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CAPÍTULO VII

AAUTONOMIA DAVONTADE
NO

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
BRASILEIRO

Evolução 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-
gência entre os autores clássicos da disciplina.

Pimenta Bueno, o primeiro autor brasileiro a tratar do conflito das

leis, foi categoricamente favorável à liberdade das partes escolherem
a lei aplicável, escrevendo em 1863:

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

Se exerce expressamente quando os contratantes, ou a parte que
dispóe, declaram quais são, detalhadamente, suas determinações,
ou quando explicitamente se submetem ao regime de tal ou tal lei,
que será então a reguladoral.

Teixeira de Freitas em seu Esboçoz, os Projetos Nabuco e Coelho

I José Antonio Pimenta Bueno, "Direito Internacional Privado e Aplicação de
seus Princípios com referência às Leis Particulares do Brasil", p.112.
2 O artigo 32 do Esboço assim dispöe: "O domicílio especial será o que as par-
tes elegerem por contrato em relação a certo e determinado negócio ... ". No ar-



Rodrigues3 e a consolidação das Leis civis de carlos de carvarh^c

::Íä::ï:::am 
a ilimitada tiberdade de escotha da tei a ,".;o,,.ii;

Lafayette Rodrigues pereira elaborou um código de Direito Int^*
nacional Privado, apresentado à comissão Interniionar ,.l"-i;;ijl*t-
sultos em 1912, no qual adotava a autonomia da vontade d..;;:ì::
tes no campo de contratos internacionais, estipulando 

"o 
,.ar'g;-6fi',-

A doutrina exposta nos dois precedentes artigos pode ser alterada
ou derrogada pela vontade das partes (autonoLia); n"rd".;ìi::
é lícito estipular nos seus conrratos que se;a*'åi., ;;å;'::
tudo e por tudo pelo direito de um pais determinados. 

-o'*vù cm

" 
clóvis Beviláqua seguiu.a mesma orientação. Lemos em sua obra

sobre o direito internacional privado:

A verdadeira opinião parece-me aquela que, em primeiro luear
atende à autonomia da vontade. Certamente nao sË 

".ig" oqråä.
individu¿l em força dominadora, cujo império desfaça i" ¿.t=.r"rrl
nações das leis. De modo algum. Avontaãe individui p".";;ä;_

tigo I 965, o Esboço estabelece: "Não prevalece o disposto nos arts. 1936 e 1937:lo quando as partes nos respectivos instrumentos ou em instrumento posteri,or
houverem convencionado que o contrato seja julgado p"i"; ht, à;i;;é;;;,;;
pelas de :lpiit estrangeiro determinado 1^rt.'lZj" . Nå comentário 

"" 
L"ùá ãzdo proprio l eixeira de Freitas se lê a mais cândida defesa da autonomia dJuon_

tade: ''... O nosso artigo contém uma outra idéia, 
"lé- dtà; ã;;;ii;;; ;;;.foro do contrato; indicando também o domicílió eleito para o fir" d;;;;l;.;;"

caso.uma legislação determinada. A conservação do dornicilio, .";;; ä"ir;f;_
tos do art. 30, é voluntária_, pois que não ," á"u" tolher a tiú.d"ã" ã;;;;;,
sempre que o exercício dela não for incompatível com a ordem pública.'O qrr.
se quer é a certeza de um lugar como indicador da legislação 

^pli.á.r.I; 
. 

"rtu:.Í"?, existe,, quando as pa¡t€s convencionam qrr" o ,ã,, .orrtr"à será regido e
julgado pelas leis de um país determinado".
,. 9 P.T:.lo do Código Civil B¡asileiro de A. Coelho Rodrigues, dispõe no ar-
tigo 8 l : "Podem as partes não só escolher foro diverso do, ,erri ao.,,iliiio, p"ru o
cumprimento das suas obrigações, mas até alte¡ar de comum acordo a escolha
feita, uma vez que, tanto estâcomo a sua alteraçao,.¡"f.o""ã" p". "rJi" 

¿"
mesma espécie do título original,,.
4. "Nova consolidação das Leis civis", Artigo 37: "A substância e os efeitos
das obrigaçóes serão regidos pela lei do írrg"r ände forem .o.ra."íàur, salvo ex-
pressa convenção das partes contratantes,,-
s Vide Nadia de Araújo, "Contratos Internacionais", Z^. ediç-ao,pp. gg e t57.
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zir efeitos jurídicos tem de colocar-se sob a égide da lei, da qual
tira toda a sua eficácia social. Assim é que as leis de ordem pública
impedem que a vontade produza efeitos jurídicos em contrário às

suas prescrições. A alienação perpétua da liberdade pessoal e ou-
tros âtos semelhantes não podem ser praticados no Brasil e, con-
cluídos no estrangeiro, não poderão no Brasil executar-se.
Colocada nos seus naturais limites e agindo de acordo com a lei, a

vontade é a fonte geradora das obrigaçoes convencionais e unilate-
rais, conseqùentemente lhe deve ser permitido, nas relações inter-
nacionais, escolher a lei a que se subordine as obrigações, livre-
mente contraídas. Todavia, como na obrigação a análise jurídica
distingue perfeitamente a substância, os efeitos e a execução, a

vontade somente em relação aos dois primeiros elementos pode
agir. A execução, naturalmente, cai sob o domínio da lei do lugar
onde se efetua. Por outro lado, a vontade pode não ser expressa,
mas induzir-se claramente de presunções. Como, entretanto, es-

tas nâo devem ficar entregues às variações do arbítrio, é conve-
niente que a lei ou a doutrina as fixe6.

Veja-se que Clóvis Beviláqua é cuidadoso ao dizer que, "a aliena-

ção perpétua da liberdade pessoal e outros atos semelhantes não po-
dem ser praticados no Brasil e, concluídos no estrangeiro não poderão
no Brasil executar-se", e, mâis adiante assinala que, "a execução, natu-
ralmente, cai sob o domínio do lugar onde se efetua", o que deixa pa-
tente que qualquer questão de incompatibilidade na execução do con-
trato, submete-se à lei em que ela se efetivar, daí nosso entendimento
de que a ordem pública é matéria que só se examina à época e no local
da execução do contrato, e não no momento de sua feitura, de sua

contratação, como iremos explanar mais detalhadamente ao longo do
presente capítulo.

Segue-se, na ordem cronológica dos autores brasileiros que domi-
naram o cenário do direito internacional privado do século XIX, e pri-
meira parte do século )C(, 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 é livre de agir na subordinação dos atos

6 Clóvis Beviláqua, "Princípios Elementares de Direito Internacional Priva-
do", pp- 358-9. Exatamente a mesma orientação já vinha expostâ na edição ori-
ginal da obra, de 1906, à p. 263.
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aos dispositivos ou nornas legais, do

i:"ii:.,:ilü ösi: *;Î:lÏ:Èíi:** :.:Ë¡ $n uifr;x
tórias, e das dè ";d;;¿bùäï;do"* 

necessariamente obriga-
pondo em ação 

" 
u.n*ä.iiñË, ,,liËtiT"* 

as partes, contratanão,

i:txîtåîï,'iãXi{:i'l11î=,'"'*i;i"lT::i:ï:fä j'"î:ï"":

Outro autor do início do século )O( ovontadefoiAugusto,ory*dë;;"',î"tä,i:1,å:::.:i:î:iïi;
Iição de cróvis Beviráqua, å"",r"r.äi_riio r.r,tiao de que:

Se bem que não a_companhemos o nossaonacionalismo.do,";,;-ld,î;d;;î:ifr"iï ji;:,..i.î#:,f:justificáver a aoricação d; Èi;äii"íå"* todos os casos enume-
l:Íî:î::ïn".:,ai, p;s,"r;;"ää art..r3, nao podemos dei_
o ve n c edor ;; 

*di"?ff 
i#ä:'Xj: j,. 1"" g'" do.,, o coãl èî. iì r. e

ensinam que a sl
..gido,prr;i;::3;îf; äïi:;;iïri3;ffiliiï;liål1i
Mesmo quando o contrato é omisso a esse rêcñê irn A _^^-presumir quaì tenha,i¿o." uo'tiaä ä:ä*:::;, J$ito, 

é necessário
Atvaro da Costa rvl".h"do viù;, i;;i:rr., da Facutdade de Di_reito da universidadr dr c"i;ú;"*,;uì"il em r92i, ,,o Direito In-ternacionar privado no codigo-èivíìriitiåt."", que reve grande re_percussão em nossos meios jrìrídic"r, irnl"ì.tando consideráver par_te da douffina brasileira ¿" á,."i.ì"?å'.'"*i""1privado.
o autor porcupuês' seguindo ..uar, 

"i.i"trados na doutrina fran-cesa' divide a histãri" ao p"rin.ipråä;î,"iäia 
da vontade no direitointernacional privado em três fär.r, 

" 
p.'iääa, d.enominada ,,períododo combare,', ìe desenror, :" r.""i" .i Tå.ir9 xVI, quando ó.r*o.,_Iin formulou sua doutrina ¿. q"-"ålåä"t#dos contratos, a vontade

z Rodrigo Octavio. .,f

ii::';:.r#!:r#r;#ï:"y"!;¡ff,{*#g;!$:;iffi
,t-a,lubstance et les effets du obtig"tiorl"*;::;
f,:,'::::c,^, seront règtés, *"t,äp"iåíi";;,r;;:,
t'.teu du contrat'.-. En outre, ra disposition uirfir""i^1? 

znteressés,.par la loi du
xnteruention de la uolonté, i"", ,"I".ïü:-::?":":"r. tatsse.ouuert le champ à I'_

:.å:ru'líi'-:,1'Tä;,ä!'r:'é::':::::¿i,':i.'K,!:,::"tr::::!:I*,.^

d.as partes é soberana e, mesmo quando não expressa, deve ser inves-

l¡o^da a vontade tácita dos contratantes. O combate foi travado por

öiLg"nt.e, que dava absoluta preferência à lei territoriale, seguido

rrrais tarde por juristas belgas e holandeses do século XVII, e depois

oor Bouhier e Potierlo.
' S.grr.-t", na narrativa do professor português, o "período de exa-

øero", em que o princípio da autonomia da vontade foi considerado
"aplicárvel, não só no campo das leis supletivas, como também no das

lËis imperativastl. Esta teoria é atribuída ao Professor Hauss da Uni-
versidade de Goetingen, e foi seguida pela escola italiana que é assim

descrita por Villela:

Com efeito, a escola italiana dividiu o direito privado em direito
privado necessáno e em direito privado uoluntário- O primeiro,
segundo indica o próprio Mancini, compreende as leis relativas ao

esiado e capacidade, às relaçóes de família, à sucessão legítima-no
que respeita à ordem da sucessão e às pessoas ca-pazes de-suceder,
aos limites da quota disponível e às condições de validade intrín-
seca dos atos dè última vontade, e é dominado pelo princípio da

nacionalidade, sendo todas as relações reguladas pela lei nacional.
O segundo compreende, também no dizer de Mancini, a formação
dos õntratos e ioisas semelhantes, isto é, compreende os atos ju-
rídicos respeitantes a direitos patrimoniais, e é denominado pelo
princípio de autonomia da vontade, com o único limite das leis de

ðrde- pública. .... Esta passagem mostra que, segundo ao autor da

escola italiana, os contratos, tanto na sua formação, como nos seus

efeitos, são 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 está o exagero. A lei imperativa é,a regulamentação da von-
tade na sua manifestação, parJo efeito de constituir, modificar ou
extinguir relações ¡uiídicãs, e por isso é incompreensível que a
vontaáe poss"-escoiher a lei que há de presidir à sua declaração,
para que seja juridicamente eficaz' A lei reguladora da manifesta-

çao då uo"t"dê tem de ser anterior e superior a essa manifestação'

9

10

u

Vide minha Parte Geral, capítulo VI, seção "Teorias Estatutárias"

Machado Villela, op. cit- no texto, pp. 366/8.
Id., p.368.

424

425



Isto é assim em direito interno e não pode deixar de ser assim 
"direito internacional prl*do, o qua! propo.rdo-se ."t"f"".ï'å"iil

tos de leis internas, não pode coordenar leis imperatiu"r .o.rue._
tendo estas em leis supletivas, pois que isso, como nota Drevf,
não seria resolver o.olflito, áär r,rp.i-i-loí'- 

.-"rrüS'

Com o devido respeito à memória do jurista português e ao grande
prestígio que desfrutou entre os internacionalistas brasileiros durante
várias décadas, é nosso entendimento de que não há porqu€, 11Ênl
como, comparar o direito internacional privado ao direito interno.
Neste as partes se encontram sob o comando de determinada lei, e sua
autonomia é limitada às normas supletivas que o legislador permitiu às
partes regular, não admitindo que sua vontade tenha o alcance de se
furtar ao cumprimento das normas imperativas. Já no direito interna_
cional privado, ao versar situações contratuais multinacionais, que po_
dem ser regidas por um ou outro sistema jurídico 

- diversamente do
que ocorre no campo da capacidade do agente, nas questöes de famí_
lia, sucessão ou patrimônio imobiliário - as partes têm autonomia
para escolher o sistema jurídico ao qual desejam submeter suas recí-
procas obrigações. A lei imperativa do sistema jurídico A só pode ter
efeitos sobre pessoas e situações a ela submetidas, mas aqueles que
escolhem colocar-se sob a proteção do sistema jurídico B, não são afe-
tados pelas normas imperativas do sistema A. Nada de errado em su-
primir o conflito ao invés de resolvê-lo. Os conflitos são suprimidos
quando os Estados uniformizam sua lei; também são suprimidos quan-
do as partes se colocam sob a égide de um sistema que cobre toda a

relação, e evitam qualquer submissão a outro sistema jurídico.
Machado Villela prossegue invocando a doutrina que parte do

princípio de que toda relação jurídica deve ter, em direito internacio-
nal privado, uma lei competente para a regular, e que, por isso, em
face de qualquer relação jurídica, o primeiro problema a resolver é a
fixação da lei competente para a regular. Uma vez fixada esta lei, ela

determinará o que é imperativo e, como tal, obrigatório para a vonta-
de, e o que é supletivo, e portanto facultativo, devendo restringir-se a

autonomia às normas supletivasl3.
Nosso entendimento é de que em matéria contratual-internacio-

nal não se dá esta prioridade da lei interna, porque o direito interna-

1? |d.,pp.370/371e37Z
r3 Id., p.373.

cional privado aceita que as partes escolham a lei governante de seus

contratos, resultando que a vontade das partes antecede a qualquer

consideraçáo jurídica emanada do direito conflitual interno, podendo
os contratantes colocar-se sob o governo de outra lei, sem indagar da

naturezadas leis a que estariam submetidos, não fora sua escolha. Este

é justamente o princípio da autonomia da vontade, aceito universal-
mente, e que não depende do legislador nacional.

Dizemos mais: se a escolha da lei só pudesse ocorrer em relação às

normas supletivas, a escolha seria desnecessária, pois em se tratando
destas normas, as partes poderiam inserir em seu pacto cláusulas que

seguem outro critério do constante em sua legislação, regras inspira-

das em sistema legal diverso, sem ter que determinar a aplicação de lei
de outro país. A escolha da lei de outro país é justamente para escapar

das normas imperativas da lei local, mediante a submissão das partes a

um sistema jurídico diferente que não contém as normas imperativas

da lei local.
Machado Villela invoca a autoridade de Pillet, que, liderou na

França o movimento pela restrição da escolha da lei às normas sem

imperatividade, invocando um texto do autor francês que não lhe é
muito favorávella.

Pillet, segundo o autor português, teria indicado as leis imperati-
vas, enumerando como tais "as leis de ordem pública, as leis de capa-

cidade, as leis de forma e as leis obrigatórias de proteção individual,
como são, em seu critério, as leis relativas aos vícios de consentimen-
to, à irrevogabilidade das convenções antenupciais, às limitações ao di-
reito de doação, enfim todas as leis que, embora formuladas para pro-

teção do indivíduo, tenham caráter imperativo"'
Acontece que as leis referidas neste trecho, não dizem respeito a

contratos particulares, mas a questóes relativas ao sta.tus da pessoa, à

sua capacidade e ao direito de família; por isto a invocação deste tre-
cho do autor francês não socorre a teoria do mestre lusitano.

Villela poderia ter invocado outra passagem de Pillet, na qual efe-

tivamente colocou sua teoria contrária à ampla liberdade de escolher

a lei aplicável ao contrato nos seguintes termos:

O princípio de Dumoulin é legítimo, mas somente na sua aplica-

çãó aos conflitos entre leis facultativas. Fora isto, quando se trata

426

'

t4 Ld,p.374.
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de leis de caráter obrigatório, perde toda razão de ser e se toruaracionalmente incompãt"rrt"., I

_ o autor português repete enfaticamente sua adesão à escola.
só admite a autonomia na escolha das leis ,,_rpl.tiu"riã, ;;J;;;J""
legítimo o exercício da autonomia a respeitå J" q; å i".;Ë;it":1t:
volta a discorrer sobre normas de direito da famlriå, ãi..iil; ;:":sões e direitos reais, que nada têm a ver com o ¿ir"iio.o"it"*;i ñ:
suém contesta que o direito de família ha d. t....giilr;i;i"ir;.ì.ål
dos cônjuges, o direito das sucessões, pela lei do fa"leciäo .,;;'.ä",
aspectos pela lei pessoal dos herde.iror, . q.re o-q imóveis têm necessa_
riamente que ficar sob o governo da lei de seu local. Nada àis.;irä._
fere com a liberdade de as partes escorherem uma lei estranseira nr
reger um contrato de direiio civil ou à" drã;;.;*;r;!^s¡¡6Lud Para

_ Eduardo Espínola, escrevendo em 1925, sob a égide da Introdu_
ção_ao Código Civil de 1916, que estabelece a regêncìa da lei do luear
onde-a obrigação foi contraída, ressalvand.o 

" 
tiiotàr" ;;;"";ri"

havido^"estipulação em contrário", interpretou o dispositivo da se-guinte forma:

das imperativas, transcrevendo várias passagens do autor português,

dentre as quais o trecho em que diz que a ressalva relativa à estipula-

çáo em contrário deve ser

entendida no sentido de estar subordinada à idéia justa traduzida
por estas palavras: quando estipuløção em contrário possa ter Iu-
gar.Deste modo salva-se a lei de um absurdo e evita-se a anarquia,
que representaria o texto, de as mesmas relações jurídicas 

- 
as

obrigaçoes derivadas de atos jurídicos 
- poderem ser reguladas

por leis imperativas diferentes, a arbítrio dos contratantesrE.

Espínola conclui seu comentário ao artigo l3 da original lei intro-
dutória reiterando que:

Temos visto que em matéria puramente supletiva ou interpretati-
va, deixa a lei que predomine a autonomia da vontade. O legisla-
dor empregov, parp esse efeito, a expressão_- salvo estipulação
em contrário -. E, pois, necessário para afastar, no campo das
disposiçóes supletivas, a legislação indicada, como normalmente
competente, para determinar o regime jurídico das obrigaçóes,
que as partes hajam declarado de modo expresso, que adotam lei
diferentels.

Rejeitamos a limitação da autonomia da vontade às normas suple-
tivas como ficou dito acima em nossa crítica à doutrina de Machado
Villela, e também no capítulo II, ao divergirmos de vários autores
franceses.

Eduardo Espínola e Eduardo Espínola Filho, comentando a Lei de

Introdução ao Código Civil Brasileiro de 1942, cujo artigo 9o determi-
na a aplicação da lei do país em que as obrigações se constituíram, sem
qualquer ressalva para estipulação contrária pelas partes 

- 
que para

muitos autores significou o abandono do princípio da autonomia da

vontade no direito internacional privado, como veremos adiante -,
mantiveram a mesma orientação do primeiro dos dois Espínolas em
sua obra inicial, assim comentando:

Sem dúvida, a circunstância do vigente artigo 9o mandar aplicar às

obrigações, para a sua qualificação e o seu regulamento, a lei do

18 Id., p. 660. O texto de Villela, que Espínola não indica, encontra-se em sua

obra "Direito Internacional Privado no Código Civil Brasileiro", à p. 314.
ls Id., p.661.

Por isso, quando o art. l3 declara que regulará, salvo estipulação
em contrário, a lei do lugar onde foram as obrigações .orrtr"id"r, 

"verdadeira interpretação científica do dispositivo é:
lo que a lei competente, em tudo quantt diz respeito a matéria
imperatÌva,_ ou propriamente ao regime das obrigåço", 

" .orr*"_
tos, é a lex loci celebrationis, a qual nao pode ,., Jf"rt"d" p".;rìì
pulação contrária das partes.
2o.que, em relação à matéria supletiva, só prevalecerá. a lex loci
celebrationis, como lei interpret"ìiu" d"'uorriade das p";;;"*_
do estas não renham esrip;lado cláusulas o' condiioe, difå..r,_
tesl 7.

- Espínola se apóia em Machado Villela, de que não há como deixar
à vontade das partes a escolha da lei aplicável nas matéri", ;;;rid;;"

15 Antoine Píllet "Principes de Droít International príué", p.43g, onde se rê:"Le princípe de Dumoulin est légítime, mais seurement do ' 
ion iüiåri""'"""

conflits entre loís facultatiues. al dela, quand ir s'igit de lois d'unïai*:iirr- 
"ut¡-gatoiye, il,perd toute raison d'être ,t driirnt ,ot¡orirlr^eä¡"rr*irrî"í:'." "'16 Machado Villela, op. cit., pp. 37g e 379/3g0.t7 Edua¡do Espínola, ,,Eleméntos 

de Direito Internacional privado,,, p. 659.
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ì

:ì,

lugar^em que s,e constituírem, não tem a virtude de exclui.
4"if.rtg_Ees dos contratântes, mas, conform. ¡a pr"t"1rãì;; i4i:
chado Villela entender o sistema anterior, a autonomia d" "^.*lhá d e re st ri n gi. -, 

"'a!îi 
io ö" ö''ïtîi ä #;,. ;di1ä# äi "0"

O regime é, pois, o das conclusões a que chegara Eduardo EJ.
la, dindo a' ràzo íu el interpretação t"lêolo gi.ã ; ñõ iã ä""ff -ga Introdução ...
No Códig.o Bustamante foi adotada a regra da autonomia da von_
tade, estabelecendo-se as restrições por meio de normas q"" á.-
terminam imperativamelte 

.a 
lei competente; esta, em tais casos,

é quase sempre a lei territorialzu.

Vemos, assim, que os Espinolas não viram na Lei de Introdução ao
Código Civil de 1942, qualquer mudança em relação ao regime ãa In_
trodução original, que admitira a autonomia das partes para escolha d.e
lei aplicável, pelos menos em relação aos aspectos contratuais que não
envolvem matérias de natureza imperativa.

O autor que defendeu a autonomia da vontade no direito interna_
cional privado brasileiro, com vigor, foi Haroldo Valladão, com seu co_
nhecido espírito polêmico. Como em toda sua obra, laztrndetalhado
histórico do princípio através dos tempos e das diversas legislações na-
cionais e convenções internacionais. Analisa as teorias que se opuse_
ram à autonomia da vontade, seja por atentar contra a soberania d.o
Estado, seja porque o indivíduo não tem competência para legislar. E
assim responde às objeções:

2'o 
_Eduardo Espínola e Eduardo Espínoia Filho, "A Lei de Introdução ao Código

Civil Brasileiro comentada na ordem de seus artigos", volume 2o, edìção de 1995,
pp.4l8/420; neste local, na nota 88 os Espínolas transcrevem o artigo 166 do
Código Bustamante, que reza: "As obrigações que nascem dos contratos têm for-
ça de lei entre âs partes contratantes e devem cumprir-se segundo o teor dos
mesmos, salvo as limitações estabelecidas neste Código", comentando os auto-
res: "E esta, em geral, a lei do contrato: - a que as partes indicarem ou que re-
sulta de suas estipulações". Não vejo no artigo transcrito nada aIém do princípio
de que o contrato faz lei entre âs partes, no sentido de que suas cláuiulas são
obrigatórias e devem ser cumpridas, mas nada parece indiiar no dispositivo em
causa a escolha pelas partes de uma entre duas leis estatais. Na mesma nota os
autores trânscrevem uma série de outros dispositivos do Código Bustamante, em
nenhum dos quais vislumbra-se algo como escolha de lei pelas partes. Era hábito
dos Espínolas longas notas de pé de página em que transcreviam opinióes de ou'
tros autores e textos de lei. Sobre o Código Bustamante, vide a última seção des-
te trabalho.

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, jurisprudência, costume) pode e deve, em certos
assuntos, p. €X., substância e efeitos das obrigações, regime matri-
monial de bens, determinar e tem determinado há séculos e até
hoje, que a vontade indique a lei competente para discipliná-los,
qual laz com a nacionalidade ou o domicílio para outros assuntos.
Destarte, a vontade individual escolhe no DIP a lei competente
em virtude de uma autorização ou delegação legislativa dada pela
lei do DIP; lá se foi a objeção de ofensa à soberania, de transfor-
mar o indivíduo em legislador de DIP...21.

Valladão não distingue entre leis imperativas e facultativas, e as-

sim, ao tratar do artigo 13 da Introdução ao Código Civil, de 1916,

escreve que a lei escolhida pelas partes será aplicada na íntegra, em
suas disposições facultativas e imperativas, qual acontece com qual-
quer outra lei indicada por outro elemento de conexãozz.

Como sempre fez,Yalladão apresenta o histórico da questão no
direito brasileiro, remonta ao artigo 5" do Regulamento 737 de
185023, aos artigos 32 e 1965 do Esboço de Teixeira de Freitas, aos

Projetos Nabuco e Coelho Rodrigues e à Consolidação de Carlos de
Carvalho, em seu artigo 37za . E diz que a "professio legis" da antigui-

zt Haroldo Valladão, "Direito Internacional Privado", volume lo, 5" edição, p.
363.
2z Id.Em "O Contrato Internacional", Revista Forense, vol.269, p. 5, o Pro-
fessor Valladão foi enfático: "Alguns autores, porém, estatizantes, pretendem
ampliar a exceção, restringindo a autonomia às leis facultativas. E um equívoco:
escolhida uma lei pelos contratantes, aplica-se a mesma lei em suas disposiçóes
cogentes e voluntárias, imperativas e facultativas. E assim serão observadas todas
suas disposições". No mesmo trabalho, em nota n. l, à p. 4, ilustra a abrangência
da lei escolhida pelas partes à luz do direito suíço, do direito italiano e das con-
cordatas firmadas entre a Itália e o Vaticano, que permitem aos nubentes esco-

ther entre o casamento civil e o canônico e, conseqùentemente eleger normas
imperativas de um ou de outro, e o direito português, que autoriza a escolha en-
tre o casamento católico, regido pelo direito canônico, e o civil, disciplinado pelo
Código e leis civis, que autorizam o divórcio, "ficando, assim, a dissolubllidade
do vínculo conjugal na dependência de uma prévia manifestação da vontade indi-
vidual, de anterior escolha entre os nubentes".
23 Prescrevia o artigo 5o do Decreto de 1850: "Presumem-se contraídas con-
forme a legislação do Brasil as dívidas entre brasileiros em países estrangeiros".
24 Vide os respectivos textos nas noiLas supra, ns. 2, 3 e 4.
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dade aos nossos dias sempre abrang-eu a lei escolhida, na íntegra, sq,
suas normas cogentes ou supletivaszs.

Ao analisar a LICC, Haroldo Valladão colocou a questáo em sua
perspectiva correta, ao insistir no princípio da autonomiu d" uont"då]
refutando a análise simplista,de que, p9r não estar categoricar¡s11.
enunciado no artigo 9o, teria desaparecido de nosso direito internacio_
nal privado26, invocando a teoria de Teixeira de Freitas,sobre o doÅi_
cÍlio especial que as partes elegem poï contrato, em relação a certo e
determinado negócio, consubstanciado no artigo 42 do Código Civil
de 1916 que dispõe que "nos contratos escritos poderão ot.ortr"en_
tes especificar domicílio onde se exercitem e cumpram os direitos e
obrigações deles resultantes".

_ A_extensão dada pelo autor à autonomia das partes na escolha da
lei aplicável vem expressa em hipótese por ele configurada, com base
no artigo 256 do Código Civil de 1916, que estabelecia a licitude do
pacto antenupcial que estipula quanto aos bens o que aprouver aos nu_
bentes, levando-o a aceitar a possibilidade de dois brasileiros casarem
no Brasil e escolherem no contrato que seus bens serão regidos pelo
sistema de los gananciales da lei uruguaia, copiando os respectìvos
textos ou escolhendo diretamente a lei uruguaia, salvo a ordem públi-
ca do Brasil27.

Valladão demonstra que o princípio da autonomia da vontade está
contido no parágrafo 2o do artigo 9" da lei introdutória quando dispõe
que "a obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar
em que residir o proponente", em que"reputa-se" é sinônimo de"pre-
sume-se". Assim, diz o mestre de nosso direito internacional privado:

De fato, esta fórmula "presume-se", "reputa-se", cobre sempre o
princípio da autonomia da vontade, abrindo a tradicional ressalva
"salvo estipulação em contrário", ou "em falta de vontade expres-
sa ou tácita". Havendo tal escolha, expressa ou tácita, não predo-
mina a lei da residência do proponente, substituída pela eleita pe-
las partes28.

25 Haroldo Valladão, "Direito Internacional Privado", op. cit., p.364.
26 Haroldo Valladão, "Direito Internacional Privado", vol. II, 3". ed., p. 186.
No primeiro volume de sua obra, p.366, Valladão dá uma explicação histórico-
política: "autonomia da vontade era expressão proibida no regime ditatorial de
que padecia o Brasil e que explicou também a ausência do foro do contrato ou de

eleição no Código do Processo Civil de 1939-40, promulgado no mesmo clima-"
27 Haroldo Valladão, "O Contrato Internacional", p. 4.
28 Haroldo Valladão, "Direito Internacional Privadò", vol. II, p. 186. No vol. I,
à p. 367 relata: "Por tudo isto o Congresso Jurídico Nacional de 1943 aprovou a

Valladão invoca várias decisões de nossos tribunais em que foi re-
conhecida a liberdade de escolher jurisdição competente e lei aplicá-
vel e, principalmente, um acórdáo do Ministro Philadelpho Azevedo,

em que enunciou que "princípios básicos de nosso direito não podem
desaparecer pot tú" simplesìmissão num código ou numa lei."ze A
prevalência dos princípios, independentemente de regras que os con-

solidem, é fundamental na nossa dogmática jurídica'
Nesta conformidade, Valladâo preparou um Anteprojeto que se

transformou no Projeto de Código de Aplicação das Normas Jurídi-
cas30, em que se estabeleceram as seguintes regras a respeito da auto-
nomia dos contratantes para escolher a lei aplicável a sua avença:

Artigo 5l -A substância e os efeitos das obrigações oriundas de
declaração da vontade regem-se, salvo estipulação em contrário,
segundo a lei do lugar em que forem contraídas.
I o 

- A estipulação em favor de outra lei deverá ser expres-sa e- não
terá eficáciã se constituir abuso de direito (art.12), ou ofender a

ordem pública (arts. l3 e 80).
Artigo 52 - Rege*-se segundo a lei brasileira os contratos exe-
qùíveis no Brasil.

O disposto no segundo artigo não segue necessariamente orienta-

ção diversa da constante no anterior, pois é perfeitamente interpretá-
vel como regra geral, passível de alteração mediante manifestação da

vontade das partes, como previsto no artigo 51 .

Ocorre qt. .* sua Exposição de Motivos, o Professor Valladão
assim comentou o artigo 52:

adoção do elemento de conexão autonomia da vontade em fundamentados rela-

tóriås da Dra. Rozi M. Pinheiro Lima (Conclusão 5" para o regime de bens do

casamento) do Dr. Otto Gil (Conclusão 9" em geral, e particularmente paÍa a

substância e efeitos das obrigações e o regime de bens no casamentoJ e do Prof.
Mario Guimarães de Souza [conclusão 8. para as modalidades da execução das

obrigações).
zg 1d., p. tSO, referindo-se a acórdão publicado no Diário da Justiça, Apenso

t35, de l2 de junho de 1945, pp. 2.550/1.
30 O Professor Haroldo Valladão apresentou ao Ministro da Justiça seu Ante-
projeto de reforma da Lei de Introdução ao Código Civil, que denominou- "Lei

beial de Aplicação das Normas Jurídicas" em 1964, tendo sido publicado no

Diário Oficial ¿e lS de maio daquele ano. Em 3 de agosto de 1970 foi assinado

o Relatório da comissão Revisora, por Luiz Gallotti, Oscar Tenório e Haroldo
Valladão, que introduziu algumas alterações no texto e modificou o título de Lei

Geral para Código, ficando conhecido como o Projeto de Código de Aplicação

das Normas Jurídicas.
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O prec,eito corresponde a uma regra tradicional do direito ^<,em defesa de nossos interesses, .ä."ir, LiÀ.,"oriìää:;:::rii;ï;
isto, aparecida em forma unilaieral e imperativarr.

Passemos a escola dos autores brasileiros que não admitem a esco_tha da lei pelas partes.^Em primeiro l;;;;, l::"": pontes ¿" 
-H¿t.i¿",

:ff :i jiff 
gem excêntrica, às u.r. Jd" difíciL c;;;:;ä:';Jr,*

A autonomia da vontade não existe no Direito internacionql -
::Ë:i'iïåïili$"ï'i*'.ïlåîî,,ïl*';';;;ä;;;:':,"Ë
estranha demissão d. ii m.sm";. Ë"¡;;ã";;'ri;.; ;;ii:il:;ä:vidade, quer dizer 

-^um-impeiatirro que.se,negâ a ri r."r*^o,ìu"
se faz dispositiuo;b) fixados p.t" iài áp]i.{v_çl os rimites d" 

",ríono-rnia, dentro deles não he escolha ¿. f.,i, Ire ,,lei,, fo, ôrrrrâ -^;-^revogada,paginad;1r*;,";;;;;;";:,:T";:1,!ä:ä:,äi?åÌ
,^îd:, citação, parte integrarrt", à. rrá*q,r.....
/\tastâd.a a autonomia das partes como þrinc.ípio, fica de pé: A)que há Estado compe.tente'para dizer 

" 
lei aplica.,rel às obriÀacões(contratuais,-por dècraraçao unirateåiá" uo't"dJ ; ñi;:,"t'

caso de dois Estados inteiessados, ."irtÃ ,r* f;äiiéfi äå äiï,ïisa da Lei a que se deue obedecer. frt.f.àUrema, ou se resolve pelaobservância sincrônica das reis d;ñ;;ã"r da nacionaridade e'dosobrigados, ou pela adoção 
"r,ifi.iJ, ãË um princípio de ajusta_çao".

Uma coisa pelo menos fica clara: o autor não aceita que as partesescolham a lei do país que vai reger seu contrato e, mais adiante, criti_ca asperamente os que pensam de outra forma, assim escrevenáo:

A doutrina errada [que tanto conseguiu seduzir os espíritos no sé_culo XIXI servida pôlas inadver,e"åã, ¿" Lu,rr..,i ã-5"iiã"v, på1"apologia de Mancini, e pela sanção legislativa do art. 9 das Disposi_
ções preliminares de Códice i¿r¡tr,'Ã-io a";;;" d;;ffiä.

mã, nem, tampouco, a doutrina brasileira. ltlo Brasil, também, e a
despeito de tentativas confusionistas, frutos de leituras esporádi-
cas, que no começo do século foram postas de lado33.

Tito Fulgêncio, magistrado e professor da Universidade de Minas
Gerais, publicou em 1921, "Programa de Direito Internacional Priva-
do"3a e, em 1937 publicou "synthesis de Direito Internacional Priva-
do"3s' em 1979 aprimeira obra recebeu uma nova edição, attalizaða e

acrescida pelo Professor Sylvio Capanema de Souza, sob o título "Di-
reito Internacional Privado"36. Tanto na obra de i937, como na edição
de 1979 da primeira obra, o autor estuda a questão das normas impe-
rativas, especificando-as como as que tratam da "formação das

convenções, consentimento e seus vícios, objeto, cláusula, etc.", ex-
pondo a controvérsia entre a opinião de que a autonomia não é aplicá-
vel a elas, por "inadmissível mudar o caráter das leis, tornando facul-
tativa em D. Int. Privado, o que é obrigatório em direito interno", e a
segunda opinião, de que a autonomia se aplica, sem restrição a todas
as disposições, "ainda as mais imperativas do contrato". Na obra publi-
cada em I937, o autor não toma posição entre estas duas opiniões.

33 Id., pp. I 59/160, em que não fica claro quando o Brasil abraçou a autonomia
e quando a pôs de lado, e também não entendemos o significado de "confusionis-
tas". As "leituras esporádicas" dizem respeito aos gigantes da disciplina - Savig-
ny e Mancini? A nota I desta página de Pontes invoca Beviláqua, na edição de

1906, acima referida, dando a impressão 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 ho;e,

Beviláqua, t. I, p. l3l, com atraso de mais meio século", em que não esclarece

com relação a que o sábio e nobre Beviláqua estava atrasado; como vimos, Bevi-
láqua manteve a mesma orientação em todas edições de sua obra sobre o DIP-
Segue-se: "Machado Villela ... está certo; com eie Espínola" e se ¡efere à obra
deste, de 1925, onde, como vimos, Espínola aceita autonomia, ainda que restrita.
De forma que Pontes de Miranda fazuma leitura de determinados autores que

não nos parece refletir o real pensamento destes juristas, uma leitura quiçá, um
tanto apressada, que resulta em confusão. Conclui o tratadista, ainda à p. 160,
dizendo que a doutrina da autonomia, que qualifica de "intrusa", foi "refugada".
E, à p. l6l, elogia o enunciado de Neumeyer de que "o que as partes acorda¡am
é ar jurídico, se já antes não domina uma ordem jurídica da qual possam tirar tâis
acordos a sua eficácia ¡urídica". Em verdade, Pontes de Miranda, aqui, como em
quase toda parte, descansa sobre os autores alemães e rejeitâ, com veemência e

acidez, todos aqueies que não 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.

3.1 Jürgen samtleben, em trabarho dedicado a Teixeira de Freitas e à autonomiada vontade das partes no direito;,"#;;;riìiao l",ino-"mericano, Revistade Informação Legislativa, r. g5, p. 271, h;;rl;.rta obrigatoriedade da aplica_
ção da lei brasileira, que raxa de;åur"¿"r" ãrl"i"ä".i" de Freitas que era fran-camente favorável à autonomia ¿r .,on,"i"l:. Ãloip"nt o o ilustre autor nestareserva ao projeto Valladão.

iiU;*.* 
de Miranda, Tratado de Direito Internacional privado, tomo II, pp.
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Já na edição de 1979, Sylvio Capanema de_ Souza, depois .lproduzir a cotocação do p.oiesso. *il;;;;,;::?-i:p:is de re_
posição favorável à autonomia, mesmo ' 

atualiza o texto, insê;'

,'::tff "#,Hf åoour"l';**ä",:J:f ä.h!:iîilìX:
d"d";;ohää::å::ä j:::å'îåîï.;il1.d"il;ñ;'iffi :

O art. 9 da Lei de Introd. ao Cód. Civ. <t"¿., 
"ã 

.ã"",.äo do que fazia a1", ""'ll.tll 
a_autonomia da,

pressamente admitindo-a. pareceu. u "1,"-Y:-t* 
t"" àä iå,"""-

$î::ï,T,i',r',î'.'ffi i*i::i*t"iîîi:iiîï'iËï:,ffi
;*:-¡n''åîå;t$*#i::t:','-'l;+ï*iffi
Entendemos que a questão da fraude à lei br,asileira não podeconstituir exceção à aplicação da lei estrÇt" .*o,,ià";"ff;J.:"r,

::J"iä:T:,îÍ::J*"atàs não o.o,,"î?ig,,ra da fraudè a r.i,.ài"

[..] não se fala 
"_^tt-l" àlei nos negócios.jurídicos 

fsubmissãode contrato à lei de outro país qrr. naoïorlglnalmente competen_te), eis gue, por sua ca¡acferírti." irrt.irrr"ca, estão os negócios ju_rídicos na toial a.p"ndé".oã;;;i;ääàas parres, e estás podèmlegitimamente o,,äre. su-bää;;ö.io jurídico à lei qùe me_Ihor lhes 
"pro,-r,oL, 

entre a deste ou daquele país,o.

Oscar Tenório ten
:*:r".¡d";;tää:iäi,i::i'íiriïi;?:îå:'ilåffä:å:
1942, da seguinte forma3e: ,";;;;;'"ãänr" o legislador a escolhad^e_lei aplicável pelas partes, in"dmissi.uel,ioä"rri", a liberdade d.as nar_tes no campo das reis imperativas e lrgadas à;;ä;;blr#:"*iå

17 N-a edição de I 97 t , p. 54.

3i.ffi:;4::,:.";:k'"0ítulo XIV, seção "Fraude à Lei no Drp e ,Fórum

ttrr?ijï Tenórii .,Direito 
Internacional privado,,, vol. 2, ns. g60 a g7l, pp.

40 Id'' n" 867, p' r75; Tenório se refere a duas interpretações diferentes doartigo 13 da lei de 1916, no que se refere ro-,lrã.ro estipulação em contrário,,que' para uns, significava "designação 
"*p."rrá 

dlîi competente (diversa da es-

436

to que na atual legislação, não se admite em contÍato firmado no Brasil
glte as partes escolham lei de outro país41.

No regime atual, diz o mestre, "não falamos em autonomia da von-

tade, no sentido exposto pelos internacionalistas", entendendo, contu-
do, que não se exclui a aplicação da autonomia da vontade se ela for ad-

mitida pela lei do país onde se constituiu a obrigação, ou seja, as obriga-

ções contraídas no exterior poderão sujeitar-se ao direito brasileiro, caso

a lei do lugar do contrato admitir a autonomia da vontade, e as partes re-
solverem escolher a lei brasileira, mas obrigações contraídas no Brasil

não podem cair sob o império da autonomia da vontadeaz.
Serpa Lopes, colega de Oscar Tenório no Tribunal de Justiça do en-

tão Distrito Federala3, segue o histórico de Machado Villela sobre a evo-

lução tortuosa do princípio da autonomia da vontade em direito inter-
nacional privado: Dumoulin, advogando em plena Renascença a liberda-
de de escolha da lei, D'Argentré e seus discípulos, nos séculos XVI e

tabelecida no dispositivo)", e para outros se tratava da "faculdade concedida às

partes para elegerem a lei contratual" . Id, n.868, p. I 76.
4l O mesmo entendimento se encontra em edições anteriores, como na edição
de 1957, à p. 353, e também em sua "Introdução ao Código Civil Brasileiro", pp.
327 /33r.
42 "Direito Internacional Privado", vol. 2, ns. 870 e 871, p.177. Estranhamen-
te, Haroldo Valladão não captou bem a doutrina de Tenório, pois, escrevendo
sobre a LICC, artigo 9o, em sua obra principal, volume l, p.367 , assim resumiu
as doutrinas de Tenório e Espínola: "Entenderam assim, os anotadores da lei, que
a autonomia continuava; para Oscar Tenório L. I. art. 9o, nas imperativas e facul-
tativas; pâra os Espínolas, L.1., cít., com sua exegese anterior, só para as faculta-
tivas". Acontece que Tenório só aceita autonomia se e quando a lei de outro país

assim dispõe, e desde que feita a opção no exterior em favor da lei brasileira, mas
proíbe-a totalmente em contråto firmado no Brasil.
43 Nas décadas de 40, 50, 60 do século )O(, 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 público - constitucional e administrativo - com as proeminentes figuras
de Ministros do Supremo Tribunal Federal como Philadelpho de Azevedo, Hah-
nemann Guimarães, Orozimbo Nonato, Luiz Galotti, com Desembargadores do
Tribunal de Justiça como Oscar Tenório, Serpa Lopes, Alcino Pinto Falcão, e

autoridades como Pontes de Miranda, Seabra Fagundes, Santiago Dantas, Harol-
do Valladão e muitos outros que nesta cidade pontificaram nos mais variados
campos de direito. Já São Paulo foi o grande centro do direito comercial e do
direito processual, liderados, respectivamente, pelos professores italianos, aqui
refugiados dos perseguidores nazi-fascistas, Túlio Ascareili e Enrico Túlio Lieb-
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XVII combatendo-a, e a reação de Hauss dr,yï""rrr9ade de Goettin_gen, que voltou a defender a aplicação da lei livremente escolhiclrll
partei44. o desembarg"do, .or,.lrri 

" 
.ãpi¿" lii.-**ì;";iöi$lîì

exagero (de liberdade) se estilizou com Mancini, Laurent o i,l,l^'
passaram a não distinguir, nas limitações necessárir, 

"o 
p.lrrJip;::"ii:

tonomia da vontade, as leis imperativas das supletiva5"aô. 
-r^" uq

Serpa Lopes não aceita esia amplitr_r{", 
:å 1d*,I}pdo a auronomia

no campo das normas interpretativai ou facultativas,,ab. internrot^*¡
artigo l3 da^Introdução original ao código civir no ,;riìd;'d"'lii,*",,:
matéria confiada à autonomia da vontade-não. era absolu.r, ** i;;r"lmente podia ser exercida no terreno supletório e não no i*p.."ùäto autor examina a posição de oscár Tenório quanro lãàÄ"riuil_
dade da 

'ei 
escolhida-p.r"r p.rt.r, quando o contrato- foi produzido er¡país que faculta esta liberdade, criticando-a por envolv", ä 

"."ia"ä'¿oreenvio, porque 
- no entender de. Serpa Lopes _ 

"" 
hipót"r"ìI"T._

nório, ocorreque nosso DIp manda 
"pri.". 

á r"i d" ¿"t.r*irr"ão-r,,
por ser o localãa contratação 

", 
," u.åtr*"r_;;pçã;d;;ffiä,åi:l

pela aplicação da lei brasileira, estaremos 
"d*iiirrdo ,r"*"ìîäír",

aplicáv-el pâra a nossa lei, o que é- vedado pela lei i"t.o¿.rtãri". M;; 
".verdade, este não é o reenviõ vedado pelo legislad* pa,.i", q";';.1.,

tringe à "remissão feita pela lei estrang_eirr 
" 

o.rtru r.i" jenq.r".rìoq*,'n.
formulação de Tenório, a remissão é Teita pelas partes, ou seja, a lei es_
colhlda pelas parres passa a ser a lei originalmentå aplic,ável pËiá,ir,åi"
jurídico que aceita a autonomia da von-tade. Em ouiras put""."r, 

"1.ì 
ao

outro Estado paraquestões transnacionais pode ,". u r,rä l"i i"tÉÃ", i.-
vido à conclusão do contrato em seu território, ou a lei.r,.""g"i* å"
signada pelas partes no exercício de sua liberdade a" 

"r.oúu'.-S"g,ri,esta escolha realizadano exterior não constitui reenvio.

. Serpa T-.opes conclui seu comentário ao artigo 9o, reiterando que
"a única solução para o caso consistirá em se adtitir a autonomia'da
vontade tão-somente no caso em que não esteja em jogo uma lei im-
Perativa"as.

Segue-se, na evolução da doutrina que estamos desenvolvendo, na
medida em que se possa formular uma ordem aproximadamente cro-
nológica, a posição de Wilson de Souza Campos Batalha que, depois
de referir às opiniões de autores estrangeiros e nacionais, conclui que
no atual direito brasileiro:

A autonomia da vontade das partes contratantes é reconhecida no
âmbito das leis dispositivas do direito aplicável. No exercício des-
ta autonomia, no campo que lhe é próprio, podem as partes ado-
tar, como conteúdo de suas estipulações, normas de direito es-
trangeiro, desde que não ofendam a ordem pública brasileiraae.

Note-se que o autor restringe a liberdade de escolha ao "âmbito
das leis dispositivas".

Entre os destacados estudiosos do direito internacional privado no
Brasil figura o Professor Amílcar de Castro, da Universidade Federal
de Minas Gerais, que firmou posições autônomas, 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 1ei aplicável, escreveu
assim:

As partes não fazem direito como e quando queiram, nem podem
escolher direito à capricho; na esfera do direito primário, ou na
esfera do direito internacional privado, estão sempre à mercê do
direito independentemente de sua vontade efetiva, sem ou contra
esta. O certo é dizer que, em matéria de obrigações, a vontade das
partes tem a liberdade de pássaro na gaiola: pode mover-se em
certos limites, mas em qualquer direção encontra barreira intrans-
ponívelso.

A idéia da gaiola caracteriza o pensamento de Amílcar de Castro,
da qual divergimos. A instituição dos contratos é caracterizada pela
manifestação da vontade das partes, que podem acertar uma avença
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 à nova Lei de Introdução ao Código Civil não pode pairar dúvida:
inaceitável é a autonomia da vontade para a indicação da lei aplicável. A autono-
mia da vontade só pode exercer-se no âmbito das normas dispositivas do direito
reputado aplicável".
50 Amíicar de Castro, "Direito Internacional Privado", 3'. edição, p. 4Zl.

++ 
- 
Miguel Maria de serpa Lopes, "comentário Teórico e prático da Lei de In-

trodução ao Código Civil", volume II, p. 30g.
45 No capítulo II discutimos_a preocupação de considerável parte da doutrina
em não estender a liberdade de escolha da lei pelas partes às normas locais de
natureza imperativa, deixando consignados nossos argumentos contrários a esta
restrição, às quais voltaremos mais adiante neste capíiulo.46 Serpa Lopes, op. cit., n. 237, ap. 3ll.
47 ld,n.239, p.315.
48 Id., n.240, p.317.
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também elaborar um contrato atípico, desconhecido, e portantoregulado pelo direito positivo. A iei exige para o negóciã j".r.ilå:igeral, capacidade do agente, objeto tni";lj:1""1, ¿.,.iilriåJ. 
""$::::',X[*:HîlJ,::l*::!.*liJCgdu:ci"iL".,is"io+r,

¿år, 
"rri- ,," ."".1"raå ¿. .""á,á, ;;i:itåi:"".t æ:,:;X:cípios de probidadee boa-fé.fartig o .+izj; " üb..drJ"iä .*,1",*será exercida em razão e nos limitei da fuíçao social do ."riäî 

C"._tigo 421), sendo lícito às partes 
"rtip,rlu. 

.orrtratos atípicos, observa_das as normas gerais fil1a!, ø",s" ãilJ. 
*O, 

t.e, últimos 
"i.igo, neo

,iiliääå""ï,ii":îi;,::.il:,,îÁcorrespondia*"0.ìiä,*
Portanto, a gaiola do eminente mestre de Minas Gerais não encon_tra lugar no nosso sistema jurídico.
Amílcar de Castro insiste:

Não existe' portanto, a imaginad.a autonomia da vontade em direi-to internacional p_rivado: o ãb;.to pøpiio ¿","",äåääìöil'", 
u

il:î:tlî*lp€ar onde queirám ,åàlii^, o contrato, 
" 

r,ao 
" "r.o_

Naturalmente oue Amílcar de Castro não aceitaria a idéia de Ba_tiffol de que, ao *."*r* 
" 
i"i*rtãJåi, 

"r 
partes estão desrocando,figurativamente, o rocar ao .ont."iÀ f"r'"äo"u cujo regime jurídicoquerem adotar.

O professor mineiro acrescenta mais um argumento:

o princípio da autonomia da vontad.e é assentado em sofisma deconfusão: para ajurisdição ,".i""îiã äireito estrangeiro é merotato, modelado pelo qrräI, no fórum, ,. org".riru direito nacionalespecial, e este é q.re è i*porto a, p"ràr, como o é o direito co_mumSz.

No DIP brasileiro, o direito estrangeiro é considerado d.ireito enão fatos3, e Amílcar de castro ¿ t'o, iro"r"ã", inspirado no direito an-glo-americano, neste, como em 
"eri", ""ar"s 

tópicos do conflito dasleis.

st Id., p.4ZZ.
sz lbid.
53 Vide minha parte Geral, capítulo ,,Aplicação, prova e Interpretação do Di_reito Estrangeiro,,.

No final do capítulo sobre obrigações, o ilustre professor de Belo

florizonte volta a tratar da autonomia da vontade de forma um tanto
contraditória:

Assim, por exemplo, dois ingleses domiciliados na ltáÃia, fazern
em Roma um contrato que deve ser inteiramente executado na
Alemanha e convencionaram expressamente que as obrigaçóes se-
jam apreciadas pelo direito suíço. Será válida esta cláusula na Ale-
manhaT A resposta dependerá exclusivamente do direito alemão e
não da vontade manifestada pelas partes. E se na Alemanha for
válida a eleição do direito suíço, não será no sentido de que pos-
sam as partes arbitrariamente escolher direito que thes regule as

convenções: da ordem jurídica alemã, e não da vontade dos con-
tratantes dependerá o valor da cláusula.5a

Ora, se a lei alemã considerar váÅida a eleição do direito suíço é

exatamente porque seu DIP aceitou o princípio da autonomia da von-
tade, no sentido de que as partes podem escolher direito que thes re-
gule as convençóes.

No Brasil, pela Introdução de 1916, e pela interpretação que Va-
lladão tão lucidamente deu ao artigo 9o da LICC de 1942, as partes
podem aqui contratar, escolhendo a aplicação 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, está 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
aplicável dentre dois sistemas jurídicos é matéria de sobre direito, de
uma disciplina que paira acima dos sistemas jurídicos dos Estados so-

beranos, em que se opta por um sistema jurídico ao invés de outro,
assunto que muitos classificam como situado no campo do direito pú-
blico, o que poderia levar ao argumento de que, por isto mesmo, as

partes não podem ter a mesma liberdade do que na formulação das

cláusulas contratuais no plano do direito interno - direito privado.
Mas, em verdade, o argumento válido é de que, a escolha que se

faz no direito internacional privado visa encontrar a lei mais adequada,
que melhor justiça produzirá, aleique as partes reconhecem, ou reco-
nheceriam se thes fosse dada a escolha, como a mais intimamente liga-
da à hipótese, a lei mais pertinente à matéria, e esta decisão, quando
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tomada autonomamente pelas partes, escolhendo determinada le;
opera antes que qualquer sistema jurídico interno tenha sido o*iï:r"
operação. Em outras palavras, o contrato firmado .- ¿"tJ -iìihpàír, .* que as partes escolhem a lei de o"..ã ouir. ;;:"=::::1"9"
äo lácal dË s,r".å"h""çao, iá surge sob a égideä;ä'i;ffi;'f-tï:ih"
em assim sendo, a lei do local onde foi elãborado, ,rao t"* 

"rrì;;i::.",sobre o -"-r*o; trÀ-se de um "t" 
j";idi;-J;;;;.ä;r.,Tl:1i0"

que nasce fora da jurisdição local, como se tivesie rid" 
"l;ù;;djïconcluído alhures.

Não se trata de aderir à teoria de Henri Batiffol, de que â eq¡n'
da lei signific a alocalização fictícia do contrato e." o",.o tài äiiåpara o internacionalista francês é a jurisdição local que autoriza eitasubmissão à lei estrangeira, enquanto que no nosso-ent..r¿.r, 

"-l.iìr_d,içao local se abstrai,"se desinieressa å"r*-".or 
" 

lo."rffiå;.,o*f,',"
illï": li" U uma ficção aceita pela jurisdição local, é ;;;;jåå"
crraca pelos contratantes.

A autonomia da vontade em direito internacionar privado foi obìe_to de uma tese de concurso de livre docência na universidaà;;" öä"
Paulo, de autoria do Professor Irineu strenger que, uma vez publica_
da, se tornou referência obrigatória, constiã:ináo í*port"nt.-.J.rài-
buição para a disciplinass, meiecendo uma análise ."ià"¿or"-- 

-"^^"

Diríamo-s que o autor, apesar de algumas passagens favoráveis à
autonomia rla vontade, não se compro-ète co* ela. Ássi* ," .*p-rãr_
sa no início de sua obras6:

Estamos convencidos de que a autonomia da vontade reassume no
direito internacional-toda-aquela vitalidade que sing,rrailz;;; i;-
ses mais tolerantes do voluntarismo jurídicó tr" "i"r" do direlto
privado interno, exatamente porque a matéria num e no,rtro f"rrotem finalidades metódicas còmpletamente diversas, ,r* ,ffit_
car que as leis imperativas perdem o seu caráter no diîeito ¡niàrn"-
cional priuado5lporquanto Haroldo Valladão mostra com exube_
rância q'e o princípio tradicional das obrigações em direito inter-
nacional privado é o da autonomia davorri"d., que impóe o reco-
nhecimento aos interessados de escolher o diréito, 

"*pi.rr" o., t",
citamente, como lei reguladora dos contratos...

55 Irineu strenger, "Autonomia da Vontade em Direito Internacional priva-
do".
s6 Id., p.66.
57 Meu destaque, para indicar que neste trecho o autor adere ao entendimento
de que as leis imperativas estão a salvo da escolha das partes, com o que enfra-
quece sua plena adesáo à autonomia da vontade no direito internacional privado.

E transcreve o seguinte trecho de Valladão:

[...] Nesses e noutros casos a lei que o direito internacional do foro
permite seja indicada pela vontade, ou pela nacionalidade ou pelo
domicílio, ou pelo lugar do contrato ou da execução, tal lei é apli-
cada na íntegra, em suas disposiçóes imperativas ou facultativas,
salvo, evidentemente, abuso de direito e ofensa à ordem pública
do foross.

No final da obra, o Professor Strenger volta a examinar a posição

de Valladão, transcrevendo trechos da Justificação de seu Anteproje-
to de Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicasse e, resumindo a

posição de seu autor, diz:

Em síntese, com tais argumentos pretende Haroldo Valladão revi-
gorar o princípio da autonomia da vontade no direito internacional

þrivado, no fundo apoiando-se nos cânones do liberalismo indivi-
ãualista, sem deixai de reconhecer as limitações impostas pela or-
dem social e o respeito necessário às leis imperatiuas de direito in-
terno6o -

Estamos aqui, novamente, às 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 aplicável, a ponto de vislumbra-
rem em, e atribuírem a outras autoridades as suas próprias posições.

Como já vimos anteriormente, e como consta no próprio texto
transcrito por Strenger, Valladão sempre se colocou de forma claru afa-
vor da faculdade de escolha da lei aplicável pelas partes contratantes,
sem restrição alguma para as normas imperativas- Di-lo claramente na

Justificaçáo que apresentou ao texto de seu Anteprojeto, especifica-
mente ao artigo 5l , dispositivo já acima transcrito e texto da justificação

transcrito pelã próprio Strenger, como acima reproduzido6l,62.

A lei escolhida pelas partes tem para Valladão o mesmo raio de

abrangência da lei fixada pelas regras de conexão como nacionalidade,

58 Como se vê, em Haroldo Valladão, as disposições imperativas estão incluí-
das no rol das normas que podem ser afetadas pela escolha das partes, teoria da

qual o Professor Strenger se afastou.
s9 Ià., pp.210 e ss.

60 Id., p. Zl4.
61 "Nesses e noutros casos ...", texto correspondente à nota 58.

67 Lei Geral de Aplicaçáo das Normas Jurídicas, (separata) p. 89.
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domicílio, lugar do contrato ou da execução - aplicação integral, in_
clusive para as normas imperativas.

E o Professor Irineu Strenger conclui:

Não discordamos de Valladão -quando afirma que as obrigações
convencionais têm sua base na livre vontade-das_partes, qnè d"n-
tro de sua esfera lícita de ação devem ter faculdades para criar
relações jurídicas, sujeitando-as à lei que elejam de maneira ex_
pressa ou tácita. O princípio da autonomia da vontade assume ca_
racterísticas de universalidade porque de_ maneira djreta"e pessoal,
ou indireta e por representação, a vontade se vincula indissoluvel_
mente ao homem por fazer parte de sua própria natureza63.

O ilustre professor paulista volta inúmeras vezes, ao longo de sua
tese, às limitações à autonomia da vontade no campo das leis imperati-
vas, encontrando-se outras passagens em que só trata da exceção de or-
dem pública, sem referência às leis imperativas6a; justapõe Oscar Tenó-
rio e Campos Batalha como se suas opiniões coincidisseffi6s, o que não
confere com a leitura que fazemos destes dois autores, pois enquanto
Batalha entende que no sistema jurídico brasileiro se admite a escolha
de lei pelas partes, Tenório categoricamente nega esta faculdade.

Em outro momento o Professor Strenger declara acompanhar Os-
car Tenório66; acontece que, como vimos, e como o professor paulista
reconhece, Tenório admite autonomia da vontade quando esta é acei-
ta pela legislação competente, estrangeira, entendendo, contudo, que
o DIP brasileiro não abre mão de aplícar a lei por ele determinada, não
aceitando escolha das partes. Como é possível adotar autonomia, con-
cordar com Valladão, e ao mesmo tempo acompanhar Tenório?

Referindo-se a Eduardo Espínola, diz Strenger que este autor acei-
tava autonomia da vontade, mesmo em relação às normas imperati-
vas67, o que contradiz nossa leitura deste autor em suas obras, como

63 Id, p.715.
64 Ià, p.123.
6s ld.,p.202.
66 Id., p.204; vide à p. 206 onde conclui que "no dizer acertado de Oscar Te-
nório, uma obrigação contraída 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 brasiieira".
67 Ià., p. 197 : "Chega Eduardo Espínola às seguintes conclusóes sobre as regras
do artigo I 3, em discussão: 'aJ o princípio geral, em matéria de substância e efei-
tos das obrigações é o da autonomia da vontade, quer em relação as normas su-
pletivas de direito material, quer em relação às imperativas"'.

visto acima, nas quais excepciona as leis imperativas do princípio da

liberdade de escolha da lei aplicável. Já em outra passagem afirma
Strenger que segundo Pontes de Miranda, Espínola acompanhara o

entendimento de Machado Villelaos, gu€ advogava uma liberdade
muito restrita.

Strenger conclui sua tese com uma nota positiva, afirmando que o

princípio da autonomia da vontade está numa fase de declínio, mas

que isto deve ser combatido, afirmando:

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

se abandone o principal fator da vida do direito: o homem6e.

Diante das variadas colocaçóes de Strenger, não é fácil detectar sua

verdadeira posição sobre o tema que está contido no título de sua tese,

mas, de fato, prepondera em seu minucioso e abrangente trabalho, a
tese favorável à irrestrita autonomia da vontade dos contratantes para

escolher a lei de sua preferência. No entanto, não parece ser esta a

orientação do ilustre mestre paulista em o-bra mais recente, dedicada
aos contratos internacionais do comércio7O, em que constata que, na

prática do comércio internacional, a livre designação pelas partes da lei
ãplicável é reconhecida e respeitada, desde que não contrarie a ordem
ptbh." e as disposições imperativasTl. Quanto ao sistema jurídico brasi-
leiro, Strenger não deixa dúvida ao afirmar que ele figura entre aqueles

que estabelãcem restriçóes ao princípio da autonomia contratual7z.

68 Id., p.200.
6e Id., p.219.
70 Irineu Strenger, "Contratos Internacionais do Comércio".
71 Id., p.92 "Entretanto, na prática do comércio internacional, tem sido reco-

nhecido è respeitado, tanto pelos tribunais nacionais, como pelas cortes de arbi-
tragem, que as partes podem, expressamente, designar a lei regedora da conven-

çao, à medlda que essa escolha não seja contrária à ordem pública e às disposições

imperativas, como, p. ex., aquelas relacionadas com a legislação monetária"'
Viãe também p. 93, onde diz: "A segunda noção (da ordem pública internacio-
nalJ refere-se a normas legais imperativas, que não podem ser evitadas nem ex-

cluidas pelo acordo das partes", e também p. 99, onde se lê: "Ao lado das chama-

das regras de ordem pública, existem as denominadas leis imperativas, que

atuamã medida que um dos elementos da relação jurídica contratual se localiza

dentro do território, não obstante a submissão do contrato a uma lei estrangeira,
por acordo de vontades".
72 Id, p.93, onde diz: "Não é menos verdade, porém, que alguns sistemas jurí-
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I

É co-rl.n encontrar na doutrina justaposição de temas cri,a -- _

devem ser confundidos. Veja-se, por exemplo, o curso do p.liçì^'lto
Adaucto Fernandes, da Universidade Federal Fluminense, q;" 

";Ì"'à seguinte conclusão sobre autonomia da vontade "" ¿i."it.iìrt"iìT1
cional privado:

Para nós, a regra de solução é a seguinte: - Os efeitos da oh,;_
ção contratua[ são regidos pela lei ã qual as partes ti.re.em-r"¡".'nï"-
çao d" submeter-se,äu *ådidu "* q.tg 

" 
uilidud. d;;i;;üilfi

os seus efeitos não vão de encontro às leis que regem obrig"ffia_
mente a convenção, de modo imperativo no que respeita à:";;;
dade das p"rt"rfl torr"", a 

""rtå"aÀ 
ì"l.i"tË." d;-ü;*"ii:

ordem pública...73.

A capacidade é regida no direito internacional privado brasileiro
pela lei do domicílio, portanto, tanto se o contrato é assinado no Bra-
sil, como no exterior, em se tratando de pessoa domiciliada em nosso
País, para nós - 

quando houver submissão à jurisdição dos tribunais
brasileiros 

- a capacidade do agente será regida pela lei brasileira. Já
a escolha de lei estrangeira por contratantes que assinam um contrato
no Brasil, se dirige à validade do contrato, sua interpretação, seus efei-
tos, que poderá ser a lei brasileira, no silêncio dos contratantes, ou a
lei do país cuja legislação tiverem escolhido, podendo, assim, ocorrer
que se aplique a lei de determinado Estado à 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 regência do contrato pro-
priamente dito. Esta distinção entre lei que rege a capacidade e lei que
rege o contrato segue a teoria da depeçage, que aceita o desmembra-
mento dos vários aspectos de uma relação jurídica transnacional, sen-
do, pois, equivocado incluir a questão da capacidade no tema da auto-
nomia da vontade e no capítulo das obrigações em geral.

Quanto à forma, não se justifica a preocupação de Adaucto Fer-
nandes e de outros autores, pois a forma segue a regra de conexão lo-
cus regit actum, que não é obrigatória, podendo as partes escolher for-
ma diferente daquela que se utlliza no locus contractus. Admitindo
que as partes escolham lei estrangeirapara reger a substância do con-
trato, é natural que se admita igualmente escolha de forma utllizada
no sistema jurídico estrangeiro, pois seria um contra-senso admitir em

dicos estabelecem restrições ao princípio da autonomia contratual, como é o

caso, do ponto de vista formal, do sistema jurídico positivo brasileiro".
73 Adaucto Fernandes, "Curso de Direito Internacional Privado", p. ll7.

úrn contrato firmado no Brasil, que as partes possam escolher a lei es-

trangeira para a substância e os efeitos do contrato, e não possam es-

colher a forma empregada pela mesma lei estrangeira.
A terceira questão que, no entender do autor fluminense, fica sub-

rnetida à lei que rege imperativamente a convenção , é a da validade

intrínseca do contrato. O autor se coloca no rol dos que não admitem
fiberdade dos contratantes em matéria regida por normas imperativas.

Correta e louvável a posição de Agustinho Fernandes Dias da Sil-

va, magistrado e professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro,

onde sucedeu a Haroldo Valladão, entendendo que o princípio esta-

belecido no artigo 13 da Introdução ao Código Civil persiste no regi-

rne da LICC, assim se pronunciando:

É justamente nos contratos que tem sua maior expressão a vonta-
dé humana, no campo jurídico. O princípio, nessa matéria, é de
que tudo que não fõr expressamente proibido às pessoas, lhes é
permitido, salvo a fraude à lei. Não há nenhuma norma proibindo
a escolha da lei competente e, segundo a Constituição, ninguém é
obrigado afazer ou deixar defazer alguma coisa, senão emvirtude
da lei. A natureza da matéria não se opõe a isso, como ocorre¡ia
em outros setores, como, por exemplo, nas relaçóes de família7a.

De forma lacônica, simples e direta, o professor Agustinho da Sil-

va colocou a questão da forma mais acertada, seguindo a orientação de

seu mestre, o Professor Valladão.

O Professor Arnoldo Wald admite a escolha de lei estrangeira para

contratos realizados no Brasil, assinalando a distinção entre normas

imperativas e normas supletivas, assim escrevendo:

Celebrado o contrato no Brasil ou feita a proposta em território
brasileiro, as obrigações decorrentes estão sujeitas à lei brasileira,
nas matérias em que a mesma é imperativa, e à vontade das partes,

se for supletiva a 1ei brasileira ou dentro dos limites em que mes-

ma não for imperativa.Ts

74 Agustinho Fernandes Dias da Silva, "Introdução ao Direito Internacional
Privado", 2o volume, pp. 41 /2.
7s Arnoldo Wald, "Validade das convenções sobre o foro do contrato", in "Es-

tudos e Pareceres de Direito Comercial, Problemas Comerciais e Fiscais da em-
presa contemporânea", lu série, p.270 e em "Correção Monetária", de Simon-

sen, Chacel e W¿ld, pp.269/270.
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!

O autor faz a ressalva da ordem pública 
11 

a d¡vida cautela, 
sigque a mesma só irá ocorrer, aponta ele, se e quando aorb". ,^'.. .

brasileiro aplicar a lei estrangeira escolhida pelai partesTo. 
-- *v JulZ

o Professor Luiz Gastão Paes de Barros Leães também só aceir.
autonomia da vontade para indicação da lei aplicável ." à;brì"'i "
"normas dispositivas do direito reputado aphcåvel"77. 

---"'çv (râs

um dos maiores conhecedores do direito internacional privado la_tino-americano, incluindo o sistema brasileiro, autoridade in.ontãrt"
sobre o código Bustamante e sua aplicação nos diversos p"it"r ao.ìn_
tinente, é Jürgen Samtleben, jurista alemão, ex-Diretor do Instituto
Max Planck de Direito Privado Estrangeiro e Internacio""l, d" U"L_
burgo. Sobre a questão da autonomia da vontade publicou impoiät"
trabalhoTs, em que se coloca com segurança a favor d" pl"r" 

"rrtono-mia da vontade nos contratos internacionais, escrevendo com gr"nd"
propriedade:

É essa visão da autonomia das partes na eleição do direito aplicável
que prosperou depois na doutrina européia e domina o dteito l.r-
ternacional privado moderno.. Segundo esta concepção, as partes
podem livremente escolher a lei do contrato e assim-derrogär nao
só as normas dispositivas, mas também as disposições obrigãtórias

76 . O autor escreve à p. 270, com toda razão: "... ressalvados os princípios da
ordem pública brasileira, na hipótese em que os tribunais brasileiros tiverèm que
aplicar direta ou indiretamente a lei estrangeira em relação ao contrato" e ainä":
"Se, no fo¡o brasileiro, o juiz, apreciando um contrato internacional, tiver que
aplicar a,lei_estrangeira, em virtude de cláusula contratual, fará a aplicação-da
mesma desde que não contrarie as normas internas de ordem pública.,, Ib¡de*.
Só não podemos acompanhar o ilustre civilista quando diz adiante, p. 271, que
"o entendimento da doutrina brasileira é manso e pacífico na matéria, permiiin-
do o afastamento das normas supletivas de direito brasileiro e a ,,r" r,rbìtitnição,
em virtude de declaração de vontade das partes, por normas de direito estrangei-
19, 

-...", eis que vimos que autores brasileiros existem que não admitem a escolha
de lei estrangeira em hipótese alguma, entre os quais ò próprio Amilcar de cas-
tro, invocado por Arnoldo Wald no parágrafo anterior, havèndo, por outro lado,
doutrina, minoritária, que a autonomia da vontade é respeitada mesmo com re-
lação a normas imperativas.
77 Enciclopédia Saraiva do Direito, volume 7, verbete ',Arbitragem Comercial
Internacional (dogmátical ", p. 360.
78 Jùrgen Samtleben, "Teixeira de Freitas e a autonomia das partes no direito
internacional privado latino-americano", Revista de Informação Legislativa, n. 85
fianeiro/março 1985) pp. 257-276.

da lei normalmente aplicável, sendo o único limite a ordem públi
ca da lex foriTe .

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 já reconheceu a autonomia
das partes, na forma mais ampla, sem fixar para ela outro limite
que a ordem pública. Com isso Teixeira de Freitas alinha-se entre
os precursores da teoria moderna da autonomia da vontade que só
neste século chegou a dominar na teoria do direito internacional
privadoso.

Resumindo as opinióes de quatro geraçóes de autores de Direito
Internacional P¡ivado brasileiro, de Pimenta Bueno, em 1863, a Irineu
Strenger, em 198681, temos que Pontes de Miranda e Amílcar de Cas-
tro se colocam aberta e frontalmente contra a faculdade de as partes
escolherem a lei aplicável em transações internacionais, enquanto Os-
car Tenório entende possível esta escolha desde que expressamente
facultada pelas regras da lei do local da contratação, mas que isto não
ocorre no sistema jurídico brasileiro, com o que sua posição se alinha,
quanto ao DIP brasileiro, com Pontes de Miranda e Amilcar de Cas-
tro. Assim, estes três autores não 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, Clóvis Beviláqua, Go-
mes de Castro, Haroldo Valladão, Sylvio Capanema de Souza, Agus-
tinho Fernandes Dias da Silva e Jürgen Samtleben não fazem restrição
à escolha de lei estrangeirasz, enquanto que Rodrigo Otávio, Machado
Villela, Eduardo Espínola, Espínola e Espínola, Serpa Lopes, Wilson
de Souza Campos Batalha, Adaucto Fernandes, Irineu Strenger, Ar-

79 Observe-se o cuidado do jurista germano-brasileiro em restringir a aplicação
da ordem pública à lei do foro, onde se executajudicialmente o contrato, não se

preocupando com a ordem pública do sistema jurídico em que o contrato é rea-
Iizado.
80 Samtleben, op. cít., p. 268.
8t A publicação 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 proposição de Valladão no artigo 52 do Projeto quanto âos con-
tratos exeqüíveis no Brasil para os quais pretende que seja aplicada a lei brasilei-
ra, parecendo em sua Justificação excluir a liberdade de excepcionar esta regrâ.
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noldo Wald e Luiz Gastão paes de Barros L

lf ru:**ltäti::r**t't",*:*Tii"i:':'"iä1"îi".:;ü'å
A Moderna Doutrina Brasileira (l9g6/2006)

_ O professor João Grandino Rodas relatr

:ii:lli,l4 ;ä,ïïr? 
- *'ö 

il#;ä'ffii.1i""åïii::,: 
å:

trária à 
"",á""Àìã, "" LICCss. 

ento sobre a posição con-

,..":i:,'jïiå:H:::ïåî::"',':,1,o.:t:':r.m*,:*;i.,1.,
sua pena de mestre. Dor sua atuação q"""do'ð;;r";ìäftiääil"fr
Ministério d"s Relaçãås a"t"rior"ri.-¿Ëoäìîo" cumprido este honro_so cargo, ao continuar instando as autoriãade
1i", 

", 
i o* o .cåf"' åî ¿.r.e"ia"ï.*ir.iäË ñiËtüäffi¿i:Íldeu, e assinou, em nome ¿"" b*rii, 

" 
õä"*ìcu. Inter_Americana 

so_

bre a Lei Aplicável aos Contratos Internacionais. Foi sua a iniciativa
que resultou no Projeto 4.905/95, enviado pela Presidência da Repú-
blica ao Congresso Nacional, visando a promulgação de uma Lei Geral
de Aplicação das Normas Jurídicas, 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
inadequação de nossas regras de direito internacional privado 

- e
por via de conseqüência de suas regras obrigacionais -, 

que são
incompatíveis com o fato de o Brasil ser o condotttiere do pro-
cesso integrativo regional, buscar papel destacado no processo de
integração hemisférico e estar entre as dez maiores economias do
globo.

Em seguida fazuma advertência da mais alta importância:

Lembre-se, finalmente, que o contratante estrangeiro, ao sopesar
o "custo Brasil", leva em conta, também, a certeza jurídica propi-
ciada ou não pelas regras jurídicas internas relativas à contratação
internacional. Sendo tais regras obsoletas, ou não possibilitando a

necessária certeza, a curva estatística representativa dos contratos
internacionais, entre os quais figuram os de exportação, tenderá a

declinars6.

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 São Paulo, expõe as diversas opiniões e as tendências jurispruden-
ciais de vários países sobre a questão de permitir ou não a autonomia
da vontade, e conclui:

Entretanto, a indicação de lei estrangeira à do foro seria acolhida
com reservas e provavelmente só será admissível, nessa fase, na-

quelas jurisdiçoes fortemente apegadas à regra da autonomia da

vontade. O que não é o caso do Brasil, por exemplosT.

86 João Grandino Rodas (Coord.J, "Contratos Internacionais", 3" ed., pp.
63/4.
87 Luiz Olavo Baptista, "Dos Contratos Internacionais - Uma Visão Teórica e

Prâtica" , p.52.

83 o Professor osíris Rocha, em seu "curso de Direito Internacional privado,,,p' l4l diz,laconicamente: "A referência ã-ã"r*"-ø ¿" ;;;,"d;ä;;äo."_priedade jurídica' ainda que muiro diu"lg"d";.-Ãg"nor pereira de Andrade, ,,Ma-nual de Direito Internacional p.ir"¿" ,'i. ä7,T..,if.rt"-re a favor da autono_mia da vontade, excetua'r¡ a aplicaçao ã: ;; i; que "ofenda 
" 
.ä.äpäili*,ou que envolve questões de fraude ¿ t"i ¡."iìãr" o., d" 

"b,rso 
de direito,i. Glenode Paiva em "o Neeócio Jurídico 

"* oi.åia^in."ìn"ciorrar privado,,, p.24, acei-ta a escolha da lei a=ser 
"prir"a" 

a.rå" il";* ."j" uma escolha arbiirária rsem
lffi:mf o negócio ;ur?di.o), 

" 
.;; ;;;;,;kilã"- ;;j,J;'J åïi j._"

84 João Grandino RodaE..,Contratos Internacionais,,,3". ed., pp. l9_65, espe_cialmente, pp. 43_63 .'Choir, ;fî;*';i;h, ;i the Major principtes of Brazi_Iian Priuate Interna'tionar La*" ,'lp"î"r"åä ofäioriLio, torø,, de Dolinger e Ro-senn, pp' 309/347. esoecialmente , pp. zzzislt Na primeira obra enconrra_seestudo de José Inácio Go.,r"g" F.ri'i"r.-tu"iï;" adota posição radicalmentecontrária ¿ qualqu_er possibiridãde d. 
"r.oth" 

ãJìàr 
"rt."ng"i." em contrato fir_mado no Brasil. I/, pp. 7l , 7 4 e ll4.85 Em seu artiso no ,,pano¡ama 

of Brazilian Law,, escreveu à p. 320: ,,Because

i{^*,^?.b:r*'tãngu1se rf.,n, ìàp*ffiIiïL"g""¡ rn, present Law of rntrod.uc-tton, one cannot sav that the doctrir" o¡ ¡*do- iirn'r¡i, äi"írä*"i rilüi"!r*"of the applicable nTre under Brorir'on i;;;;";;r,;"ationar Law. The þarties areleft excbsiueþ with the ex3.rclse 
"f 

,"*r";;;i;;;;rry";;';;r;;h;;';í::;;;:r:;r"
tary prouisions of applicabre raw, as d"ttr-n"à by the lexrociconrractus,,. E naobra brasileira escreveu: ,.pera'tå 

".rip", iåïå !É¿" r_"ìà" i".;ä;;;ï;;.",não se pode afirmar a existência ¿" ,'rt""ã-ì" ã" uorrt"d. para a indicação danorma aplicável, no Direito Internacionai Þrìï"äà'î."r¡tut..,,,
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Influenciados pelas preocupações da doutrina clássica co* as,mas imperativas e, em certos èasos, indo 
"l¿* d.riã p;;;; i^no.-

lga1do impressionados com 
" -,rdánç" ".";ilã;;"ãä.?îi: ïl"tt-l3 da Introdução de t9l6 para. ".ir- 9;;;il, å"ì;äj*::tå:

194288, os modernos autores brasileiroi vêm desemp""h;;ilï::
timos vinte anos, um papel equivo.Jo;;i#i;;Ci;lri:1-
indo contra tudo que se tèm prãduzido 

"" Ji,:"t,.:r.;;;;åiiltåi:
reito convencionar, prejudicando a imagem do nosso o"t'"å .ìa.ir*,nos mercados estrangeiros, em matéria"de contrataçáo intern".iìn"r,
desatenros às opinioå d"q;;i;;;";;;"f1T^.oTo se pode e deveinterpretar o artigo 9o e seus parágrafos da LICC, ¿. *"í.ìäfìåre_
vel à^escolha da lei aplicáv.l p"tur!"rær. 

-

. ,Certos autores partiram èm b,rsc" de argumentos estranhos à dis_ciplina contratual, invocando aspectos q,r" .i"rrifi.;;;;;;;;"*,
centes ao direito internacionar público, como o controre da er.-^,
g9" d: produtos que possam seiutitizaáo, o;;;;^;i.i.,,iår;{tili_tão atinente à fase de execução do contrato, r"u*.ai¿oì"-.."ìä1.
governamental, mas sem qualquer reflexo no âireito d;;;;;*, .:."_lherem a lei aplicáver aos aspectos privados de sua ,r"*"ií",^irraür".
para definir a responsabih¿àde de um exportador qrr" ,å r;;i;;';*_prometido a exportar produtos, cuja saíáa do p"ir-Ç" 

""à"î" p"1",autoridades. A escolha pelas partes â. ,r-" lei estrangeira numa hipó_tese desta natlrreza, desde que aceita como válida, ;ffi;;ä";:._
tador à responsabilidade civil, conforme ¿.ri"iãã;; Ë "rä;,åìi"oque a escolha da lei aplicáver se dirige aos aspectos privados da transa-
çã?. g fato que poderão ocorrer acidentes åo p"..Lrro, disciplinaàospelo direito público, forçosamente submetrdår à r;i rå."i, ã* Iia"
afeta a liberdade original ãe escorher a lei apricáver l p""" p.ì"îi" ¿.relação entre as partes.

E um tanto estranho que autores contemporâneos tenham sim_plesmente decidido que a autonomia da vontade p"r" .r.oh" à" ì.i
aplrcåvel está vedada pelo artigo 9" da LICC, nao se dando sequer ao

trabalho de debater as razões expostas pela doutrina favorável à liber-
dade contratual de escolha, principalmente encontrada na obra de
valladãoeo, el.

88 José Maria Rossani G,arcez, "curso de Direito Internacional privado,,, p.188 escreve: 'lAs1im, tão logo.seja.er." càrr*iåå ¡."f"r"_* a-ê"""å"iä'¿"México), que foi firmada p"to trrãril, *trri."à" ì"'t.ìnamente, será mod.ificado ocritério desnecessariamente restritivo previsto no art. 90 da LICC,,.89 Beat walter Rechsteiner, "Direitå Internacional privado _i"o.i, e prâti_
c.a", 6"' ed', p' 138. De rege ferenda, o autor ¿.r*¿. a ratificacão da convencãodo México, bem como 

" 
äoçao 

"" r"sr'r"iå"ì"ä;iliti;.'.áli: ä:.ï:ffi;.las partes da lei aplicável.

90 Nadia de Araújo, em vários trabalhos, colocou-se ardorosamente contra a

possibilidade de se exercer no Brasil a autonomia da vontade, escrevendo catego-
ricamente: "No Brasil, a regra de conexão utilizada para os contratos internacio-
nais é a lex loci contractx¿s, na forma estabelecida pelo art. 9o da Lei de Introdu-
ção ao Código Civil, de cuja exegese não se extrai a permissão à teoria da auto-
nomia da vontade, antes consagrada na Introdução ao Código Civil de 1917".
"Contratos Internacionais e a Jurisprudência Brasileira: Lei Aplicável, Ordem
Pública e Cláusula de eleição de foro", in João Grandino Rodas (coord.J "Con-
tratos Internacionais", op. cit., pp. 199 e 200. Em seguida diz a mesma autora: "A
seguir, cuidaremos da jurisprudência a respeito, mas desde já adiantamos nossa
conclusão a respeito do tema: a discussão acerca da possibilidade de utilização da

autonomia da vontade ocorreu poucas vezes, e foi decidida sempre em prol da
interpretação literal do art. 9o, ou seja, pela sua não utilização". Id., pp.20l/2.
Acontece que na cuidadosa pesquisa realizada pela autora najurisprudência pá-
tria, por ela relatada no mesmo trabalho, não se encontra um acórdão sequer, em
que uma cláusula de escolha de lei estrangeira, em contrato firmado no Brasil,
tenha sido rejeitada por corte brasileira, com fundamento no artigo 9o ou com
qualquer outro fundamento, o que, aliás, â åutora reconhece mais adiante em seu
trabalho ao dizer à p.272: " ... pois os tribunais brasileiros não enfrentaram a

questão diretamente...". Em outra obra, "Contratos Internacionais - Autono-
mia da Vontade, Mercosul e Convenções Internacionais", escreve às pp. ll9-
120: "A jurisprudência pátria tem aplicado aos litígios envolvendo contratos in-
ternacionais, nos poucos casos que pudemos colher, a clássica regra de conexão
do artigo 9o. Por isso, a questão sobre a permissão da autonomia da vontade atra-
vés da interpretação do artigo 9o, em conjunção com o antigo art. 1 3, ou a tese de

Valladão, já esposada neste câpítulo, não tem sido levada em consideração pelos
tribunais brasileiros". Repito: os tribunais brasileiros não tiveram oportunidade
de discutir a questão da escolha de lei estrangeira em contrato firmado no Brasil,
e a exegese de Valladão, lógica e teleologicamene sólidas, não foi contra-argu-
mentada pela autora. A reação à cuidadosa argumentação de Valladão pela nova
geração 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 9o

da Lei de Introdução ao Código Civil em favor da liberdade de escolha do direito
aplicável" em Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso, "Direito Internacional
Contemporâneo - Estudos em Homenagem ao Professor Jacob Dolinger", p.
608, o seguinte:
(...) parece-me que os argumentos de Valladão não são irrespondíveis (mormen-
te à luz do contexto jurídico em que foi editada a LICC), e tampouco oferecem
a segurança jurídica de que necessitam os agentes do comércio internacional.
Com efeito, num sistema marcado pelo/erichismo dalei, parece difícil extrair da

eloqùente e deliberada omissão do legislador uma autorização para a escolha do
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ffi1""::i:llln:::':::m:rr*,:il"Í::f:ï::îï:t1:Jìîå.",:l's:r.u
era o forte do regime ditatorial reinante quando 

" l"î:T_|"q.*iöä.d:Poder Executivo baixava leis e regulam"rrto. 
" 

seu bel-prazerl e assim ".r^_ram os ilustres juristas que prepararåm o decretolei;;å;;;;;;iiïååt:'^ld"-
flar ao máximo possível a liberdade contratual, como, arias, ia ".*äåii li*t-
c-ódigo processual de 1939, cujo artigo r33 não previu 

" 
róå ¿" J.iiä":"it "do contrato, "admitido há maii de um século 

"* .rorro, co¿ig.rËiå;r";:^Toto
suais", como_se1ê no artigo publicado na Revista Forense, ¡a,"iËria".iì;*:":::-
sóes foram deliberadas, sim, mas por outro motivo, ."*. ¡.- 

"r.ì"-.'"äl*"-valladão e, certamente com o iniuito_de conseguir fazel cgm il; ñ:.ï:.jFrancisco campos encaminh¿sse o diploma para aprovação do i*p".i"i'ärii¿".
da época. por outro lado, valladão 

"..i".".. muito tem qì" 
"a" 

rrlii" îåå.å0"_
de de nova aurorização do legisrador para escolha da rei aplicáver,l .,*" ãiìä,g"
42 do código civil, ao qual a LICc iria ser acoprada, artigo 

"i. q"" i"*lrn.
que "nos contratos escritos poderão os contraentãs especìficar ¿o-r.iii.ãiä" r"exercitem e cumpram os direitos e obrigaçóes deles resultantes", disporr.¡.-ì
se casa com a idéìa de escotha a" t"r "pii.åu"i.i;á;';;;];;;iüä"ïå"0å:um poder ditatorial deve_ser examinada e interpretada co* c"id"do,-.åäi.ra.
interpretação histórica, lógica e teleológica, sem preocupações com ó ,,r.tr.l¡r_
mo da lei" que existia, e se foi, e, se voltou, se foiìovamente, para nunca voltar,
esperamos. observe-se que o novo código civil reproduziu no r.tigo zg o. 

"*"a,termos do artigo 42 do código de r9r6, apenas súbstituindo o,"äo;.o"ì.ärr_
tes" por "contratantes". A professora claudia Lima Marques também ..*". 

"orientação contrária à autonomia, ao escrever em "A insufici"nt. prot.cà-o do
consumidor nas normas de Direito Internacional privado 

- Da neËessiãiã. ¿"
uma convenção interamericana (clDlp) sobre a lei aplicável a alguns contratos e
relações de consumo", in Marques e arãu¡o "o novo direito i"aå"u.ro""ï-.r,
tudos emåomenagem a ErikJayme", p. l7l: "Em matéria contratual, apesar dos
esforços da doutrina, as normas atuais praticamente impossibilitam ; â;ton;mia
de vontade em matéria de contratos". butrossim, a p.tgt afirma que 

"."gr" ao
artigo-9o da convenção do México, mandando aplicar a lei mais próxima""tem
dificultado a ratificação da convenção pelo Brasir;, atribuindo está informaçao a
Nadia de Araújo, p. I 88 de sua obra robr. os contratos Inrernacionais, o quË não
parece constar no texto referido.
9l o professor Hermes Marcelo Huck, "contratos Internâcionais de Financia-
mento: A Lei Aplicável", Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e
Financeiro, volume 53, p. 86, referindo-se ao artigo óo, di, q,r" ,,o dispositivo
claramente exclui a autonomia da vontade das parte-s contratantes para a escolha
da lei_aplicável ao contrato. o sistema brasileiro parece não permiiir alternativa:
a lei do contrato é a do local em que se constitui a obrigaçãå." E à p. g7 afirma:
"Entretanto a prática do contrato internacional no BrasiltËm -ort.àdo freqüen-
temente a adoção da cláusula de escolha de lei, em flagrante oposição à detirmi-
nação legal... Esse direito vivo, fruto da negociação d-as partå, .Ëo."-r. .o* ,
disposição normativa. Há nesse aspecto ,r* ãorrflito -"ior, ,rr.jdo entre o direi-
to em ação e o Direito Positivo.',

Nadia de Araujo vai a ponto de dizer que como a LICC "em seu

artigo 9o não menciona o princípio da autonomia da vontade e, embora
muitos juristas sejam a favor, o princípio é proibido"sz. Ora, um prin-

O professor Fabio Konder Comparato, "O Repasse Bancário de Recursos Exter-
nos", Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, vol.76,
p. 52, oferece argumentação contrâ o entendimento de que o artigo 13 da ante-
rior introdução teria sido revogado pela LICC, mas conclui seu raciocínio centra-
do na hipótese de contrato realizado no exterior.
Já Luiz A¡tonio Soa¡ez Hentz, juiz paulista, em curta notâ sob título "A lei apli-
cável e a norma de direito interno nas relaçóes de Direito Internacional Privado

- A Convenção de Viena de I 980" Revista de Informação Legislativa, vol. 124,
pp. 75/6, depois de admitir que o princípio da autonomia da vontade teria "so-
frido certo abalo depois de 1942 quando o caput ðo art. I 3 da lei de I 9l 7 não foi
repetido" e que a nova Lei de Introdução "aparentemente retirou das partes con-
tratantes o direito de dispor sobre a lei a regular as obrigações estipuladas", acaba

por referir-se ao pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que "princípios básicos de nosso direito não podem desaparecer por sua simples
omissão num código ou numa lei" e refere-se à interpretação que Haroldo Valla-
dão deu ao artigo 9o na sua íntegra, ou seja, incluído o texto e o sentido de seu
parágrafo 2". Em longa, abrangente e cuidadosa dissertação de mestrado para o
curso de pós-graduação da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Fabiane
Verçosa Figueiredo Azevedo, "Autonomia da Vontade nos contrâtos internacio-
nais: Eleição da Lei Aplicável 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 conclusões, à p. 219:
"dentre os diversos posicionamentos doutrinários apresentados, perfilhamo-nos
ao entendimento do Prof. Haroldo Valladão, por considerálo o mais bem funda-
mentado e também por acreditarmos que¡ para se suprimir um princípio basilar
para o DIP, como é o caso do princípio da autonomia da vontade, a lei deveria
fazêlo de forma expressa, devido à sua imanência em nosso ordenamento jurídi-
co. A mera eliminação da expressão 'salvo estipulação em contrário' não tem o
condão de suprimi-lo de nosso ordenamento jurídico".
gz Nadia de Arau¡o, "Direito Internacional Privado - Teoria e Prática Brasilei-
ra" , 2003, p. 323. Acontece que em "O Direito Internacional Privado e a Prote-

ção da Pessoa Humana: Evolução do Método Conflitual e a Observância dos Di-
reitos Fundamentais", Comitê Jurídico Interåmericano )O(VIII (2001), p. 518,
a mesma autora escreveu: "Aliás, a autonomia da vontade nos contratos interna-
cionais tem sido considerada nas palavras abalizadas de Ole Lando, como um
princípio geral do direito, reconhecido pelos países civilizados, mostrando-se,
portanto, o alinhamento do MERCOSUL às modernas tendências em vigor no
resto do mundo acerca dos contratos internacionais." Como o Brasil é um país

civilizado e como ele tem se alinhado às 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

tranquilamente admitida.

454 455



cípio é um princípio, e como tal está acima do d.ireito nôci+:.,_

:äåJiJliå:ä-ff i:,,::îJ:il1lfi "'"ï:Jå'?îJï¡*''^öi,1:pode se esvair com o tempo, devido a;udan;;; s;."_ 
"/* i:ii::tapode também ser super"ão, tot"l-o,, O*.ir::l-,ll por.r* prin.iËïmais^ elevado, mas jamais se deve falar em prolblr um Þrincíni^ r.

î fL1äð': î3ä"î#: î: ff ts:: rm*n'ffi ;:::terior, e com base nestes fatores, ãpina pela,rnexistência do direìtodos contratantes de escolher 
" 

r"i'u Ë". "fråo" "* pacto internacio_nal, assinado no Brasil, peca por uma falha de perspectiva fundamen_

niff":rå: H::îî," 
ãireito internacioãl-prrvado. Já tivemos of or_

rlara o cenário internacional, admitindo, claramente, o direito dos

contratantes brasileiros assinarem um pacto no Brasil em que deter-

¡ninam, voluntariamente, a aplicação de lei de outro sistema jurídico'
Acrescente-se que, como também tivemos ocasião de demons-

trar, as resoluções das entidades internacionais e as convençöes apro-

vadas pelas organizações especializadas em matéria de direito interna-
cional privado, têm valor dãutrinário de especial importânciass.

Invocamos as lições de Henri Batiffol e de Willis L. M. Reese, lí-
deres do DIP na França e nos Estados Unidos, na segunda parte do

século )O(, que estabeleceram a importância e a utilidade prática de

convenções aprovadas mas ainda não ratificadas. Também trouxemos

a lição do embaixador e jus-internacionalista brasileiro Geraldo Eulá-

ho áo Nascimento e Silva a respeito desta matériaeo.

É verdade que este eminente diplomata e jurista fala na perda de

influência da convenção que permanece, por longo tempo, com nú-

mero reduzido de ratificaçóes, hipótese em que se enquadra a Con-

venção do México sobre Lei Aplicável aos Contratos Internacionais,

mas, por outro lado a Convenção da Haia sobre a Lei Aplicável às Ven-
das dè Carâter Internacional de Objetos Móveis Corpóreos de 1955,

a Convenção de Roma sobre a Lei Aplicável às Obrigações Internacio-
nais, de 1980, bem como a Convenção de Viena, de 1980, sobre con-

tratos de compra e venda internacional de mercadorias, foram aprova-

das por número substancial de países.

î.*o, de considerar que nosso comércio internacional é voltado

principalmente para a Europa e para os Estados Unidos, e que em am-

tot .tt"t *".."ãor, tanto por força de leis internas, como em decor-

rência de convenções internacionais, a liberdade de escolha da lei apli-
cável, é princípio consolidado, cabendo, portanto, à doutrina brasilei-

ra, proclamar, alto e bom som, que não será a lentidão burocrática em

remeter ao Congresso, para aprovação, a Convenção do México por

nós assinada, .r.- o desinteresse do Legislativo em formular e aprovar

uma nova lei sobre o direito internacional privado, que irão manter-
nos em posição diametralmente oposta a todo o mundo civilizado,

*or*"ni. q,rando a lei que temos, de 1942, em seu artigo 9o, combi-

nado com se,, seg,rndo pat1tgrafo, faculta a autonomia da vontade,

como tão bem argn-entado por aquele a quem o Brasil mais deve no

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

es Id.pp.66/67
e6 Ld.,70/73.

Em nenhum campo do direito a Doutri¡
como no Drp, eã razão daparcimônia d:iå"#üij:t.1 å'.':1:I*"vem aurores franceses,. a Dðutrina i"t.rp..ä", ããH;il;d'rt:ï;
em matéria de direito internacional privlOo, e com base nas mes_mas elabora os princípio, d" ."terå;-irr.,r..ru*.rrte, a Doutrinaseru*e rle orientação para os tribunais, que, muito mais do o,,o ,outras áreas, recorrem a liçao ao, ao"t.i""ãã*r;;;; å..äi.ii:::tões de direito internacioriar ptiuaào. Àrri*, a Doutrina a"".å-nha o duplo papel de interpr'età ã;l;rlr;;dê;;;:ä'å ffiiåiorientadora. Daí o.amplo .ä.,"qo d" 

"ffo " 
a relevância da obra dojurisconsulto, que tem riberdaãe para'criar o"a" oìã!ìrr;ä";"i;;"

ciouea.

_,, 
to.,"1,o, todos aqueles que estud.am e se dedicam à nossa disci_p'na e sobre ela escre-vem e publicam, incorporando-se à sociedade

dos doutrinadores do DIp, devem ,. .oor.ì"rr,izar de sua responsabi_lidade de condutores e orientadores desta à."" do direito em nossoPaís e, no caso presente, se capacitar que o interesse de nossa econo_mia, de nossas_relações comerciais intãrnacionais, de norro p.*igo,
e da confiabilidade de nossas empresas no plano internacional, depen_dem, em considerável medida, ã" no" 

"p'..rentarmos com abertura

93 Vide Jacob Dolinser "Evolution of principres for resolving conflicts of raw inthe fields of contracts-and tons" n".""ii àìr"èï"i, .,ol.r*. 2g3, pp. rgr_512,
l* q:" e¡t1d9 a relação entre princípios e regras, principalmente'riJcapftulo I.g+ 

_ 
Jacob_Dolinger, ,.Direito 

internacional-Þ.;;;ã., parte Geral i *or,"i" V,seção "A Doutrina", 8" ed., p. 66. Vide A"d.å"rio_. 
"taa, 

,;càr¡täî oflo*,Englkh Style - Reuiew Essay",AJCL tgàõ,;pl¡l¡ +.
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dade, afirmar sua total concordância e abs*i" á" uàr,tu¿. 
"o 

pr".'o inrernacionat, . i:lÏt".äïåütl::1T",*"-autênticodireitointernacionatprivadobrasl*:ç:i:"ïf¿iìii::
nacionais, os tribunais brasileirås, quando cnamados a decidir. s,

;i::,i':i:"Í::*::::;:"?in*Ë*;,""y':11",."¿'.*"ä.j,",""*uï_
mundo exterior. 

.Lo sc çlvrruuua urasuelra, nas suas relações corn o
Outrossim, o direito brasileiro sempre admitiu a interpretação 

te_leológica da lei, e segundo esta, é iJ"äi*"r que,,consideîåà"ïî""r,_
dade das rerações ¡uridicas int..n".iorråil ¿" 

"tu"ridade, consiJ".adoo panorama do direito internacionar privado contemporâneo, consid.e_rados os interesses da economia b.uril"ir", .m crescente internaciona_

i:ti:;;::åT^";.n:"1î::::ã;;"qua,queruc*ï"î"u,"
Existe ainda o princípio da continuidad.e das leis, pelo qual não seconsidera revogada norma anterior se nãop"t" poste.iã.;;;å; consra na Lrcc d" rdäIl,i1ffilifilr?ffjå

o contido na ICC de t916.
Por todas estas razões, Iamentamos o conserho dado pera ilustredoutrinadora no sentido då que,

As partes precisam ser cautelosas quand.o d.a redação de uma cráu-sula deste tipo no contrato internaiionar, pois os tribunais brasirei_ros não enfrentaram a questão diretamente, nem parecem terabraçado as teses pró-auionomia defendidar ;;i;- rJ..;ìä.r,.na esteira das modificações" da regisração no plano r",..""-.i*"1.Só quando a LICC for modificaaä, o., fo. 
"á;;;à;^; äï*i.r"Inreramericar" roll". : Direito epit.ar.i 

"", ð;;;;,;r"il;r:ï
cionais (México, lgg4.), a incorpoåção do princípio da autonomiada vontade ao direito b.asilei.o esi"re ã*"rrtia"rr.

É verdade que os tribunais brasileiros não enfrentaram a questão,mas isto porque nuncativeram que enfrentá_'", po.q.r" 
"iË 

h;Ë;;r.conhece um contrato firmado 
"i 

g;rtr, ;l"tendo cráusura de aprica-
:î *" 1.^'..:tr.ans¡i1a, 

que algum ,.iU""ä l..rileiro tenha desresåeita-.'o. r., por outro lado, é sabido que nossos tribunais ,C_ 
"*"ãä..*cuidadosa arenção para as *""ifËrt"çã., áo.rì.irr¿.iur, principalmenteno campo do direito internacional privado. D" *;;,"i;;"'",äUä u

doutrina abordar a questão por um prisma universalista, com â preo-

cupação voltada para o interesse do Brasil no plano do comércio inter-
nacional. Os tribunais saberão acompanhar uma doutrina inteligente,
coerente e, ainda por cima, patriótica.

Temos nos manifestado reiteradamente de maneira crítica sobre a

situação reinante em matéria de contratos internacionais, em nosso

país. Em conferência pronunciada em Congresso de Direito Interna-
cional, em Curitiba, assim dissemos:

Pergunto-me se não haveria uma certa retração de negócios inter-
nacionais com o mercado brasileiro, uma certa reserva quanto a

determinados investimentos de longo prazo em nosso País diante
de pareceres de advogados brasileiros, corretamente cautelosos,
que informam a seus clientes estrangeiros, que no Brasil não se

deve assinar contratos que determinem a aplicação de lei estran-
geira e que, se assinados, eventuais sentenças estrangeiras que te-
nham aplicado direito alienígena com base nestes contratos, cor-
rem o risco de não 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 há de errado, de pecaminoso, de contrário aos interesses na-

cionais, na submissão à lei estrangeira, assim como nossos tribu-
nais admitem a submissão à jurisdição estrangeiraes.

98 Jacob Dolinger "'Da Dignidade da Diferença' ao Moderno Direito Interna-
cional Privado", Revista Forense, volume 373, p. 118. Em janeiro de 2004 a "Va-
lor" publicou artigo intitulado, "A lei aplicável às operações bancárias internacio-
nais't do advogado paulista Eduardo Salomão Neto, em que discorre sobre esta

questão, discutindo o sentido do artigo 9o e seu segundo parágrafo, dizendo o

seguinte:
"seriam tais regras cogentes ou afastáveis por acordo das pârtes? A despeito de

respeitáveis opinióes em contrário, e reconhecendo incerteza no assunto devido
à escassez dejurisprudência, parece-nos que o conservadorismo e â Pouca expo-
sição internacional do Judiciário brasileiro tenderão â recusar a possibilidade de

escolha de lei aplicável." E o ilustre e experiente advogado foi mais longe e assim

escreveu: "A eventual assinatura da documentação no Brasil não interferirá com
a apiicabilidade da lei estrangeira escolhida, por tribunais estrangeiros, que acei-

tem â autonomía da vontade. Entretanto, isso pouco conforto significará, se for
necessário, finalmente, homologar a decisão do tribunal estrangeiro no Brasil,
para cobrança executiva do devedor. Em tal caso poderia a homologação ser ne-
gada co- base em tese de que a ordem pública ou soberania brasileiras foram

97
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¡f:Í:i::":n;î:îffi.*å"iî:ïli: 
da causa segundo rei contrária às regra5 dq

Esta é uma advertência.que reflete, lamentável, mas crarividentemente. ação de considerável oarte, senão-a maioria, dos åembros do norro j,.r¿i.íarif,.ori-Em 2003, os enrão åestrandos B*"" ð;;:;¡ån.ui¿"., Izabel de Albuqu,Pereira, S uzana Me deiro_s, E du"rdo Kl;urrr;; ã ë"-m" U-"rr*; il öåî:::å:Faculdade de Direito d,a UIRJ, .Jø."ã"*ì pìrq,rir, ¡,rrrto a advogados e r¡¿_gistrados no Rio de J,aneiro, sobre esta *"ieri", tendo orrvido-d"-"lgun,considerações no sentido de qúe a f"ft"ã"iii"rãìl: 
!T:.*?,ha da lei apücavelem contrâtos internacionais realizados no Brasir,- se constitui em um piobrema

i:;:,:,:"å:ïî 
exterior brasileiro. Das conclusâes destes -"rt.".,doi'i"ii.o o

"A maior parte dos advogados entrevistados entendeu ser possíver a escorha deIei estrangeira nos contratos internacionais celebrados r",gr"rrt, 
" 

..Àrä q""essa escolha é feita, normarmente, de -r""i." ""î*ssa-. 
Arguns 

"drrogãdos ent.e_vistados demonstraram preocupação.o*...g.å contida no art. 9oãa flõC. Acaracterização do rocar da conitituição do .oii."to e da figura do proponentenem sempre é fácil. As negociações ," ¿a., 
"*,"" maior parte, por e_måil, fax econfe renc e caIL. Aoenas 

", !.ri". "p.."çä;ä";"d;,:;;iåå;"*,"ï:r"r_ça física das partes. A escoä'a a" r"iåplì.ã'ài;;;ï": 
":1g: está atrerada à escorhado foro' As leis/foros .ro.m"r-e't.-"r*ntää ruo Ny_ e Londres. Apesar damaioria dos advogados entender que ra"..åïãåìração do comé¡cio internacio_nal em virtude da atuar redação ¿ä 

"". é" a"ïicö, q,r"r" todos os enrrevistadosreconheceram que seria desËjáver uma i".tl *:r.a no direito brasilei¡o con_templando a autonomie da vontade n" .r.olh" åã'rei aplicáver aos contratos in_ternacionais, pois traria maior segurança ¡uriàiJ. Importa ouvir as manifesta_ções de alguns advoeados, mais pãssimistÅ, o'i"lu"r, mais realistas:

^Yl I1.::*ogad;) ressartou ä";;;;;:;")asïm relaçao à aceitação do prin_clpro da autonomia da vontade nos contratos internacionais traz uma inseguànça
i ï'^o'_.î "". n egóc i o s e. qu e, p o rt ant o, sua. ac eitaç ã; ;;; Ë,d;;ä'.îo r'".r.ri, å.,"uma adequação à tendência.internacionar e uma eliminaçã" aå, ."rî*Ë 

"ï*_reiras ao aumento do fluxo do comércio i",".1.ro""r, o que trâriâ benefícios aoempresariado nacional, que já é ,rrficient"_errt" ,rr"arr.o p"r" ;;;;;;."*condições vantaiosas oara'o Brasil- lil ;;;;";;;reciso â intervenção estarar.outro advogado, -"*bro de um dos 
".'rå ,r"ái.iå"ais escritórios de advocaciano Brasil' atuando na área internacional, 

"*i* ," ."pa"ssou: "Entendo ser possí-vel a inclusão de cláusura 
"t"g""ã;"-i"i;ä.ì "; um contrato internacionar,mas as partes devem estar cientes_ de qrrå, a"ro o aontrato seja celebrado ent¡epresentes e executado no, Brasir, a lei esiipurada seja a estrangeira e este contratoseja levado ao iudiciário brasileiro, .r*iJ;i""J, .""0", para desconsiderar areferida cráusuia de lei aplica,reì, r;ril.ì tìÏ."¿".i.."rr." conrrária à autonomiada vontade". o então -årt.",,dá fd;;;;g;¿;!ii _"_u.o da magistratura doEstado do Rio de Janeiro entrer¡istou 

"tg.r", 
ã"1;-uargadores do Tribunar deJustiça, relatando o seguinte:

"cinco desembargadoies consagraram o princípio da autonomia da vontad.e, des-de que não haja abuso da parte economicamånte mais forte. Desses, dois dos
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A mais recente manifestação doutrinária neste tema é a de Lauro da

Gama e Souza, que advoga a autonomia da vontade nos contratos inter-

nacionais com fundamento constitucionalee. A interpretaçáo do artigo

9o da LICC, no sentido de restringir a liberdade das partes escolherem

o sistema jurídico ao qual desejam se submeter, representaria afronta ao

princípio fundamental da autonomia privada, assegurada pela Consti-

iuição brasileira no artigo 5o, II, de que "ninguém será obrigado afazet
ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei".

O argumento é bem-vindo, desde que se entenda que não se trata
de uma novidade da Constituição de 1988, pois que o dispositivo está

presente em todas as Cartas brasileiras, desde a de 1824, excetuada,

naturalmente, a de 1937 , daí a explanação de Valladão, 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,

conseqüentemente, em todo o sistema jurídico nacional, inclusive no

direito internacional privado. 100

Uma cabal demonstração de que a tese constitucional estava ínsita

na escola de Valladão, encontra-se nas palavras de seu discípulo, assis-

tente, colega e sucessor na cátedra da Universidade Federal do Rio de

Janeiro, Professor Agustinho Fernandes Dias da Silva, acima reprodu-

zidas, ao dizer clara e expressamente que

(...) o princípio nesta matéria é de que tudo que-não for expres.sa-

àeîte p.oibìdo às pessoas, lhes é permitido, .salvo a fraude à lei.
Náo há nenhuma norma proibindo a escolha da lei competente e,

segundo a Constituição, ninguém é obrigado afazer ou deixar de

faãer alguma coisa, senão em virtude da lei.

O ilustre professor publicou estas palavras dez anos antes da pro-
mulgação da Constituição de 1988.

entrevistados fazem ressalva ao artigo 9'da LICC pois entendem que impede a

autonomia da vontade caso a lide seja julgada pelo Judiciário brasileiro, embora

admitam a escolha da lei pelas partes em caso de solução do conflito pela via da

arbitragem".
99 Nð estudo já acima referido, às pp. 612/3, 616/7 , 670 e ss. e também na rica

tese com a quai conquistou o doutorado em direito internacional pela Universi-
dade de São Paulo, "Contratos Internacionais à luz dos Princípios do

UNIDROIT 2004", Renovar, RJ, 2006, pp. 436 e 438.

tOo Assim, o autor que considera que "os argumentos de Valladão não são irres-
pondíveis,, (vide notà 90 supra) acaba fortalecendo a argumentação daquele ilus-
tre mestre de nosso direito internacional privado.
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Jurisprudência

, É geralmente con_siderado que a jurisprudência dos tribunais bra_
sileiros não tem sido favorável à teoria da autonomia da rront"d". .,1"
desde os tem_pos da Introdução de 1916._E"pil;;J;";;ää"iä:
no Paul Griffith Garland, em seu meticuloso estudo da nossa ¡u.isprv_
dência no campo do direito internacional privado, .que as imposiðå.s
contidas no artigo I3 da Introdução ao código civil a favor då l"i Ër"_
sileira eram muito fortes e contradiziam o princípio da livre 

"r.oiÀ",assim explicando:

A introdução ao código encerrava d_ois princípios contraditórios.
De um lado, uma ampla concessão de-liberdade foi estendida aos
contratantes, ao enunciar que a lei_do lu¡gar do contrato seria apl¡_
cada, ressalvada a existência de cláusula em contrário. Todaiia,
esta aparente concessão de liberdade das partes, ficou grande_
mente_limitada, ao ser estabelecido que a lei brasileira deviria ser
aplicada a contratos exeqüíveis no Brasil, a contratos entre brasi_
leiros, a atos relativos a bens imóveis no Brasil, e a atos relativos ao
direito hipotecário. Outra regra que freqùentemente era colocada
perante os tribunais dizia que os contratos de fretamento de navio
estrangeiro, exeqüíveis no Brasil, deveriam ser julgados pelas re-
gras estabelecidas no Código Comercial brasileiro, quer tivessem
si{9 gjusta{as dentro do Império ou em país estrangeiro (artigo
628 do Código ComercialJ.

Como resultado destas normas, as cortes brasileiras em geral, apli-
cavam direito substantivo brasileiro na maioria dos casos, sem consi-
derar qualquer possível escolha de outra lei ... Só raramente os tribu-
nais aceitaram aplicar a lex loci contractus estrangeiralol .

O advogado Garland invoca como um dos mais interessantes casos

o Ceará u. Bayley Company, julgado pela Suprema Corte brasileira,
em que litigavam o Estado do Ceará e uma companhia da Luisiana. O
contrato previra a aplicação da lei da Luisiana, mas a Corte decidiu
que, como o contrato era exeqüível no Brasil, a lei brasileira deveria
ser aplicada. O Supremo Tribunal Federal considerou que a cláusula
que fixava a aplicação da lei estrangeira era ofensiva ao direito nacio-
nal, reputando-se "não escrita e inexistente"loz.

101 Paul Griffith Garland, "BíLateral Studies Amerícan-Brazilian Príuate Inter'
natíonal Law", pp. 52/3.
loz lbid. Trata-se do Agravo de petição n.3.927 , Revista do Supremo Tribunal

Modernamente, temos um número ínfimo de decisões judiciais, o
que retrata como é pobre nossa jurisprudência em matéria de direito
internacional privado no campo dos contratos, e também, como vere-
mos oportunamente, na área das obrigações por atos ilícitoslO3.

Houve quem invocasse o acórdão Champalimaud corno demons-
trando rejeição à autonomia da vontade, mas isto não está correto,
pois como muito bem observa Nadia de Araujo, "a questão da autono-
mia da vontade foi tratada incidentemente, e logo afastada, porque
não estava em discussão no RE o contrato celebrado em Londres, mas
sim aquele celebrado em Portugal"loa. Importa também observar que
os contratos foram firmados no exterior, de maneira que não se colo-
cava a questão que realmente interessa: se em contrato firmado no
Brasil as partes podem validamente escolher lei estrangeira.

Vejamos, a mero título de ilustração, duas decisóes, uma de tribu-
nal paulista e outra da Suprema Corte.

O STF homologou sentença de tribunal nova-iorquino, que deci-
diu, com base em um contrato que determinava como lei regente, "as

leis do estado de Nova York aplicáveis a contratos feitos e a serem
cumpridos inteiramente dentro desse Estado ..."105. Tratava-se de

Federal n. 91, 1925, pp. 45 e ss. e p. 50, também referida por Jùrgen Samtleben,
op. cit.,pp.269/270.
i03 A jurisprudência brasileira de direito internacional privado é rica em direito
de família, tem algumas manifestaçóes - não muitas - no campo do direito
sucessório, é muito ampla na parte processual 

- homologação de sentenças e

laudos estrangeiros e no cumprimento de cartas rogatórias, e também em maté-
ria de extradição - mas no campo mais moderno da disciplina - os contratos e

as obrigaçóes internacionais - é quase nula a ocorrência de casos. Isto pode ser

explicado pela prática da arbitragem internacional realizada em grande número
de casos no exterior, em que a submissáo a cortes arbitrais e instituições arbitrais
estrangeiras é aceita naturalmente, e em cuja sede a escolha da lei aplicável é
admitida com tranqüilidade, agora inclusive pela legislação brasileira.
lo¿ Nadia de Araujo "Contratos Internacionais e a Jurisprudência Brasileira: Lei
Aplicável, Ordem Pública e cláusula de eleição de foro" ínJoão Grandino Rodas,
"Contratos Internacionais", p. 202, nota 7 in fine. Sô não acompanho a autora
quando diz no texto, às pp.20l/2 que "a discussão acerca da possibilidade de
utilização da autonomia da vontade ocorreu poucas vezes, e foi decidida sempre
em prol da interpretâção literal do art. 9o, ou seja, pela sua não utilização". Não
conheço acórdão brasileiro que, enfrentando escolha de lei estrangeira em con-
trato firmado no Brasil, tenha negado validade a este pacto, e também não encon-
trei acórdão algum em que contrato estrangeiro, que tenha incluído cláusula de

escolha de lei outra que não a do local da celebração, tenha sido desrespeitado.
t05 SE 4.023, Conticommodity Seruices Inc. u. N aii Robert N ahas, 29 de junho
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contrato firmado em Nova York, em que as partes escolheram a leideste Estado, de maneira que, tanto com base no artigo g" ¿" itðC,
como com fundamento no princípio da autonomia da vontad"ì-r",
aplicada respeitara as regras do direito conflitual brasilejro. po.t"ito,
sem nenhuma repercussão sobre a questão-mor da validad. ¿.Àpcao
por outra lei que não a do local da contratação. )

No Primeiro Tribunal de Alçada civil do Estado de são pauro .
julgamento de agravo de instrunìentor'o, a ¡"iããJJJ;"äii:ä;iT
sil é admitida a escolha da lei aplicável nos contratos internacior"rr, .como as partes no presente caso escolheram expressamente a lei do
Reino Unido, esta escolha é válida e eficaz,,.

Também neste caso o contrato foi firmado no estrangeiro, como
se lê na ementa: "contrato celebrado no estrangeiro com ãta"r"t" 

"*_pressa de aplicação da legislação estrangeira,,.
o tribunal paulista revela, em vários trechos do acórdão, um entu-

siasmado apoio à autonomia da vontade, que valem ser transcritos:

De acordo com os princípios da autonomia da vontade, que presi_
de a elaboração dos contratos, podem as partes elege, äioiå-¿"
sua conveniência e escolher as leis que devem regeis.ns contra-
tos.
Tem-se, portanto, que no Brasil é admitida a escolha da lei aplicá_
vel nos contratos internacionais, e como as partes no presentê caso
escolheram expressamente a lei do Reino unido, esta .r.olh" e
válida e eficaz.

Em nenhum momento o tribunal de alçada 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 aplicável em contatos internacionais é respeitada por nossos tribu-
nais, só que ainda não temos julgamento em que isto tenha sido reco-
nhecido em contrato firmado em nosso territãrio]o7,l08.

de 1988, Relator Ministro oscar corrêa. (Diário da Justiça de 26 de agosto de
1988, p. 21 .034 e Diário de Justiça de 25 de novembro ¿e tggg p. ¡l.O?Z).
t06 Agravo de Instrumento ¡. 1.247 .070-7, R.S. Components itd. V. R.'5. do
Brasil Com. Imp. Exp. Cons. Repr. Ltda., iulgado em l8 de dezembro de 2003,
acórdão nos arquivos do autor.
toz Indaguei certa vez: "Qual a razão por que não encontramos decisão alguma
em que um contrato firmado no Brasil, ou proposto no Brasil, em que se clãusu-
lou a aplicação de lei estrangeira, tenha diciãido que a escorha é váhda ... ou
inválida?" Pergunta retórica, pois não há jurisprudência por faita de litígios em

464

Errônea Invocação da Ordem Pública

Já vimos que no campo da autonomia da vontade para escolha da
lei aplicável, além das normas imperativas, a doutrina tem uma grande
preocupação com a ordem pública. E bem verdade que até no Ante-
projeto de Haroldo Valladão, encontramos limitação à autonomia da
vontade com base nos princípios da ordem pública e da fraude a lei,
como enunciado no artigo 50 $ l":

A estipulação em favor de outra lei deverá ser expressa e não terá
eficácia se constituir abuso de direito (art. t 1) ou ofender a ordem
pública (arts. i2 e 79).

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

É um equívoco: escolhida uma lei pelos contratantes, aplica-se a
mesma lei em suas disposiçöes cogentes e voluntárias, imperativas
e facultativas.
E assim serão observadas todas suas disposições.
A lei de ordem pública é excepcionalíssima e representa um gralr
máximo de cogência.
Ela só funciona quando cláusulas de um contrato são levadas, em
caso de discordância radical, contenciosamente, a um órgão esta-
tal, autoridades ou tribunal, solicitando execução coativalOs.

Vê-se deste trecho que Valladão só reconhece a aplicação da or-
dem pública em matéria contratual por ocasião de execução compul-

torno desta questão, e isto porque as hipóteses em que esta escolha ocorre, ou
são cumpridos, sem conseqriente litigância, ou são levadas à arbitragem no exte-
rior, cujos laudos são cumpridos espontaneåmente, ou, eventualmente, homolo-
gados sem contestação, só para efeitos contábeis e fiscais. Mas, eis que, a final,
encontrei um acórdão do STF, que jorra luz sobre a interpretação dada pela mais
alta corte do país ao artigo 9o da Lei de Introdução ao Código Civil, que trago
abaixo, no final da seção sobre arbitragem, nota 125.
108 No estreito panorama jurisprudencial em matéria de lei aplicável aos contra-
tos internacionais, registre-se o Recurso Extraordiná¡io n.73.542, julgado em
abril de 1973, em que se decidiu sobre exportação de mercadoria do Chile para
o Brasil, financiada por carta de crédito, no qual, como as obrigaçöes foram cons-
tituídas no domicílio da exportadora, no Chile, foi considerada lei aplicável a chi-
lena, invocado o artigo 9oda Lei introdutória.
tog Haroldo Valladão, artigo na Revista Forense citado, à p. 5.
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sória. Assim sendo, é bem provável que o quis dizer no Anteprojeto
quanto à ordem pública é que se houver ofensa à mesma, 

" "r.oth""não terá eficácia" no sentido de que não será exeqüívellI0.
A ordem pública é o princípio que rejeita a aplicação de lei atenta_

tória à sensibilidade jurídica, à ordem moral e_aos interesses econômi_
cos de um país, e isto, em matéria contratual, se caracteriza no mo_
mento em que se pretende dar execução forçada_aos_compromissos
contratuais inadimplidos, se constatada incompatibilidade do contra_
to, de alguma de suas cláusulas, ou de norma da lei escolhida, com os
princípios fundamentais da jurisdição julgadora. Uma cláusula atenta_
tória à ordem pública no momento da feitura do contrato, pode deixar
de sê-lo no momento de sua execução e, contrariamente, uma cláusu_
la inofensiva à época do compromisso, poderá tornar-se rejeitável pos-
teriormente, quando do cumprimento do compromisso contraiual.
Esta contemporaneidade da ordem pública com o momento do deci-
sório judicial é uma das características do princípio no campo do direi-
to internacional privadoi il.

No momento em que as partes contratam e submetem seu pacto
a uma lei estrangeira, o princípio da ordem pública não tem como,
nem porque ser examinado. Se em contrato firmado no país A, as par-
tes escolhem a lei do país B, e o contrato vem a ser executado em país
C, o sistema jurídico que irá apurar se há contrariedade à ordem pú-
blica é o do país C, que, via de regru, se preocupará com sua própria
ordem pública, da forma como ela é entendida contemporaneamente,
no momento da execução do contrato.

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

Vejamos outra hipótese: contrato firmado no país A, em que as

partes escolhem a lei do país B, e o contrato é finalmente executado
no país A. Neste momento, ao ser pleiteada a aplicaçáo da lei do país
B, as autoridades judiciais do país A poderão impedir que isto se pro-

110 A leitura da "Justificaçáo dos Textos" do anteprojeto de autoria de Valladão,
quando cuida do artigo 50 e seus parágrafos, à p. 91, último parágrafo, deixa dú-
vida se minha interpretação reflete com exatidão o pensamento do ilustre pro-
fessor. Valho-me do ilustre Professor Agustinho Fernandes Dias da Silva, cuja
posição 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.
I I I Vide minha Parte Geral, capítulo XIII, seção "Características da Ordem Pú-

Dllcâ -

cesse, se for detectada na lei aplicável, algo chocante ou incompatível
com o sistema jurídico-moral-econômico de sua jurisdição.

O contrato, ao escolher a lei do país B foi perfeitamente válido,
porque a cláusula da escolha da lei foi legítima, mas sua execução no
foro A não será admissível - total, ou parcialmente - se atentar con-
tra a ordem pública local-temporal.

Por isto, cercear a plena autonomia das partes para escolher a lei
aplicável, com fundamento na ordem pública, significa antecipar um
problema que poderá, ou não, ocorrer no momento da execução con-
tratual.

Por esta razão, náo aceitamos qualquer restrição à autonomia da
vontade, e à legitimidade e validade da cláusula contratual que esco-

lhe lei diversa da vigente no local em que o contrato é negociado e
firmado. Os efeitos da cláusula, sua exeqüibilidade, dependerão, mais
tarde, do local, do momento e das circunstâncias da sua execução. A
mesma escolha de lei poderá ser aceitável em uma jurisdição, e inad-
missível em outra, exeqüível em determinado momento, e inexeqüí-
vel em outro momentoll2.

112 Deixei esta distinção efr:Lfe tempus contractus e tempus execu¿io¿is bem clara
em minha tese "A Evolução da Ordem Pública no Direito Internacional Privado",
RJ, s/ed., 1979, onde digo à p.205:
"No direito internacional das obrigações impera a regra lex loci contractus, divi-
dindo-se as legislaçóes do DIP entre as que aplicam a lei do país em que a obri-
gação foi contraída, e aquelas que indicam a competência da lei do país em que

ela deva ser cumprida. Soberana, universalmente respeitada, a autonomia da

vontade, que permite às partes eleger contratualmente a lei aplicável".
"E como r..e.ua p..*"nente, o princípio da ordem pública que impedirá os efei-
tos de uma cláusula contratual, válida segundo a lei aplicável, mas que atente

contrå a ordem pública, a moral, os bons costumes do forum executionis-"
Como se vê, a ordem pública está claramente colocada visando o local em que o

contrato vai ser executado, sem afetar a escolha da lei no momento e no local da

contratação, o que parece não ter sido bem compreendido pela Professora Nádia

de Araújo que em "Contratos Internacionais", 2^. ed., p. 104, quando alude ao

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 pública do foro de

execução. Em seguida, a ilustre autorâ justapõe a este trecho da minha tese sobre

a ordem pública, o que escrevi na Parte Geral do DIP em matéria de qualificação
(refere-se às pp. 332 e ss. da 5". edição) onde focalizo que a regra lex loci contrac-

føs " é uma decorrência do princípio da autonomia da vontade, uma vez que sem-
pre há uma vontade tácita de submeter o contrato à lei do local em que este se

iealizou". Mas é óbvio que uma manifestação expressa de escolha de outra lei,

que não a lei do local do contrato, é plenamente válida e suPera â presunção da
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Na análise que efetuamos neste capítulo 
:obr: : d.outrina pátria,

verificamos que Agustinho Dias da silvart3, Arnoldo w"ld 
";ö"nsamtleben, deixaram bem craro que cráusura de escolha J" ù;ir-.,

vel pelas partes, só poderá causar conflito com a.ordem púbii;';o.
ocasião da execução do contrato, à luz da lex foritra.

A distinção entre locus contractus e rocus executionis foi sentida por
certos autores que, ao invocarem a ordem pública como fator ,"rtriiruo
à liberdade de escolha da lei aplicável, reco.re* a uma dialéti." r*"o¿.
que trai a dificuldade inerente em sua teoria. um dos melh"r;;;"";_
plos desta problemática se revela em Maristel¡ Bassolrs. S;;;;;;"_
ção com a ordem pública, manifestada em drversos momentos d.e seu
artigo, demonstra a insegurança da tese propugnada, q". fi." Ã"i, U"¡¡
caracterizada nesta autora. do que em t.abalhos de o,-rìros 

""ao."ì,".ì"não 
_se 

preocuparam em descer até o detalhamento de como 
" 

o.aå*
pública pode ser abalada pela escolha de uma lei estrangeir"- 

- "'*'

-Diz^a 
autora que, embora reconhecendo a lex uo-Iuntatis, não sepode afastar "certos elementos limitadores, tais como: 

", 
l"i, i*pã."-

tivas e d¡ g1{em pública que vigoram no país onde o contratJsere
executado"l16 e "a liberdade das partes encontra como limiter, ào-r-
biçao de violar as regras de ordem pública d.o sistema jurídico .å- o

qual o contrato pode entrar em contato para produzir efeitos'"1t7.
Veja-se o cuidado da professora de lembrar que a ordem pública é a
do "país onde o contrato será executado" e "do sistema jurídico com
o qual o contrato pode entrar em contato para produzir efeitos".

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

O melhor para um negociador é procurar, na medida do possível,
compatibilizar o contrato com as leis aplicáveis potencialmente. O
que equivale a dizer que não deve ferir os princípios de ordem pú-
blica de um ou outro ordenamento jurídico em questão, procuran-
do adequar as cláusulas e condições às peculiaridades dos direitos
com os quais o contrato se conecta, quer quando se trate de possí-
vel disputa ¡udicial, quer quando da homologação e eventual exe-
cução judicial de um laudo arbitrall18.

Até aqui a recomendação é correta e justa, sendo até louvável o
zelo em preocupar-se, no momento da contratação, com a ordem pú-
blica das diversas jurisdições nacionais com as quais o contrato possa

ter, ou vir a ter, contato. Mas, em não se atendendo a este cuidado, a

cláusula de escolha da lei estrangeira é válida e eficazaté. esbarrar com
a ordem pública do forum executionis, na oportunidade de execução

;udicial, o que poderá ou não se materializar.
Daí criticável o trecho que se segue da mesma autora:

Nesta linha de raciocínio, entendemos que o artigo 9", caput, da
Lei de Introduçáo ao Código Civil brasileiro, como norma de or-
dem pública, não pode ser afastado pela vontade das partes. Assim
a regra da prudência que o negociador deve observar é procurar
realizar o negócio no país cuja lei pretende que seja aplicada ao

contrato, razáopela qual é importante a escolha do local da nego-
- _ tìo

claçao"'.

Primeiramente, a questão foi colocada pela Professora Maristela
Basso como recomendação para o negociador ["O melhor para um ne-
gociador"J, no sentido de que procure adequar o contrato às leis com
as quais o mesmo se conecta, e logo depois, "nesta linha de raciocí-

ttl Id., p.45, invocando Barthélemy Mercadal, citado por Irineu Strenger em
"Contratos Internacionais do Comércio" , pp.97 /8.
tn Ld.,p.48.
ttg Ibid.

manifestação tácita. Assim, nenhuma incompatibilidade entre o que escrevi so-
bre qualificação no câmpo dos contratos internacionais/ com o que'deixei consig-
nado sobre ordem pública nos contratos internacionais.
t tl Agustinho Fernandes Dias da silva, op. cit., p. 42: " Aproibição pura e sim-
pl.es da,escolha poderia, por absurdo, rmpådir 

" "plicrçao 
¿ä r"i ui"riiãi.", p*r"-

rlda pelas parres, em contrato celebrado no estrangeiro. o certo, portantj seria
considerar a ordem pública no momento da aplici'çao da tei escihid; 

" 
;ã" ".momento da escolha. concilia-se, assim a orde* públic" co* 

" "rrtor,o*i, 
d"

vontade".
It+ Vide supra notas 76 e79 e textos correspondentes. Examinando serpa Lo-
pes 

-comcuidado, 
parece-nos que o desembargador também pensava neste senti-

do. Na obra citada acima, à p. 3l6lemos:
"(...) sentimos necessário, preliminarmente, advertir contra qualque¡ confusão
entre o problema da ordem pública e o da autonomia da voniad". A f.rr,çáo d^
ordem pública é a de um remédio no sentid.o de não apricar t *" t"i"rì."ig"ir",
quando essa aplicação teria por efeito prejudicar o país onde houvesse de se rea-
tizar".
I t 5 Maristela Basso, "A Autonomia da vontade nos contratos Internacionais do
comércio", in "Direíto e comércio Internacional 

- Tendências e perspectivas

- Estudos em Homenagem a I¡ineu Strenger,,, pp. 42 e ss.na Id., p.43.
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nio", o artigo 9o passa a ser norma de ordem pública e a recomen.lo-,
se transforma em vedação à liberdade de escolha da lei. S;;-".::Tl"
está vedada pela lei, não se trata de mera recomendação o;; ;i::""
ciador (seria como dizer que o sinal vermelho ¿".ra"ri 

"?-"*-"iÏl_mendação para não atravessar a esquinaJl20.
Outro aspecto que precisa ser examinado é a qt'alificação que a

autora dá, aa caput do artigo 9o como sendo norma de ordem p,ifìi."
que não pode ser afastada pela vontade das partes.

Na verdade náo faz sentido que no momento da contratação dq
uma transação transnacional, em que as partes discutem 

" "r.o-lh" d"
lei aplicável, estejam legalmente obrigadas a tomar em consideraÇão
as leis de caráter imperativo ou o princípio da ordem pública do loial
onde se encontram, ou de qualquer outro sistema jurídico com o qual
o negócio tenha alguma espécie de conexão. Em primeiro lugar, nãå se
sabe se haverá desavença seguida de litígio, em que um tribunal venha
a apreciar a validade das cláusulas; em segundo lugar, mesmo que ve_
nha a ocorrer uma execução litigiosa, não se pode prever em que juris_
dição isto ocorrerá; em terceiro lugar aquilo que contraria a ordem pú-
blica hoje, pode não mais ser assim anos depois, por ocasião da exet.r-
ção, ou vice-versa. Em suma estas questões podem, eventualmente,
surgir, posteriormente, mas não têm relevância no momento da con-
tratação121.

Na Professora Maristela Basso, bem como em outros autores, en-
contra-se a noção de que as regras de direito internacional privado são
normas de ordem pública. Não está certo. A este respeito escrevemos
o seguinte:

As regras do DIP integram o direito público de cada Estado, mas
não sáo protegidas pelo princípio da ordem pública, eis que se re-
nuncia à aplicação de leis indicadas pelo DIP quando as normas

120 Da mesma forma o que Maristela Basso diz à p. 55: "As partes devem ter
presente que a escolha da lei do contrâto somente produzirá efeitos se no país

onde ele for aberto a regra de direito internacional privado facultar às partes esta

escolha ...". Isto pode ser assim, e deve ser tomado em consideração pelos con-
tratantes, mas é um problema que eles terão de enfrentar e não é da alçada de

nosso legislador que deve respeitar - e de fato respeita - o centenário, univer-
salmente respeitado princípio da autonomia da vontade.
121 Lembremos novamente Agustinho Fernandes Dias da Silva, op. ciT., p. 42,

que mui laconicamente, mas com toda propriedade åíz: "O certo, portanto, seria

considerar a ordem pública no momento da aplicação da lei escolhida e não no

momento da escolha". Vide nota I I 3 supra.

estrangeiras forem atentatórias à ordem pública local, e aceita-se
em várias hipóteses (reenvio, homologação de sentenças estran-
geiras) regras do DIP estrangeiro, o que não seria concebível se o

DIP ittt..tro fosse protegido pela ordem pitblica foril?z.

Admitamos a hipótese - somente para argumentar com a linha
de pensamento dos autores contemporâneos - em que os contratan-
tes firmam seu pacto no Brasil, contendo uma obrigação a ser cumpri-
da em país B, e que, estabelecem zelosamente as condições contra-
tuais na mais estrita observância dos princípios que regem o direito de

ambos os países, respeitando os interesses econômicos de ambos os

Estados e, afinal, pactuam que será aplicada a lei do país B. Nenhuma
ofensa à ordem pública dos dois países. Qual seria, então, a justificati-
va para a vedação que a doutrina vislumbra no artigo 9o7 Que este dis-
positivo é por si mesmo uma regra de ordem pública que precisa ser

observado à risca? Com o respeito devido a todos, isto redunda em um
absurdo.

Maristela Basso parece ter sentido este enfoque mais realista da

questão ao escrever em determinado momento:

Devemos ter presente, contudo, que o problema da ordem públi-
ca somente se levantará mais tarde, quando o contrato estiver con-
cluído e em fase de execução, pois é neste estágio que pode surgir
a questão do direito aplicado ao contrato: se as.partes tinham o
dirlito (liberdade) de escolhê-lo e se, es.c^olhendo-o respeitaram
su"s regi"s e princípios de ordem públicaì23.

IZZ Jacob Dolinger, "A Evolução da Ordem Pública no Direito Internacional
Privado", p. 259. Ricardo Ramalho Almeida, em "Arbitragem Comercial Inter-
nacional e Ordem Pública", p.21, ao invocar esta passagem das minhas Conclu-
sões da tese sobre Ordem Pública, classifica minha opiniáo de que a lex uolunta-
ris pode perfeitamente substituir a Lex contractus, sem ofensa ao princípio da or-
dem púbiica, como "opinião liberal". Está 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 noção da ordem pú-

blica, que sornente deve ser utilizada em casos extremos, e exclusivamente no

momento da execução dos contratos ou de execução de sentenças estrangeiras

sobre contratos.
tn Id., p. 44. Elogo em seguida, diz a autora: "lmpõe-se, portanto, no decurso

das trataiivas, que os negociadores tomem o cuidado de não elaborar um contra-
to que pode peider sua eficácia em caso de choque com os princípios basilares_ do

ediiició jurídico do país onde o contrato deva ser executado. Razão pela qual os

advogados-negociadores devem conhecer o direito do país do outro contratante,
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A primeira oração é feliz, está correta; Uu.1.t"ldu 
ft." ,oy"*"na"

evidenciado que a preocupação da autora U 
:o-_" ordem púbi;;'äo

sistema jurídico escolhido, com o fim de evitar que o .ortr"to-tä"
sua execução vedada. Esta, como já dissemos,,é 

"T1 ,".o*.rrd"aäo
legítima, mas nada tem a ver com o "direito (liberdade)', ¿. ..."ìå",
a lei de sistema jurídico diverso ðo locus contractus,.orno .olo.Jo ìofinal do trecho da professora.

A Lei de Arbitragem

o debate em torno da admissão pelo legislador brasileiro do direi_
to das partes escolherem a lei aplicável ao contrato internacional d.e_
veria ter cessado a partir da aprovação da lei de arbitragem, que ex_
pressamente autorizou os contratantes a escolher a lei aplicável ao
processo arbitrallza . Qual seria a razão, o sentido lógico, de que na ar-
bitragem as partes têm o direito de fixar a lei que será aplicada na so_
lução de sua desavença, e que não o possam fazer na hipótese da solu-
çao Juclrclal/

A interpretação teleológica do artigo 9" da LICC não poderia ser
mais manifesta depois que o legislador revelou seu integral respeito
pelo princípio da lex uoluntatis. Imagine-se um contrato prevendo a

solução arbitral para determinado aspecto do contrato e a solução ju-
dicial para outro aspecto do mesmo; para a primeira as partes esco-
lhem a 1ei a ser aplicada e para a segunda não poderiam fazè-1o71.

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

assim como os sistemas jurídicos 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 dá aos negociadores para que contratem com
a atenção voltada às condições ligadas ao cumprimento do contrato, mas que não
justifica, nem explica, qualquer restrição legal com base no artigo 9o', como in-
terpretado pela autora e por tantos outros modernos juristas brasileiros. Daí não

se justificar que "limitações à liberdade contratual decorrem justamente deste
misterioso fenômeno que é a ordem pública...", como diz à p.43 de seu artigo.
AIiás, a ordem pública pode náo ser definível com exatidão, mas nada tem de
misteriosa, apesar de feminina.
rz+ A Lei 9.307/1996 dispõe: "Artigo 2o - A arbitragem poderá ser de direito
ou de eqüidade, a critério das partes. $ lo Poderão as partes escolher, livremente,
âs regras de direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja viola-

ção aos bons costumes e à ordem pública". "Artigo I t - Poderá, ainda, o com-
promisso arbitral conter: IV - a indicação da lei nacional ou das regras corpora-
tivas aplicáveis à arbitragem quando assim convencionarem as partes".

um decreto presidencial em época ditatorial, marcada pela ausência

de funcionamento do Congresio Nacional, quando a vontade do cida-
dão não era respeitad", o qn. levou os ilustres autores do decreto a
camuflarem o princípio da vontade das partes; considerando o argu-

mento do mestre de que no parágrafo 2o do artigo 9o, o termo "repu-

ta-se" no contrato entre ausentes é indicação de que se admite que as

pârtes escolham outra lei, o que forçosamente deve valer para o c^orl-

trato entre presentes; considèrando o terceiro argumento do Profes-
sor Valladãó, de que o artigo 42 do C6dígo Civil de 1916, ao admitir
domicílio eleito, demonstra que o regime que vigeu concomitante-
mente com a LICC, admitia aèscolha da lei aplicável, e somando-se a

todos estes, o argumento de que um princípio secular, como o.é o da

lex uoluntati.s, não precisa ser ãonfirmado pelo legislador, que aliás fê-
lo na Introdução dé I 91 6, o que não foi revogado - como não poderia

pela lei ðe 1942, e ainda que, além de tudo isto, o-legislador
brasileiro admitiu expressamente a escolha da lei aplicável na lei de

arbitragem, concluírnos que qualquer sistema de interpretação da lei,
gramatical, histórica, lógica, teleológica ou prática, nos leva à convic-

iao d" qué o atual regime jurídico brasileiro admite, inquestionavel-
irente, o direito das partes, em um contrato internacional realizado

no território brasileiro, de escolher uma lei estrangeira como aplicá-
vel, sen que tenhamos de nos preocupar com a natureza das normas

legais que serão afetadas - supletivas, facultativas, imperativas -,
seä qu"lquer indagação sobre conotação de ordem Rública em nossa

lei ou na fei escolhidä, no que respeita ao conteúdo do contrato e de

suas cláusulas, sem preocupação com abuso de direito e fraude à lei,

pois se 
" "r.oihu 

enêobrir quãlquer irregularidade, tudo ficará na de-

þendência do exame e julgamento da jurisdição que vier a ser compe-

tente, para decidir sobre qualquer eventual dissídio entre as partes, e

é a orãè* pública desta jdisdição, à época do julgamento, que deverá

ser respeitada.
Há u* acórdão do Supremo Tribunal Federal em matéria de arbi-

tragem que ilumina a interpretação a ser dada ao artigo 9o da LICC'
Lê-se na ementa:

segundo a LICC artigo 9o, é necessária a submissão voluntária das

puå.r, em conformiãade com o princípio da autonomia davontade,
è da necessidade da forma escrita, para compfovação da existência

do compromisso arbitral, uma vez que também a lei inglesaexige a

a..itaçao das cláusulas cóntratuais, que devem ser escritaslZs'
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Como se vê, a Suprema Corte ligou a autonomia da vonta¿. .
artigo 9o da lei introdutória, e seria abiurdo p.eterrder q,re 

"ärpirlivo só chancela a escolha das partes em matéria de arbitiage*, .i.""ì
a Lei de Introdução orienta tädo o Código Civil e, 

"-;;;å;ä,ïåisistema jurídico nacional.

A Desnecessária Preocupação com as Leis Imperativas

ma cláusula é ilícita, contrária à boa fé que deve reger os contratos

comerciais. Portanto, a validade do contrato, sua substância e efeitos,

bem como sua interpretação, serão integralmente regidas pela lei es-

trangeira escolhida, è, o.or."rrdo execução espontânea do pacto- pelas

partãs, elas observarão os ditames do direito escolhido. Nosso direito

internacional privado dá carta branca aos contratantes que assinam no

território brasileiro, pactos de natureza transnacional, sem exceção,

sem restrição.
Ocorrãndo um problema entre as partes que resulte em litígio ¡u-

dicial, tudo dependerá do locus litigandi, o que pode ocorrer em dife-

rentes jurisdições. Tendo as partes pactuado cláusula de jurisdição

competente fna ,rossa hipotética ilustração - Estados Unidos, Ingla-

terra, Brasil à., q,-,alqnei outra jurisdição), nesta se processará a de-

manda. Não tenáo havido eleição de foro, a escolha da jurisdição em

que o autor processará o réu dependerá de uma série de considerações

de natureza processual internacional, estranhas ao que estamos discu-

tindo aqui. Ú*"',r", escolhida a jurisdição pelo autor, e aceita pelo

réu, a exeqüibilidade de tudo que tiver sido pactuado dependerá da

legislação lãcal, havendo de ser consideradas, em primeiro lugar, suas

norrnas de direito internacional privado.
Admitamos que o litígio se instaura no Brasil: havendo cláusula

contratual que contradite norma legal brasileira, de natureza impera-

tiva, isto não acarretará conseqüências negativas, uma vez que o con-

trato deve ser julgado de acordo com a lei inglesa que-- por hipótese

- admite este tifo de cláusula; se, contudo, houver cláusula que des-

respeite norrna imperativa inglesa, cuja legislação ved¿ a sua operacio-

nalização, esta cláusula não será exeqüívef por outro lado, se o caráter

imperätivo de nossa norma for de tal ordem, que-adquire conotação

de ordem pública de efeito internacional, então a cláusula não será im-
plement"åa por nosso tribunal,- c-om fundamento no artigo l7 da Lei

ãe Introdução ao Código Civil-rz7
Arrte esl"s consideãções, também não se justifica procurar detec-

tar a ocorrência de fraude à lei, no sentido de que os contratantes, no

tz\ Ern,,A Evolução da ordem Pública no Direito Internacional Privado", pp. 8

e ss. tratei da conéxão entre leis imperativas e o princípio da ordem pública com

b"r".r", lições de ilustres mestreJdo direito civil brasileiro: Orlando Gomes,

Caio Mario da Silva Pereira e Vicente Rao, concluindo que uma lei imperativa

não tem necessariamente a conotação de ser protegida pela ordem pública e, por

."ir. f"¿. o princípio da ordem pt:bli.. poderá, às vezes, proteger um valor que

é regido por lei que nem é de caráter imperativo'
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vimos, ao longo do presente estudo sob,re a.doutrina brasileira,
que entre os defensores da liberdade de escolha de lei aplicáv"t, ,,,*"
considerável parte, além do cuidado com a ordem púbhc;, t"*bå.or"
preocupa em distinguir entre normas imperativas e norfnas facultati_
vas e/ou supletivastz', havendo ainda o cuidado de excepcio"", tipo_
teses que visem fraude à lei.

Assim como não aceitamos que a ordem pública represente restri-
ção ao exercício da autonomia da vontade no plano internacional, ta;-
bém não concebemos qualquer preocupação com a natureza d"t 

"o.-mas - supletivas, facultativas, imperativas, proibitivas, etc.
Tomemos a situação de um contrato firmado no Brasil entre uma

empresa brasileira e uma empresa americana, em que se clausula a
aplicação da lei inglesa, escolhida por se tratar de urr-sistema jurídico
mais experiente na matéria jurídica que caracteriza o contrato fexpor_
tação de algodão, transporte marítimo de mercadorias, etc.), o,r, por-
que não tendo nenhuma das partes aceito submeter-se à lei da outra
parte, resolveram aplicar à transação a lei de um terceiro país, lei
"neutra" como tem sido denominado pela doutrina.

Submetido o contrato à lei inglesa, esta regulará a interpretação
das cláusulas contratuais, regerá os efeitos do contrato, e dirá se algu-

tze Alguns autores levaram a questão das normas imperativas ao exagero como
Edgar Carlos de Amorim que assim escreveu em "Direito InternacionaÍ Privado",
Forense, RI, 1988, p. 721: "Assim sendo, a liberdade convencional hoje é muito
limitada, isto em face da classificação das leis em imperativas e facultativas. E,
em sendo as primeiras as mais numerosas, e considerando que os conflitos de leis
imperativas não ensejam espaço pâra escolha, por parte dos contratantes, de de-
terminada norma para reger o negócio pactuado, podemos dizer que a autonomia
da vontade não mais encontra guarida nas diversas legislaçóes dos Estados". Falar
em conflito de normas imperativas não é tecnicamente aáequado, eis que deter-
minada regra pode ser imperativa em um sistema, . trr" corrãrpondente regra em
outro sistema caracterizar-se como facultativa; aliás, concebe-se que esta possa
ser exatamente a razão para as partes escolherem a lei estrangeira ao invés da lei
local.
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Brasil, escolheram lei estrangeira para fraudar a lei brasileirâ cn*
tente. Em matéria contratual a vontade das partes e rob..i.ì"1"p"-
têm elas obrigação de ficar submetidas à rei originar*";;.:;;;:,"'"
te, por força do disposto nas regras de conexãð do DIp;;;i:ï:"n-
disposto no artigo ioo ¿o NovJ Codigo Civil, ; ;;,".iÌlìi o
,,.rlo o negócio jîrídico quando: VI -:.tr* *i'"U1.är]jil"ijrt^l
imperativa") não se aplica à hipótese aqui formula¿", 

""i---"ì111.aos negócios jurídicos regidos pìr" l"i brasireira, 
" "q; å;;iJ.Ttn"

de caso em que as partes, .orrfo.*.lhes facultá r dil,o;;iil|::
ram voluntariamente à outro sistema jurídico,. Ademais, 

" 
.r.ãirri a.lei estrangeira na ilustração hipotética âqui elaborad", utro" iåüä*

o problema de lei aplicável entre .r* iorrtr"t"nte brasileir" ; ::l
americano, .,e.rhu* dos dois admitind" r" Jù;;;";Ti.iil 

"i:åï:escolha de uma terceira lei foi a solução correta e honesta 
";.";;;i",sem qualquer objetivo de fraudar a lei brasileira.

- o Projeto-Lei n. 4.905, de 1995, assim dispõe em matéria d.e
obrigações contratuais em seu artigo I l:

As obrigações contratuais são regidas pela lei escolhida pelas par_
tes- Essa escolha será expressa ou tácita, sendo alteráu"l 

" ó"t-quer tempo, respeitados os direitos de terceiros.

^ Nenhuma preocup¿ção com normas imperativas, ordem pública,
fraude à lei, abuso de direito, nada.

Além da ordem pública da jurisdição em que vier a ser proferida a
sentença, também deverá o julgador tomar na devida coniideração a
ordem pública do país em que a mesma tenha que ser homologada e
executada, aplicando-se o mesmo critério aos laudos arbitrais, .ã.rfo.-
me, respectivamente, artigo 17 da LICC, artigo 39, II da Lei 9.307 e
artigo V, 2.b da Convenção de Nova york.

De_modo que, tanto os tribunais judiciais como as cortes arbitrais,
ao proferirem decisão sobre litígio em torno de contrato internacio-
nal, deverão atentar para o sistema jurídico do país onde a sentença
deverá ser executad a, parase assegurar que a ordèm pública local con-
temporânea não impedirá isto de acontecer, sob pena de desperdício
de todo o esforço judicial/arbitral.

Mas, como ficou esclarecido, são questões estas a serem examina-
das a posteriori, na fase judicial ou ãrbitral, nada por antecipação,
quando da contratação. Resume-se tudo na equiparação do contrato
firmado no Brasil, em que as partes determinaraL a äphcaçao de lei

estrangeira, à hipótese da lei estrangeira quando aplicada em nossa ju-
risdição, por força de alguma regra de conexão do direito internacio-
nal privado: em ambas as situaçóes o exame de qualquer incompatibi-
lidade com a ordem pública brasileira se fará se, e quando for preten-
dida a implementação do contrato no Brasil, por decisão judicial ou,

eventualmente, por medida administrativa'
As partes, ao optarem pela aplicação de um direito estrangeiro, e

no desiderato de evitar problemas por ocasião do cumprimento do

contrato, via judicial ou arbitral, fariam bem em atentar para a legisla-

ção escolhida, os princípios básicos do respectivo sistema jurídico,

para se assegurar que as cláusulas contratuais não infringem o direito
èscolhido. Outrossim, quando puderem antever em que jurisdição po-

derá vir a ocorrer eventual execução judicial ou arbitral do contrato,

deveriam também cuidar de não ofender princípios básicos do respec-

tivo sistema legal. Estas são recomendações 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 já comentamos no capítulo II sobre o artigo

3o, par. 3, da Convenção de Roma, que, ao tratar da hipótese de esco-

lha da lei pelas partes, exige o respeito devido às disposições impera-

tivas da lei de outro país, quando "todos os outros elementos da situa-

ção se localizem num único país no momento dessa escolha" que foi
objeto de nossa críticalz8.

Código Bustamante

No Código Bustamante encontram-se normas que demonstram

aceitação da autonomia davontade, ainda que de formavelada' Assim,

o artigo 3o que classifica as leis em três grandes categorias - o.rd¡m

púbhða inteina, ordem pública internacional e ordem privada, define

IZS Vide nota 102 do referido capítulo onde transcrevi lição do Professor Tito
Ballarino, que interpreta o disposto no artigo 3.3 da Convençáo de Roma como

se referindã exclusivamente a contrato interno, sem qualquer conotação interna-

cional, em que as partes podem escolher lei de outro país para reger o contrato,
1..r", ,ráo poáerão *it"r riplic"ção das normas imperativas da lei interna, ao qual

a relação jurídica esteja integralmente conectada. No final do capítulo IV, seção
,,Regrãs imperativas do foro e de uma outra jurisdição" formulei uma interpretâ-

çãoãi.'ersa do artigo 70 e do artigo 3.3 da Convenção de Roma, de caráter conci-

liatório, que eliminaria minha crítica. Vide também no capítulo v, seção "Proxi
midade a Quê?" que versa o mesmo tema.
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estas como as regras "que se aplicam somente mediante a expressão, 
¿

interpretaçáo ou a presunção da vontade das partes ou de alguma dç_
las - denominadas voluntárias, supletórias ou de ordem privada,'l2g
que pode ser interpretado como outorgando às partes o poder de çsl
colher a lei que deverá reger o contrato, mas nota-se que o Código
estaria restringindo a autonomia às normas voluntárias.

Outro dispositivo do Código que trata expressamente da autono_
mia da vontade é o artigo 166, ao dispor que "as obrigações gue nas-
cem dos contratos têm força de lei entre as partes contratantes e d.e-
vem cumprir-se segundo o teor dos mesmos, salvo as limitações esta-
belecidas neste Código", mas que dificilmente pode ser entendido
como autorizando a escolha de uma entre leis de diversos Estadosl3o

O autor do Código manifesta-se em sua obra doutrinária franca-
mente favorável à livre escolha da lei aplicável:

N o es concebible que un hombre pueda copiar literalmente con ca-
rácter obligatorio, a condición de que no diga de dónde las ha co-
piødo, Ias disposiciones de cualquiera legislación, y que, en cam-
bio, realice un øcto nulo cuando se refiere a esta legislación como si
ln hubiera reproducidot3r,

acrescentando ainda:

La elección libre de ciertas leyes por uoluntad exqresa de las par-
tes, es un derecho que disfrutan y ejercen los nacionales y los ex-
tranjerost3?.

nos parece innecesario repetir, el legislador debe inclinarse en ma-
teria de contratación ante la ley que las partes se dan a si mismas-
Cuando lo hacen de un modo expresot Ia situación es muy clnra y,
si resulta de suuoluntad tácita, hay que interpretailn aplicando a
ese efecto la fórmula que tatnbién hemos expuesto en otra oportuni-
dadt33.

Tem sido invocado o artigo 185 do Código Bustamante como de-
monstração do princípio da autonomia da vontade, o que não está mui
claramente expresso no dispositivo, além de somente se referir ao

contrato de adesão.13a

Tratados de Montevidéu

O Brasil náo faz parte dos tratados de Montevidéu, de 1889 e de
1939-40, principalmente porque se basearam na lei do domicílio das

pessoas para aferição de sua capacidade, quando o Brasil seguia a lei da
nacionalidade. Mesmo assim, estes Tratados, que vigem na Argentina,
Paraguai e Uruguai, sempre mereceram a atenção de nossos estudio-
sos pela vizinhança geográfica e proximidade de interesses que nos li-
gam aos três países vizinhos.

O Tratado de Direito Civil de i940 dispõe em seu artigo 37,
como dispusera o Tratado de i889 no artigo 32, qte a lei do lugar
onde os contratos devam ser cumpridos rege sua existência, nalureza,
validade, efeitos, conseqüências, execução e tudo quanto a eles con-
cernir, e o Tratado especifica qual seja o local da execução para uma
variedade de contratos [artigo 38).

ß3 Id., tomo II, pp. 180/181.
t3+ A invocação deste artigo é de Haroldo Valladao. Vlde "O Contrato Interna-
cional", Revista Forense, volume 269, p. 3. O artigo 185 do Código tem a seguin-
te redação: "Fora das regras já estabelecidas e das que no futuro se consignem
para os casos especiais, nos contratos de adesão presume-se aceita, na falta de
vontade expressa ou tácita, a lei de quem os oferece ou prepara". Ainda que com
a obscuridade que caracteriza considerável número de dispositivos do Código,
vale reproduzir aqui o artigo I 84 que assim dispõe: "A interpretação 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 tácita das par-
tes, aplicar-se-á presumidamente a legislação que para esse caso se determina
nos artigos 185 e 186, mesmo que isso leve a aplicar ao contrato uma lei distinta,
como resuitado da interpretação da vontade". Fica de qualquer modo caracteri-
zado o peso da vontade das partes na determinação da lei aplicável.

Em outra passagem:

Nosofros entendemos que, sin periuicio de examinør concreta'men'

te las reglas aplicablei a caàa uno de sus detalles, en cuanto a la
esencia *¡t*o de los contratos ya a sus estipulaciones y efectos de-

ben prenalecer eI critério de la autonomia de lauoluntød, o autar-.
quiå personal, como hemos preferido llømarlø en la þarte general

de esia obra. En uirtud de las razones que alli hemos expuestu y que

lz9 Observe-se que na versão castelhana o dispositivo as denomina apenas de

" denominad.as uoluntarias o ãe orden prirodo" ä na versão inglesa também se lê

táo-somente "called uoluntary or of priuate order".
t3o Vide supra, nota 20. 1 ,
ß1 Antonio Sanchez de Bustamante y Siruen, "Derecho Intemacíonal Priuado" '
3". ed., tomo I, p. 149.
ßz Id., op. loc. cits.
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Nada no Tratado sobre a manifestação c

t""ff #i*:îf ilii*h:tillf,nytiii"îåtîå"*î=t*
La jurisdicción y Ia ley aplicable según la

';:r:"'n:::y;*:äiJj#:ffiT:'#;1i!:":"T::1iî,;:
As posições do Uruguai e d.a Argentina s

tas, enq,ranto o uruguai não admiå 
" "r.oi"f"oå""ï"T:inrffi;n:

i,:ïiJ""öTïi::ü":::*;:L',ï:"Jï!lïîl':Èã;äiff .,.

B$:"::i.,iä::xlli:nffr:ffji;ru*+,t',îïi.tï:::
l'"r", *"itrr.;;ää lei determinada nos .jlltll: {e aue nao pù"
partes [posição äo u*g*,"¡,,essarv"da iã;i,i_rff ìliJ .*i]3åÍl:
fposição da Argentinal, significand" n"" * i: acordo .";;î;;;ä.,
:,I.î,i:fffåtu'î:,!:; competenre, poderá era admitir que as o*,

"Todos os sistemas jurídicos adotam autonomia"

Em 1977 , foi julgada a arbitragem entre a Califórnia Asiatic OiI
Company e aTexaco Ouerseas Petroleum Comparry contra o governo

da República árabe da Líbia, decidida pelo Professor René-Jean Du-
puy, como árbitro único.

Uma das questões debatidas foi se os contratantes têm direito de

designar a lei ou o sistema juúdico para reger o contrato.
O árbitro assim se pronunciou sobre esta questão:

A resposta a esta questão não apresenta dúvida alguma: todos os

sistemas jurídicos, sejam quais forem, adotam o princípio da auto-
nomia da vontade aos contratos internacionaisl3o.

l¡s vide Ruben B' santos Belandro, "El DerechoAplicable a los contratos In-ternacionales" ' po' 34 e ss., onde r";r";;ã. ;itrìo.t.o dos Tratados de DireitoCivil de Montevìdéu a respeito.desr, _ræ.ir.^ô.lodjgo civil.uruguaio, ,*,go2'403 assim dispöe: "ro, ,eþas ¿i ,"*iïi"ir¡"'rigßtatiua v iudiciar determina_das en esse títu[o, no ouedei,,r, *;;;ii;;;;r'ioirto rotur*d de tas partes. Éstasolo podrá o'tuo, dritro ar!.*"1gî'q;i;;:;i;r? h lelt competenie.,, E comoexplica o auror uruquaio, a riberdiJe Ë.r.ã¿¿í,ao dispositivo se refere à von_tade negociat e nãoã "ontad";;fù;i'È;r"r?åi que a posição uruguaia venhaa modificar-se' Leio em o*i.r nrrg"i 
")"itäiirzt nrídicos de ra càntrataciónInternacionat", in Frorisbar ã" s_*rã är'õi"iá'[1"".a.) ,,curso 

de Direito rn_ternacional Conremoorâneo _ Estudos;;;T;;:;"g"m ao prof. Dr. Luís Ivanide Amorim Araújo pelo seu 80o Anivers;;,'i.'ä2, que ,,se 
está desarrollandoura cierta tendencia en fauor d¿. nroü"ìl¿rír" )"' úr i"'r;;; 

";r-h*, 
;i;";"",assinalando que isro vem ocorrendo 

"r;;;;ñ;;"ï partir da ratificação da Con_venção de viena de l980 rob." .o*pi"ìîäãîä,".""cional de mercad.orias.Registro o seguinte fenômeno: a.pï"rtigior, -pîìp", 
schoor jwto à corumbiauniuersitv publicou " par,er srn*i sr"àìîü iîr"re and comparatiue Lau.¡ -International Contracts: cn"x, ii î"*";;;'L;;;;"s,,, editado peto professorWillis L. M. Reese. N..t". our, .oí :*;;;;;:'::rartigo de Mctor C. Fotsom,que se apresenra como Vice-president" Ë 

"auog;à; 
gerar da rJnited Fruir Com-

líÍ*"iiìå,ìitm 
escreveu sobre o tema ¿,.*""ã,iàä,,";;rã" ;;;i."ï¿ã, ¿.

,,AIso the acceptance of many of the principles of the Monteuídeo Treaties of 1 889

and 1939-1920 by some of rh, otit, countries helps to make faírþ uniform the

acceptance of the þrincþtes of the French theory of autonomy of will in the se-Iec-

tion of law by contractíig parties. More respected authors would apparen'Þ d:t"-
grrt *lth my conclusion, as they interpret the Monteuideo Treaties as establishing

lhe plo* oj performance as controlling in aII cases. Article 5 of the Addítional
proiocol oi iæ Treaty of Monteuideo of 1940, cited as abolishing the right ot' the

parties to'choose thelr la.w, may have been designed to rernoue the question of au-

tonomy from conflícts law. If so, in practice it has failed to accomplish its _obiecti-
,e. With the increase in cotnmerce and príuate internatíonaL contracts, there is a

growing acceptance of the doctrine".
O t"*tó terla conotação de uma tese advocatícia, visando encaminhar os negó-

cios na América Latina no sentido da liberdade de escolha da lei aplicável.

136 CLUNET 1977,p.353.
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CAPÍTULO VIII

O DIREITO APLICAVEL AOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS NO
DIREITO INTERNACTONAL PRIVADO

BRASILEIRO

I "Contrâtos Internacionais do Comércio", Revista dos Tribunais, SP, 1986 e
,,La notion d.e lex mercatoría en droit du commerce internatíonal", Recueil des

Cours, vol. 227, pp. 207 -356.
2 "Contratos internacionais do comércio", p. 65.

Conceituação de Contrato Internacional

Vimos no capítulo V diferentes formulações para conceituar o

contrato internacional, pela abordagem econômica e pela abordagem

jurídica.
No Brasil, Irineu Strenger dedicou-se ao estudo dos contratos in-

ternacionais do comérciol, e depois de examinar as várias definiçóes

existentes, conclui apresentando a seguinte cuidadosa fórmula:

São contratos internacionais do comércio, todas as manifestações

bi ou plurilaterais da vontade livre d,as partes, objetivando relaçóes

patriironiais ou de serviços, cujos elementos sejam vinculantes de

ãois ou mais sistemas i,tridicoi extraterritoriais, pela força do do-

micílio, nacionalidade, sede principal dos negócios, lugar do con-

trato, lugar da execução, ou qualquer c.ircunstância que exprima
um liame indicativo de direito aplicávelz.

Esta é uma definiçao de caráter jurídico, na linha do pensamento

de Batiffol, mas de mãior abrangência do que a do mestre francês, e
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que, apesar de referir-se aos contratos comerciais, também s€ enl;^^
contratos internacionais que não sejam especificamente d" 

";i;ä:comercial.
A conjugação do critério econômico com o critério jurídico foi su_

gerida por Luiz Olavo Baptista, nos seguintes termos:

Dessa forma, poderíamos dizer que internacionar é o contrato
que, contendo elementos que permitam vinculá-lo u muir-àì^,i
sistema jurídico,-tem po. oË¡"tå operação q"" i*pú* o ilö äixo de bens pela fronteira ou que decorre diretaminte ¿. .ðntäao
dessa natureza3.

As noções desenvolvidas sobre a caracterização do contrato inter_
nacional encontram eco na jurisprudência brasileira, que ilustramos
com três decisões.

No Recurso Especial n. 616, julgado pela 3" Turma do STJ, em
1990, lê-se no voto do Ministro Cláudio Santos, a seguinte afirmáçao:

Não são apenas fatores geográficos ou relativos ao domicílio das
partes que o caracterizam como contrato internacional, em oÞosi-
ção aos contratos internos, mas, sobretudo, a finalidade do contra_
to, ou seja, o transporte marítimo de país a país, portanto, trans_
nacional, atividade econômica de apoio principalmente aos con-
tratos de compra e venda entre pessoas de nacionalidades diver-
sas, sujeitas a sistemas jurídicos diferentes, que acabam por vincu-
lar-se pela vontade das partesa.

Note-se aqui como se faz operar o prisma econômico pela análise
do ob¡etivo da atividade desenvolvida, e o prisma jurídico pela diver-
sidade de domicílios 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-
nição do que vem a ser um contrato internacional:

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

3 "Dos Contratos Internacionais - Uma Visão Teórica e Prática" , p. 24.
Outros autores nacionais também advogaram o critério cumulativo como Maris-
tela Basso, "Contratos internacionais de comércio", p. l8 e Clávio Valença Filho,
"Aspectos de Direito Internacional Privado na Arbitragem", Revista de Direito
Bancário, do Mercado de Capitais e daArbitragern,v.T, p.388.
+ Diário de Justiça da União de 13 de agosto de 1990, p. 7 .647 .

mento dos dois países, Estados Unidos e Brasil, estabelecido por
empresas estrangeiras em favor de um consórcio nacional, em ga-
rantia de contrato de construção celebrado no Brasil, para execu-

ção de obra no Brasils.

Prepondera nesta definição o aspecto jurídico pela conexão que a

operação tinha com os ordenamentos jurídicos de dois países.

Hipótese interessante foi julgada pelo Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul, em que o Credicard cobrava o financiamento de uma
viagem ao exterior, mediante cartão de crédito, de acordo com a va-
riação da taxa do dólar, entendendo o tribunal que "a compra de pas-

sagem aérea efetuada de companhia estrangeira de aviação ou opera-
dora de turismo alienígena, é um contrato internacional"6.

Tratava-se de um financiamento efetuado pela Mastercard Interna-
cional, que repassava o valor devido em dólar, à Credicard, que, por sua

vez, cobrava do financiado, aplicando-se as normas do Decreto-Lei 857
que admite obrigaçóes em moeda estrangeira em favor de credor domi-
ciliado no exterior e sua cessão a pessoas domiciliadas no país.

Esta hipótese considerou a internacionalidade do contrato pelo

enfoque econômico da transação.

Lei Aplicável

Como o Brasil ainda não ratificou a Convenção do México, nem
substituiu a Lei de Introdução ao Código Civil, cabe examinar que lei
deve ser aplicada em nosso país aos contratos internacionais quando as

partes não tiverem escolhido a lei, escolha esta que, se formulada,
conforme vimos no capítulo anterior, deve ser integralmente aceita e

respeitada.
O Princípio da Proximidade, consagrado em tantas legislaçóes in-

ternas e convenções internacionais, terá alguma influência sobre o di-
reito brasileiro? E os outros princípios cardinais do direito internacio-
nal privado, descritos no capítulo II e IV, terão algum peso em nosso

sistema jurídico?
Como já tivemos oportunidade de observar no capítulo anterior,

não há juriiprudência brasileira sobre a lei aplicável a contrato firmado
no Brasil em que as partes tenham escolhido lei estrangeira. Quanto à

s Diário da Justiça da União de 2 de outubro de 2000, p.173-
e Apelação cível n. 70003296472, 19" Câmara Cível do TJ do RGS, julgada

em 28 de maio de 2002.
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Vimos¡o capítulo V, que Savigny optou pela lei do lugar do cum_
primento- da obrigação8; esta era igualmente Jposição de Jãseph Sto.y
nos Estados unidose- Há mais de seis séculos atrás, Bártolo à" a;;"-
ferato cindiu as questões contratuais internacionais: as que rr"r."* io
momento em que o contrato é firmado (como questóes relativas à sua
validarle,-sut stância, interpretação, efeiios) devem ser regidas p.iJ.i
do local da feitura do contrato, enquanto que as questõesielu.iorr"du,
às conse,qüências finais do contrato (como negligência, inadimpie_
mento, forma de execução), são regidas pela leidã locaÍ ¿o."*iìi-
mento, se este- lugar estiver fixado no contrato; de outro modo o ¡'uiz
deve aplicar a lex forilo.

lei a,ser aplicada em hipótese de silêncio contratuar, é mínima a juris_
prudência de que se dispõe7.

Na análise da lei aplicável ao contrato internacional há que se exa_
minar a lei relativa à forma do contrato e a lei aplicável à subìtância ¿q
mesmo, que nem sempre coincidirão. Começamos pela substância ds
contrato.

Lex Loci Contrøctus/Lex Loci Solutíonis para a
Substância do Contrato

Pimenta Bueno, pioneiro brasileiro do direito internacional priva-
do, segue a orientação de Foelix, na França, que se refere a opiniões
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 contratolt.

O autor brasileiro enuncia várias razóes para fundamentar a aplica-

ção da lei do local em que o contrato é firmado:

a) "... desde que as partes guardaram silêncio, deve entender-se
que quiseram conformar-se com a lei do lugar e usos respecti-
lros"l2, o que a rigor redunda na teoria da escolha tácita da lei apli-
cável pelos contratantes;
b) a aplicaçao da lei onde o contrato foi firmado se conforma com
o-princípio da soberania das nações que domina os fatos verifica-
dós no rèspectivo paísl3;
c) o contrato deve ser regido pela lei do local onde se deu o encon-
tro de vontadesla.

Por outro lado, e seguindo sempre as lições de Foelix em sua obra
clássica, o autor brasileiro coloca que a execução do contrato será re-
gida pela lei do país em que esta se deva realizar, exemplificando com
ã medida, o peso e a moeda aplicáveis ao cumprimento contratual, a
responsabilidade pela mora do pagamento ou juros devidos,- todos a
t"rè* regidos pelã lei do local do cumprimento do contratols.

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 intlæ place inwhich the performance is fixed gouerrß; on the second and
thírd supposíti.ons, the place where paryment is sought gouerYls, because the negli'
gence or delay happened at that place".
it Assim eicreve M. Foelix em seu "Traité du Droit International Príué ou du
conflit des lois de differentes nations" , tomo I, p.209l. "Les lois romaines ont dé¡à

consacrê Ie principe, que la møtière du contrat est régie par la loi du lieu où iI a
été passé. Làs LL. 34, ff., De reg. iur.; 20, t'f ., De judicüs; 31, 20, ff , De oedil.ed.,

tt 6, ¡., De euict., statuent sur des cas où, dans les diuerses prouinces ouuilles
municípales de I'Empire, il existait des usages différents sur certains points non
prérrus par Ia législ.øtion. Les lois citées se réfèrent, pour tout ce qui n'est pas posi-

tirr*rit exprimé dans Ia conuention, à ce qui est d'usage dans la. contrée où Ia

conuentíon a été passée. Ces décisions peuuent indubitablement être inuoquêes au'
jourd'hui comme raison écrite".
lz Pimenta Bueno,"Direito Internacional Privado e aplicação de seus princí-
pios com referencia às leis particulares do Brasil", p. I I 3.

13 lbid.
t4 Id., p.ll4.
1s Id., p.116.

z Paul Griffith Garland, "Bilateral studies American-Brazilian private Inter-
national Law, Parker School of Foreign and comparative Law, fez um leurnt"-
mento_ da jurisprudência brasileira nos ânos da vigéncia da Introdução ao código
civil de I 91 6, para demonstrar que os tribunais trasileiros r"rnprË procurarâm,
e encontraram, fundamentos para aplicar a lei brasileira, seia pãrque o local da
contratação, ou o local do cumprimento, localizavam-se no Éraiil. Êm sua ampla
pesquisa só encontrou três decisões de tribunais brasileiros, de 1g21, 1g30 e
1934, que aplicaram lei estrangeira. Vide pp. 52-3.
8 Savigny, " Sistema do Direito Romano Atual,', vol. WII, par . 372.
9 Joseph Story, "Commentary on the Conflict of Laws';,-p.233, invocando
Voet, Boullenois e Burge.
10 Transcrevo passagem da obra de Bártolo escrita em meados do século XIV
na tradução do Professor Joseph Henry Beale, "Bartolus on the conflict of
Laws", pp. 18/20:
"... the question eíther concerns matters which pertain to the form of actíon and
then the law ot' the forum gouerns (matéria proiessual 

- lex foriJ or it concems
the meríts-of the litigatíon itselt': either màtters which arise out'of the contract
ítself , at the time it is made, or matters which arise ex post facto, ouî of negligence
or delay in performance. In the former case, the law'of the pla.ce of conioit go-
uerns; by which I understand the place where the contract is made, not the place of
performance; (...) In the case where the àispute arises out of negligence or delay ín
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Temos aqui, a combinação da rex roci contractus com a lex loci so_Iutionis, na antiga feliz fórmula de Bártolo.
Teixeira de Freitas em seu Esboço assim colocou a questão no ar_tigo 1.962:

Os efeitos dos contratos celebrados no Império ou fora dele, paraterem seu cumprimento no Império, serão julgado, p.l"r-iJi| aoImpério, ou as partes sejam nacionais ou estrangeiras.'M". .," îr
tos dos contratos, aindá que ..l"br"jorì;i"Ëä,'o^i:#j,i"t-
s-eu cumprimento fora do império, r..ao i"rg"ãäJpã;íffi :i:ido país em que deviam ter sião cumpridos, ou as partes sejam na_cionais ou estrangeiras.

segue, assim, à risca o critério da rex roci sorutionis, coerente comsua.linha_de acompanhar a orientação de Savigny, q""'ooa".,r" fltit.,do local do cumprimento contratuàI.
A Nova consolidação das Leis civis (vigentes em r I de agosto de1899) elaborada por carlos Augusto de carvarho, diproma qTorì""_

tou o direito privado brasileiro até a promulgaçao do'códig, dr;i;;r_
sim dispunha sobre a matéria:

Art. 3 7 - A substância e os efeitos das obrigações serão regulados
pela lei do lugar onde forem contraídas, s"lio ä*pr.rr" ."r;'*"ca"
das partes contratantes.
P¡esum-em-se, porém, contraídas conforme a lei brasileira, as
obrigaçóes entre brasileiros em país estrangeiro.
Art. 38 

-_Seguirão 
a lei brasileìra as obrigãçóes que pelo seu ob_jeto só no Brasil forem exeqüíveis.

Estes dispositivos adotavam como regra básica a rex loci contrac-
føs, excepcionando a favor dalexloci solutionis na hipótese de obriga-
çóes contraídas entre brasileiros no exterior, . q,rurrdo o Brasil fossã o
local do cumprimento da obrigação 

- um tratamento unilateral, mui-
to comum nas legislações do século XIXI6.

16 o código comercial de 1850, artigo 628 assim dispunha: "o contrato de
fretamento de um navio estrangeiro exe{tiível no Brasil há d" ,". determinado e
julg_ado pelas regras estabelecidãs tt"rt" Óódigo, quer tenha sido ajustado dentro
do_Il1pgd9,_gyer em país estrangeiro". O merLo uirrha disposto nó Regulamento
n.737 de 1850, artigo 4o: "Os contrâtos comerciais, ajustàos em paíslstrangei-
19,.Tas_exegüíveis no Império, serão regulados e julgados pela legislação comer-
cial do Brasil".

O Projeto brasileiro de um Código de Direito Internacional Priva-
do, preparado por Lafayette Rodrigues Pereira, em l9ll, para ser
apresentado à Comissão de Jurisconsultos Americanos, foi abandona-
do em 1928, quando se deu preferência ao Projeto de Bustamante y
Sirven, que se converteu no Código Bustamante.

O projeto brasileiro assim formulava:

Art. 58 - A obrigação convencional quanto à forma, substância,
validade e efeitos, é regida pela lei do lugar onde foi contraída.
Art. 59 - Pode, poréIn, a obrigação ser contraída em um país para
ter efeito em outro. E a lei desse país que regula tudo quanto diz
respeito à execução, como as formalidades do pagamento, a moe-
da em que deve ser feita, a tradição das coisas alienadas, a quitação
e as indenizações conseqüentes.

Assim, Lafayette também seguiu a bifurcação bartolianalT.
No plano nacional, depois de apresentados vários projetos, o Con-

gresso Nacional aprovou o de Clóvis Beviláqua, inclusive sua Introdu-
ção ao Código Civil, com alterações processadas durante os trabalhos
parlamentares, assim ficando a redação do artigo 13:

Regulará, salvo estipulação em contrário, quanto à substância e aos
efeitos das obrigações, a lei do lugar onde foram contraídas.
P. único - Mas sempre se regerão pela lei brasileira:
I - os contratos ajustados em países estrangeiros quando exeqüí-
veis no Brasil; II - as obrigações contraídas entre brasileiros em
país estrangeiro; III - os atos relativos a imóveis situados no Bra-
sil; IV - os atos relativos ao regime hipotecário brasileiro.

Assim, o legislador brasileiro de i916 abandonou a orientação 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 contratação, mas continuou excepcionando certos casos em favor
da lei brasileira, de forma unilateral.

Comentando a lei introdutória de 16, Clóvis Beviláqua explica
que se brasileiros que contratam no exterior, desejarem aplicar a lei
do local da contratação, não poderão fazè-Lo, ante a imperatividade da

norma sobre a aplicação da lei brasileirals.

77 Mais adiante veremos como a matéria é regulada no Código Bustamante.
t8 Clóvis Beviláqua, "Código Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado",
vol. I., 12" ed., 1959, p. I 10.
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I
E o autor do Projeto critica o legislador, lamentando não ter sido

aceita a fórmula que ele propusera, assim escrevendo a respeito:

Não dispunha assim o Projeto primitivo, art. 35 da lei de introdu_
ção. Nem se harmoniza com a pvîezada doutrina do direito inter_
nacional privado esta restrição à liberdade dos brasileiros, em ma-
téria de contratos. Em direito internacional privado, o espírito do_
minante deve ser humano, internacional, e o legislador pátrio não
conseguiu penetrar-se desse universalismo essencial no direito,
que regula não os interesses da sociedade brasileira, e, sim os dá
sociedade internacionalle. O Senador Bulhões propôs a remodela_
ção deste artigo num sentido mais liberal; porém a sua emenda
não logrou captar a benevolência dos seus pares (Diário do Con_
gresso, de 1o de outubro de t912)20.

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

As obrigações convencionais, assim como as que se originam de
declaração unilateral da vontade, serão reguladas:
a) em sua substância e efeitos, pela lei do lugar onde forem cele-
brados os atos que as originaram, salvo estipulação em contrário,
ofensa ao direito nacional dos pactuantes e à ordem pública.
b) e quanto-ao modo de sua execução, pela lei do lugar onde se
cumpriremzl.

Observe-se que o Projeto de Clóvis distinguia claramente entre
substância e efeitos do contrato, de um lado, da sua execução, de ou-
tro lado: aqueles regidos pelalex contractus, esta pela lex solutionis, na
mais autêntica tradição 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 não dispôs so-

bre a lei que deverá reger a execução das obrigaçóes, "lacuna que se há

de suprir com a doutrina ... (q".) ensina que o modo de cumprir.as

obrigåçóes se rege pela lei doì"gut onde o cumprimento se efetuaZz"'

Em seu livro sobre o direito internacional privado, Clóvis reitera a

distinção entre a substância e os efeitos da obrigação - regidas pela lei

do local da celebração - e o cumprimento da mesma - a ser regida

pela lei do local onde ela se materializa, rejeitando a crítica de que isto

.irrd. 
" 

obrigação, submetendo-a a dois regimes jurídicos diferentes,

pois que o, ãoit momentos se separam de modo acentuado'z3

A Lei de Introdução ao código civil de 1942 manteve o critério

da lex loci contractus ao dispor que:

Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do país em

que se constituírem.

A LICC acrescenta regra específica sobre contrato entre ausentes

no parágrafo 2o:

A obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar

em que residir o ProPonente-

A primeira indagação que cabe fazer é sobre a relação entte o ca-

put e i parâgrafo segundo - estará este se referindo a alguma hipótese

ãiu..t" d"q.tela coberta pela regra do chapeau do artigo?

euandò este determina a aplicação da lei do país da constituição

da obìigaçao (contratual) está evidentemente se referindo a um con-

t.ato irrierrracìonalza, 
" "rt", 

via de regra, ocorre entre partes localiza-

das em países diferentes, portanto contrato entre ausentes. E bem

verdade, que se pode perfeìtamente conceber contrato internacional

t9 Estas poucas palavras de Clóvis Beviláqua sintetizam a filosofia que deve
orientar nossa disciplina - universalismo, sociedade internacional, tudo voltado
para a necessidade, o interesse e o direito da pessoa 

- física ou jurídica - na sua
vida e atuação transnacional. Haroldo Valladão, que se inspirou em Savigny, se-
guiu esta orientação filosófica do direito internacional privado.
zo Id.,p.1l0llll.
zr João Luiz Alve s, " Código Ciuil da República dos Estados (Jnidos do Brasí|" ,

3^. ed., pp.70/71.

22 Beviláqua, op. cít.,p. I I l, explicando que o disposto no artigo 13, parágrafo

único, I, qrrè r..ãg"* plh lei brasileira os contratos ajustados em país estfangei-

.o,.rr.r'"*"qriívei no-Brasil, não se refere ao cumprimento da obrigação' mas

,ãäri" 
" 
f"#"ção do contratô, e, por via de conseqüência, a substância e os efei-

tos da obrigação que o mesmo origina.
23 Clóvis"Beviláqua, "Princípios Elementares de Direito Internacional Priva-

ão", ã; 
"¿., 

pp. ¡Oò¡iOt. A mesma liçáo vem consignada na obras dos civilistas

b.rril"i.o, -þerreira 
Coelho, Carvalho Santos - e dos internacionalistas - Ro-

ãrie;ö*"i", ¡ã"ardo Espínola, Tito Fulgencio,. Vide sobre isto Haroldo Valla-

dai "Estudos de Direito Internacional Privado", pp'215/6'
,o 'Vid. 

no capítulo V e neste capítulo as seçóeì dedicadas à conceituação do

contrato internacional.
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firmado entre partes presentes, que se encontfam no mesmo país, es_
pecialmente nas hipóteses em que o fator econômico e o ."racte.iì"_
dor da internacionalidade do contrato, mas,,uma grande p".te àls
contratos internacionais se dá entre partes distantes ,r*" d" ort.u,
que se comunicam através de propostas/ofertas e correspond"ni.,
aceitaçóes, ou seja, entre ausentes. Daí a questão que o legislador ha_
via de esclarecer: se o contrato se firma entre partes situadas 

"rr, 
,"ri_

dências ou estabelecimentos sitos em países diferentes, qual o local da
constituição do contrato a que se refere o caput do artigo? Ao que ele
respondeu com o parágrafo segundo do artigo 9o: reputa-se q.r. ð l.rgu,
da constituição do contrato é aquele em que reside o proponente.

Assim, no que diz respeito às obrigações contratuais , caput e pará_
grafo segundo se completarn, para determinar que o contrato interna_
cional é regido pela lei do país em que se constituiu, e que esta cons_
tituição se presume localizada no país em que residir o proponente da
transaçãozs.

Clóvis Beviláqua trata da questão:

Nos contratos inter absentes parecerá, à primeira vista, difícil a
aplicação dalexloci contractus, por causa da vacilação que se nota
na doutrina quanto à determinação do momento em que se forma
o vínculo obrigacional nesses casos.

Adotando-se o sistema da expedição que me parece o melhor fun-
dado e é o que aceitaram o Código Comercial brasileiro, aft. 127
e o Código Civil, artigo 1.08626, por isso que o contrato se supõe

25 Meu saudoso mestre, Oscar Tenório, "Direito Internacional Privado", vol.
II, 1 I". ed., p. 179, entende que a regra geral do artigo 9o da Lei de Introdução
refere-se aos contratos entre presentes e o disposto no segundo parágrafo veio
para os contratos entre ausentes. Em minha interpretação - de que também o

caput do artigo 90 versa contrato ent¡e ausentes - o contrato internacional fir-
mado por contratantes que se encontram no mesmo local (contrato entre presen-

tes) será regido pela iei do local da contrataçáo, por força do argumento ad ma-
jorem: se o contrato entre ausentes é regido pelo local de sua constituição, i.e',
onde se encontra o proponente, com muito mais razáo, será esta a lei a reger o

contrato entre pârtes que se encontram juntas, no mesmo local, no momento da

assinatura do pacto.
26 "Art. 1.0b6 - Os contratos por correspondência epistolar ou telegráfica,
tornam-se perfeitos, desde que a aceitação é expedida".

firmado no momento em que a aceitação é expedida, o luga_l do
contrato é justamente aquele de onde a aceitação é expedidaz/.

Sustentando que o locus contractus depende do momento em que

se dá a expedição da aceitação, o ilustre autor faz o Espaço seguir o
Tempoz8.

Ocorre, todavia, que em seus comentários ao Código Civil, artigo
1.087 ("Reputar-se-á 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

expedição da resposta, o Código Civil, a respeito do lugar, prefe-
riu o da expedição da proposta, porque esta é que sugere a forma-

ção do contrato29.

É verdade que, ao publicar seus "Princípios Elementares de Direi-
to Internacional Privado", em 1938, ainda se regia a disciplina pela In-
trodução de I 916, enquanto que a edição dos comentários ao Código
Civil acima invocada, data da década de 50, já em plena vigência da
LICC, sendo esta que expressamente estabeleceu que a obrigação se

constitui no lugar do proponente, mas isto não concilia os dois textos,
pois quando da edição do livro sobre DIP, em 1938, jâvtgia o Código
Civil, cujo artigo 1.087 consagrou a mesma regra, de que a celebração
se conclui no lugar do proponente, não se justificando invocar, como
Clóvis invocou, o artigo 1.086, que trata do tempo em que se aperfei-

çoa o contrato eis que da leitura destes dois artigos - 1.086 e 1.087

- fica patente que Tempo e Espaço não receberam o mesmo trata-
mento em matéria contratual. O Tempo do aperfeiçoamento do con-
trato é o da aceitação, enquanto que o Espaço em que se considera
celebrado o contrato é o da proposta. Em outras palavras, depois da

27 Clóvis Beviláqua, "Princípios..." , pp.36l/2.
zg Espínola e Espínola,"A Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro comen-
tada na ordem dos seus artigos" vol. 2o, p. 570, ao se referirem ao trecho de Cló-
vis acima transcrito, em que o autor do código fala na vacilação que se nota na

doutrina, quanto à determinação do momento em que se forma o vínculo obriga-
cional, observ¿¡¡ - 

"s, podemos acrescentar - do lugar".
79 Clóvis Beviláqua, "Código Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado",
volume IV, ll" ed., 1958, p. 200. Wilson de Souza Campos Batalha,"Tratado
Elementar de Direito Internacional Privado", vol. II, p. Zl9: "O art- 9o par. 2o da

Lei de Introdução, guarda, assim, uniformidade com o art. 1.087 do Código Ci-
vil-
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aceitação ' com o que se completa o cont
como celebrado no rrrg". "* que fora o."på:,i, d""ÎJ;;Tl**d"fixar o espaço, se retroãge no tËmpo3o. ' 

-' ' -e ¡v¡¡'4 9ue para

Serpa I opes sustenta que o falor que d.iferencia o c..t-^*^

::::ff;:i:,:îïiï,:ïi::::.Jff ilîîåï'åa'*i1t.""1^i;
ta e a sua aceitação de pronto3l, o que não imped.e o.r. ".rr-.ïl"l"r-flitos interespaciais, exemplificando .o* 

" 
Ë;;ä;;ï;ï:,:""-

uruguaio, separados apenas pela linha fronteiriça q"..""U""fË:äi;
contrato: este contrâto será considerado entre present"r. -""--^ìmos-uma questão quanto à lei_que irá reger a relação .orir",'î ."ru-

Mais adiante o autor diz algo um tarito aif".åt", q,r;;;ï:r"rr"
do problema do contrato entre ausentes se localiza nos dois nônr^.
tempo e lugar de sua formação, e que a sorução a"rr.r ¿.ìr""iiri::-
não pode ser encontrada senão no èstudo.orr¡,r.rto d. "ñ;;;iiJff:momento e lugar estão profundamente vinculados .rrar" ,iiã.'"^" "Também mostra como, além do conflito ¿. no.*u, i.r,å.rr", ¿o,dois países ligados a uma transação internacional, superpã.-r"ï"inT."
sobre quando se conside." up.if.içoad.o o contrato: momento da de_claração da aceitação,.ou quando ãxpedida a aceitação, ou quando oproponente toma conhecimento da aceitação ou quando 

" ..*o"ra.
chega a ele: temos aqui igualmente o lugar 

"" a"p""ããr; il;.ffi".

Os Espínolas formulam a hipótese de um contrato entre ausentes,

proponente em Portugal, aceitante no Brasil: de acordo com o direito
conflitual brasileiro o contrato é considerado como constituído em

Portugal, aplicando-se a lei portuguesa, mas, de acordo com o código

português (artigos 649 e seguintes do código e-ntão vigente) se reputa

constituído o contrato no local da aceitação33, pelo que deveria ser

aplicada a lei brasileira3a. Os autores solucionariam a hipótese pela

aplicaçao da lei portuguesa, com apoio em doutrina italiana3s.

Temos aqui um interessante caso de conflito de qualificação quan-

to ao local em que um contrato internacional se considera constituído,

depreendendo-se dos Espínolas que a norma portuguesa que regula o

tempo, se estende para regular igualmente o espaço, e assim Portugal
qualifica a constituição do contrato no local da aceitação, enquanto o

Brasil qualifica que o contrato se constitui no local do proponente. A
solução para o problema qualificador levantado pelos ilustres autores,

encontra-se expressa no diploma brasileiro. A LICC estabelece no ar-

tigo 9o que, além da regência da obrigação, também a caracterização

de sua constituição, é regida pela lei em que o contrato é constituído.
Há, portanto, um conflito entre dois sistemas jurídicos sobre onde se

caracteriza a constituição do contrato - 
local da proposta ou local de

aceitação - em que nosso legislador optou pelo local do proponente:

o sistema jurídico deste, além de reger substantivamente a relação ju-
rídica, também caracteriza quando se dá a respectiva constituição, e

assim, a norma do direito internacional privado brasileiro localiza a

constituição do contrato hipoteticamente configurado por aqueles au-

tores, em Portugal, local do proponente. E em matéria de qualifica-

ção, seguimos a orientaçã o da lex fori36. Assim se a hipótese desenha-

33 Rezava o artigo 649 do antigo código lusitano: "Logo que a proposta seja

aceita, fica o .orrtr"to perfeito, exceto nos casos em que a lei exige mais alguma

formalidade". Portanto, os Espínolas estendem a norma temporal para a questão

espacial: se o contrato se conclui no tempo em que a proposta é aceita, será con-

siderado como constituído no local da aceitação.

34 O atual código civil português, art.224 dispõe: "A declaração negocial que

tem um destinatáiio tornã-se eficaz logo que chega ao seu poder ou é dele conhe-

cida; ....", e o artigo 232 determina que "o contrâto não fica concluído enquanto

as partes.náo houverem acordado em todas as cláusulas sobre as quais qualquer

delas tenha julgado necessário o acordo". Normas temporais, não espaciais'

35 Espínolas, op. cit. p. 571.
3G Ná minha Pãrte Geral, no capítulo sobre as Qualificações, proponho que a

qualificação deve obedecer a lex t'ori, excetuado em matéria de bens e obriga-

:o^^-9r Espínolas, op. cit., pp.570/571 (pp. 420/aT da edição Renovar, de1995), colocam esta distinção muito simpÈs,n"",", ,;ño ,ãr."ãi*lià,'"ïËr'"",_
to de ter,se seguido o sistãma da expedição p"." n"". 

" *"ï";ì;;;iå ,"torna perfeito o contrato,_ prescreve, q,rarrio à determinação do l rg". d" äÀtl_tuleio a seguinte regra: "Art. r.087 
-....". oscar Tenóriå, ',oi.eiå lrrter.r".ro-

:"]j::"j:: op. cit., p. 179, achou desnecessária a remissão ao artigo 1.0g7 doLodlgo uivil, porque este dispositivo é de direito interno enquanto que o artigo
9o da LICC é norma de direità internacionar privaão. purece--e q,r.'.o-o, ."-
gra do local em que a obrigação se constitui cåincide nos dois pl*å; _;";;;o 

"internacional 
-, 

justifica-se a referência ao artigo 1.0g7 quando r" .rt,rà" o r.-
tigo 90 da lei introdutória, pois assim fica patenä a harmånia 

"rrtr" " 
nor*" --terna e a norma internacional, e-* qrre ambas adotam o lugar do proponente

como o local da constituição da obrigação.
:t 

^Se1pa 
Lopes, "comentário Teóãcã e prático da Lei de Introd.ução ao códi-

qo. C.Iil", vol. II, p. 355, reproduzindo a lição de Gabba, ,,euort¿äi ai Oirtn
civí\e", que assim coloca a questão: "contiato entre presentes é aquele que se
aperfeiçoa com a troca de paìavr"s, percebidas po. ,qrr"l., 

" 
q".* Ëa" ãi.'ùi¿*

no próprio ato em que são emitidas,;.
32 Id., p.357.

494

--¿

495



da pelos Espínolas fosse submetida a julgamento no Brasil, Dosso tri
bunal deveria seguir a LICC que caracteriza a obrigação como.il;i_
tuída em Portugal, aplicando a lei portuguesa para o mérito. rrtoìo
regime atual em que o reenvio é vedado.

A caracterização da constituição.do contrato no lugar onde reside
o proponente tem sido interpretada liberalmente: não necessa.i"men_
te onde reside, mas donde partiu a proposta.

- -Finalmente, cabe assinalar que as regras sobre solução d.e conflito
de leis dispostas na Lei de Introdução 

"ó 
COdigo Civil, se 

"pli*m uodireito civil e ao direito comercial, eis que este-diploma é 
"'t"i bãri..

para todo o direito brasileiro38.

ções, que são qualificadospelalex causae. Assimjustifico o artigo 9o, que r¡¿nd¿
qualificar_as obriga-ções pela mesma,lei que eras são regidas - ã l.i â.,""-.î"r_
tituìção. Isto significa que para qualificar uma obrigação como sendo unilateral
ou bilateral, solidária ou não, divisível ou indivlJível, e assim ..*;;J;; 

^classificações, recorre-se à lei determinada para reger a obriga ção, a lex;;;"r.
Aqui vemos que, na conformidade do artigo 90, combinado .ã.., ..,, p^ragr:;lo Z,
o momento primeiro, de saber se uma obrigação chegou a se constituìr, aluahfi_
caçã-o original do contrato internacional 

- se ele exist" o,, não - é regiáa pela
lei do local da constituição e esta ocorre na residência do proporr".t"TÃi*,
sempre que um tribunal brasileiro tiver diante de si uma matériã obrigacional de
natureza transnacional, deverá adotar a seguinte orientação: a qualificaçao básica,
primeira, se realmente se trata de um contrato internaiional, se a obiigaçao de
fato se constituiu, esta qualificação é regida pelo direito do pâís ao proioi"nt",
como formulado no parágrafo 20 do artigo gó da LICC, ,ro .ã.o 

" 
*êr*" l"i qrr"

vai reger o mérito - portanto lex causae. Se de acordo com a qualificação dåda
por este dispositivo, a obrigação foi constituída no exterior, tod", 

". 
qualifica-

ções subseqùentes serão regidas pela lei estrangeira que também regerá å própria
obrigação, tudo conforme estabelecido no coput do ãrtigo 9". (Isto"poderå 

"*igi,uma retificação na nota de pé de página n. I 7 do capítulo sobrà quåhficaçöes na
minha Parte Geral, pelo menos no que se refere às obrigaçOesJ. 

-

37, Amílcar de Castro, "Direito Internacional privado,l 3;. eá., pp. 423/4, con-
ciiia a aparente contradição: o art. 1.087 do código, que fala e* ru!"r em que foi
proposto, e o art. 9, p.2 que se refere ao local da residência dõ proponente,
exphcando que residir, além da morada, também pode ser lugar em qr" 

" 
p"rro,

se acha, onde esteja, e é neste sentido que figura na lei introãutória.
38 Oscar Tenório, Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, Z ed., p.20,
escreve: "... é lei introdutória à codificação civil, com numeração indepenãente.
Entretanto, seu âmbito é muito maior. Em matéria de aplicação das leìs, as suas
regras_se aplicam atodas as leis, na ausência de q,talquer prec"ito. ... pelocritério
subsidiário da legislação civil, à legislação comeicialì. 

"ili." o art. go, relativo às
obrigações."
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Projetos de Substituição da LICC

Entre as tentativas de modernizar o direito internacional privado
brasileiro figura o Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das Normas
Jurídicas do Professor Haroldo Valladão3e, com 91 artigos, que não

logrou aprovação congressual.
No campo das obrigações contém três seçóes: Direito das Obriga-

ções em geral (artigos 50 a 54), Obrigações cambiais e cheque (artigos

55 a 58) e Obrigações especiais de direitos marítimo e aéreo (artigos

59 a 6l).
No artigo 50 e seu parágrafo 1o o projeto aceita a escolha da lei

pelos contratantes, ressalvando hipóteses de abuso de direito e ofensa

à ordem pública; não havendo escolha pelas partes, a obrigação se rege

segundo a lei do lugar em que contraída, mantendo, assim, o sistema

de 7942. As ressalvas de abuso de direito e ofensa à ordem pública já

foram ob¡eto de nossa crítica.
Valladão volta em seu projeto ao regime do Regulamento 737 de

1850, incorporado na Consolidação de Carlos de Carvalho, de 1899,
quando estabelece, no parágrafo 2o, a presunção de que foram contraí-
das segundo a lei brasileira, as obrigações constituídas entre brasileiros
no estrangeiro, norma unilateral, que não se justifica no mundo mo-
derno, em que o direito internacional privado deve servir à sociedade

internacional, mediante uma abordagem universalista. Se contrato
realizado no Brasil é regido pela lei brasileira para sua substância e seus

efeitos, o contrato concluído no exterior deve reger-se pela lei local,

facultado sempre à vontade das partes alterar esta orientação.
Outra anomalia da lei projetada por Valladão é o disposto no pará-

grafo 3o do mesmo artigo que determina a regência (obrigatória) da lei
brasileira para os contratos realizados nos consulados brasileiros. Ora,

assim como se pode realizar um contrato perante tabelião público bra-

sileiro, optando por uma lei estrangeira, náo hârazão para que brasilei-

ros não possam firmar contrato em seu consulado, optando pela apli-

cação de lei estrangeira à substância e efeitos da transação. Para a hi-
pótese de contrato firmado em consulado brasileiro caberia, tão-so-

mente, uma presunção a favor da lei brasileira, quando nada fosse pac-

tuado pelos contratantes a respeito.

39 Anteprojeto oficial de reforma da Lei de Introdução apresentado,pelo Pro-

fessor Haioldo Valladáo ao Ministro da Justiça e Negócios Interiores (Decretos

5i.005 de t96l e 1.490 de 1962).
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Nos parágrafos 4o e 5o, o projeto cuida do conflito de leis relativo
à conceituação do local do contrato, dando preferência ¿ r"i br*ilå."
se esta o localiza no Brasil; em não se.rdo assim, recorre a uma série deregras de conexão para definir como se localiza o contrato. O p;;;t"
não dá qualquer relevância ao local da proposta ou da aceitaçã;;;."
efeito de sua localização internacional.

Mantendo sua filosofia u¡iraterarista, o projeto estaberece no arti_
go 5l que "regem-se segundo a lei brasileiia os contratos exeqüíveis
no Brasil". Na Justificação, Valladão assim escreveu:

O princípio do art. 5I do Anteprojeto corresponde a uma regra
tradicional do direito pátrio, e¡ndefesa de nosìos interesses, nìo-
rais, econômicos e sociais, e por isto, aparecida em for*" rrrril"ì._
ral e imperativa., ...

consideramos um contra-senso, do ponto de vista d.e direito in-
ternacional privado, que, em geral, as obrigações sejam regid.as pela lei
do lugar em que forem contraídas, ma, qìra.rdo .o.rt."t"äu, 

"ã "*a._rior e exeqüíveis no Brasil, sejam regidas pela lei brasileira. Ert" J,r*
unilateralismo injustificável, um retorno ao territoriarir*o qrr. iÃp"-
rava nos séculos XVIII e XIX, em contradição, aliás, .o- irr.orriarr-"i,
e consistentes manifestações universalistas do próprio valladão, ao
longo de sua rica obra jurídica.

- Segue-se o Projeto de lei n. 4.905 de 1995, que recebeu parecer
favorável na comissão de constituição e Justiça du ca*"r" de-Depu-
tados, mas foi retirado do Congresso pelo pod.er Executi.vo, p.o¡ito
que se inspira no moderno direito conflitual, assim dispondo:

Artigo I I - As obrigações contratuais são regidas pela lei escolhi_
da_pelas partes. Essa escolha será expressa ou tácitã, sendo alterá_
vel a qualquer tempo, respeitados oi direitos de terceiros.

A Exposição de Motivos do Ministro da Justiça endereçada ao
Presidente da República, depois de invocar a convenção de Råma so-
bre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais, assinaia que o projeto
seguiu a Convenção do México de 1994, que faculta às partes contra_
tantes escolher a lei aplicável.

Prossegue o Projeto:

Par. lo - Caso não tenha havido escolha ou se a escolha não for
eficaz, o contrato será regido pela lei do país com o qual mantenha
os vínculos mais estreitos.
Par. 2o - Se uma parte do contrato for separável do restante, e
mantiver conexão mais estreita com a lei de outro país, poderá
esta aplicar-se, em caráter excepcional.

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

As outras soluções, i.e., a lei do país onde a obrigação se constituiu
(LICC, art. 9") ou a lei do país onde o contrato deva ser cumprido
(solução do clássico DIP francês), não são satisfatórias em todos os
casos. A solução 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 1eia0.

A aprovação deste Projeto de lei teria integrado o Brasil no rol da
absoluta maioria dos países que reformaram seu direito internacional
privado, em consonância com a moderna orientação da doutrina e das

convenções internacionais.

Lex Loci Solutionis para o Cumprimento do Contrato

A regência da lex loci solutionis para as questöes relativas ao efeti-
vo cumprimento contratual tem fonte antiga e segura no direito inter-
nacional privado brasileiro em Teixeira de Freitas, no comentário que
t."::o untto 409 de sua Consolidação das Leis Civis4l. O dispositivo

40 Ern2004, foi apresentado ao Senado o Projeto de lei n. 269, que seguiu a

mesma orientação do Projeto de lei 4.905 do Poder Executivo, sendo que na ma-
téria de obrigaçöes, sofreu ligeiras alterações, reproduzindo-se aqui o dispositivo:
"Art. 1Z -As obrigaçóes contratuais são regidas pela lei escolhida pelas partes.
Essa escolha será expressa ou tácita, sendo alterável a qualquer tempo, respeita-
dos os direitos de terceiros. Par- lo - Caso não tenha havido escolha ou se a
escolha for ineficaz, o contrato, assim como os atos jurídicos em geral, serão re-
gidos pela lei do país com o qual mantenham os vínculos mais estreitos. Par.2o

- Na hipótese do par. lo, se uma pârte do contrâto for separável do restante, e

mantiver conexáo mais estreita com a lei de outro país, poderá esta aplicar-se, a

critério do Juiz, em caráter excepcional".
4t Consolidação das Leis Civis, 3". edição, I896, p. 283.
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Os contratos ajustados em país estrangeiro, mas exeqüíveis no Im_
pério, serão regulados e julgados pela legislação do Brasil.

Este dispositivo se origina do Regulamento 737 de 25 de novem_
bro de 1850, artigo 4o que se destinava exclusivamente aos contratos
comerciais e que, como já vimos, assim dispunha:

Os contratos comerciais, ajustados em país estrangeiro, mas exe_
qüíveis no Império, serão regulados e julgados pela legislação co_
mercial do Brasil.

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

...resulta a contrario sensu a conseqüência de que, os contratos
ajustados em país estrangeiro mas não exeqüíveis no Império, de-
vem ser julgados pela legislação do país em que deviam ter sido
cumpridos, embora julgados pelas autoridades do Império. Esta
conseqüência ainda exata é, se a ampliarmos a contratos ajustados
no Império, mas exeqúíveis em país estrangeiro.

Esta bifurcação entre o direito do país da feitura do contrato para
certos efeitos, e o direito do país da execução do mesmo para outras
finalidades, consolidou-se muito cedo no direito italiano, eis que
quando o Código Civil de i865 dispôs em seu artigo 9o que"la sostan-
za e gli effeni delle obbligazioni si reputano regolati della legi del luogo

in cui gli atti furono fatti" , a óorrtrina peninsular em peso interpretou
como "deixando de lado tudo o que concerne aos incidentes da exe-
cução, regíveis pelo direito do lugar da mesma execução"az.

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

42 Haroldo Valladão em "Estudos de Direitos Internacional Privado", pp'
211/2 indica todos os clássicos autores italianos que neste sentido escreveram,

enunciando também os âutores holandeses e franceses que seguiram a mesma

orientação.

Dessa observação do ilustre jurisconsulto pátrio se evidencia que
ele faz uma distinção entre contrato exeqüíuel e acioruiuel no Bra-
sil, o que corresponde realmente a conceitos diversos. Um contrato
pode ter sido celebrado num país para ser exeqüível em outro, isto é,

para aí ter execução; entretanto, por circunstâncias especiais, por fal-
ta de cumprimento da obrigação, ou outro motivo, pode ser acionado
no país em que foi celebrado ou em outro paísa3.

Assim, um contrato pode ser celebrado em um país, para ser cum-
prido em um segundo país, e acabar objeto de ação ¡udlcial em tercei-
ro país. A substância, os efeitos, a interpretação do contrato se regerão
pela lei do primeiro país, as conseqüências do inadimplemento, o
peso, a medida, a moeda de pagamento e outros detalhes do cumpri-
mento da obrigação serão regidos pela lei do segundo paísaa, e a pro-
cessualística da cobrança judicial pela lei do terceiro país, a lex fori.

Nada constando na LICC sobre a execução contratual (o paú.gta-
fo primeiro do artigo goversa hipótese específica que será examinada
adiante)as, mantemos a tradicional bifurcação sobre a lei que se aplica

43 Rodrigo Otavio, "Manual do Código Civil", I-360, apud Valladão, Estudos,
p. 300. Este autor refere decisáo jurisprudencial no mesmo sentido.
44 Clóvis Beviláqua, em seus comentários ao Código Civil, volume I, p.l I I , ao

comentâr o artigo 13 da Introdução, assim escreve:
"Não dispöe o 

"iigo 
sobre a exeèução das obrigações. É n*" lacuna que se há de

suprir com a doutrina. Esta ensina que o modo de cumprir as obrigações se rege

pela lei do iugar onde o cumprimento se efetua. O modo de entregar a coisa de-
vida, a comercialidade do objeto da prestação ou a possibilidade de cumprir-se a

obrigação em conseqúência da natureza do objeto, são questóes que à lei do lugar
onde se cumpre, compete resolver".
45 Também na Introdução ao Código Civil de 1916 nada constava sobre a lei
aplicável à execução contratual, como vimos na nota anterior, não tendo o legis-

lador seguido a proposta de Clóvis Beviláqua que assim colocara o artigo 35 de

seu Projeto:
"As obrigaçóes convencionais, assim como as que se originam de declaração uni-
lateral da vontade, serão regulados: a) em sua substância e efeitos, pela lei do

lugar onde forem celebrados os atos que as originaram, salvo estipulação em con-
trário, ofensa ao direito nacional dos pactuantes e à ordem pública; b) em quanto

ao modo de sua execução, pela lei do lugar onde se cumprirem". Nos comentá-
rios de João Luiz Alves, publicados logo após a promulgação do código, assim

escreveu o iiustre Ministro da Justiça e Ministro do STF, à p. 7l do lo volume de

sua obra.: "O código náofazreferência à lei aplicável ao'modo de execução'das

obrigações, que o Projeto Clóvis declarava ser a do lugar onde fossem exeqriíveis.
Este princípio, porém, deverá ser tido como regra do nosso direito".
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ao contrato internacional: lei do local da constituição da obrigação

contratual, para sua substância, seus efeitos, sua interpretaçao e leido
local do cumprimento para sua execuçáo.

O Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas d.o

Professor Haroldo Valladão dedicou o artigo 52 ao tema da execução

das obrigaçóes, assim formulado:

Todas as modalidades da execução das obrigações, inclusive a

moeda de pagamento, regem-se segundo a lei do lugar da respec-
tiva execução.

O Projeto de lei 4.905/95 do Poder Executivo assim como o pro-
jeto de lein. 269, do Senado, seguiram o critério da LICC, nada espe-

tlflcando sobre a lei que rege a execução das obrigações no plano in-
ternacional, ficando, assim, consolidada a posição doutrinária exposta

há século e meio por Pimenta Bueno, como visto no início do capítulo.

Código Bustamante e Tratado de Montevidéu

O Código Bustamante contém duas regras sobre a lei aplicável aos

contratos: nã artigo 185 dispõe que nos contratos de adesão presume-

se aceita a lei de qn.* ot oferece ou preparaao, o que é uma equação

lógica, eis que o aãerente segue o propone-nte; não está, co-ntudo, es-

.lãr..ido o significado da "lei de quem oferece", se significa sua lei
pessoal - nacionalidade ou domicílio lei do local onde se en-

contra quem oferece ou prepara, ou quiçá, a lei por ele expressamente

escolhida.
O artigo l86 determina que nos demais contratos, e também

"para o ."Jo do artigo anterior", aplica-s^e,- em primeiro lugar, a lei pes-

sãal comrrm aos contratantes e, ttã tn" falt'a, a do lugar da celebração'

Em outras palavras, alexloci contractus se aplica se as partes não tive-

rem uma låi pessoal comum. A referência ao artigo anterior é estra-

nha, eis q,r. rrao há como aplicar a lei comum dos contratantes, uma

;;;d; r,"qrrel. dispositivolá ficara estabelecida a soberania da lei de

quem ofereceaT.

46 O artigo está redigido assim: "Fora das regras já estabelecidas e das que no

futuro se cónsignem pãra or casos especiais, nos contratos de adesão presume-se

".eit", 
,ra faltaäe 

'orrtud. 
expressa óu tácita, a lei de quem os oferece ou prepâ-

rà".
47 Antonio Sánchez de Bustamante Y Sirven, autor do projeto-que :":tTtlf-
mou no código Bustamante, em seu "Derecho Internacional Privado , J- cu''

OTratadodeMontevidéudeDireitoCivillnternacionaldel940,
mantendo o que já fora estabelecido no diploma de 1899' tem outra

orientação, determinando a regência da lei do lugar em que os cont-ra-

tos devãm cumprir-se para toãas as questóes que especifica: existên-

cia, natureza, u"lidud"i"f.itos, conseqüências, execução e' "em suma

tuáo que concernir aos contratos, sob qualquer-aspecto que seja"-' e'

t"Utiü"ti"*ente, a lei do lugar da contrataçãoae'--- 
irã, p"fr., ,úl-"*"rican-os são regidos,pelo Tratado de Montevi-

déu, de 1940, ,obr" a lei civil internacionals0 e quinze países centro e

t"t-"*"ti.""á, pelo Código Bustamante, de 1928s1'

Convenção Inter-Americana e Protocolos do Mercosul

A Convenção Inter-Americana sobre a lei aplicável aos contratos

internacionais foi assinada pela Bolívia, Brasil, México, uruguai-e Ve-

;;;;"ú, na cidade do México, em 1994, sendo que somente México

e Venezuela ratificaram a convenção'

A convenção consagra os prinãípios da autonomia da vontade e da

proximidade, nos seguintes termos:

ArtigoT_ ocontratorege-Sepelodireitoescolhidopelaspartes.
O aJordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou' em

caso de inexistência de acordo expresso, depreender-se de forma

evidente da conduta das partes e das cláusulas contratuais, consi-

Tomo II, p. 1 82 transcreve os artigos I 85/6, mas náo oferece qualquer esclareci-

;;;.Ü;;possível interpretaçá'o seria que ,,para o caso do artigo ante-rior" visa

;;;ñ.;; q;: ,,a lei de q,rãã oi"r"..,' constgnada no arrigo 185, se refere a sua

lei pessoal.
; 'Atrig" 37 - 

"Laley del lugar en 'lnnde.los 
contratos deban cumplirse rige:

rl Srr existencia: bl Su naturalãza; c) Su validez; d) Sus efectos; e) Sus conse-

.i.*i*t O Su ejeclción; g) En suma, todo cuanto concierne a los contratos' Þa¡o

cualquier aspecto que sea"'

49 Àrt. +O - 
" Se rigen por la ley del lugar de su celebración' los actos y contra-

iá, 
"" 

f., *¡., ,ro p"rr"d" determinarse, a tiempo de ser celebrados y según las

,.*t", .orro.i¿", 
"r, 

1o, artículos anteriores, el lugar de cumplimiento"' 
1

;;"'îr'iîää il;.h-ö;ü1.,t".r,".io""1, 1 õ40, substltuindo tratado sob o

ã"r*o ai ,rlo de 1889, ratificado pela Argentina, Paraguai e Uruguai' ^ .

ii---ð.""""Cao de Diieito I'ternåcional Þrivado assinada em Havana, Cuba, em

i'gzg, r"lif.åá" pa" s.Í-", Brasil, Chile, Co-sta Rica' Cuba' República Domini-

c;;'ü;d*-é;;t"*'i;, h;ì;i; HÀ"¿"i"', Nicarágua' Panamá' Peru' Salvador

e Venezuela.
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deradas em seu conjunto. Essa escolha poderá referir-se à totalida_
de do contrato ou a uma parte do mesmo.
A eleição de determinado foro pelas partes não imprica necessaria_
mente a escolha do direito aplicável.
Artigo 8 - As partes poderão, a qualquer momento, acordar que
o contrato seja total ou parcialmente submetido a um direito dis_
tinto daqueles pelo qual se regia anteriormente, tenha este ,ião o,
não escolhido pelas partes. Não obstante, tal modifi."çao.rao 

"f"_tará a validade formal do contrato original nem os direitos d. t"._
ceiros.
Artigo 9 - Não tendo as partes escolhido o direito aplicável, ou se
a escolha do mesmo resultar ineficaz, o contrato reger_se_á pelo
direito do Estado com o qual mantenha os vínculo, *-"i, .ra."i,or.
o tribunal levará em consideração todos os elementos obi.ti.,ro, 

"subjetivos que se depreendam do contrato, para determirr", o ¿i-
reito do Estado com e qual mantém os víncuios mais estreitos- Le-
var-se-ão também em conta os princípios gerais do direito comer-
cial internacional aceitos por organismos internacionais.
Não obstante, se uma parte do contrato for separáver do restante
do contrato e mantiver conexão mais estreita com outro Estado,
poder-se-á aplicar a esta parte do contrato, a título excepcional, á
lei desse outro Estado.
Artigo l0 - Além do disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-
ão, quando pertinente, as normas, costumes e princípios do direi_
to comercial internacional, bem como os usos e prãticas comer-
ciais de aceitação geral, com a finalidade de asseguiar as exigências
impostas pela justiça e a equidade na solução do caso concieto.
Artigo l1 - Não obstante o disposto nos artigos anteriores, apli_
car-se-ão, necessariamente, as disposições do direito do foro
quando revestirem caráter imperativo.
Ficará à discrição do foro, quando este o considerar pertinente, a
aplicação das disposiçóes imperativas do direito de õutro Estado
com o qual o contrato mantiver vínculos estreitos.

Analisamos detidamente estas normas de Convencões Inter-Ame-
ricana no capítulo V.

AVenezuela promulgou nova lei sobre o Direito Internacional pri-
vado-, em 1998, cujo artigo 29 consagra a autonomia das partes para
escolher a lei aplicável, e o artigo 30 estabelece o princípi,o da pioxi-
midade, nos termos constantes do artigo 9o da Convençáo.

Na Argentina, um projeto de Código de DIP foi elaborado em
2003: em matéria de contratos o projeto segue o princípio da proximi-
dade, mas, enquanto o novo regime náo é aprovado, os artigos 1'209 e

1 .2 t 0 do código vigente determinam a aplicação da lex loci solutionis .

O Código Civil do Peru, artigo 2.095, dá preferência a lex loci so-

lutionis, mas passa para a lex loci contractzs quando o lugar da execu-

ção do contrato não pode ser determinado.
Como já tivemos oportunidade de relatar, nos trabalhos prepara-

tórios para a Convenção Inter-Americana sobre Normas Gerais de Di-
reito Internacional Privado, realizados em 1979, a delegação mexica-
na apresentou um projeto de autoria dos professores Carlos Arellano
Garcia e José Luis Siqueirossz, que dispunha em seu artigo 24 que, nos

acordos em que as partes não escolhem a lei aplicável, as obrigações

contratuais deverão ser regidas pela lei mais proximamente ligada, de

acordo com características objetivas e subjetivas, para as quais o tribu-
nal considerará o lugar da conclusão do contrato, o lugar de sua nego-

ciação, o lugar de seu cumprimento, bem como o domicílio e a nacio-
nalidade das partes e todos os fatores que possam ajudar a uma análise

melhor do casos3. No final, a Convenção sobre Normas Gerais ficou
reduzida aos princípios da Parte Geral, sem dispositivo algum relativo
a qualquer área específica do direito; o projeto dos professores mexi-
canos, de introduzir o princípio da proximidade nos contratos interna-
cionais, acabou materializando-se, anos mais tarde, na Convenção In-
ter-Americana sobre Lei Aplicável às Obrigações Contratuais.

Os diplomas do Mercosul, voltados primordialmente aos aspectos
jurisdicionais e de cooperação judicial, nada contêm sobre questões

substantivas, como a lei aplicável aos contratos internacionais. Regis-

tre-se, contudo, que o Protocolo de Buenos Aires, de 1994, sobre Ju-

risdição Internacional em matéria contratual, determina a lei que rege

a validade e os efeitos de eleição de forosa. No Acordo sobre Arbitra-

5z Vide G.P. Aranguren, "La Convencion Interamericana sobre Normas Gene-

rales de Derecho Iniernacional Privado (Montevideo, 1979)", Anuário Jurídico
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' lII, Washington,

Secretaria General oAS, 1980, p. 4l l. o artigo 26 dispunha que os efeitos legais

dos atos e contratos realizados em país estrangeiro a serem executados no terri-
tório de um dos estados membrosf seria regido pelas normas legais do lugar de

seu cumprimento.
s4 Assim dispOe o artigo 5o: " l . O acordo de eleiçáo de jurisdição pode realizar-
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gem Comercial assinado em Buenos Aires, em 1998, o artigo 7.2 de_
termina que a validade da convenção arbitral quanto ao consentimen_
to, objeto e causa, será regida pelo direito do Estado Parte sede d.o
tribunal arbitral. Mas nada se materializou entre os países do Merco_
sul sobre a lei aplicável à substância e efeitos dos contratos internacio-
nars"".

A defesa dos direitos do consumidor, que obteve destaque na
Convenção de Roma, artigo 5o, mas não foi tratada na Convenção do
México, é objeto de um projeto de convenção para a CIDIP MI, de
autoria da Professora Claudia Lima Marques, em que a proteção d.o
consumidor se encontra garantida de forma muito mais eficaz do que
no diploma da Comunidade Econômica Européia (Roma)s6. O artigo
2o do projeto determina que contrato e transação envolvendo consu-
midor será regido pela lei do país do domicílio deste, ou pela lei mais
favorável ao mesmo, escolhida entre as partes, seja a lei do lugar da
celebração do contrato, lei do lugar da execução do mesmo, da pres-
tação característica ou lei do domicílio ou sede do fornecedor de pro-
dutos e serviçoss7.

se no momento da celebração do contrato, durante sua vigência ou uma vez sus-
citado o litígio. 2. A validade e os efeitos de eleiçáo de foro serão regidos pelo
direito dos Estados Partes que teriam jurisdição de conformidade com o estabe-
lecido no presente Protocolo. 3. Em todo caso, será aplicado o direito mais favo-
rável de (sic) validade do acordo."
55 Nadia de Araújo, em "Direito Internacional Privado - Teoria e Prática Bra-
sileira" escreve com muita propriedade à p. 373 da 3" edição:
"Os contratos internacionais firmados no Mercosul são regidos pelas normas do
direito internacional privado de cada país. A situação é insatisfatória, consistindo
em barreira jurídica impeditiva da uniformização do direito internacional priva-
do dos contratos no Mercosul. Para o bom funcionamento dos negócios, é preciso
unificar essas noffnas. A inércia dos países membros pode ter conseqüências de-
sastrosas, a longo prazo, nas relações comerciais do mercado comum, contribuin-
do para a instabilidade das relações jurídicas".
56 No âmbito do Mercosul temos o Protocolo de Santa Maria sobre jurisdição
internacional em matéria de relações de consumo, em que o consumidor é pro-
tegido quanto à competência jurisdicional. Vide Nadia de Araújo e outros, "Có-
digo do Mercosul", pp. 159 e ss.

57 A Convenção de Roma, em seu artigo 50, estabelece que uma dentre três
condições deverá anteceder o contrato para que se aplique a noñna protetora da
lei do país em que o consumidor tem sua residência habitual, resultando que a
norma não se aplicará, se nenhuma destas hipóteses se configurar. O projeto da
Professora Claudia Lima Marques é mais abrangente, eis que não estabelece hi-
póteses específicas para o exercício da proteção. Ademais, enquanto a Conven-

Seguindo a moderna metodologia de direito internacional priva-

do, o projeto insere uma cláusula de exceção no artigo 4o, no sentido

de que a lei indicada como aplicável pela convenção, poderá deixar de

ser aplicada em casos excepcionais se, em vista de todas as circunstân-
cias do caso, a conexão com a lei indicada como aplicável mostrar-se
superficial, e o caso esteja mais estreitamente vinculado a outra lei,
mais favorável ao consumidor.

A melhor maneira de conceber a coincidência da lei mais vincula-
da com a mais favorável, é pela teoria que a lei mais vinculada é preci-
samente aquela lei que melhor protege, e que a Proximidade se mede
pela Proteção, tema que expomos em várias ocasióes neste estudo.

Locus Regít Actum

Vimos no capítulo V que para efeito de validade formal do ato ju-
rídico, a norrna básica é aplicar a lei do local da realização do ato ou

contrato (I), podendo as partes optar pelas formas prescritas na lei
aplicável à substância do contrato [II), ou pela lei de sua nacionalidade
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çáo de Roma, tanto para a hipótese de ter havido escolha de lei ou não ter havido,

estende 
"o.onr,r-iãor 

a proteção da lei do país em que tem sua residência habi-

tual, o projeto para a GIDIP faculta o recurso à lei mais favorável de entre outras

quatroiegislações, além da lei do país do domicflio do consumidor, e' como ve-

,"*ot tro t"*to, o artigo 4o faculta a aplicação de uma quinta lei, que seja mais

vinculada com a hipótãse e que seja mais favorável ao consumidor. Reproduzo o

texto do artigo 20 em sua versão original, sublinhando dois detalhes para questio-

namento:
,'1. 

Los contratos y las transaciones realizadas en Ins que participen corcumido-

res, especiaLmenti los ctntratos celebrados a distancia, por me dios electrónicos, de

trlåcomunicariones o por teléfono, encontr,indose eI consumidor en eI pøís de su

domicilio, será.n regiios por la ley de ese país o por la ley qu9 fuerq más t'auorable
ol **u idor, " eleccihn de In^" Partes , sea In ley del lugar àe celebración-de-l con-

trato,Ia I"y d.rtl"g, d, t¡ecución, àe La prestaciónmás característica, o ln ley del

domicilio o sede delproueedor de los produtos o seruiços".

Minhas dúvidas sãoìs seguintes: l) porque deve o consumidor estar "en eI país

de su domicíIio,,? Imaginemos que cidadão domiciliado no Brasil, passa uma tem-
porada na Bolívia, onáe adquirè à distância, via eletrônica, um aparelho de som,

produzido e vendido na Venezuela. Náo estará coberto, enquanto continuar na
'Bolíui", 

pelo disposto no artigo 2o do projeto, por náo se encontrar no país de seu

do*icíløZ 2) O projeto 
"rt.ì-td" 

ao c-onsumidor a proteção para lhe ser apl¡cada

a lei mais faíorável ãentre as enumeradas no dispositivo, mas diz "a elección de

Ias partes". Se a proteção lhe é estendirl¿ pela norma legal, por-que deverá o ven-

dedor participarãa esãoha da lei mais favorável, o que não é de seu interesse?
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(IIÐ.Ar Convenções de Roma, de 1980, e da Haia, de 1986, estabe_
lecem a validade formal do contrato de acordo com a lei do local da
sua realização (I),_ou pela lei determinada nas convenções para a subs-
tância do ato (Il)tt,tt.

Locus regit actum se refere à forma extrínseca do ato jurídico, o
meio de tornar o ato ou contrato visível, atestar e provar a sua existén_
cia. Não se aplica à forma do processo, que se submete àIex fori, nern
à forma de publicidade, que se rege pela lei do local onde o ato deve
ser conhecido pelos terceiros, no caso de imóveis, a lei da situação da
coisa, nem tampouco às formas habilitantes, que obedecem à lei pes-
soal, eis que ligadas à questão da capacidade60.

No direito brasileiro, encontramos na Consolidação de Teixeira
de Freitas os seguintes dispositivos:

Artigo 406 - As leis e usos de países estrangeiros regem a forma
dos contratos neles ajustados.
Artigo 407 - Não assim os contratos celebrados por brasileiros
nos lugares onde houver cônsul brasileiro, para terem execução no
Império.

No seu Esboço61, Teixeira de Freitas foi extremamente cuidadoso
e detalhista:

58 A Convenção de Roma dispõe em seu artigo 9o, que contrato celebrado en-
tre pessoas que se encontram no mesmo país, é formalmente válido se preenchi-
dos os requisitos prescritos pela lei reguladora da substância, ou pela lei do país

em que celebrado o contrato e, quando o contrato é celebrado entre pessoas si-
tuadas em países diferentes, são aplicáveis, além da lei que regula a substância,
as leis de um dos países em que se encontram os contratantes. A Convenção da
Haia, de 1986, prescreve as mesmas alternativas em seu artigo 11.
59 João Martins de Oliveira, "A Forma dos Atos Juídicos no Direito Interna-
cional Privado", pp. 81-82 entende que a regra locus, de fonte e caráter costu-
meiro, admite que as partes escolham para o ato a forma ditada por uma das se-

guintes circunstâncias de conexão: o lugar do ato, a nacionalidade do agente, o
domicílio do agente, o lugar onde está situada a coisa a que se refere o ato, ou a
lei do país em que está sendo decidido o litígio referente ao ato.
60 Id., pp.54-5. Discutiremos mais adiante os aspectos formais de transações
relativas a imóveis.
61 A Consolidação das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas, teve suâ

primeira edição em 1858, seguida de várias outras edições. O Esboço do Código
Civil foi elaborado e publicado por etapas, na década de 1 860. Vide "Estudo Crí-
tico-Biográfico" da vida e obra de Teixeira, por Levi Carneiro, na edição do Es-

boço publicada pelo Serviço de Documentaçáo do Ministério da Justiça e Negó-
cios Interiores, em 1952.

Artigo 851 - 
No que respeita à forma dos atos jurídicos, e soleni-

dadÃ dos respectivos insirumentos, públicos ou particulares, sua

validade ou nulidade será julgada pelas leis ou usos do lugar em

que os atos se realizaram, se as partes não houverem observado a

fãrma e solenidades das leis do país de seu domicflio'
Artigo 852 - Os atos revestidos da forma e solenidades usadas no

lrrg"i "* 
que se realizaram não perdem sua validade, ainda que as

pu.t.t tenham regressado para o país de seu domicílio'

it igo 857 - Nao procede a disposição do art' 851 quanto à for-

ma dos atos jurídicos e seus instrumentos:
10 se os instrumentos forem passados no Império pelas pessoas

designadas no art. 197 , n.2 (representantes de governo estrangei-

ro) ðu por estrangeiro em seus consulados, caso em que a forma

dos atos será julgada pelas leis do respectivo país'

2o Se os instrumentos forem passados por nacionais em país es-

trangeiro, mas nos consulados do Império, caso em que a forma

dos atos será julgada pelas leis do Império'
3o Se os atos juríãicoi for"* constitutivos ou translativos de direi-

tos reais (art. 19) sobre coisas imóveis ou móveis existentes no

Império, caso em que a forma necessária para a aquisição de tais

direitos só no Império pode ser satisfeita, e pelas leis do Império

ser sempre julgada.

Artigo gSS 
--Nao 

se refere o disposto no artigo antecedente, n'

3, aJs contratos celebrados em país estrangeiro, ainda que tenham

po, ob¡"to imóveis existentes no Império' A forma destes contra-

ior, .o*o a de todos os outros, será julgada pelas leis e usos do

lugar de sua celebração, não obstando que as leis do Império orde-

nem forma diferente.6z
Artigo 1.838 - A recíproca declaração do consentimento pode

dar-se:

Entre presentes, isto é, entre partes que tratam em pessoa'

Entre ausentes, por meio de agentes, qualquer que seja a sua de-

nominação; ou por correspondência epistolar'

508

62 Entende-se que enquanto o artigo 857 , pat.30 trata de atos constitutivos ou

iãnshtivos de direitos ieais, já o 
"åigo 

85iJ trata de atos que tenham ob¡etos

imóveis mas sem visar a constituição ou transferência de direitos reais.

s09



Artigo 1.935 - A forma dos contratos
1.838) será julgada pelas leis e usos d" f;jr'""å'li,îlîj.lTu"
concluídos (artigo 1.839), guardando-se a tal r.rpËito;äö:ä
nos artigos 851 a 858.

tråï) 1,3'1i; i.:?::.ilîål* 
contratos entre ausentes (art.

1o Se forem feitos por instrumento particular assinado Dor rr¡
das partes, sua forma será julgada pias leis ¿" t"s", i"¿iäiil
data do instrumento.
2o se forem feitos por instrumento particular assinado em vários
lugares, ou por via de agentes, ou por correspondê..i" 

"oì*'ri"r.rã for*" ,årá julgada i.t"r tÉir då l,rg", ;"Ë¡;**;Jr"i:"J:
veis à validade do contrato.

Desta sucessão de normas, resulta o império da lei do local da rea_
lização do atolcontrato, admitida a aplicação da lei do d"*i.iliã'à,
partes, abrindo-se uma exceção para os documentos firmados oorãi-
plomatas ou por qualquer pessoa no consulado de seu p"ir, qr"nàÀ u
lei deste será obrigatória, e outra exceção, relativa uos 

"ìor.o"ttitrrti-vos ou translativos de direitos reais existentes no Brasil, realizados em
qualquer jurisdição, quando se há de aplicar a lei brasileira e, final-
mente, para o contrato entre ausentes, assinado em mais de um lugar,
propõe-se a aplicação da lei mais favorável à validade do contrato,"se-
guindo o princípio do fauor negotü que estudamos no capítulo II.

A Introdução ao Código Civil de 1916 dispôs no artigo I I que:

A forma extrínseca dos atos, públicos ou particulares, reger-se-á
segundo a lei do lugar em que se praticarem63.

E a Lei de Introdução ao Código Civil de 1942 assim regula a ma-
téria no artigo 9o, par. l:

Destinando-se a obrigação a ser executada no Brasil e dependendo
de forma essencial, será esta observada, admitidas as peculiarida-
des da lei estrangeira quanto aos requisitos extrínsecos do ato.

Muito mais apropriada a redação de 1916 ao enunciar aregralocus

63 O artigo 12 dispôs que "Os meios de prova regular-se-ão conforme a lei do
lugar onde se passou o ato ou fato que se tem de provar", umâ vez que a prova do
ato jurídico se baseia na forma do mesmo.

sl0

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 concessão ou exceção, ou seja, como
norma acessória à regra principal do dispositivo, que exige a observân-
cia da lei brasileira para forma essencial de obrigação a ser executada
no Brasil. Unilateral porque só trata de ato realizado no exterior e não
de atos efetuados no Brasil.

A falta de tratamento direto levou autores a afirmar que na LICC
não temos um dispositivo consagrando alocus regit actum,justamente
porque, sendo um princípio consagrado, não há necessidade de positi-
váJo por meio de uma norrna expressa64.

Dispositivo conexo é o artigo 13 ao dispor que:

A prova dos fatos ocorridos em país estrangeiro rege-se pela lei
que nele vigorar, quanto aos ônus e aos meios de produzir-se, não

admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desco-

nheça.

64 Espínola e Espínola, op. cit.,p.577/8, onde dizem: "... a regra locus regit
actum tel:r- o prestígio de princípio seguido pela doutrina e pela jurisprudência,

mesmo onde náo está imposta Por determinação expressa da lei". E adiante, à p-

586 os autores dizem que a não reprodução dos termos do artigo I I da Introdu-

ção anterior se deu para salientar que se trâta de uma regra facultativa- Não há

contradição entre estas duas afirmações dos autores: de um lado a locus regtt ac-

tum ê tm princípio consagrado mas, por outro lado, também temos o princípio
da autonomia da vontade, que garante a liberdade de pactuar, inclusive de esco-

lher outra forma para os atos jurídicos que não os prevalecentes no local da con-

tratação.JoãoMartinsdeOliveira, op.cit.,p.8l,tambémcomentaqueosilêncio
da lei de 1 942 visou deixar caracterizada que a locus regit actum não é imperati-
va.
A matéria se esclarece com a palavra da própria comissão que Preparou o projeto

transformado na Lei de Introdução ao Código Civil, que, respondendo a críticas

lançadas ao texto, fez publicar uma série de considerações para "esclarecimento

do ássunto", cujo texto foi reproduzido em "Arquivos do Ministério da Justiça",

Ano I, n. l, de junho de 1943, às pp.44 e ss. A p. 58, sobre forma dos atos jurí-

dicos se lê:
,,4 propósito da forma dos atos jurídicos, como já se tenha estrânhado a ausência

de regra similar à do art. 11 da antiga Introduçáo, a Comissão aproveita a opor-
tunidade para esclarecer que não introduziu alteração básica no sistema antigo,

ainda que abolisse o texto que gerava fundas controvérsias sobre o caráter obri-
gatório ou facultativo da regra tradicional. Mas de vários preceitos novos resulta
ã vahdade 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.jurídico depende da forma er¡¡_
pregada, temos, de forma mais clara do que no artigo 9o, par. l, a con_
sagração dalocus regít actum, ainda que também aqui de forma unila_
teral, mas, como redigido de forma direta, fica o intérprete com liber_
dade para bilateralizâ-lo, como sói acontecer com dispositivos do di-
reito internacional privado.

Há de se reconhecer que a bilateralização neste caso é evidente: se
a forma de ato ou contrato realizado no exterior se rege pela lei do
local de sua realização, com igual ou mais razão ainda, obedecerá à lei
brasileira, o ato ou contrato materializado no Brasil.

Neste tema cabe-nos seguir a liçao de Amílcar de Castro, no sen-
tido de que, como o artigo I I da antiga Introdução tem norma expres-
sa sobre a lei do local para a forma, isto se mantém no regime da nova
Introdução, pelo princípio da continuidade das leis, consagrado pelo

2o da mesma LICC6S
Seria a norma locus regít actum dependente da lex loci contractus,

seja, será que esta decide sobre aquela?
Pontes de Miranda assim sustenta:

É 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 não; no caso de existir, se é imperati-
va, ou não, se é imperativa no continente e facultativa no conteú-
do, ou se foi deixada livre escolha de lei de forma66.

Wilson de Souza Campos Batalha reproduz este trecho pontiano e

aplaude a tese:

Parece-nos indubitável o acerto deste último ensinamento. A lei
que rege a substância não só dirá 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 facultatividade6T.

Observe-se que, embora manifestando concordância com Pontes,
e resumir sua opinião, Batalha não alude ao primeiro ponto, de que

65 Amílcar de Castro, "Direito Internacional Privado", 2o vol. da edição de

1956, p. 323.
66 Pontes de Miranda, "Tratado de Direito Internacional Privado", tomo I, p'
s28.
67 Wilson de Souza Campos Batalha, "Tratado Elementar de Direito Interna-
cional Privado", vol. II, p. 21 l.

dependemos da lei que rege o fundo do contrato, para saber "se existe

ou-não" a regra locus regil 6rcturn- E esta afirmação de Pontes é real-

mente de mui diftcil aceitação, pois locus regit actum, como vimos, é

um princípio universalmente consagrado, não se vislumbrando como
possa a lei interna, competente para a matéria de fundo, negar este

princípio e decidir que ele "não existe".
Por outro lado, Batalha drz algo que nos parece muito apropriado,

mas que não está nesta passagem de Pontes: a lei que rege a substância
dirá o que constitui fundo e o que constitui forma, ou seja, a qualifica-

ção que distingue estes dois aspectos do contrato, seria definida pela

lei que rege a substância, podendo-se entender que esta colocação

está em consonância com a regra do caput do artigo 9o da LICC, de

que a lei do país onde se constituiu a obrigação rege a sua qualificação,

que pode, perfeitamente, estender-se à qualificação interna do ato,

distinguindo forma de fundo.

Quanto à questão principal, se a validade formal depende da lei
que rege a substância, entendemos serem questóes independentes, ou

seja, mesmo se a lei que rege a substância, por absurdo, não admitir a
regência da forma pela lei do local da realização do ato, exigindo que

ela, lei da substância também deve governar a parte formal do ato ju-

rídico, isto não deverá ser respeitado em uma terceira jurisdição. Ilus-

tremos com a seguinte hipótese: Um contrato firmado em país A, em

que as partes escolheram a lei do país B para reger a substância do con-

trato, ou em que esta lei seja competente por sua maior proximidade

à transação. Ocorre um litígio que se processa em país C. O Réu ques-

tiona a validade formal do contrato, que não teria atendido aos requi-

sitos formais estabelecidos pela lei do país A, local da realização do

contrato, nem foi pelas partes adotada uma forma válida em outra le-

gislação. O tribunal deverá, primeiramente, atentar para a lei do país

É, 
" 
ii* decidir se a falha inquinada realmente é de natttrezaformal -

na conformidade da proposição de Batalha - e, se assim for, decidirá

sobre a matéria formal de acordo com a lei do país A - locus regit

actum- ou de acordo com a lei do país B - 
que rege a substância do

contrato - optando, entre estas duas, pela lei que considerar o ato

realizado entre as partes como formalmente válido, conforme prescri-

to nas convenções de Roma e da Haia, consultando, a final, a lei do

país B para juliar a substância e os efeitos do contrato' Mas nada obri-

!" o ¡rri, a julgar a validade formal do contrato pela lei do país B, por

Jer alei que rege a sua substância, ou pela lei do país A, porque a lei

-+

ou
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*#î':.*i:ü:J.'ffi::"ädade da norma tocus regit acht?,t

Locus regit actum é uma norma básica do direito internacional ,vado, de fonte costumeira, não dependendo, r rigor,ãi";i;;""ï,'t"
samenre declarada no direito inteÅacionar pri""aî poìil;:T;ä:Jj;
sistemas jurídicos aceitam que a forma dos.atos, dor .orrir*öäo,
negócios jurídicos, é regida, em princípio, pela lei do p"ir l*Ç."u_
lizados, ressalvada a escolha de åutra iei pàr opçao d;r-;;;r1:i."_
tantes ou por alternativa oferecida no direitå positivado, .;;;a 

"caso das Convenções de Roma e da Haia, que admitem',"äiä* 
"c.ompetência da lei que rege a substância do-contrato. Isto.rao fii".r"

dependência da lex loci contractzs, pois ambas _ 
^ 
ù-d;';;;;;. 

^Iex do contractus provêm da mesma-fonte, da *.rÀ" oÇ*, Aä ¿r_reito internacional privado no seu sentido mais lato.
Tomemos o caso do direito internacional privado francês: a subs_tância, a essência, o fundo do contrato é regidã pera rex l"rf ,"1)i¡f,,rx

- a lei do local onde o contrato deverá ser"c,rmþrido _, *"r,;;ä,r"
tange à forma, alocus regi-t actumcomand.a q,r" * 

"pliq"; 
;i;i J;;r,

ondeo ato original foi realizado, e assim, qrr*do rr;#J;ã";.å_
optado por forma utilizadaem outro sistema jurídiå, um lã"ar"a à.-
mado na França, seguirá a legislação francesa em matéria de forma e alei do país onde deve ser cumprião, para as matérias de sua r,rbliân.i"
e efeitos- E como a locus regit actum é universalmente reconÀ;.ti; 

"respeitada, não há preocupação de que, por força da lei estr-rng.ira
que rege a substância do contrato, se apresente algum p.obl"_" li"rr_to à sua validade formal, por nã_o ter seguido 

^ 
lrl ,ontrorrrr, 

" 
Ëi_ 

"lei do país onde realizado o atoos. pontÃ diz que a rex loci ,ontr*ru,
dirá se existe uma locus regit actltm,o que redirrda em ,r* 

"br.r.io.

68 veja-se a decisão da corte de cassação francesa de 2g de maio de 1963,
acórdão Chaplin, no sentido de que a ,"gràlor^ não se opóe a que ,,/es contrats
internationaux soient passés en France-sous une forme préuu, poi Io roi étrangère

?1i,l,r:réCi, 7u fond" (Repertoire Dalloz Droií Internat¿onal, vol. I, L96g,'pp.
r / t/ ¿) que demonstra que a regência pela lex loci solutionis, da substância-áo
contrato, e também da sua forma, podã ocorrer.o*o 

"*."çáo, 
pelo que pode-

mos perfeitamente deduzir que, via de regra, no sistema iuríåicå ?."rr.ér, * doi,
aspectos jurídico-internacionais dos contiatos 

- fundo e ror*" 
- ,*'r"gùo,por legislações diversas. Henri Batiffol, o autor do verbete sobre,,contrãts et

conuentions" do Rep-ertoire, pondera que nao se deue ampliar o número de casos
em que a forma e o fundo obèdecem a duas reis diferentes, diante da dificuldade
de traçar o limite entre estes dois domínios, o q,r"ìndi." ¿il;; ;;;;;;;;*
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Veja-se as Disposições Gerais do direito italiano de 1865, que ain-
da vigiam em 1935, quando Pontes de Miranda publicou sua obra. Em
seu artigo 9o dispunha que a forma extrínseca dos atos entre vivos é

regida pela lei do lugar em que efetuados6s. No mesmo artigo deter-
minava que a substância e os efeitos das obrigaçóes são governados
pela lei do Estado estrangeiro do qual ambos contratantes sejam na-
cionaisT0. Temos aí hipótese de uma lei regendo a forma, outra lei re-
gendo a substância, ambas por determinação do direito internacional
privado interno, não se verificando hegemonia da lei aplicável à subs-
tância sobre a lei aplicável a forma, como pretendia Pontes.

Na equação pontiana, em hipótese de contrato firmado por fran-
ceses na ltália, a lei do país 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 independência dalocus regit actum,veia-
mos as convençóes modernas.

A Convenção de Roma dispóe no artigo 9o, que um contrato cele-
brado entre pessoas que se encontram no mesmo país, é formalmente
válido, se preencher os requisitos de forma prescritos pela lei regula-
dora da substância, aplicável por força da convenção, ou se atender à

forma da lei do país em que foi celebrado, enquanto que para o con-
trato entre ausentes, a validade formal será regida pela lei reguladora
da substância aplicável por força da convenção, ou da lei de um dos
países em que se encontram as partes.

A seguir o critério de Pontes, caberia ao direito do país que a con-
venção declarou competente para a substância do contrato, estabele-
cer que lei irá reger sua validade formal.

Mas não foi este o caminho seguido pela convenção, que entendeu
caber-lhe estabelecer não só a lei aplicável à substância, como também
à forma.

diversificação de normas reguladoras ocorre. Vemolo também em Bernard Au-
dit, "Droit International Priué" , n.821, p. 650, onde diz qte "Ie choix d'une for-
me quí ne soít ni celle du lieu de conclusion ni celle de In loi applicable au fond
pourrait être inspiré par Ie désir d'échapper aux contraíntes de ces lois...".
69 "Art. 9 - La forme estrinseche degli atti tra uiui e di uhima uolontâ sono

determinate dallalegge delluogo in cui sono fatti....".
70 "La sostanza e gli effetti delle obligazioni si reputano regolnti dallalegge del-
Iuogo in cur. gli atti t'urono fatti, e, se i contramti straníeri apparTengono ad utø
stessa nazione, dalla loro legge nazionale" .
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O mesmo critério se encontra na Convenção da Haia, de 19g6,
sobre a Lei Aplicável aos Contratos de Venda Internacional de Merca_
dorias, na qual, depois de estabelecer, no artigo 8o, a lei aplicável ¡
substância do contrato, fixa as leis competentes para a validade for_
mal, no artigo I l. Também assim foi estruturada a Convenção Inter-
Americana sobre Direito Aplicável aos Contratos Internacionais, de
1994, que contém dispositivos independentes, com normas diversas,
sobre a lei que rege o contrato fartigo 9o) e a lei que rege a validade
formal (artigo l3).

Voltando no tempo, vimos que no Tratado de Direito Civil Inter_
nacional de Montevidéu, de 1939/40, a forma e solenidades dos atos
jurídicos se regem pela lei do lugar em que são celebrados (artigo 36),
enquanto que a lei do lugar onde os contratos devem cumprir-se, rege
sua existência, natureza, validade, efeitos, conseqüências, execução e
tudo que concerne aos mesmos (artigo 37).

Mesmo o Tratado de Direito Civil Internacional de Montevidéu
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)71, esta coincidência foi determinada pela convenção, o lue não
seria necessário se a lex contractu.s fosse soberana para decidir sobre a
lex actus.

Quanto à autonomia da vontade, que permite às partes a escolha
da lei aplicável, estudada nos capítulos II, V e VII, geralmente a opção
que se faz nos contratos se refere, ainda que não expressamente, à lei
que irá reger as questões de fundo, a substância do contrato, seus efei-
tos, sua interpretação, sem afetar a forma, que seguirá obedecendo as
nonnas da lei do local de sua realização, a não ser que as partes optem,
voluntariamente, por forma de outro sistema jurídico.

Para uma escolha válida de forma diversa da que se aplica no local
do ato, as partes deverão empregar forma prevalecente em um siste-
ma jurídico estrangeiro, que tenha alguma relação com o contrato,
seja do país cuja lei rege o direito pessoal dos contratantes, seja da-
quele que governa o fundo do contrato, como vimos no início do ca-
pítulo72.

7l Oscar Tenório, op. cit., p. 187 critica este critério do tratado, pois que a
forma do contrato está sujeita, "por princípio consagrado", à regra locus regít ac-
tum.
72 Clóvis Beviláqua, "Princípios Elementares de Direito Internacional Priva-
do", p. 258:

Sendo opcional a forma utilizada no contrato, não há que se falar
em fraude à lei, na hipótese de brasileiros, ou domiciliados no Brasil,
que se dirigem a outro país, para ali celebrar ato ou contrato, de acor-
do com as formas locais, não obstante alguns doutrinadores entende-
rem que nesta hipótese o ato seria nulo73.

O Parágrafo lo do Artigo 90

Ao dispor que "destinando-se a obrigação a ser executada no Brasil
e dependendo de forma essencial, será esta observada, admitidas as

peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrínsecos do
ato", o dispositivo do parágrafo lodo artigo 9'da LICC exige cuidado-
sa reflexão jurídica, do ponto de vista do direito substantivo.

Cabe, primeiramente, criticar a redação do dispositivo que fala
em "admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisi-
tos extrínsecos do ato". Não se trata de "peculiaridades", mas dos re-
quisitos que a lei estrangeira estabelece para a válida formação do ato
jurídico; fica, no entanto, consagrado na lei introdutória, ainda que de
forma velada, a norma da locus regit actum74.

Uma importante distinção entre os diplomas de 1916 e de 1942
se refere à forma do ato realizado no exterior, quando ele se destina a
ser executado no Brasil, se aceitarmos o comentário de Beviláqua ao

artigo 13, parágrafo único, inciso I, da primeira introdução, de que,

em ato realizado no exterior, a forma - toda ela - devia seguir a lei
do local da execução, se este fosse o BrasilTs, o que foi modificado

"... não quer dizer que a regra tenha um caráter 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 válida e boa, onde for apresentada. Se as partes
qn. .ãl"br"- o ato forem de nacionalidades diferentes, a lei local quanto à forma
será muito naturalmente a adotada, Porque aí surgiu o ato para a vida jurídica,

mås perante a comunhão de direito, na sociedade internacional, não repugna

aceitãr a lei de qualquer das partes. O de que a sociedade internacional precisa é

de uma lei e não há razão para não se admitir que as partes concordem em aceitar

uma das que são igualmente competentes."
73 Vide Wilson de Souza Campos Batalha, vol. II, pp. 2ll/2, o¡ðe cita opi-
niões no sentido da nulidade em hipótese como a descrita no texto.
74 Clóvis Beviláqua entendeu que a nova Lei de Introdução ao Código Civil
"não menciona a regra locus regit a.ctum, rrras pressupõe-lhe a existência e não

poderia eliminála sem mutilar um elemento do Direito Internacional Privado"-

Vide sua "Teoria Geral do Direito Civil', 7'. edição, p.227.
75 Clóvis Beviláqua, em seu comentário ao código, p. I l2: "Como ê ðe razio,
o preceito do n. I impõe a obediência à lei brasileira, quando o contrato, Por seu
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pelo- artigo 9o da segunda introdução, ao aceitar as formas da lei dolocal em que o ato se constitui.
O mais difícil na disposição da LICC de l94Z é a distinção qus

traça entre os requisitos extrínsecos do ato e o que a lei chama å" ,.r".
ma essencial" , e paraisto temos que recorrer ao direito civil.
_ A LICC foi promulgada para servir de introdução ao sistema iurí_dico brasileiro em geral, mas não deixa de ter íntìma rel"çao .oi ocódigo civil de 1916. Neste as referências são à "forma 

"rp..i"ii i"r-tìgos I 29, 130 e I 36)76; somente no artigo 145, que tr"t" á" nuhdìde
do ato jurídico, o inciso n. IV se refere à hipótãse de preterição*de
"alguma solenidade que a lei considere essencial 

" 
r,ru ,rãhd".l"li 

^.foiìnterpretado diveisamente pelos -"rt.oãoä;; ä ürrí"iå:
O "essencial" do artigo 145, IVe o "especial,,dos artigos tZg, iàO

e 136 seriam a mesmâ coisa? Não está claro. veja-se nas lições dá i",
Tiago Dantas, que fon-na essencial pode ser_interpretada co-o 

"lgoque vai muito a1ém da forma, propriamente dita, do ato jurídico, sen_

4o -rlg9 
que diz respeito ao conteúdo interno do ato, .o-o 

" ".å"rridade de outorga uxória, quando marido concede fiança77. Nao deve

fim ou_ por seu objeto, somente no Brasil se deva cumprir. Neste caso, a lei do
lugar da execução rege tanto o modo por que esta se efetua, quanto 

"'forti", "substância e os efeitos das obrigações decorrentes do ato,,. p,.' rrr" obr" ràÈ.. o
DIP, pp. 260/1, clóvis critica o legislador, que não atendeu a que o reconheci-
mento da regralocus regit actum é uma expressão da harmonia e do respeito que
deve existir entre os povos cultos e a que, aderindo francamente 

" "^rr"."g.",concorreria para facilitar o advento e dilatar o âmbito da comunhão ¡urídica'i76 "Artigo 129 
-Avalidade 

das declarações de vontade não dependerá de for-
ma-e-special, senão quando a lei expressamente a exigir (artigo 82J,'. ,,Artigo 130

- Não vale o ato, que deixar de revestir a forma erpeci"l, deteiminada em lei
(art' 82), salvo quando esta comine sanção diferente contra a preterição da forma
exigida". "Art. 136 - Os artigos jurídicos a que se nao imiOe forina especial,
poderão provar-se mediante..."
77 San Tiago Dantas, op. cit., edição prefaciada por José Gomes Bezerra Câma-
ra, Parte Geral, em que se lê à p. 329/330:
'lET 3" lugar temos o ato nulo pela falta de um requisito de forma ou de soleni-
dade essencial. Há atos parâ os quais a lei prescrève uma forma determinada,
uma forma que pode ser a escritura pública, que pode ser a forma escrita, que
pode ser, enfim, qualquer modalidade especial de manifestação da vontade. Nes-
se caso, o ato é nulo por falta de forma, precisamente porquá a forma é essencial,
é substancial ao ato. A isso a lei acrescenta: pela omiisão de uma solenidade es-
sencial.
A palavra solenidade precisa ser, aqui, interpretada com muito rigor, porque é
claro que o legislador está opondo solenidade à forma e, ,r" lirrgu"lem-¡urídica,

sl8

,rl

i
i

i
tr
'i
:i

Tt
#
ü

ü

Ë

$

$
,li

1ì

,,1

I

ì

ser a isto que a lei introdutória se refere, quando fala na forma essen-
cial da lei brasileira, a ser observada, quando a obrigação se destinar a
ser executada no Brasil.

Para Clóvis Beviláqua, 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 designação do lugar, sem
subscrição das partes e das testemunhas, ou que não foi lida às partes
e testemunhasTS. Também não parecem ser estas as hipóteses que es-
tariam namens legis da LICC.

Não acompanhamos a interpretação de Amílcar de Castro, de que
o parágrafo 1o do artigo 9'da Lei de Introdução estaria visando requi-
sitos sem os quais a obrigação não chega a existir, exemplificando com
a escritura pública para a venda de imóveis acima de determinado va-
lor, caso em que, se o imóvel for situado no Brasil e, sendo vendido no
estrangeiro, deverá o contrato ser feito por escritura pública, de acor-
do com a exigência do direito brasileiroTg, esquecido o ilustre autor
que em muitos países não existe a forma da escritura pública8O.

freqüentemente, se aproximam estes dois conceitos. Na verdade, porém, soleni-
dade está sendo considerada aqui, com um sentido muito amplo, para indicar
qualquer exigência, qualquer requisito intrínseco do ato - náo um requisito ex-
terior, não o ser lawado por tabelião, ou o ser lavrado em instrumento particular,
mas um requisito interno, um requisito intrínseco do ato, por ex., o marido que
der fiança sem a autorização de sua mulher, sem aquilo que se chama outorga
uxória, prâtica um ato do qual falta uma solenidade fundamental. Quer dizer:
um requisito intrínseco, um elemento sem o qual o ato não se pode formar. O
mesmo se pode dizer de todos os outros atos jurídicos para a validade dos quais
a lei cria requisitos que devem ser observados na sua prática. Portanto: solenida-
de vai, aqui, como sinônimo de elementos, de exigências feitas pela lei ou, se o
quiser-se, exprimindo-se de modo mais rigoroso, como forma intrínseca".
O mesmo trecho é encontrado na edição da Editora Forense, de 2001, revista e

atualizada por Gustavo Tepedino e outros, p-279.
Nos comentários de Oscar Tenório à LICC, p, 337 lemos: "A forma essencial a

que se refere o texto legal é a forma necessáriã à validade do contrato. É ele-en-
to associado, de certa maneira, ao elemento intrínseco".
78 Clóvis Beviláqua, em seu comentário ao código, op. cít., p.332.
79 Amfcar de Castro, op. cit., pp. 424/5.
80 Comentando a Introdução de 1916 criticava-a Clóvis em sua obra sobre o

DIP, p. 261 , ao observar que é uma falsa idéia pensar que se a escritura pública
for da substância do ato, não produzirá efeito no Brasil o instrumento particular,
porque se o ato não exigir, no estrangeiro, forma autêntica, e no lugar não houver
cônsul, não poderia o brasileiro realizálo.
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uma maneira de interpretar o dispositivo em questão é, efetiva_
mente, referi-lo à hipótese de bem imóvel sito no È1asil, 

"";ãiö;.exterior, mas objetivando algo diverso do que o concebido p.t" it,r".,."
professor de Belo Horizonte. As formas extrínsecas t,,p"*ri*ià1i.,
da lei estrangeira", como formulado pela LICC) 

- i"rtrumãn^tlia_
blico ou privado, número de testemunhas, maneira d.,"digi;,-i;ä"
utilizada 

- serão regidas pela lei do local da realização ¿" 
"io, 

,"r3"r_
vado o direito das partes de utilizar a forma prescrita pela lei ú.*r[r_
ra, na medida em que possa ser operacionalizada no exterior, u*t.oi"_
se as partes, em assim desejando, da assistência do consulado brasilei_
ro (quando pretenderem que o documento seja lavrado 

"* li"- pì_blico), aívem a expressa determinação do parágrafo fj ¿o'"._
tigo 9" - tendo que ser observada a forma essencial ¿o di.eito brasi_
leiro, no caso, a transcrição do documento (uma vez traduzid"L;"
registro imobiliário competente. Assim, o divisor fica entre. di;"ia"
obrigacional 

-pela lei do local do ato - e o direito real 
-pel" [iã"

local do bem, ou seja locus regit actum v. lex rei sitaest .Istå porque a

8l valho-me de clóvis Beviláqua, no volume I de seus comentários ao código
Civil, que assim escreve à p. I I l:
"Forçoso, porém, é distinguir entre a obrigação de constituir ou transferir um
direito real e o ato constitutivo ou translativo desse direito. a ou.ig"fàå ."."rt"
de um contrato ou de uma declaração unilateral da vontad.", . ob.dã.Ë 

" "*;..-to número de_normas particulares que formam uma das grandes divisões do di-
reito civil, o direito das obrigações. O ato constitutivo ou translativo do direito
real, a transcrição no registro de imóveis e a tradição dos móveis, ob.dece 

" 
trr-

tras regras, que são as do direito das coisas.,,
Resulta desta-observação que, em direito internacional privado, o contrato de
aüenação obedece à regra locr,r regit actum, enquanto que a tradiiao e a transcri-
ção, necessárias à transferência no plano do direito .."1, oper"*-se no lugar da
situaçâo do bem, e segundo a lei aívigente.
Em seu "Princípios Elementares de Direito Internacional privado", p- 24g, cr(t-
vis resume: "a ciência reconhece dois momentos sucessivos, o da obrigação con-
traída e o da alienação realizada, o título e o modo de adquirir". oscãr ïenório
em seus comentários à Lei de Introdução, p. 338 fala na necessidade de escritura
pública para contratos relativos a direitos ieais sobre imóveis sitos no Brasil, mas
invoca Hahnemann Guimarães, que opina pela aceitação de documento lavrado
nos Estados unidos porum notário, embora este não se;aum offcial público, mas
um particular investido do poder de autenticar instrumentos.
Ea su1na, a parte contratual, obrigacional, ad rem, será regida pela lei que vige
no local do ato, enquanto qrre a p".te real, in rei, serâgorrerä"d" p.la ler ão local
da situação do bem, a lex rei sitae.

'1.

transferência da propriedade só se dá com a transcrição imobiliária no

competente ofício de Registro de Imóveis.
Diversamente de certa doutrinaSz, entendemos quelocus regit ac-

tum ê:urrra regra de conexão e não um princípio, eis que não é obriga-
tória, pois as partes têm liberdade de contratar de acordo com formas
diferentes das utilizadas no local do ato. Só que esta regra tem como
conseqüência, que as formas utilizadas no local da contratação, ou da
realização do ato, serão respeitadas internacionalmente. Aí estamos
diante de uma manifestação de direito adquirido, que assume foros de
princípio. É irto qne dizia o Professor Oscar Tenório, "qgr¡qE[acte-
Ílza o é o seu valor internacional: o ato

em
as usuals

o
no dos direitos

ao norrna praticada,
escreveu o Desembargador mineiro João Martins de Oliveira em seu

rico ensaio sobre o tema:

Teoricamente, não se encontram razões para a construção da regra
locus. Seu fundamento reside apenas em motivo de conveniência
aos interesses das partes e em segurança oferecida ao juiz,,incum-
bido de examinar o ato de uma complexa relação jurídica. E orien-
tação prática que os sistemas de direito internacional privado re-
conh.èe* útil, na solução dos casos nos quais ocorre a interferên-
cia de vários elementosde conexão, quando o ato praticado no es-

trangeiro é apresentado ao forum8a'

O Professor Luiz Olavo Baptista indaga se, ao aplicar a lei do país

em que realizado o ato jurídico, quanto à sua forma, deverá o juiz es-

trangeiro considerar as exigências fiscais dalex actus, como papel tim-
bradã, selos, estampilhas, registro fiscal e outras?8s A resposta estaria

na questão da possibilidade de colaboração fiscal entre os diversos paí-

ses, sobre a qual discorremos no capítulo III, em relação à ordem pú-

blica de caráter realmente internacional.

82 Vide Régine Genin-Meric, "La Máxime Locus Regit Actum - Nature et

Fondement", pp.l48 e 167 e ss.

83 Oscar Tenório em seus Comentários à LICC, p. 337-
84 João Martins de Oliveira, op. cit., p.77 -

85 Luiz Olavo Baptista, "Dos Contra'tos Internacionais - UmaVisão Teórica e

Prática" , p.77 .
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A prova, por estar intimamente ligada à forma utilizada, pois é o"
que påssibiúia a apresenta-; J"q""lä r"ø 

'.-ei¿" 
påìîffi5ilä*:i

que realizados os atos e os contratos. E uma decorrência do tocls rìo;,
actLtm, e assim vem disposto no artigo l2 da Introdução-de lgl6át;
no artigo l3 da LICC, que já comentamos acima, ! gual faz a ressalva
da inadmissibilidade de provas que a lei brasileira desconheça, .isniri_
cando provas que atentem contra nossa ordem pública.

Projetos de Substituição da LICC

O Projeto Valladão cuidou da forma dos atos em seção desvincu_
lada da parte que cuida do direito das obrigações, por abranger todo
tipo de ato jurídico, assim dispondo:

fut. 29 
- A forma extrínseca dos atos públicos ou particulares

rege-se segundo a lei do lugar em que se praticarem, se não for
observada_quer a forma da lei reg-uladora da substância do ato,
quer a da-lei da nacionalidade ou do domicflio do declarante ou,
comum, dos contratantes8T.
Par. lo - Os atos de-direito das coisas, sobre bens sitos no Brasil,
serão sempre realizados no território nacional de acordo com a lei
brasileirass.

86 Artigo 12 - 
"Os meios de prova regular-se-ão conforme a lei do lugar onde

se passou o ato ou fato que se tem de provar".
87 Na Justificação, dízValladãro que, "o texto do anteprojeto, admitindo, as-
sim, a validade da forma do ato se obedeceu a uma das quatro leis, Iex loci, Iex
causae,lei nacional ou lei do domicílio, atende, no campo do DIP, à orientåção
contemporânea de evitar nulidades por simples vício extrínseco...".
88 Aqui Valladão segue a orientação de Freitas, em sell Esboço, artigo 857, n.
3, acima reproduzido, mas sem a clareza deste, eis que Freitas inseriu outro dis-
positivo, no artigo 858, em que consagra avalidade dos atos realizados conforme
lei do local, o que nos levou a distinguir, em nota ao texto, entre a forma do ato
e a transferência da propriedade, aquela pela lei do local do ato, esta pela lei do
local do bem. Esta distinção aparece na Justificação, onde Valladáo esclarece que
"este parágrafo consagrå exceção 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 à forma da lei brasileira se tem por
objeto bens sitos no Brasil". Mas não fica claro por que estes atos tenham sempre
que se realizar no Brasil. Não vejo objeção a que se processem em consulado bra-
sileiro e até perante tabelião estrangeiro, desde que tenha as mesmas funções
que os oficiais brasileiros. O importante é a maneira de efetuar o ato, não o local
em que se processa. Mas o melhor sistema é aquele que já comentamos, que ad-
mite o documento relativo à transação imobiliária realizada no exterior, de acor-

Par. 2o - Não serão nulos no Brasil, por defeito de forma extrín-
seca, atos que seriam válidos segundo a lei brasileirass.

O Projeto de lei 4.905/1995 dispóe no par. 3" do artigo ll:

A forma dos atos e contratos rege-se pela lei do lugar de sua cele-
bração, permitida a adoção de outra forma aceita em direito, que
tenha vinculação com o ato o11 contrato.

O projeto de lei n. 269, do Senado, que se baseia no Projeto de lei
4.905, omitiu a última oração, que se refere à vinculação com o ato ou
contrato, o que é certo, eis que a liberdade de escolha não está condi-
cionada à vinculação da lei escolhida com o ato ou contrato-

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

Par. 4" - Os contratos realizados no exterior sobre bens situados
no País, ou direitos a eles relativos, serão registrados no Brasil,
desde que atendidos os requisitos de forma estabelecidos no pará-
grafo anterior.

Como os requisitos de forma constituem matéria de livre escolha

dos contratantes, a exigência de que tenham sido "atendidos os requi-
sitos de forma" foi modificada pelo projeto n- 269, no qual a redação

do dispositivo assim ficou:

Par. 4o - Os contratos realizados no exterior sobre bens situados
no País, ou direitos a eles relativos, poderão ser efetuados na for-
ma escolhida pelas partes, devendo ser registrados no Brasil de

acordo com a legislação brasileira.

il do .o* a forma lá existente, desde que o registro [transcrição, inscrição, averba-

lÏ cão) - que transfere ou onera a propriedade - se processe no Registro de Imó-

l[veis competente no Brasil.
89 Va[àdao justifica este dispositivo com o princípio da aplicaçáo da lei mais

favorável. Traia a regra, evidentemente, de hipótese de ato realizado no exterior

para ter efeitos no Biasil; tendo adotado forma válida no Brasil, mas não trtilizãda

no local em que realizado. A validade deste ato poderia ser fundamentada na au-

tonomia da vontade que, como vimos, se aplica às questóes de forma,- pela qual

a parte ou partes, apesar de realizado o ato no exterior, preferiram utilizar-se da

forma exisiente no Brasil. Valladão expressou aqui uma regra em forma negativa

("não seráo nulos .."), e justificou-a cóm o princípio da aplicaçãoda lei mais fa-

vorável à validade dó ato, quando poderia ter expressado a idéia de maneira po-

sitiva, no sentido de qrre'os 
"tor 

pôd"* adotar fõrma utilizada em outra jurisdi-

çâo, por livre escolha ã", p"rt"r, io- fundamento no princípio da autonomia da

vontade.
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Direito Convencional

O Código Bustamante apresenta um conjunto de regras inconsis-

tente e incoerente sobre a questão da forma dos contratos. Em seu

artigo 180 determina a aplicação simultânea da lei do lugar do contra-

to ea da sua execução para a necessidade de outorgar escritura ou do-
cumento público, e para fazê-los constar por escrito, em desacordo

com a regralocus pela qual a lei do local contratual rege a forma inde-

pendentã de outra lei. E em se tratando de atos translativos de direi-
tos reais, a lei do local do bem é a única a ser atendida. A simultanei-

dade estabelecida no código é, no mínimo, estranha. Quanto à "admis-

são e eficácia da prova das obrigaçóes", o artigo I 72 sujeita-as à lei que

rege a obrigação, o que parece indicar que a forma e conseqüente pro-

va, se regulam pela lei que rege a substância, novamente em choque

com a loius regit acturn. Enquanto isto, o artigo 399 dispõe 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 alocus

regit actumgo.
O Tratado de Direito Civil de Montevidéu, 1940, dispöe no artigo

36 que as formas e solenidades dos atos jurídicos se regem pela lei do

lugai onde se celebram ou outorgam, seguindo assim a norma dalocus

regit actum.
A Convenção de Genebra, de t931, destinada a regular certos

conflitos de leis em matéria de cheques, que o Brasil aprovou, sendo

Estado parte, dispóe no artigo 4o que "a forma das obrigações contraí-

das em matéria de cheques é regulada pela lei do país em cujo territó-

rio essas obrigaçóes t"trh"* sido assumidas", na conformidade da lo-

cus regit actuln. Aval¡dade de outra opçáo pelas partes vem confirma-

da na"segunda parte do mesmo dispositivo: "Será, todavia, suficiente

o .n*pr"i*"nt; das formas prescritas pela lei do lugar do pagamento"'

Os Princípios no DIP Contratual Brasileiro

Indagamos no início deste capítulo se o princípio da proximidade

90 E no mesmo sentido dispõe o attigo 4O2, que os documentos assinados em

cada um dos Estados contratantes terão nos outros o mesmo valor em juízo que

os assinados naquele, desde que, entre outros reqrrisitos, quando da assinatura'

se tenha observ"do 
"r 

fo.*"r ã solenidades estabelecidas no país onde se realtza-

ram os atos ou coûtratos.

r,1

i.
ìi

il
i
i
'Ì,

*
*;

fr
ür
*t
ü

ü
ü
n

þ
s
#
ft

$
'l
,:\

I

e os demais princípios cardinais do DIP, descritos nos capítulos II e

IV, terão algum peso no nosso sistema jurídico.
Em primeiro lugar, no direito positivo registra-se respeito pelo

princípio da autonomia da vontade, tanto em matéria da forma do
contrato, como em matéria de fundo - substância e efeitos - como
se verifica do exame que fizemos neste capítulo sobre a forma dos

contratos e, no capítulo anterior, sobre o fundo, ao historiarmos a le-
gislação e a doutrina brasileira sobre a escolha da lei pelas partes. A
ratificação, pelo Brasil, da Convenção de Genebra, de 1931, sobre
conflitos em matéria de cheques, é outra manifestação da prática da

autonomia da vontade em matéria de forma, como vimos ao examinar
os dispositivos deste diploma.

O princípio da validade também está presente, na medida em que

se faculta a utilização de outras formas para o contrato, al'êm da locus

regit a,ctum.
A adoção pelo Brasil do Protocolo de Buenos Aires, de 1994, sobre

jurisdição internacional em matéria contratual, cujo artigo 5o determina
a aplicação do direito mais favorável à validade do acordo, é outra mani-

festaçao do direito brasileiro com fundamento neste princípioel.
O Brasil é dos poucos países que ainda não aderiu aos diplomas

internacionais que consagram o princípio da aplicação da lei mais pró-
xima à relação jurídica, mantendo em vigor sua mais do que sexagená-

ria lei introdutória, contendo vetustas normas de direito internacional
privado.

O Professor Haroldo Valladão, que em geral advogava idéias mo-
dernas, avançadas, protetoras, universalistas, não se encantou com a

noção da lei mais próxima e, referindo-se à "lei que tem o mais signi-

ficante relacionamento" do Restatement americano, observou que Sa-

vigny não estava longe disto quando falou em "direito mais adequado

à própria e essencial natureza da relação, ao qual ela pertence, onde

tem sua sede", mas concluindo com a seguinte crítica:
Resolver todos os conflitos com tais palavras, deixando-os ao Juiz

é a anarquia completa no DIP (Kahn Freund chegou a exclamar
" words, words, words").92

9t O Brasil aprovou este Protocolo pelo Decreto Legislativo \.1?9: de 5 de

outubro de t 995, tendo sido promulgado pelo Decreto n. 2.095 de I 7 de dezem-

bro de 1996. vide Nadia de Araújo, Frederico Magalhães Marques e Marcio

Monteiro Reis, "Código do Mercosul - Tratados e Legislação", p-147 '
g? Haroldo úa[adâl "Direito Internacional Privado", II, p. l9l, citando Otto
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Encontramos em San Tiago Dantas uma colocação que fica bem
próxima ao princípio da proximidade, quando dizia em suas aulas na
Universidade Federal (então Universidade do Brasil):

O Princípio da Proteção se destaca entre nós no direito trabalhista

internacion#4 e, em geral, na doutrina que recomenda a lei mais be-

néfica para menores, incapazes, trabalhadores, consumidores e yíti
mas de atos ilícitos, inserida nos projetos para substituir a LICC. E no

plano convencional interamericano o Brasil está na vanguarda da pro-

ieção do consumidor, com o projeto a que nos referimos acima, a ser

apresentado à próxima conferência da CIDIP-
Teórica, doutrinariamente, todos os princípios modernos são acei-

tos em nosso direito internacional privado. Resta concretizar-se a de-

terminação de transformar os anseios da classe jurídica e as necessida-

des do comércio internacional brasileiro em direito positivo'

O critério adotado por nosso legislador varia muito, mas poderão
sempre reconhecer que o legislador procurou dar vigência àquela
lei que está mais intimamente ligada à construção da relaçãolurí_
dica, à lei que se terá tido em vista no momento em que a conduta
jurídica do indivíduo se definiue3.

A evolução da disciplina no plano internacional demonstra que,
dar maior liberdade ao Juiz, para a escolha da lei aplicável, não tem
assustado os legisladores e os organismos internacionais, que abraça-
ram a fórmula da lei mais próxima.

Atualmente, no Brasil, há de se reconhecer que o Princípio da pro-
ximidade está latente, pela assinatura da Convenção Inter-Americana
sobre a Lei Aplicável aos Contratos Internacionais, México, de 1994

- que a doutrina brasileira, em peso, tem recomendado seja aprovada
e introduzida em nossa legislação - bem como pela apresentação de
vários projetos de lei em que se dispõe claramente pela aplicação da
lei mais vinculada à relação jurídica. Esta convenção e um destes pro-
jetos ainda não se converteram em direito positivo brasileiro por mo-
tivos burocráticos menores do Poder Executivo, e por lentidão parla-
mentar para com as questões legislativas importantes. Mas, no enten-
dimento de nossa sociedade jurídica, de nossa doutrina, o princípio da
proximidade é um fator reconhecido, respeitado e recomendado.

Também não há como negar que o Princípio da Autonomia da
Vontade é reconhecido pela doutrina brasileira, e que é o desejo da
classe advocatícia do país, que o Brasil se junte ao restante do mundo
civilizado, levando este princípio à prática, no reconhecimento de que
as partes nos contratos internacionais, têm liberdade de escolha da lei
aplicável.

Kahn Freund, "La notion anglaise de 'proper law ofthe 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), edição de José Gomes BezerraCâmara,
p. 102 e edição Gustavo Tepedino e outros, p. 71.
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94 A legislação trabalhista cuida de proteger os empregadosbrasileiros em ma-

téria de ¡"".irãiçao e de lei competente, especialmente daqueles que são contra-

tados ou transferidos Para prestar serviços no exterior'
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