1899,
quando estabelece, no paragrafo 2°, a presungio de que foram contrai-
das segundo a lei brasileira, as obrigagdes constituidas entre brasileiros
no estrangeiro, norma unilateral, que néo se justifica no mundo mo-
derno, em que o direito internacional privado deve servir & sociedade
internacional, mediante uma abordagem universalista. Se contrato
realizado no Brasil é regido pela lei brasileira para sua substancia e seus
efeitos, o contrato concluido no exterior deve reger-se pela lei local,
facultado sempre a vontade das partes alterar esta orientagao.

QOutra anomalia da lei projetada por Valladio é o disposto no para-
grafo 3° do mesmo artigo que determina a regéncia (obrigatéria) da lei
brasileira para os contratos realizados nos consulados brasileiros. Ora,
assim como se pode realizar um contrato perante tabelido ptblico bra-
sileiro, optando por uma lei estrangeira, ndo hé razio para que brasilei-
ros ndo possam firmar contrato em seu consulado, optando pela apli-
cacio de lei estrangeira 2 substincia e efeitos da transagao. Para a hi-
pétese de contrato firmado em consulado brasileiro caberia, tdo-so-
mente, uma presungio a favor da lei brasileira, quando nada fosse pac-
tuado pelos contratantes a respeito.

39 Anteprojeto oficial de reforma da Lei de Introdugdo apresentado pelo Pro-
fessor Haroldo Valladio ao Ministro da Justiga e Negécios Interiores (Decretos
51.005 de 1961 e 1.490 de 1962).
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Nos parigrafos 4° e 5°, o projeto cuida do conflito de leis relativg
a conceituagdo do local do contrato, dando preferéncia 2 lei brasilejr
se esta o localiza no Brasil; em nio sendo assim, recorre a uma série dz
regras de conexdo para definir como se localiza o contrato. O Projeto
ndo dé qualquer relevancia ao local da proposta ou da aceitagio
efeito de sua localizacdo internacional. pare

Mantendo sua filosofia unilateralista, o projeto estabelece no artj.
go 51 que “regem-se segundo a lei brasileira os contratos exeqiifvej
no Brasil”. Na Justificacdo, Valladdo assim escreveu: *

O p.rilecfpio do art. 51 do Anteprojeto corresponde a uma regra
tradicional do direito patrio, em defesa de nossos interesses, mo
, mo-

rais, €Condmicos e sociais, e por isto, aparecida em forma unilate-
ral e imperativa., ...

Consideramos um contra-senso, do ponto de vista de direito in-
ternacional privado, que, em geral, as obrigacdes sejam regidas pela lej
d.o lugar em que forem contraidas, mas quando contratadas no exte-
rior e exeqtiiveis no Brasil, sejam regidas pela lei brasileira. Este é um
unilateralismo injustificavel, um retorno ao territorialismo que impe-
rava nos séculos XVIII e XIX, em contradigio, alids, com incontiveis
€ consistentes manifestacdes universalistas do préprio Valladio, ao
longo de sua rica obra juridica. ’

Segue-se o Projeto de lei n. 4.905 de 1995, que recebeu parecer
favorével na Comissio de Constituigdo e Justica da Camara de Depu-
tados, mas foi retirado do Congresso pelo Poder Executivo, projeto
que se inspira no moderno direito conflitual, assim dispondo:

Artigo 11 — As obrigacdes contratuais sao regidas pela lei escolhi-
da pelas partes. Essa escolha ser4 expressa ou ticita, sendo alters-
vel a qualquer tempo, respeitados os direitos de terceiros,

A Exposigio de Motivos do Ministro da Justica enderecada ao
Presidente da Reptblica, depois de invocar a Convencio de Roma so-
bre a Lei Aplicével as Obrigacées Contratuais, assinala que o projeto
seguiu a Convengdo do México de 1994, que faculta as partes contra-
tantes escolher a lei aplicdvel.

Prossegue o Projeto:
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Par. 1° — Caso nio tenha havido escolha ou se a escolha nio for
eficaz, o contrato ser4 regido pela lei do pafs com o qual mantenha
os vinculos mais estreitos.

Par. 2° — Se uma parte do contrato for separével do restante, e
mantiver conexio mais estreita com a lei de outro pais, poders
esta aplicar-se, em carater excepcional.

Assim, este projeto integra-se no moderno direito internacional
privado uniformizado, que, apds muitos anos de incertezas, optou
pela férmula que manda aplicar a lei do pais com o qual o contrato
mantém os vinculos mais estreitos.

As outras solugdes, i.e., a lei do pafs onde a obrigacio se constituiu
(LICC, art. 9°) ou a lei do pais onde o contrato deva ser cumprido
(solucdo do cléssico DIP francés), ndo sio satisfatérias em todos os
casos. A solucio proposta deixa o julgador livre para escolher a lei com
a qual o contrato esteja mais vinculado, o que pode incidir sobre uma
das duas leis referidas, ou sobre qualquer outra lei®’.

A aprovacio deste Projeto de lei teria integrado o Brasil no rol da
absoluta maioria dos paises que reformaram seu direito internacional
privado, em consonéncia com a moderna orientacdo da doutrina e das
convengdes internacionais.

Lex Loci Solutionis para o Cumprimento do Contrato

A regéncia da lex loci solutionis para as questdes relativas ao efeti-
vo cumprimento contratual tem fonte antiga e segura no direito inter-
nacional privado brasileiro em Teixeira de Freitas, no comentdrio que
fez ao artigo 409 de sua Consolidacio das Leis Civis*!. O dispositivo
reza:

40 Em 2004, foi apresentado ao Senado o Projeto de lei n. 269, que seguiu a
mesma orientacdo do Projeto de lei 4.905 do Poder Executivo, sendo que na ma-
téria de obrigagdes, sofreu ligeiras alteracdes, reproduzindo-se aqui o dispositivo:
“Art. 12 — As obrigacdes contratuais sdo regidas pela lei escolhida pelas partes.
Essa escolha serd expressa ou técita, sendo alterdvel a qualquer tempo, respeita-
dos os direitos de terceiros. Par. 1° — Caso n3o tenha havido escolha ou se a
escolha for ineficaz, o contrato, assim como os atos juridicos em geral, serdo re-
gidos pela lei do pafs com o qual mantenham os vinculos mais estreitos. Par. 2°
— Na hipétese do par. 1°, se uma parte do contrato for separavel do restante, e
mantiver conexio mais estreita com a lei de outro pafs, poderi esta aplicar-se, a
critério do Juiz, em cardter excepcional”.

41  Consolidacio das Leis Civis, 3% edicio, 1896, p. 283.
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Os contratos ajustados em pafs estrangeiro, mas exeqiiiveis no Im-
pério, serdo regulados e julgados pela legislacio do Brasil.

Este dispositivo se origina do Regulamento 737 de 25 de novery.-
bro de 1850, artigo 4° que se destinava exclusivamente aos contratog
comerciais e que, como ja vimos, assim dispunha:

Os contratos comerciais, ajustados em pais estrangeiro, mas exe-
qiifveis no Império, serdo regulados e julgados pela legislacio co-
mercial do Brasil.

Em seu comentério a esta norma, escreveu Teixeira de Freitas:

...tesulta a contrario sensu a conseqiiéncia de que, os contratos
ajustados em pafs estrangeiro mas nio exequiveis no Império, de-
vem ser julgados pela legislacdo do pais em que deviam ter sido
cumpridos, embora julgados pelas autoridades do Império. Esta
conseqiiéncia ainda exata €, se a ampliarmos a contratos ajustados
no Império, mas exeqiifveis em pais estrangeiro.

Esta bifurcagio entre o direito do pafs da feitura do contrato para
certos efeitos, e o direito do pais da execucdo do mesmo para outras
finalidades, consolidou-se muito cedo no direito italiano, eis que
quando o Cédigo Civil de 1865 dispds em seu artigo 9° que “la sostan-
za e gli efferti delle obbligazioni si reputano regolati della legi del luogo
in cui gli atti furono fatti”, a doutrina peninsular em peso interpretou
como “deixando de lado tudo o que concerne aos incidentes da exe-
cucio, regiveis pelo direito do lugar da mesma execucio”*%.

Quando se fala em lex loci solutionis ou lex loci executionis isto
significa o local, o pafs, onde a obrigagio deve ser cumprida, adimpli-
da, materializada, executada, o que nio quer dizer, necessariamente,
que, em caso de inadimplemento, seja também o local do ajuizamen-
to. E o que aprendemos em Rodrigo Otavio que, depois de citar Tei-
xeira de Freitas, assim escreveu:

42 Haroldo Valladio em “Estudos de Direitos Internacional Privado”, pp-
211/2 indica todos os cléssicos autores italianos que neste sentido escreveram,
enunciando também os autores holandeses e franceses que seguiram a mesma
orientacdo.
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Dessa observacio do ilustre jurisconsulto patrio se evidencia que
ele faz uma distingio entre contrato exeqiiivel e aciondvel no Bra-
sil, o que corresponde realmente a conceitos diversos. Um contrato
pode ter sido celebrado num pafs para ser exeqiiivel em outro, isto é,
para af ter execugio; entretanto, por circunstincias especiais, por fal-

ta de cumprimento da obrigagio, ou outro motivo, pode ser acionado

no pafs em que foi celebrado ou em outro pafs*.

Assim, um contrato pode ser celebrado em um pais, para ser cum-
prido em um segundo pafs, e acabar objeto de agéo judicial em tercei-
ro pafs. A substancia, os efeitos, a interpretagdo do contrato se regerdo
pela lei do primeiro pafs, as conseqiiéncias do inadimplemento, o
peso, a medida, a moeda de pagamento e outros detalhes do cumpri-
mento da obrigacdo serdo regidos pela lei do segundo pais**, e a pro-
cessualistica da cobranca judicial pela lei do terceiro pais, a lex fori.

Nada constando na LICC sobre a execucdo contratual (o parigra-
fo primeiro do artigo 9° versa hipétese especifica que serd examinada
adiante)*, mantemos a tradicional bifurcacdo sobre a lei que se aplica

43 Rodrigo Otavio, “Manual do Cédigo Civil”, I-360, apud Valladdo, Estudos,
p. 300. Este autor refere deciso jurisprudencial no mesmo sentido.

44 Clévis Beviliqua, em seus comentérios ao Cédigo Civil, volume [, p.111, 20
comentar o artigo 13 da Introdugdo, assim escreve:

“Nao dispde o artigo sobre a execugiio das obrigagdes. E uma lacuna que se hd de
suprir com & doutrina. Esta ensina que o modo de cumprir as obrigagdes se rege
pela lei do lugar onde o cumprimento se efetua. O modo de entregar a coisa de-
vida, a comercialidade do objeto da prestagio ou a possibilidade de cumprir-se a
obrigacio em conseqiiéncia da natureza do objeto, sdo questdes que 2 lei do lugar
onde se cumpre, compete resolver”.

45 Também na Introducio ao Cédigo Civil de 1916 nada constava sobre a lei
aplicavel 2 execugdo contratual, como vimos na nota anterior, néo tendo o legis-
lador seguido a proposta de Clévis Beviliqua que assim colocara o artigo 35 de
seu Projeto:

“As obrigacdes convencionais, assim como as que se originam de declaragio uni-
lateral da vontade, serdo regulados: a) em sua substéncia e efeitos, pela lei do
lugar onde forem celebrados os atos que as originaram, salvo estipulagio em con-
trario, ofensa ao direito nacional dos pactuantes e & ordem ptiblica; b} em quanto
ao modo de sua execugio, pela lei do lugar onde se cumprirem”. Nos comenté-
rios de Jodo Luiz Alves, publicados logo apés a promulgagio do cédigo, assim
escreveu o ilustre Ministro da Justica e Ministro do STF, 2 p. 71 do 1°volume de
sua obra.: “O cédigo ndo faz referéncia 4 lei aplicavel a0 ‘modo de execugdo’ das
obrigacdes, que o Projeto Clévis declarava ser a do lugar onde fossem exeqiiiveis.
Este principio, porém, devers ser tido como regra do nosso direito”.
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ao contrato internacional: lei do local da constituicdo da obrigacs
contratual, para sua substancia, seus efeitos, sua interpretacio e 1ei§30
local do cumprimento para sua execugéo. ©
O Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas d
Professor Haroldo Valladio dedicou o artigo 52 ao tema da execu 5
das obrigacdes, assim formulado: $80

Todas as modalidades da execugdo das obrigagdes, inclusive 5
moeda de pagamento, regem-se segundo a lei do lugar da respec-
tiva execugao.

O Projeto de lei 4.905/95 do Poder Executivo assim como o pro-
jeto de lei n. 269, do Senado, seguiram o critério da LICC, nada espe-
cificando sobre a lei que rege a execugio das obrigacdes no plano in-
ternacional, ficando, assim, consolidada a posicdo doutrindria exposta
h4 século e meio por Pimenta Bueno, como visto no inicio do capitulo.

Cédigo Bustamante e Tratado de Montevidéu

O Cédigo Bustamante contém duas regras sobre a lei aplicavel aos
contratos: no artigo 185 dispde que nos contratos de adesdo presume-
se aceita a lei de quem os oferece ou prepara®, o que é uma equacio
16gica, eis que o aderente segue o proponente; nao esta, contudo, es-
clarecido o significado da “lei de quem oferece”, se significa sua lei
pessoal — nacionalidade ou domicilio — ou a lei do local onde se en-
contra quem oferece ou prepara, ou quics, a lei por ele expressamente
escolhida.

O artigo 186 determina que nos demais contratos, € também
“para o caso do artigo anterior”, aplica-se, em primeiro lugar, a lei pes-
soal comum aos contratantes e, na sua falta, a do lugar da celebraggo.
Em outras palavras, a lex loci contractus se aplica se as partes nao tive-
rem uma lei pessoal comum. A referéncia ao artigo anterior & estra-
nha, eis que ndo hs como aplicar a lei comum dos contratantes, uma
vez que naquele dispositivo j4 ficara estabelecida a soberania da lei de
quem oferece®’.

46 O artigo esté redigido assim: “Fora das regras j& estabelecidas e das que no
futuro se consignem para 0s casos especiais, nos contratos de adesdo presume-s€
aceita, na falta de vontade expressa ou tacita, a lei de quem os oferece ou prepa-

»

ra”.
47 Antonio Sinchez de Bustamante Y Sirven, autor do projeto que se transfor-
mou no Cédigo Bustamante, em seu “Derecho Internacional Privado”, 3* ed-,
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O Tratado de Montevidéu de Direito Civil Internacional de 1940,
mantendo o que j4 fora estabelecido no diploma de 1899, tem outra
orientacdo, determinando a regéncia da lei do lugar em que os contra-
tos devemn cumprir-se para todas as questdes que especifica: existén-
cia, natureza, validade, efeitos, conseqgiiéncias, execucdo e, “em suma
tudo que concernir aos contratos, sob qualquer aspecto que seja”48 €,
subsidiariamente, a lei do lugar da contratacio®.

Trés paises sul-americanos sao regidos pelo Tratado de Montevi-
déu, de 1940, sobre a lei civil internacional® e quinze paises centro e
sul-americanos pelo Cédigo Bustamante, de 1928°.

Convengio Inter-Americana e Protocolos do Mercosul

A Convencio Inter-Americana sobre a lei aplicvel aos contratos
internacionais foi assinada pela Bolivia, Brasil, México, Uruguai e Ve-
nezuela, na cidade do México, em 1994, sendo que somente México
e Venezuela ratificaram a convengéo.

A convencio consagra os principios da autonomia da vontade e da
proximidade, nos seguintes termos:

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 cldusulas contratuais, consi-

Tomo II, p. 182 transcreve os artigos 185/6, mas nio oferece qualquer esclareci-
mento. Uma possivel interpretagio seria que “para o caso do artigo anterior” visa
esclarecer que “a lei de quem oferece” consignada no artigo 185, se refere a sua
lei pessoal.

48 Artigo 37 — “Laley del lugar en donde los contratos deban cumplirse rige:
a) Su existencia; b) Su naturaleza; c) Su validez; d) Sus efectos; €) Sus conse-
cuencias; f) Su ejecucién; g) En suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo
cualquier aspecto que sea”.

49 Art. 40 — “Se rigen por la ley del lugar de su celebracién, los actos y contra-
tos en los cuales no pueda determinarse, a tiempo de ser celebrados y segin las
reglas conocidas en los articulos anteriores, el lugar de cumplimiento”.

50 Tratado de Derecho Civil Internacional, 1940, substituindo tratado sob o
mesmo titulo de 1889, ratificado pela Argentina, Paraguai e Uruguai.

s1  Convengao de Direito Internacional Privado assinada em Havana, Cuba, em
1928, ratificada pela Bolfvia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Reptiblica Domini-
cana, Equador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicarigua, Panami, Peru, Salvador
e Venezuela.
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deradas em seu conjunto. Essa escolha poderi referir-se 3 totalid
de do contrato ou a uma parte do mesmo. ha
A eleicio de determinado foro pelas partes nio implica necessar;
mente a escolha do direito aplicével. e
Artigo 8 — As partes poderio, a qualquer momento, acordar

0 contrato seja total ou parcialmente submetido a um direito cq;le
tinto daqueles pelo qual se regia anteriormente, tenha este sido o
néo escolhido pelas partes. Nio obstante, tal modificacio nio a;) N
tar.é a validade formal do contrato original nem os direitos de tei:
ceiros.

Artigo 9 — Nio tendo as partes escolhido o direito aplicdvel ou s
a escolha do mesmo resultar ineficaz, o contrato reger-se-;’l ele
direito do Estado com o qual mantenha os vinculos mais estreiogo
O tribunal levard em consideracdo todos os elementos objetivos é
subjetivos que se depreendam do contrato, para determinar o di-
reito do Estado com o qual mantém os vinculos mais estreitos. Le-
var-se-do também em conta os principios gerais do direito comer-
cial internacional aceitos por organismos internacionais.

Nio obstante, se uma parte do contrato for separavel do restante
do contrato e mantiver conex@o mais estreita com outro Estado
poder-se-4 aplicar a esta parte do contrato, a titulo excepcional :;
lei desse outro Estado. ’
iAxrtigo 10 — Além do disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-
o0, quando pertinente, as normas, costumes e principios do direi-
to comercial internacional, bem como os usos e praticas comer-
ciais de aceitagio geral, com a finalidade de assegurar as exigéncias
impostas pela justica e a equidade na solucéo do caso concreto.
Artigo 11 — Nao obstante o disposto nos artigos anteriores, apli-
car-se-80, necessariamente, as disposi¢des do direito do foro
quando revestirem cariter imperativo.

Ficard a discrigao do foro, quando este o considerar pertinente, a
aplicagdo das disposigdes imperativas do direito de outro Estado
com o qual o contrato mantiver vinculos estreitos.

Analisamos detidamente estas normas de Convencdes Inter-Ame-
ricana no capitulo V.

A Venezuela promulgou nova lei sobre o Direito Internacional Pri-
vado, em 1998, cujo artigo 29 consagra a autonomia das partes para
escolher a lei aplicavel, e o artigo 30 estabelece o principio da proxi-
midade, nos termos constantes do artigo 9° da Convengio.
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Na Argentina, um projeto de Cédigo de DIP foi elaborado em
2003: em matéria de contratos o projeto segue o principio da proximi-
dade, mas, enquanto o novo regime nio é aprovado, os artigos 1.209 e
1.210 do cédigo vigente determinam a aplicacio da lex loci solutionis.

O Cédigo Civil do Peru, artigo 2.095, da preferéncia a lex loci so-
lutionis, mas passa para a lex loci contractus quando o lugar da execu-
¢io do contrato ndo pode ser determinado.

Como j4 tivemos oportunidade de relatar, nos trabalhos prepara-
térios para a Convengio Inter-Americana sobre Normas Gerais de Di-
reito Internacional Privado, realizados em 1979, a delegacio mexica-
na apresentou um projeto de autoria dos professores Carlos Arellano
Garcia e José Luis Siqueiros?, que dispunha em seu artigo 24 que, nos
acordos em que as partes nio escolhem a lei aplicdvel, as obrigagdes
contratuais deverio ser regidas pela lei mais proximamente ligada, de
acordo com caracteristicas objetivas e subjetivas, para as quais o tribu-
nal consideraré o lugar da conclusio do contrato, o lugar de sua nego-
ciacdo, o lugar de seu cumprimento, bem como o domicilio e a nacio-
nalidade das partes e todos os fatores que possam ajudar a uma anlise
melbor do caso®®. No final, a Convencio sobre Normas Gerais ficou
reduzida aos principios da Parte Geral, sem dispositivo algum relativo
a qualquer 4rea especifica do direito; o projeto dos professores mexi-
canos, de introduzir o principio da proximidade nos contratos interna-
cionais, acabou materializando-se, anos mais tarde, na Convengéo In-
ter-Americana sobre Lei Aplicdvel 3s Obrigagdes Contratuais.

Os diplomas do Mercosul, voltados primordialmente aos aspectos
jurisdicionais e de cooperagio judicial, nada contém sobre questdes
substantivas, como a lei aplicavel aos contratos internacionais. Regis-
tre-se, contudo, que o Protocolo de Buenos Aires, de 1994, sobre Ju-
risdicdo Internacional em matéria contratual, determina a lei que rege
a validade e os efeitos de eleicio de foro®*. No Acordo sobre Arbitra-

52 Vide G.P. Aranguren, “La Convencion Interamericana sobre Normas Gene-
rales de Derecho Internacional Privado (Montevideo, 1979)”, Anuério Juridico
Interamericano 1979, Washington, OAS 1979, p. 164 e T. B. de Maekelt, “Nor-
mas Generales de Derecho Internacional Privado en America”, p. 214.

53 Vide Actas y Documentos Segunda Conferencia Especializada Interameri-
cana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP — II), vol. III, Washington,
Secretaria General OAS, 1980, p. 411. O artigo 26 dispunha que os efeitos legais
dos atos e contratos realizados em pafs estrangeiro a serem executados no terri-
tério de um dos estados membros, seria regido pelas normas legais do lugar de
seu cumprimento.

54 Assim dispde o artigo 5% “1. O acordo de eleigdo de jurisdigao pode realizar-
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gem Comercial assinado em Buenos Aires, em 1998, o artigo 7.2 de.
termina que a validade da convenggo arbitral quanto ao consentimen,.
to, objeto e causa, serd regida pelo direito do Estado Parte sede dq
tribunal arbitral. Mas nada se materializou entre os paises do Merco.
sul sobre a lei aplicdvel 4 substancia e efeitos dos contratos internacio.
nais™.

A defesa dos direitos do consumidor, que obteve destaque na
Convengao de Roma, artigo 5°, mas nio foi tratada na Convencio do
México, é objeto de um projeto de convengéo para a CIDIP VII, de
autoria da Professora Claudia Lima Marques, em que a protegéc; do
consumidor se encontra garantida de forma muito mais eficaz do que
no diploma da Comunidade Econ6mica Européia (Roma)*®. O artigo
2° do projeto determina que contrato e transacio envolvendo consu-
midor serd regido pela lei do pais do domicilio deste, ou pela lei mais
favorével a0 mesmo, escolhida entre as partes, seja a lei do lugar da
celebragio do contrato, lei do lugar da execugio do mesmo, da pres-

tagio caracteristica ou lei do domicilio ou sede do fornecedor de pro-
dutos e servigos®’.

se no momento da celebragdo do contrato, durante sua vigéncia ou uma vez sus-
citado o litigio. 2. A validade e os efeitos de eleigdo de foro serdo regidos pelo
direito dos Estados Partes que teriam jurisdigio de conformidade com o estabe-
lecido no presente Protocolo. 3. Em todo caso, sera aplicado o direito mais favo-
rével de (sic) validade do acordo.”

55 Nadia de Aradjo, em “Direito Internacional Privado — Teoria e Pratica Bra-
sileira” escreve com muita propriedade  p. 373 da 3* ediggo:

“Os contratos internacionais firmados no Mercosul sdo regidos pelas normas do
direito internacional privado de cada pafs. A situagio é insatisfatéria, consistindo
em barreira juridica impeditiva da uniformizacio do direito internacional priva-
do dos contratos no Mercosul. Para o bom funcionamento dos negécios, é preciso
unificar essas normas. A inércia dos pafses membros pode ter conseqiiéncias de-
sastrosas, a longo prazo, nas relagdes comerciais do mercado comum, contribuin-
do para a instabilidade das relagées juridicas”.

56 No ambito do Mercosul temos o Protocolo de Santa Maria sobre jurisdigio
internacional em matéria de relagées de consumo, em que o consumidor é pro-
tegido quanto 4 competéncia jurisdicional. Vide Nadia de Aradjo e outros, “Cé-
digo do Mercosul”, pp. 159 e ss.

57 A Convengdo de Roma, em seu artigo 5°, estabelece que uma dentre trés
condigGes devers anteceder o contrato para que se aplique a norma protetora da
lei do pais em que o consumidor tem sua residéncia habitual, resultando que a
norma nio se aplicard, se nenhuma destas hipéteses se configurar. O projeto da
Professora Claudia Lima Marques é mais abrangente, eis que nio estabelece hi-
péteses especificas para o exercicio da protegio. Ademais, enquanto a Conven-
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Seguindo a moderna metodologia de direito internacional priva-
do, o projeto insere uma cléusula de excegdo no artigo 4°, no sentido
de que a lei indicada como aplicdvel pela convencio, poders deixar de
ser aplicada em casos excepcionais se, em vista de todas as circunstén-
cias do caso, a conexdo com a lei indicada como aplicivel mostrar-se
superficial, e o caso esteja mais estreitamente vinculado a outra lei,
mais favoréavel ao consumidor.

A melhor maneira de conceber a coincidéncia da lei mais vincula-
da com a mais favoravel, é pela teoria que a lei mais vinculada é preci-
samente aquela lei que melhor protege, e que a Proximidade se mede
pela Protecio, tema que expomos em vérias ocasides neste estudo.

Locus Regit Actum

Vimos no capitulo V que para efeito de validade formal do ato ju-
ridico, a norma bésica é aplicar a lei do local da realizacdo do ato ou
contrato (I), podendo as partes optar pelas formas prescritas na lei
aplicavel a substancia do contrato (II), ou pela lei de sua nacionalidade

cdo de Roma, tanto para 2 hipétese de ter havido escolha de lei ou ndo ter havido,
estende a0 consumidor a protecio da lei do pafs em que tem sua residéncia habi-
tual, o projeto para a CIDIP faculta o recurso 2 lei mais favordvel de entre outras
quatro legislacGes, além da lei do pais do domicilio do consumidor, e, como ve-
remos no texto, o artigo 4° faculta a aplicacio de uma quinta lei, que seja mais
vinculada com a hipétese e que seja mais favoravel ao consumidor. Reproduzo o
texto do artigo 2° em sua versao original, sublinhando dois detalhes para questio-
namento:

“1. Los contratos y las transaciones realizadas en las que participen consumido-
res, especialmente los contratos celebrados a distancia, por medios electrdnicos, de
telecomunicaciones o por teléfono, encontrandose el consumidor en el pafs de su
domicilio, serdn regidos por la ley de ese pais o por la ley que fuera mds favorable
al consumidor, a eleccion de las partes, sea la ley del lugar de celebracion del con-
trato, la ley del lugar de ejecucion, de la prestacion mds caracteristica, o laley del
domicilio o sede del proveedor de los produtos o servigos™.

Minhas davidas sdo as seguintes: 1) porque deve o consumidor estar “en el pais
de su domicilio”? Imaginemos que cidadio domiciliado no Brasil, passa uma tem-
porada na Bolivia, onde adquire 2 distincia, via eletrbnica, um aparetho de som,
produzido e vendido na Venezuela. N&o estaré coberto, enquanto continuar na
Bolivia, pelo disposto no artigo 2° do projeto, por ndo se encontrar no pais de seu
domicilio? 2) O projeto estende ao consumidor a prote¢io para lhe ser aplicada
a lei mais favoravel dentre as enumeradas no dispositivo, mas diz “a eleccion de
las partes”. Se a protegio lhe é estendida pela norma legal, porque devers o ven-
dedor participar da escolha da lei mais favoravel, o que ndo é de seu interesse?
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(III). As Convengdes de Roma, de 1980, e da Haia, de 1986, estal,
lecem a validade formal do contrato de acordo com a lei do,local c? )
sua realizagdo (I), ou pela lei determinada nas convenges para a syh y
tancia do ato (11)%8,%°. v
Locus regit actum se refere 3 forma extrinseca do ato juridico
meio de tornar o ato ou contrato visivel, atestar e provar a sua existé N
cia. Ndo se aplica a forma do processo, que se submete 3 lex fori nen-
3 forma de publicidade, que se rege pela lei do local onde o ato de\r;n
ser conhecido pelos terceiros, no caso de iméveis, a lei da situacio d:
coisa, nem tampouco s formas habilitantes, que obedecem  lei pes
soal, eis que ligadas a questio da capacidade®®. )
No direito brasileiro, encontramos na Consolidagio de Teixeir
de Freitas os seguintes dispositivos: :

Artigo 406 — As leis e usos de paises estrangeiros regem a forma
dos contratos neles ajustados.
Artigo 407 — Naio assim os contratos celebrados por brasileiros

nos lugares onde houver cénsul brasileiro, para terem execucio no
Império.

No seu Esbogo®!, Teixeira de Freitas foi extremamente cuidadoso
e detalhista:

58 A Convencio de Roma dispde em seu artigo 9°, que contrato celebrado en-
tre pessoas que se encontram no mesmo pais, é formalmente vélido se preenchi-
dos os requisitos prescritos pela lei reguladora da substéncia, ou pela lei do pais
em que celebrado o contrato e, quando o contrato é celebrado entre pessoas si-
tuadas em pafses diferentes, sdo aplicaveis, além da lei que regula a substéncia
as leis de um dos pafses em que se encontram os contratantes. A Convencio de;
Haia, de 1986, prescreve as mesmas alternativas em seu artigo 11.

59 Jodo Martins de Oliveira, “A Forma dos Atos Juridicos no Direito Interna-
cional Privado”, pp. 81-82 entende que a regra locus, de fonte e cardter costu-
meiro, admite que as partes escolham para o ato a forma ditada por uma das se-
guintes circunstincias de conexio: o lugar do ato, a nacionalidade do agente, o
domicilio do agente, o lugar onde estd situada a coisa a que se refere o ato, ou a
lei do pafs em que esta sendo decidido o litigio referente ao ato.

60 Id., pp. 54-5. Discutiremos mais adiante os aspectos formais de transagdes
relativas a iméveis.

61 A Consolidagio das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas, teve sua
primeira edicio em 1858, seguida de vérias outras edices. O Esbogo do Cédigo
Civil foi elaborado e publicado por etapas, na década de 1860. Vide “Estudo Cri-
tico-Biografico” da vida e obra de Teixeira, por Levi Carneiro, na edigdo do Es-
bogo publicada pelo Servigo de Documentagio do Ministério da Justiga e Nego-
cios Interiores, em 1952.
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Artigo 851 — No que respeita 2 forma dos atos juridicos, e soleni-
dades dos respectivos instrumentos, piblicos ou particulares, sua
validade ou nulidade sers julgada pelas leis ou usos do lugar em
que os atos se realizaram, se as partes ndo houverem observado a
forma e solenidades das leis do pafs de seu domicilio.

Artigo 852 — Os atos revestidos da forma e solenidades usadas no
lugar em que se realizaram néo perdem sua validade, ainda que as
partes tenham regressado para o pais de seu domicilio.

Artigo 857 — Nio procede a disposido do art. 851 quanto 2 for-
ma dos atos juridicos e seus instrumentos:

1° Se os instrumentos forem passados no Império pelas pessoas
designadas no art. 197, n. 2 (representantes de governo estrangei-
ro) ou por estrangeiro em seus consulados, caso em que a forma
dos atos serd julgada pelas leis do respectivo pais.

2° Se os instrumentos forem passados por nacionais em pais es-
trangeiro, mas nos consulados do Império, caso em que a forma
dos atos seré julgada pelas leis do Império.

3° Se os atos juridicos forem constitutivos ou translativos de direi-
tos reais (art. 19) sobre coisas iméveis ou moveis existentes no
Império, caso em que a forma necessaria para a aquisi¢do de tais
direitos s6 no Império pode ser satisfeita, e pelas leis do Império
ser sempre julgada.

Artigo 858 — Nio se refere o disposto no artigo antecedente, n.
3, aos contratos celebrados em pais estrangeiro, ainda que tenham
por objeto iméveis existentes no Império. A forma destes contra-
tos, como a de todos os outros, serd julgada pelas leis e usos do
lugar de sua celebragdo, nio obstando que as leis do Império orde-
nem forma diferente.®

Artigo 1.838 — A reciproca declaragdo do consentimento pode
dar-se:

Entre presentes, isto &, entre partes que tratam em pessoa.

Entre ausentes, por meio de agentes, qualquer que seja a sua de-
nominacio; ou por correspondéncia epistolar.

62 Entende-se que enquanto o artigo 857, par. 3° trata de atos constitutivos ou
translativos de direitos reais, j4 o artigo 858 trata de atos que tenham objetos
iméveis mas sem visar a constituicio ou transferéncia de direitos reais.
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Artigo 1.935 — A forma dos contratos entre
1.838) serd julgada pelas leis e usos do lugar e
concluidos (artigo 1.839), guardando-se a tal r
nos artigos 851 a 858.

Artigo 1.936 — Sobre a forma dos contratos entre ays
1.838) observar-se-4 o seguinte:

1° Se forem feitos por instrumento particular assinado por

das partes, sua forma seré julgada pelas leis do lugar indicaduma
data do instrumento. o na
2° Se forem feitos por instrumento particular assinado em VAri
lugares, ou por via de agentes, ou por correspondéncia epistollaos~
sua forma serd julgada pelas leis do lugar que forem mais fay .
veis & validade do contrato. ore-

bresenteg (artigo
m que eles forgy,
espeito o diSPOSto

entes (art,

Desta sucessdo de normas, resulta o império da lei do local da re
lizagio do ato/contrato, admitida a aplicacio da lei do domicilio d:-
partes, abrindo-se uma excegio para os documentos firmados por d:
plpmatas ou por qualquer pessoa no consulado de seu pafs, quando a
lei deste serd obrigatéria, e outra excegio, relativa aos atos constituti-
vos ou translativos de direitos reais existentes no Brasil, realizados em
qualquer jurisdi¢do, quando se h4 de aplicar a lei brasileira e, final-
mente, para o contrato entre ausentes, assinado em mais de um lugar
propde-se a aplicagdo da lei mais favoravel 2 validade do contrato, se.
guindo o principio do favor negotii que estudamos no capitulo II. ’

A Introdugdo ao Cédigo Civil de 1916 dispds no artigo 11 que:

A forma extrinseca dos atos, piblicos ou particulares, reger-se-4
segundo a lei do lugar em que se praticarem®.

E a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil de 1942 assim regula a ma-
téria no artigo 9°, par. 1:

Destinando-se a obrigacio a ser executada no Brasil e dependendo
de formg essencial, serd esta observada, admitidas as peculiarida-
des da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

Muito mais apropriada a redagio de 1916 ao enunciar a regra locus

63 O artigo 12 dispds que “Os meios de prova regular-se-do conforme 2 lei do
lugar onde se passou o ato ou fato que se tem de provar”, uma vez que a prova do
ato juridico se baseia na forma do mesmo.
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regit actum de forma direta e bilateral, ao invés da maneira indire-
ta/incompleta, e unilateral como posta em 1942. Indireta/incomple-
ta, porque aparece Como uma Concessio ou excegio, ou seja, Como
norma acesséria 3 regra principal do dispositivo, que exige a observan-
cia da lei brasileira para forma essencial de obrigagio a ser executada
no Brasil. Unilateral porque s6 trata de ato realizado no exterior e ndo
de atos efetuados no Brasil.

A falta de tratamento direto levou autores a afirmar que na LICC
nio temos um dispositivo consagrando a locus regit actum, justamente
porque, sendo um principio consagrado, ndo ha necessidade de positi-
va-lo por meio de uma norma expressa®.

Dispositivo conexo é o artigo 13 ao dispor que:

A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei
que nele vigorar, quanto aos 6nus e aos meijos de produzir-se, ndo
admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desco-
nheca.

o

64 Espinola e Espinola, op. cit., p. 577/8, onde dizem: “... a regra locus regit
actum tem o prestigio de principio seguido pela doutrina e pela jurisprudéncia,
mesmo onde nio est4 imposta por determinagio expressa da lei”. E adiante, 2 p.
586 os autores dizem que a ndo reprodugio dos termos do artigo 11 da Introdu-
¢do anterior se deu para salientar que se trata de uma regra facultativa. Nao hd
contradicéo entre estas duas afirmagdes dos autores: de um lado a locus regit ac-
tum é um principio consagrado mas, por outro lado, também temos o principio
da autonomia da vontade, que garante a liberdade de pactuar, inclusive de esco-
ther outra forma para os atos juridicos que nio os prevalecentes no local da con-
tratacdo. Jodo Martins de Oliveira, op. cit., p. 81, também comenta que o siléncio
da lei de 1942 visou deixar caracterizada que a locus regit actum nio é imperati-
va.

A matéria se esclarece com a palavra da prépria comissao que preparou o projeto
transformado na Lei de Introducio ao Cédigo Civil, que, respondendo a criticas
langadas ao texto, fez publicar uma série de consideragGes para “esclarecimento
do assunto”, cujo texto foi reproduzido em “Arquivos do Ministério da Justica”,
Ano I, n. 1, de junho de 1943, s pp.44 e ss. A p. 58, sobre forma dos atos juri-
dicos se 1&:

“A propésito da forma dos atos juridicos, como j4 se tenha estranhado a auséncia
de regra similar 3 do art. 11 da antiga Introdugio, a Comissdo aproveita a opor-
tunidade para esclarecer que nio introduziu alteragio bésica no sistema antigo,
ainda que abolisse o texto que gerava fundas controvérsias sobre o cardter obri-
gatério ou facultativo da regra tradicional. Mas de vérios preceitos novos resulta
a validade dos atos praticados pela forma estabelecida no lugar em que foram
praticados, embora sem rigorosa obrigatoriedade do seu cumprimento”.
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Como a prova de um fato ou ato juridico depende da forma ep,
pregada, temos, de forma mais clara do que no artigo 9°, par. 1, a ¢o )
sagracdo da locus regit actum, ainda que também aqui de form; unilI:
teral, mas, como redigido de forma direta, fica o intérprete com liber-
dade para bilateralizd-lo, como s6i acontecer com dispositivos do di:
reito internacional privado.

Hé de se reconhecer que a bilateralizagio neste caso é evidente: go
a forma de ato ou contrato realizado no exterior se rege pela lei.do
local de sua realiza¢do, com igual ou mais razdo ainda, obedecers 3 le;
brasileira, o ato ou contrato materializado no Brasil.

Neste tema cabe-nos seguir a licio de Amilcar de Castro, no sen-
tido de que, como o artigo 11 da antiga Introdugio tem norma expres-
sa sobre a lei do local para a forma, isto se mantém no regime da nova
Introdugio, pelo principio da continuidade das leis, consagrado pelo
artigo 2° da mesma LICCS.

Seria a norma locus regit actum dependente da lex loci contractus
ou seja, serd que esta decide sobre aquela? '

Pontes de Miranda assim sustenta:

E preciso saber-se qual a lei competente para reger o fundo, a fim
de se saber qual o destino da regra locus regit actum. Vale dizer: a
fim de se saber se existe, ou ndo; no caso de existir, se é imperati-
va, ou nio, se é imperativa no continente e facultativa no conted-
do, ou se foi deixada livre escolha de lei de forma®®

Wilson de Souza Campos Batalha reproduz este trecho pontiano e
aplaude a tese:

Parece-nos indubitivel o acerto deste dltimo ensinamento. A lei
que rege a substincia ndo s6 dird o que constitui fundo, como tam-
bém o que constitui forma, e ainda se o preceito locus regit actum é
imperativo ou facultativo e quais os limites desta facultatividade®'.

Observe-se que, embora manifestando concordincia com Pontes,
e resumir sua opinido, Batalha ndo alude ao primeiro ponto, de que

65 Amilcar de Castro, “Direito Internacional Privado”, 2° vol. da edigdo de
1956, p. 323.

66 Pontes de Miranda, “Tratado de Direito Internacional Privado”, tomo I, p.
528.

67 Wilson de Souza Campos Batalha, “Tratado Elementar de Direito Interna-
cional Privado”, vol. II, p. 211.
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dependemos da lei que rege o fundo do contrato, para saber “se existe
ou nio” a regra locus regit actum. E esta afirmagio de Pontes é real-
mente de mui dificil aceitacso, pois locus regit actum, como vimos, €
um principio universalmente consagrado, ndo se vislumbrando como
possa a lei interna, competente para a matéria de fundo, negar este
principio e decidir que ele “ndo existe”.

Por outro lado, Batalha diz algo que nos parece muito apropriado,
mas que nio estd nesta passagem de Pontes: a lei que rege a substincia
dir4 o que constitui fundo e o que constitui forma, ou seja, a qualifica-
cdo que distingue estes dois aspectos do contrato, seria definida pela
lei que rege a substincia, podendo-se entender que esta colocagio
estd em consondncia com a regra do caput do artigo 9° da LICC, de
que a lei do pais onde se constituiu a obrigagio rege a sua qualificacio,
que pode, perfeitamente, estender-se 2 qualificagdo interna do ato,
distinguindo forma de fundo.

Quanto 3 questdo principal, se a validade formal depende da lei
que rege a substincia, entendemos serem questes independentes, ou
seja, mesmo se a lei que rege a substéncia, por absurdo, néo admitir a
regéncia da forma pela lei do local da realizagdo do ato, exigindo que
ela, lei da substéncia também deve governar a parte formal do ato ju-
ridico, isto ndo devers ser respeitado em uma terceira jurisdicgo. Ilus-
tremos com a seguinte hipétese: Um contrato firmado em pais A, em
que as partes escolheram a lei do pafs B para reger a substancia do con-
trato, ou em que esta lei seja competente por sua maior proximidade
3 transacio. Ocorre um litigio que se processa em pais C. O Réu ques-
tiona a validade formal do contrato, que nio teria atendido aos requi-
sitos formais estabelecidos pela lei do pais A, local da realizagéo do
contrato, nem foi pelas partes adotada uma forma vélida em outra le-
gislagio. O tribunal dever4, primeiramente, atentar para a lei do pais
B, a fim decidir se a falha inquinada realmente é de natureza formal —
na conformidade da proposigio de Batalha — e, se assim for, decidird
sobre a matéria formal de acordo com a lei do pafs A — locus regit
actum — ou de acordo com a lei do pais B — que rege a substéincia do
contrato — optando, entre estas duas, pela lei que considerar o ato
realizado entre as partes como formalmente valido, conforme prescri-
to nas convencdes de Roma e da Haia, consultando, a final, a lei do
pais B para julgar a substéncia e os efeitos do contrato. Mas nada obri-
ga o juiz a julgar a validade formal do contrato pela lei do pais B, por
ser a lei que rege a sua substancia, ou pela lei do pais A, porque 2 lei
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do pais B determina a imperatividade da norma locus regit
como pretende Pontes de Miranda. 81 actum,
Locus regit actum é uma norma bésica do direito internaciona]

vado, de fonte costumeira, nio dependendo, a rigor, de estar e o
samente declarada no direito internacional privado positivo Tozipres-
sistemas juridicos aceitam que a forma dos atos, dos Con‘c.ratosoiloS
negocios juridicos, € regida, em principio, pela lei do pais em ue’ o
lizados, ressalvada a escolha de outra lei por opcéo das partesqco iea-
tantes ou por alternativa oferecida no direito positivado com;1 -
caso das Convencdes de Roma e da Haia, que admitem,també oo
competAénc.ia da lei que rege a substancia do contrato. Isto nio fic;n nz
;iependenaa da lex lo:ii contractus, pois ambas — a lex do actum e 5
ex d(? contractus provém da mesma fonte, da mesma origem — ¢ dj-
reito internacional privado no seu sentido mais lato.

) Tomemos o caso do direito internacional privado francés: a subs-
tancia, a esséncia, o fundo do contrato é regido pela lex loci solutioni
—a lei do local onde o contrato devers ser cumprido —, mas, no uS
tange a forma, a locus regit actum comanda que se apliqu,e a Ie{ do qaiz
onde o ato original foi realizado, e assim, quando as partes nio tivefem
optado por forma utilizada em outro sistema juridico, um contrato fir-
m.ado na/Franga, seguird a legislacéo francesa em matéria de forma e g
lei dg pais onde deve ser cumprido, para as matérias de sua substancia
e efeitos. E como a locus regit actum é universalmente reconhecida e
respeitada, ndo hé preocupagio de que, por forca da lei estrangeira
que rege a substancia do contrato, se apresente algum problema quan-
to 4 sua validade formal, por nio ter seguido a lex contractus. e sim a
lei do pafs onde realizado o ato®. Pontes diz que a lex loci co;Ltractus
dird se existe uma locus regit actum, o que redunda em um absurdo.

68 Veja-se a decisio da Corte de Cassacio francesa de 28 de maio de 1963
z}cérdﬁo -Chaplin, no sentido de que a regra locus ndo se opde a que “les contrat;
internationaux soient passés en France sous une forme prévue par la loi étrangére
qui les régit au fond” (Repertoire Dalloz Droit International, vol. I, 1968, pp.
571/2) que demonstra que a regéncia pela lex loci solutionis, da sui’)sténci’a do
contrato, e também da sua forma, pode ocorrer como excegio, pelo que pode-
mos perfeitamente deduzir que, via de regra, no sistema juridic&l) francés, os dois
aspectos juridico-internacionais dos contratos — fundo e forma — séo’regidos
por legislaces diversas. Henri Batiffol, o autor do verbete sobre “Contrats et
Conventions” do Repertoire, pondera que nio se deve ampliar o nimero de casos
Zm que a for'me'x € o fundo obedecem a duas leis diferentes, diante da dificuldade

e tragar o limite entre estes dois dominios, o que indica que, em principio esta
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Veja-se as Disposi¢oes Gerais do direito italiano de 1865, que ain-
da vigiam em 1935, quando Pontes de Miranda publicou sua obra. Em
seu artigo 9° dispunha que a forma extrinseca dos atos entre vivos é
regida pela lei do lugar em que efetuados®. No mesmo artigo deter-
minava que a substincia e os efeitos das obrigacbes sdo governados
pela lei do Estado estrangeiro do qual ambos contratantes sejam na-
cionais’®. Temos af hipétese de uma lei regendo a forma, outra lei re-
gendo a substincia, ambas por determinac¢io do direito internacional
privado interno, nfo se verificando hegemonia da lei aplicdvel 2 subs-
tancia sobre a lei aplicivel a forma, como pretendia Pontes.

Na equagio pontiana, em hipétese de contrato firmado por fran-
ceses na Itilia, a lei do pafs da nacionalidade dos contratantes deveria
ser consultada, se aceita que se aplique a lei do lugar da feitura do con-
trato para reger sua forma.

Ainda para demonstrar a independéncia da locus regit actum, veja-
mos as convencdes modernas.

A Convencio de Roma dispde no artigo 9°, que um contrato cele-
brado entre pessoas que se encontram no mesmo pais, é formalmente
valido, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei regula-
dora da substincia, aplicavel por forga da convencio, ou se atender a
forma da lei do pafs em que foi celebrado, enquanto que para o con-
trato entre ausentes, a validade formal ser4 regida pela lei reguladora
da substancia aplicavel por forca da convengio, ou da lei de um dos
paises em que se encontram as partes.

A seguir o critério de Pontes, caberia ao direito do pais que a con-
vencio declarou competente para a substincia do contrato, estabele-
cer que lei ir4 reger sua validade formal.

Mas nio foi este o caminho seguido pela convencdo, que entendeu
caber-lhe estabelecer nio s6 a lei aplicdvel 2 substincia, como também

a forma.

diversificacio de normas reguladoras ocorre. Vemo-lo também em Bernard Au-
dit, “Droit International Privé”, n. 821, p. 650, onde diz que “le choix d'une for-
me qui ne soit ni celle du liew de conclusion ni celle de la loi applicable au fond
pourrait étre inspiré par le désir d'échapper aux contraintes de ces lois...”.

69 “Art. 9 — La forme estrinseche degli atti tra vivi e di ultima volontd sono
determinate dalla legge delluogo in cui sono farti....”.

70 “La sostanza e gli effetti delle obligazioni si reputano regolati dalla legge del-
Iuogo in cui gli atti furono faiti, e, se i contraenti stranieri appartengono ad una

stessa nazione, dalla loro legge nazionale”.
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O mesmo critério se encontra na Convencio da Haia, de 1986
sobre a Lei Aplicével aos Contratos de Venda Internacional de Merca.
dorias, na qual, depois de estabelecer, no artigo 8°, a lei aplicavel 3
substincia do contrato, fixa as leis competentes para a validade for.
mal, no artigo 11. Também assim foi estruturada a Convencio Inter-
Americana sobre Direito Aplicdvel aos Contratos Internacionais, de
1994, que contém dispositivos independentes, com normas diversas
sobre a lei que rege o contrato (artigo 9°) e a lei que rege a validade,
formal (artigo 13).

Voltando no tempo, vimos que no Tratado de Direito Civil Inter-
nacional de Montevidéu, de 1939/40, a forma e solenidades dos atos
juridicos se regem pela lei do lugar em que sio celebrados (artigo 36)
enquanto que a lei do lugar onde os contratos devem cumprir-se, regé
sua existéncia, natureza, validade, efeitos, conseqiiéncias, execucgio e
tudo que concerne aos mesmos (artigo 37).

Mesmo o Tratado de Direito Civil Internacional de Montevidéy
de 1889, que declara competente a lei do lugar em que o contrato
deve ser cumprido, tanto para forma como para o fundo (artigos 32 e
33)", esta coincidéncia foi determinada pela convencio, o que nio
seria necessdrio se a lex contractus fosse soberana para decidir sobre a
lex actus.

Quanto 2 autonomia da vontade, que permite is partes a escolha
da lei aplicével, estudada nos capitulos II, V e VII, geralmente a opgio
que se faz nos contratos se refere, ainda que nio expressamente, 2 lei
que ird reger as questoes de fundo, a substancia do contrato, seus efei-
tos, sua interpretagéo, sem afetar a forma, que seguird obedecendo as
normas da lei do local de sua realizacdo, a ndo ser que as partes optem,
voluntariamente, por forma de outro sistema juridico.

Para uma escolha vélida de forma diversa da que se aplica no local
do ato, as partes deverdo empregar forma prevalecente em um siste-
ma jurfdico estrangeiro, que tenha alguma relacdo com o contrato,
seja do pais cuja lei rege o direito pessoal dos contratantes, seja da-

quele que governa o fundo do contrato, como vimos no inicio do ca-
pitulo’?.

71 Oscar Tenério, op. cit., p. 187 critica este critério do tratado, pois que a
forma do contrato esté sujeita, “por principio consagrado”, a regra locus regit ac-
tum.

le Clovis Bevildqua, “Principios Elementares de Direito Internacional Priva-
o”, p. 258:
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Sendo opcional a forma utilizada no contrato, nio hd que se falar
em fraude 2 lei, na hipétese de brasileiros, ou domiciliados no Brasil,
que se dirigem a outro pafs, para ali celebrar ato ou contrato, de acor-
do com as formas locais, ndo obstante alguns doutrinadores entende-
rem que nesta hipétese o ato seria nulo”.

O Parigrafo 1° do Artigo 9°

Ao dispor que “destinando-se a obriga¢o a ser executada no Brasil
e dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do
ato”, o dispositivo do parigrafo 1°do artigo 9° da LICC exige cuidado-
sa reflexdo juridica, do ponto de vista do direito substantivo.

Cabe, primeiramente, criticar a redagio do dispositivo que fala
em “admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisi-
tos extrinsecos do ato”. Nio se trata de “peculiaridades”, mas dos re-
quisitos que a lei estrangeira estabelece para a valida formagao do ato
juridico; fica, no entanto, consagrado na lei introdutéria, ainda que de
forma velada, a norma da locus regit actum’®.

Uma importante distingio entre os diplomas de 1916 e de 1942
se refere 2 forma do ato realizado no exterior, quando ele se destina a
ser executado no Brasil, se aceitarmos o comentirio de Bevildqua ao
artigo 13, pardgrafo Gnico, inciso I, da primeira introdugdo, de que,
em ato realizado no exterior, a forma — toda ela — devia seguir a lei
do local da execucio, se este fosse o Brasil’”®, o que foi modificado

“... ndo quer dizer que a regra tenha um cariter imperativo; quer dizer que ela foi
aceita como se aceita um conselho, e que a forma impressa de acordo com a lei
do lugar deve ser acatada como vilida e boa, onde for apresentada. Se as partes
que celebram o ato forem de nacionalidades diferentes, a lei local quanto 4 forma
serd muito naturalmente a adotada, porque af surgiu o ato para a vida juridica,
mas perante a comunhio de direito, na sociedade internacional, nio repugna
aceitar a lei de qualquer das partes. O de que a sociedade internacional precisa é
de uma lei e ndo hé razio para nio se admitir que as partes concordem em aceitar
uma das que sdo igualmente competentes.”

73 Vide Wilson de Souza Campos Batalha, vol. II, pp. 211/2, onde cita opi-
nides no sentido da nulidade em hipétese como a descrita no texto.

74 Clévis Bevilaqua entendeu que a nova Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
“ndo menciona a regra locus regit actum, mas pressupde-lhe a existéncia e nio
poderia elimina-la sem mutilar um elemento do Direito Internacional Privado”.
Vide sua “Teoria Geral do Direito Civil”, 72, edicdo, p. 227.

75 Clévis Bevildqua, em seu comentirio ao c6digo, p. 112: “Como ¢ de razio,
o preceito do n. | imp&e a obediéncia 4 lei brasileira, quando o contrato, por seu
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pelo artigo 9° da segunda introdugio, ao aceitar as formas da lei d
local em que o ato se constitui. ©

O mais dificil na disposicio da LICC de 1942 é 2 distincdo que
traga entre os requisitos extrinsecos do ato e o que a lei chama de
ma essencial”, e para isto temos que recorrer ao direito civil.

A LICC foi promulgada para servir de introducio ao sistema jurf
dico brasileiro em geral, mas nio deixa de ter intima relacio com (;
Cédigo Civil de 1916. Neste as referéncias sdo 2 “forma especial” (ar-
tigos 129, 130 e 136)’%; somente no artigo 145, que trata da nulidade
do ato juridico, o inciso n. IV se refere a hipétese de pretericio de
“alguma solenidade que a lei considere essencial a sua validade” que
foi interpretado diversamente pelos mestres do direito civil brasiieiro

O “essencial” do artigo 145, IV e o “especial” dos artigos 129 13(5
e 136 seriam a mesma coisa? Nio est4 claro. Veja-se nas licGes dé San
Tiago Dantas, que forma essencial pode ser interpretada como algo
que vai muito além da forma, propriamente dita, do ato juridico, sen-
do algo que diz respeito ao contetdo interno do ato, como a necessi-
dade de outorga uxoria, quando marido concede fianca”. Nio deve

« fOr-.

fim ou por seu objeto, somente no Brasil se deva cumprir. Neste caso, a lei do
lugar da execucdo rege tanto o modo por que esta se efetua, quanto a forma, a
substéncia e os efeitos das obrigagdes decorrentes do ato”. Em sua obra sobre 0
DIP, pp. 260/1, Clévis critica o legislador, que ndo atendeu a que o reconheci-
mento da regra locus regit actum é uma expressio da harmonia e do respeito que
deve existir entre os povos cultos e a que, aderindo francamente a essa regra,
concorreria para facilitar o advento e dilatar o 4mbito da comunhéo juridica”.

76  “Artigo 129 — A validade das declaragdes de vontade ndo dependers de for-
ma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir (artigo 82)". “Artigo 130
— Nao vale o ato, que deixar de revestir a forma especial, determinada em lei
(art. 82), salvo quando esta comine sango diferente contra a pretericio da forma
exigida”. “Art. 136 — Os artigos juridicos 2 que se nfo imp&e forma especial,
poderéo provar-se mediante...”

77 San Tiago Dantas, op. cit., edigdo prefaciada por José Gomes Bezerra Cima-
ra, Parte Geral, em que se 1& 3 p. 329/330:

“Em 3° lugar temos o ato nulo pela falta de um requisito de forma ou de soleni-
dade essencial. Hé atos para os quais a lei prescreve uma forma determinada,
uma forma que pode ser a escritura piiblica, que pode ser a forma escrita, que
pode ser, enfim, qualquer modalidade especial de manifestacio da vontade. Nes-
se caso, o ato é nulo por falta de forma, precisamente porque a forma é essencial,
é substancial ao ato. A isso a lei acrescenta: pela omissdo de uma solenidade es-
sencial.

A palavra solenidade precisa ser, aqui, interpretada com muito rigor, porque é
claro que o legislador estd opondo solenidade 2 forma e, na linguagem juridica,
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ser a isto que a lei introdutéria se refere, quando fala na forma essen-
cial da lei brasileira, a ser observada, quando a obrigacdo se destinar a
ser executada no Brasil.

Para Clévis Bevildqua, a solenidade essencial que afeta a validade
do ato, como determinado pelo artigo 145, se referiria ao instrumento
feito por oficial incompetente, sem data e designagio do lugar, sem
subscrigdo das partes e das testemunhas, ou que néo foi lida as partes
e testemunhas’®. Também nio parecem ser estas as hipSteses que es-
tariam na mens legis da LICC.

Nio acompanhamos a interpretacao de Amilcar de Castro, de que
o pardgrafo 1° do artigo 9° da Lei de Introducio estaria visando requi-
sitos sem os quais a obrigagdo nido chega a existir, exemplificando com
a escritura ptiblica para a venda de iméveis acima de determinado va-
lor, caso em que, se o imével for situado no Brasil e, sendo vendido no
estrangeiro, dever4 o contrato ser feito por escritura pablica, de acor-
do com a exigéncia do direito brasileiro’®, esquecido o ilustre autor
que em muitos paises nio existe a forma da escritura pablica®.

fregiientemente, se aproximam estes dois conceitos. Na verdade, porém, soleni-
dade estd sendo considerada aqui, com um sentido muito amplo, para indicar
qualquer exigéncia, qualquer requisito intrinseco do ato — nfo um requisito ex-
terior, ndo o ser lavrado por tabelifo, ou o ser lavrado em instrumento particular,
mas um requisito interno, um requisito intrinseco do ato, por ex., o marido que
der fianga sem a autorizagio de sua mulher, sem aquilo que se chama outorga
uxéria, pratica um ato do qual falta uma solenidade fundamental. Quer dizer:
um requisito intrinseco, um elemento sem o qual ¢ ato néo se pode formar. O
mesmo se pode dizer de todos os outros atos juridicos para a validade dos quais
a lei cria requisitos que devem ser observados na sua prética. Portanto: solenida-
de vai, aqui, como sindnimo de elementos, de exigéncias feitas pela lei ou, se o
quiser-se, exprimindo-se de modo mais rigoroso, como forma intrinseca”.

O mesmo trecho é encontrado na edicio da Editora Forense, de 2001, revista e
atualizada por Gustavo Tepedino e outros, p. 279.

Nos comentirios de Oscar Tenério 2 LICC, p. 337 lemos: “A forma essencial a
que se refere o texto legal é a forma necesséria 3 validade do contrato. E elemen-
to associado, de certa maneira, ao elemento intrinseco”.

78  Clévis Bevildqua, em seu comentdrio ao cédigo, op. cit., p. 332.

79 Amdilcar de Castro, op. cit., pp. 424/5.

80 Comentando a Introdugio de 1916 criticava-a Clévis em sua obra sobre o
DIP, p. 261, ao observar que é uma falsa idéia pensar que se a escritura pablica
for da substincia do ato, ndo produziri efeito no Brasil o instrumento particular,
porque se o ato ndo exigir, no estrangeiro, forma auténtica, e no lugar nio houver
cbnsul, ndo poderia o brasileiro realiza-lo.
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Uma maneira de interpretar o dispositivo em questio &, efetj
mente, referi-lo 3 hipétese de bem imével sito no Brasil, ve;1did e
exterior, mas objetivando algo diverso do que o concebido pelo ilu0 o
professor de Belo Horizonte. As formas extrinsecas (“peculiaridas;re
da lei estrangeira”, como formulado pela LICC) — instrumento iy
blico ou privado, nimero de testemunhas, maneira de redigir anu~
utilizada — serdo regidas pela lei do local da realizacdo do ato ’ resgula
vado o direito das partes de utilizar a forma prescrita pela lei i)rasiia'~
ra, na medida em que possa ser operacionalizada no exterior, valendeo1~
se as partes, em assim desejando, da assisténcia do consulado brasile'h
10 (quando pretenderem que o documento seja lavrado em livro {1—
blico), mas — af vem a expressa determinacio do pardgrafo 1° dor;r:
tigo 9° — tendo que ser observada a forma essencial do direito brasi-
leiro, no caso, a transcri¢io do documento (uma vez traduzido), no
registro imobilidrio competente. Assim, o divisor fica entre o dir’eito
obrigacional — pela lei do local do ato — e o direito real — pelalei do
local do bem, ou seja locus regit actum v. lex rei sitaed". Isto porque a

81 Valho-me de Clévis Beviliqua, no volume I de seus comentirios ao Csdigo
Civil, que assim escreve 3 p. 111: ¢
“I':orgoso, porém, é distinguir entre a obrigagio de constituir ou transferir um
direito real e o ato constitutivo ou translativo desse direito. A obrigacio resulta
de um contrato ou de uma declaragio unilateral da vontade, e obedece a um cer-
to ndmero de normas particulares que formam uma das grandes divisdes do di-
reito civil, o direito das obrigagdes. O ato constitutivo ou translativo do direito
real, a transcrigo no registro de iméveis e a tradigio dos méveis, obedece a ou-
tras regras, que sio as do direito das coisas.”

R.esulta desta observagdo que, em direito internacional privado, o contrato de
al~1ena§§o obedece  regra locus regit actum, enquanto que a tradicio e a transcri-
Ga0, necessdrias 2 transferéncia no plano do direito real, operam-se no lugar da
situagio do bem, e segundo a lei ai vigente.

Em seu “Principios Elementares de Direito Internacional Privado”, p. 248, Cls-
vis resume: “a ciéncia reconhece dois momentos sucessivos, o da obriga¢do con-
traida e o da alienagdo realizada, o titulo e o modo de adquirir”. Oscar Tendrio
em seus comentdrios 3 Lei de Introdugio, p. 338 fala na necessidade de escritura
Pﬁblica para contratos relativos a direitos reais sobre iméveis sitos no Brasil, mas
invoca Hahnemann Guimarées, que opina pela aceitacio de documento lavrado
nos Estados Unidos por um notério, embora este ndo seja um oficial publico, mas
um particular investido do poder de autenticar instrumentos.

Em suma, a parte contratual, obrigacional, ad rem, sers regida pela lei que vige
no local do ato, enquanto que a parte real, in rei, serd governada pela lei do local
da situagdo do bem, a lex rei sitae.
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transferéncia da propriedade s6 se d4 com a transcrigdo imobilidria no
competente oficio de Registro de Iméveis.

Diversamente de certa doutrina®?, entendemos que locus regit ac-
tum é uma regra de conexio e nio um principio, eis que ndo é obriga-
téria, pois as partes tém liberdade de contratar de acordo com formas
diferentes das utilizadas no local do ato. S6 que esta regra tem como
conseqiiéncia, que as formas utilizadas no local da contratagio, ou da
realizagdo do ato, serdo respeitadas internacionalmente. Af estamos
diante de uma manifestaggo de direito adquirido, que assume foros de
principio. E isto que dizia o Professor Oscar Tenoério, “o que caracte-
riza o principiolocus regit actum é o seu valor internacional: o ato
constituido quanto 4 forma nos termos da lei local, € valido em qual-
quer parte >, Em outras palavras, seguir as formas usuais do local,

para validar o ato —— estad uma regra. Seu reconhecimento internacio-
xm—/’re—sermp?nci io dos direitos adquiridos———
Wﬁmmameme praticada,
escreveu o Desembargador mineiro Jodo Martins de Oliveira em seu
rico ensaio sobre o tema:

Teoricamente, ndo se encontram razdes para a construgio da regra
locus. Seu fundamento reside apenas em motivo de conveniéncia
aos interesses das partes e em seguranga oferecida ao juiz, incum-
bido de examinar o ato de uma complexa relagdo juridica. E orien-
tacio pratica que os sistemas de direito internacional privado re-
conhecem til, na solucdo dos casos nos quais ocorre a interferén-
cia de vérios elementos de conexio, quando o ato praticado no es-
trangeiro é apresentado ao forum®*.

O Professor Luiz Olavo Baptista indaga se, ao aplicar a lei do pais
em que realizado o ato juridico, quanto 2 sua forma, devers o juiz es-
trangeiro considerar as exigéncias fiscais da lex actus, como papel tim-
brado, selos, estampilhas, registro fiscal e outras?®> A resposta estaria
na questdo da possibilidade de colaboragio fiscal entre os diversos pai-
ses, sobre a qual discorremos no capitulo III, em relagio a ordem pt-
blica de cariter realmente internacional.

82 Vide Régine Genin-Meric, “La Mdxime Locus Regit Actum — Nature et

Fondement”, pp.148 e 167 e ss.

83 Oscar Tenério em seus Comentérios & LICC, p. 337.

84 Jodo Martins de Oliveira, op. cit., p. 77.

85 Luiz Olavo Baptista, “Dos Contratos Internacionais — Uma Visdo Tedrica e

Pratica”, p. 77.
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A prova, por estar intimamente ligada 4 forma utilizada, pois ¢ est
que possibilita a apresentagio daquela, serd regida pela lei do lugar ¢ N
que realizados os atos e os contratos. E uma decorréncia do locys re o
actum, e assim vem disposto no artigo 12 da Introducio de 19]686"
no artigo 13 da LICC, que j4 comentamos acima, o qual faz a ressal .
da inadmissibilidade de provas que a lei brasileira desconheca signi’}{ :
cando provas que atentem contra nossa ordem publica. ’ -

Projetos de Substituicio da LICC

O Projeto Valladio cuidou da forma dos atos em segio desvincy.-
lada da parte que cuida do direito das obrigagdes, por abranger todo
tipo de ato juridico, assim dispondo:

Art. 29 — A forma extrinseca dos atos piblicos ou particulares
rege-se segundo a lei do lugar em que se praticarem, se nio for
observada quer a forma da lei reguladora da substancia do ato
quer a da lei da nacionalidade ou do domicilio do declarante oy,
comum, dos contratantes®’. ’
Par. 1° — Os atos de direito das coisas, sobre bens sitos no Brasil
serdo semgre realizados no territério nacional de acordo com a lei
brasileira®.

86 Artigo 12 — “Os meios de prova regular-se-3o conforme a lei do lugar onde
se passou o ato ou fato que se tem de provar”.
87 Na Justificagfo, diz Valladdo que, “o texto do anteprojeto, admitindo, as-
sim, a validade da forma do ato se obedeceu a uma das quatro leis, lex loci, lex
causae, lei nacional ou lei do domicilio, atende, no campo do DIP, i orientagio
contemporanea de evitar nulidades por simples vicio extrinseco...”.
88 Aqui Valladio segue a orientagdo de Freitas, em seu Esbogo, artigo 857, n.
3, acima reproduzido, mas sem a clareza deste, eis que Freitas inseriu outro dis-
| positivo, no artigo 858, em que consagra a validade dos atos realizados conforme
lei do local, o que nos levou a distinguir, em nota ao texto, entre a forma do ato
| e a transferéncia da propriedade, aquela pela lei do local do ato, esta pela lei do
| local do bem. Esta distin¢io aparece na Justificagio, onde Valladio esclarece que
“este pardgrafo consagra excegdo para a forma dos atos e instrumentos concer-
nentes ao direito das coisas, constitutivos, modificativos, extintivos da proprie-
dade ou de outros direitos reais, sujeitando-os 4 forma da lei brasileira se tem por
objeto bens sitos no Brasil”. Mas nio fica claro por que estes atos tenham sempre
que se realizar no Brasil. Nao vejo objegio a que se processem em consulado bra-
sileiro e até perante tabelifo estrangeiro, desde que tenha as mesmas fungdes
que os oficiais brasileiros. O importante é a maneira de efetuar o ato, ndo o local
em que se processa. Mas o melhor sisterna é aquele que ja comentamos, que ad-
mite o documento relativo 2 transagio imobilidria realizada no exterior, de acor-
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Par. 2° — Nio sero nulos no Brasil, por defeito de forma extrin-
seca, atos que seriam validos segundo a lei brasileira®.

O Projeto de lei 4.905/1995 dispde no par. 3° do artigo 11:

A forma dos atos e contratos rege-se pela lei do lugar de sua cele-
bracio, permitida a adogio de outra forma aceita em direito, que
tenha vinculacdo com o ato ou contrato.

O projeto de lei n. 269, do Senado, que se baseia no Projeto de lei
4.905, omitiu a tltima oragio, que se refere  vinculagéo com o ato ou
contrato, o que é certo, eis que a liberdade de escolha nio est4 condi-
cionada 3 vinculacfo da lei escolhida com o ato ou contrato.

Sobre bens sitos no Brasil, o Projeto de lei 4.905 assim disp6s:

Par. 4° — Os contratos realizados no exterior sobre bens situados
no Pais, ou direitos a eles relativos, serdo registrados no Brasil,
desde que atendidos os requisitos de forma estabelecidos no para-
grafo anterior.

Como os requisitos de forma constituem matéria de livre escolha
dos contratantes, a exigéncia de que tenham sido “atendidos os requi-
sitos de forma” foi modificada pelo projeto n. 269, no qual a redagéo
do dispositivo assim ficou:

Par. 4° — Os contratos realizados no exterior sobre bens situados
no Pais, ou direitos a eles relativos, poderdo ser efetuados na for-
ma escolhida pelas partes, devendo ser registrados no Brasil de
acordo com a legislacio brasileira.

do com a forma 14 existente, desde que o registro (transcrigdo, inscrigéo, averba-
¢40) — que transfere ou onera a propriedade — se processe no Registro de Imé-

I veis competente no Brasil.

89 Valladio justifica este dispositivo com o principio da aplicagio da lei mais
favorsvel. Trata a regra, evidentemente, de hipétese de ato realizado no exterior
para ter efeitos no Brasil; tendo adotado forma vilida no Brasil, mas nio utilizada
no local em que realizado. A validade deste ato poderia ser fundamentada na au-
tonomia da vontade que, como vimos, se aplica as questdes de forma, pela qual
a parte ou partes, apesar de realizado o ato no exterior, preferiram utilizar-se da
forma existente no Brasil. Valladdo expressou aqui uma regra em forma negativa
(“ndo serdo nulos ..”), e justificou-a com o principio da aplicagdo da lei mais fa-
vorével a validade do ato, quando poderia ter expressado a idéja de maneira po-
sitiva, no sentido de que os atos podem adotar forma utilizada em outra jurisdi-
céo, por livre escolha das partes, com fundamento no principio da autonomia da
vontade.
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Direito Convencional

O Cédigo Bustamante apresenta um conjunto de regras inconsis-
tente e incoerente sobre a questdo da forma dos contratos. Em sey
artigo 180 determina a aplicagdo simultinea da lei do lugar do contra-
to e a da sua execugio para a necessidade de outorgar escritura ou do-
cumento ptblico, e para fazé-los constar por escrito, em desacordo
com a regra locus pela qual a lei do local contratual rege a forma inde-
pendente de outra lei. E em se tratando de atos translativos de direi-
tos reais, a lei do local do bem é a tinica a ser atendida. A simultanei-
dade estabelecida no cédigo é, no minimo, estranha. Quanto 2 “admis-
sio e eficicia da prova das obrigagdes”, o artigo 172 sujeita-as a lei que
rege a obrigagdo, o que parece indicar que a forma e conseqiiente pro-
va, se regulam pela lei que rege a substincia, novamente em choque
com a locus regit actum. Enquanto isto, o artigo 399 dispde que para
decidir os meios de prova que podem ser utilizados, é competente a
lei do lugar em que ato ou fato se realizou, respeitando aqui a locus
regit actum™.

O Tratado de Direito Civil de Montevidéu, 1940, disp6e no artigo
36 que as formas e solenidades dos atos jurfdicos se regem pela lei do
lugar onde se celebram ou outorgam, seguindo assim a norma da locus
regit actum.

A Convencdo de Genebra, de 1931, destinada a regular certos
conflitos de leis em matéria de cheques, que o Brasil aprovou, sendo
Estado parte, dispde no artigo 4° que “a forma das obrigacbes contrai-
das em matéria de cheques é regulada pela lei do pais em cujo territd-
rio essas obrigacoes tenham sido assumidas”, na conformidade da lo-
cus regit actum. A validade de outra opg@o pelas partes vem confirma-
da na segunda parte do mesmo dispositivo: “Seré, todavia, suficiente
o cumprimento das formas prescritas pela lei do lugar do pagamento”.

Os Principios no DIP Contratual Brasileiro

Indagamos no inicio deste capitulo se o principio da proximidade

90 E no mesmo sentido dispde o artigo 402, que os documentos assinados em
cada um dos Estados contratantes terdo nos outros o mesmo valor em juizo que
os assinados naquele, desde que, entre outros requisitos, quando da assinatura,
se tenha observado as formas e solenidades estabelecidas no pais onde se realiza-
ram os atos ou contratos.
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e os demais principios cardinais do DIP, descritos nos capitulos I e
IV, terdo algum peso no nosso sistema juridico.

Em primeiro lugar, no direito positivo registra-se respeito pelo
principio da autonomia da vontade, tanto em matéria da forma do
contrato, como em matéria de fundo — substincia e efeitos — como
se verifica do exame que fizemos neste capitulo sobre a forma dos
contratos e, no capitulo anterior, sobre o fundo, ao historiarmos a le-
gislagdo e a doutrina brasileira sobre a escolha da lei pelas partes. A
ratificacio, pelo Brasil, da Convengdo de Genebra, de 1931, sobre
conflitos em matéria de cheques, é outra manifestacdo da prética da
autonomia da vontade em matéria de forma, como vimos a0 examinar
os dispositivos deste diploma.

O principio da validade também estéd presente, na medida em que
se faculta a utilizacdo de outras formas para o contrato, além da locus
regit actum.

A adocio pelo Brasil do Protocolo de Buenos Aires, de 1994, sobre
jurisdigio internacional em matéria contratual, cujo artigo 5° determina
a aplicacdo do direito mais favordvel a validade do acordo, € outra mani-
festacio do direito brasileiro com fundamento neste principio®.

O Brasil é dos poucos pafses que ainda nfo aderiu aos diplomas
internacionais que consagram o principio da aplicagdo da lei mais pré-
xima 2 relacio juridica, mantendo em vigor sua mais do que sexagen-
ria lei introdutéria, contendo vetustas normas de direito internacional
privado.

O Professor Haroldo Valladio, que em geral advogava idéias mo-
dernas, avancadas, protetoras, universalistas, nio se encantou com a
nocio da lei mais préxima e, referindo-se 2 “lei que tem o mais signi-
ficante relacionamento” do Restatement americano, observou que Sa-
vigny néo estava longe disto quando falou em “direito mais adequado
3 prépria e essencial natureza da relagdo, ao qual ela pertence, onde
tem sua sede”, mas concluindo com a seguinte critica:

Resolver todos os conflitos com tais palavras, deixando-os ao Juiz
& a anarquia completa no DIP (Kahn Freund chegou a exclamar
“words, words, words”).%

91 O Brasil aprovou este Protocolo pelo Decreto Legislativo n. 129, de 5 de
outubro de 1995, tendo sido promulgado pelo Decreto n. 2.095 de 17 de dezem-
bro de 1996. Vide Nadia de Aratjo, Frederico Magathdes Marques e Marcio
Monteiro Reis, “Cédigo do Mercosul — Tratados e Legislagio”, p.147.

92 Haroldo Valladio, “Direito Internacional Privado”, II, p. 191, citando Otto
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Encontramos em San Tiago Dantas uma colocagio que fica bem,
préxima ao principio da proximidade, quando dizia em suas aulas ng
Universidade Federal (entdo Universidade do Brasil):

O critério adotado por nosso legislador varia muito, mas poderiq
sempre reconhecer que o legislador procurou dar vigéncia aquela
lei que estd mais intimamente ligada & construgio da relagio juri-
dica, 4 lei que se teré tido em vista no momento em que a conduta
juridica do individuo se definiu®.

A evolugdo da disciplina no plano internacional demonstra que,
dar maior liberdade ao Juiz, para a escolha da lei aplicivel, nio tem
assustado os legisladores e os organismos internacionais, que abraga-
ram a férmula da lei mais préxima.

Atualmente, no Brasil, h4 de se reconhecer que o Principio da Pro-
ximidade est4 latente, pela assinatura da Convencio Inter-Americana
sobre a Lei Aplicdvel aos Contratos Internacionais, México, de 1994
— que a doutrina brasileira, em peso, tem recomendado seja aprovada
e introduzida em nossa legislagdo — bem como pela apresentacio de
varios projetos de lei em que se dispde claramente pela aplicacio da
lei mais vinculada a relagdo juridica. Esta convengio e um destes pro-
jetos ainda ndo se converteram em direito positivo brasileiro por mo-
tivos burocraticos menores do Poder Executivo, e por lentidio parla-
mentar para com as questdes legislativas importantes. Mas, no enten-
dimento de nossa sociedade juridica, de nossa doutrina, o principio da
proximidade é um fator reconhecido, respeitado e recomendado.

Também ndo hd como negar que o Principio da Autonomia da
Vontade é reconhecido pela doutrina brasileira, e que é o desejo da
classe advocaticia do pafs, que o Brasil se junte ao restante do mundo
civilizado, levando este principio 2 prética, no reconhecimento de que
as partes nos contratos internacionais, tém liberdade de escolha da lei
aplicdvel.

Kahn Freund, “La notion anglaise de ‘proper law of the contract’ devant les juges
et devant les arbitres”, REVUE 1973, 607, 614.

93  San Tiago Dantas, “Programa der Direito Civil — Aulas proferidas na Facul-
dade Nacional de Direito (1942-1945), edicio de José Gomes Bezerra Camara,
p. 102 e edi¢do Gustavo Tepedino e outros, p. 71.
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O Principio da Protecdo se destaca entre nés no direito trabalhista
internacional® e, em geral, na doutrina que recomenda a lei mais be-
néfica para menores, incapazes, trabalhadores, consumidores e viti-
mas de atos ilicitos, inserida nos projetos para substituir a LICC. E no
plano convencional interamericano o Brasil estd na vanguarda da pro-
tegdo do consumidor, com o projeto a que nos referimos acima, a ser
apresentado 3 préxima conferéncia da CIDIP.

Teérica, doutrinariamente, todos os principios modernos so acei-
tos em nosso direito internacional privado. Resta concretizar-se a de-
terminacio de transformar os anseios da classe juridica e as necessida-
des do comércio internacional brasileiro em direito positivo.

94 A legislagio trabalhista cuida de proteger os empregados brasileiros em ma-
téria de jurisdicdo e de lei competente, especialmente daqueles que s3o contra-

tados ou transferidos para prestar servios no exterior.
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