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Introducao

A presente obra objetiva pOr luz sobre um tema cada vez mais em evi-
déncia no cotidiano dos operadores do Direito: os contratos comerciais in-
{ernacionais. Até a abertura de mercado ocorrida na década de 90, o Brasil
néo participava de maneira tdo ativa do cendrio internacional, passando ao
largo do progressivo incremento de relacées comerciais mundiais.

Presenciamos a aproximacéo gradual de paises, até entdo, divididos em
trés mundos, hoje, tdo anacronicos. O primeiro, formado por paises desen-
volvidos e adeptos do capitalismo; o segundo, de paises de politica socialis-
ta; e o terceiro, representado pelos paises subdesenvolvidos.

Apés a transparéncia de governo pretendida pela entdo Unido Soviética
e queda do muro de Berlim, os antigos conceitos ordinais tornaram-se ana-
cronicos, inadequados a nova realidade. Presenciamos, desde entdo, o gra-
dual aprofundamento da integracdo sécio-econdmico-politica dos paises
do mundo, rompendo barreiras outrora existentes. Os paises com economia
mais desenvolvida perceberam sua satura¢do no mercado interno e voltaram
os olhos para os pafses subdesenvolvidos, renomeando-os de “emergentes’”.

Concomitantemente, a expansdo da comunicagdo propiciada pelo
avanco da rede internacional de comunicacéo virtual possibilitou o estrei-
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tamento ainda maior da comunicagéo internacional, revelando que a era da
globalizacdo consolidava-se.

Com a abertura de mercado iniciada na década de 90, a interacéo entre
o Brasil e parceiros internacionais aprimora-se significativamente, e ingres-
samos em um momento econémico muito mais dindmico do que antes. No
novo contexto, as relacdes comerciais em ambito global intensificaram-se
na mesma medida em que as negociagoes internacionais eram incrementa-
das, resultando em estruturas contratuais bem mais complexas.

Esse nivel de complexidade decorre tanto das relagoes juridicas retra-
tadas em tais instrumentos, como da existéncia de varias partes na contra-
tacéo, implicando frequentemente diferentes elementos de conexdo que
conduzem os contratantes a longas tratativas a fim de definir a lei e o foro
aplicdveis ao caso em voga, além da possibilidade de serem estipulados
meios alternativos de solugdo de controvérsias, baseando-se, inclusive,
em principios do direito internacional, convengdes internacionais, dentre
outros institutos.

Justamente em vista dessa demanda por instrumentos mais elaborados,
o profissional da érea juridica necessita estar atualizado. E isso que preten-
do na presente obra. Neste livro, serdo analisados aspectos doutrinérios e
préticos atinentes aos contratos comerciais internacionais, desde sua con-
ceituacdo, instrumentos internacionais aplicéveis, termos e condi¢des cos-
tumeiramente encontrados, até a solugido de controvérsias.

Em certos momentos, o tom da obra serd bastante doutrinério, em ou-
tros, eminentemente pratico. Esse ecletismo busca prover o leitor de conhe-
cimentos tanto de cunho académico, como instrumental, para que possa
tratar o tema com maior desenvoltura, capacitando-o para discussoes que
envolvem desde a preparagdo contratual até a resolucdo de pendéncias en-
tre os contratantes.

Enfim, desejo a todos os diletos leitores que esse material possa auxi-
lid-los a atuar com sucesso na dinimica seara das relagées comerciais in-
ternacionais.

Boa leitura!

A Autora

ele
Contratos internos e internacionais

1 DOS CONTRATOS INTERNOS E INTERNACIONAIS

Antes de se adentrar a densa seara das contratagoes internacionais e
sua correspondente formalizacdo, é interessante analisar detidamente a
distingdo entre contratos internos e internacionais.

Nesse sentido, faz-se necessdrio verificar o conceito e as principais dife-
rencas entre tais contratos, bem como especificar, no género contratos inter-
nacionais, como se distingue a espécie comercial e, finalmente, apresentar
as principais modalidades de elementos de conexdo, que visam justamente
identificar o direito aplicdvel ao caso concreto.

1.1 Dos Contratos em Geral

Muito j4 foi dito a respeito do conceito de contratos. Vale verificar as
contribuicées mais importantes para a busca dessa defini¢do, revisitando
alguns ilustres estudiosos que enfrentaram esse tema. Expostas as diversas
abordagens, buscaremos os elementos comuns a todos os entendimentos
para definirmos, enfim, o que é essencial ao contrato.
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Retrocedendo historicamente, Aristételes considerava que o contrato
era uma lei feita por particulares tendo em vista determinado negécio. Essa
¢ amesma linha de entendimento da escola de Hans Kelsen, que vé no con-
trato uma norma juridica particular.!

Na conceituagido de Orlando Gomes, contrato é o negécio juridico bila-
teral ou plurilateral gerador de obrigacdes que sujeita as partes a observan-
cia de conduta idonea a satisfacdo dos interesses que regula. E criado pelo
encontro de duas declaragées convergentes de vontades emitidas com o ob-
jetivo de constituir, regular ou extinguir, entre os declarantes, uma relacédo
patrimonial mutuamente conveniente.?

Doutrinariamente, também se define contrato como um negécio bi-
lateral, representando uma espécie do género “negécio juridico” Diferen-
cia-se dos atos unilaterais na medida em que os contratos decorrem do
acordo de duas ou mais vontades, com vistas a produzir efeitos juridicos.
O autor ainda enfatiza a fun¢édo sccial do contrato, qual seja, a de ser o
centro da vida dos negdcios, e finalizada constatando que o extraordinério
desenvolvimento do comércio sé foi possivel em virtude do aperfeicoa-
mento do contrato.?

Interessante notar que os termos contrato e convengdo modernamen-
te sdo tidos como sindnimos, mas nem sempre foi assim. O autor ensina
que em Roma a palavra conventio era um termo genérico, compreendendo
tanto os contratos, entendidos como convencgodes dotadas de forga obri-
gatoria e providas de acdo, como os pactos, convengdes nio sancionadas
pelo direito civil e despidas de forca obrigatéria. Convém salientar que, na
atualidade, entende-se por convengao um acordo de duas ou mais pessoas
sobre um objeto de interesse juridico, ao passo que o contrato se apresen-
ta como uma espécie particular de convencéo, cujo carater especifico é a
produgéo de obrigagdes. Assim, a convencédo seria um género do qual o
contrato é uma espécie.*

Em que pese o eruditismo da questdo, filiamo-nos ao entendimento
doutrindrio de que essas distingdes perderam sua razdo de ser depois da
obra de Savigni sobre obrigacoes, posto que toda convencéo é dotada de for-

! MONTEIRO, Washington de Baxros. Curso de direito civil: direito das obrigagoes. v. 5. 34. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 5.

¢ GOMES, Orlando. Contratos. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p-9.

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracées unilaterais da vontade, v. 3. 30.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 9-10.

¢ MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 4.
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ca vinculante e dé subsidios ao credor para perseguir em juizo a prestacao
em espécie ou em equivalente.’

Maristela Basso® entende ser o contrato um acordo de duas ou mais
vontades que visa dar nascimento a uma obrigacdo ou a um direito real,
bem como modificar ou extinguir uma relacao pré-existente. A esse acordo
da pluralidade de vontades a lei confere efeitos de direito. A autora’ prega
que o contrato apresenta dois elementos essenciais: (a) o acordo de vonta-
des pelo qual as partes acordam respeito ao objeto contratual; e (b) a subor-
dinacéo a lei.

No que se refere a seu objetivo, contrato tem dupla fungéo: em primeiro
lugar, trata-se de manifestagéo importante e variada, e em segundo lugar es-
pecifica quais sdo as caracteristicas essenciais do que estd sendo contratado.®

Buscando contextualizar o instituto atribuindo-lhe mais vi¢o, impor-
tante notar que o contrato tem seu habitat no ordenamento juridico e cons-
titul uma espécie de negocio juridico de natureza bilateral ou plurilateral
que requer para sua formagéo o encontro de vontades das partes contratan-
tes, por ser regulador dos interesses privados. Desse modo, seu fundamen-
to, em tltima andlise, é a vontade humana.’

A nocdo de contrato contém dois elementos: o estrutural e o funcional.
O elemento estrutural diz respeito a sua alteridade, ou seja, é negdcio juri-
dico bilateral ou plurilateral que requer a fusdo de duas ou mais vontades.
J4 o elemento funcional refere-se a composicdo de interesses contrapostos,
mas harmonizéaveis entre as partes, constituindo, modificando ou solvendo
direitos e obrigacbes na area econdmica, o que decorre da propria fungio
econdmico-social do contrato.'

Apresentadas as ponderagdes supramencionadas, podemos filtrar, em
todas elas, dois pontos que se repetem e tornam-se, portanto, a esséncia, o
lastro que alicerca o conceito de contrato: (1) o destaque a convencao de
vontades, que se descortina como elemento essencial a prépria existéncia

5 PEREIRA, Caio Mdrio. Instituigdes de direito civil. v. 111 Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 9-10.

¢ BASSOQ, Maristela. Contratos internacionais do comércio: negociagdo, conclusdo e prdtica. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 17.

7 Ibidem, p. 17.

8 STIGLITZ, Rubén S. Autonomia de la voluntad y revision del contrato. Buenos Aires: Depalma,
1992, p. 33.

® DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e prdtico dos contratos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996,
p. 8.

' Ibidem, p. 9-11.
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do contrato; e (2) a relevincia do papel do contrato para o desenvolvimento
econdmico e social.

Alivre convencdo de vontades é a prépria razdo de ser do contrato, sem
a qual ndo haveria motivo vélido para sua existéncia. Ainda que estejamos
na seara de instrumentos em que haja certa ingeréncia estatal, como é o
caso dos contratos de consumo, cuja relagio nele estabelecida é fortemente
(e merecidamente) protegida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, a ma-
nifestagdo de vontades é a verdadeira nascente de tais pactos.

Jéno que tange a sua relevancia para o desenvolvimento social e econd-
mico, 0 contrato é a materializacdo das vontades, e a ponte construida en-
tre a vontade ainda ndo manifesta e a concretizacéo do objeto contratual no
mundo fético, dando vida e realidade ao que outrora se limitava a intencoes
nao concretizadas.

Em termos eminentemente préticos, plasmar as obrigacoes de parte a
parte em um instrumento vélido enseja a clareza e a seguranca almejada pe-
las partes contratuais, apresentando-se como mais um elemento motivador
das relagdes sociais e econémicas.

San Tiago Dantas'' trilha esse caminho, e esclarece que o direito contra-
tual do inicio do século XIX propiciou meios simples e seguros de dar eficé-
cia juridica a todas as combinagoes de interesse. Ressalta, ainda, que se de
um lado deixou de proteger os socialmente fracos, de outro, criou oportuni-
dades para os socialmente fortes.

Efetivamente, esse ramo do direito e as relagdes econdmicas evolufram
ao longo dos tempos numa relagio simbidtica, na qual a realidade econd-
mica demandava respostas juridicas para a segura formalizacdo das nego-
ciagoes, e a viabilidade dessa formalizacdo gerava o aperfeicoamento das
préticas econdmicas, em um circulo virtuoso.

1.2 Contratos Internos

Uma vez apresentado o conceito de contrato no sentido geral, a correta
percepgao do que € um contrato internacional serd melhor compreendida,
e a diferenciagdo restard mais clara, ap6s o entendimento do que se deno-
mina contrato interno.

! DANTAS, San Tiago. Evolug¢do contemporénea do direito contratual. RT 195/144, p. 44.
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Em um contrato interno as partes contratantes, o objeto contratual e to-
dos os elementos encontram-se sob a égide de um tinico ordenamento juri-
dico, de modo que tanto a formacdo quanto o aperfeigoamento e os efeitos
juridicos do contrato sujeitam-se as normas deste ordenamento.

Ocorre, porém, que o incremento das relacées entre os operadores do
comércio ensejou o aumento de relacoes comerciais que extrapolavam um
mesmo territdrio ou incluiam, como um de seus elementos, algum aspecio
que ensejava o envolvimento de mais de um ordenamento juridico para re-
gular o contrato.

E justamente o envolvimento de mais de um ordenamento juridico
como decorréncia da existéncia de um ou mais elementos no contrato que
atrai essa incidéncia, e que se apresenta como uma outra espécie de contra-
to que se diferencia dos contratos internos. Trata-se dos contratos interna-
cionais, sobre os quais se passa a discorrer.

1.3 Contratos Internacionais

1.3.1 Introducéo

Irineu Strenger'? ensina que o contrato internacional é consequéncia do
intercaAmbio entre Estados e pessoas, apresentando caracteristicas diversifi-
cadoras dos mecanismos conhecidos e usualmente utilizados pelos comer-
ciantes circunscritos a um tinico territério ou a mais de um.

Aduz o citado autor que o comércio internacional, justamente por ser
composto de especializacoes e subespecializacdes, submete-se a exigéncias
instrumentais que evoluem influenciadas por pactos e convencoes, que, por
sua vez, refletem necessidades concretas.’

Por fim, refor¢a a importancia de tais contratos ao afirmar que séo o
motor do comércio internacional, e, numa abordagem mais ampla, das re-
lagdes internacionais em todos os seus matizes, concluindo que os contra-
tos do direito interno podem apresentar coincidéncias nominalisticas com
tais contratos, porém, em sua esséncia, ndo hd identificagdo entre os modos
contratuais.™

2 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 4. ed. Sdo Paulo: LTt, 2003, p. 31.
¥ Tbidem.
" Ibidem.
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Modernamente, os operadores de negociacdes internacionais enrique-
cem em muito o contetido das contratagoes celebradas. Especialmente no
setor financeiro, a cada dia percebemos o surgimento de contratos cuja ati-
picidade e multiplicidade de partes causam profunda estranheza aos opera-
dores de contratos internos. Vale, portanto, tentar tracar um paralelo entre
esses dois ricos grupos de contratos.

1.3.2 Paralelo entre Contratos Internos e Internacionais

Dada sua prépria natureza, os contratos internacionais envolvem-se em
uma atmosfera politica e econdmica, e sdo extremamente sensiveis as cons-
tantes mutacoes geradoras de conflitos e incertezas.'s

Nao se pode dizer que esse fendmeno afeta da mesma maneira, ou na
mesma medida, os contratos internos, pois a complexidade das relacées in-
ternacionais, sua inevitdvel repercusséo nos sistemas juridicos envolvidos e
a consequente exigéncia de instrumentos harmonizadores para tais situa-
¢Oes ndo sdo elementos necessarios no direito interno. Observamos, toda-
via, alguns tragos comuns entre os contratos internos e os internacionais. 16

Um ponto de confluéncia refere-se ao fato de que as normas de direi-
to obrigacional sdo aplicaveis as relagdes juridicas emergentes da atividade
mercantil, seja no dmbito interno ou externo, porém com algumas modifi-
cacoOes, dada a necessidade de adaptar a ordem juridica as especificidades
das técnicas da atividade econdmico-mercantil.

Tanto nas relagdes internas, como externas, as necessidades da econo-
mia moderna acarretam a ampliagio e o aprimoramento do mercado, ge-

rando novas técnicas negociais que se consubstanciam em novos institutos
juridico-mercantis."?

Outro ponto que merece destaque é justamente a necessidade de livre
manifestacdo de vontades necesséria 4 materializacdo tanto dos contratos
internos, como dos internacionais. Como j4 visto anteriormente, esse é um
elemento vital a existéncia do instrumento, fazendo parte de sua esséncia.

!5 OPPETIT, Bruno. L adaptation des contrats internationaux aux changements des circontances:
las clause hardship. In: Jounal du Droit International, n. 4, Paris, 1974, apud STRENGER, Irineu.
Contratos internacionais do comércio. 4. ed. Sdo Paulo: LTt, 2003, p. 32.

'* STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 4. ed. Sao Paulo: LTt, 2003, p. 32-33.
7 Ibidem, p. 33.
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1.3.3 Peculiaridades, Conceito e Caracteristicas

Definir contratos internacionais é uma tarefa extremamente ardua.
Tao complexa que Henry Lesguillons™ alerta que os legisladores estatais,
os juizes e os elaboradores de convencoes internacionais tiveram como
cuidado comum estabelecer critérios puramente praticos com diferentes
objetivos: (a) para o legislador: delimitar qual serd o campo de aplicacao
de um cédigo de contratos internacionais; (b) para o juiz: identificar a pos-
sibilidade de afastar uma regra e aplicar outra; e (c) para os redatores de
convencoes: o que se convird entender como internacional a luz de deter-
minado documento.

Com vistas a buscar uma sistematizagao, alguns sistemas juridicos ado-
taram caracteristicas indicadoras da natureza internacional do contrato. No
sistema brasileiro, para certo tipo de contrato, o indice de internacionalida-
de considera os fluxos reciprocos de bens e valores entre dois sistemas. As-
sim, torna-se de suma importincia analisar como se determinou o caréter
internacional do contrato considerando-se a visdo empirica, a solugdo dou-
trindria e os critérios normativos em geral, convencionais e ecléticos. A par-
tir disso, passa-se a andlise de cada elemento supracitado.”

a) Visdo empirica

Sob o ponto de vista empirico, o caso concreto é analisado consideran-
do-se seus elementos internacionais e encontrando solucdes casuisticas,
chamadas de empiricas, sem que para tanto se recorra a algum critério es-
pecifico. Nesse formato, o que se apresenta com grande peso para a confi-
guracdo da internacionalidade do contrato sdo os aspectos materiais que o
compdem, os elementos que o constituem.

Internacionalmente, podemos observar a aplica¢do desse método: na
Gra-Bretanha, por exemplo, o Unfair Contract Terms Act, de 1977, e o Arbi-
tration Act, de 1975, dispdem que o exame para distinguir quais contratos
serdo submetidos ao direito internacional deve ser procedido casuistica-
mente. Na Suica, o carater internacional do contrato também ¢ determina-
do caso a caso.”

® LESGUILLONS, Henry. Contrats internationaux. Paris: Lamy, 1986, p. 2.

19 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e prdtica. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1994, p. 11. ' .

2 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e prdtica. S8o Paulo: Sa-
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b) Solucdo doutrindria

Se consideradas solucdes doutrinérias, deve-se ter em mente a comple-
xidade de se afirmar cabalmente se a simples presenca de um elemento de
conexdo € suficiente para determinar o carater internacional do contrato.

Um contrato pode ser considerado internacional quando tem ligacdo
com mais de um sistema juridico, seja pelos aspectos relativos 4 sua execu-
¢do ou conclusdo, seja pela situagdo das partes em vista de sua nacionalida-
de ou domicilio, ou mesmo pela localizacdo do objeto contratual ?

Ainda nessa linha, pode ser considerado internacional o contrato que
tem liames com diversos sistemas juridicos, ou o contrato em que os siste-
mas de conexdo nio se situam no mesmo sistema juridico.?

Luiz Olavo Baptista® ensina que a relacdo juridica contratualmente re-
tratada pode estar em contato com mais de um sistema juridico ou com ape-
nas um unico sistema, seja em virtude de elementos subjetivos ou objetivos.
Na primeira hipétese, o contrato serd absolutamente internacional e, na se-
gunda, serd puramente nacional.

Também pode ser reconhecido como internacional o contrato que
apresenta ao menos um elemento de conexdo com mais de um ordenamen-
to juridico, enquanto que seriam considerados como uninacionais aqueles
cujos elementos adstringem-se a um determinado Ambito estatal.?*

Um posicionamento especialmente interessante sobre o tema vem de
Alberto Xavier. O autor® prega que os contratos internacionais sejam divi-
didos, conforme sua natureza, em objetivamente internacionais e subjetiva-
mente internacionais. No primeiro grupo estariam as operacgdes intrinseca-
mente internacionais, como a exportagio e o financiamento a exportacao; e

raiva, 1994, p. 11-13.

21 BATTIFOL, Henri. Contrats et conventions. In: Répertoire de Droit International, v. 1, n. 9. Paris,
Dalloz, 1968, apud BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contraios internacionais: uma visdo tedrica e prati-
ca. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 17.

# LOUSSOUARN, Yvon; BREDIN, Jean Denis. Droit du commerce international. Paris, Dalloz,
1969, n. 511, p. 594.

® BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma viséo tedrica e prdtica. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1994, p. 23.

* ALPA, Guido e BESSONE, Mario. Contratti in generale: i contratti altipici. t. IL Torino: UTE,
1991, p. 873.

% XAVIER, Alberto. Validade das cléusulas em moeda estrangeira nos contratos internos e inter-
nacionais. In: ALBERTO, Xavier; MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Estudos juridicos sobre o
investimento internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 33-34.
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no segundo grupo, aquelas que tém por objeto qualquer operagao cujo (Earé—
ter internacional derive do fato de uma das partes ser residente no exterior.

Em verdade, algum dos elementos que constituem o contrato deve es-
tar relacionado a sistemas distintos para sua configura¢do como interna-
cional. Trata-se de um acordo de vontades através do qual os atos concer-
nentes a conclusdo, capacidade das partes e objeto se relacionam as leis de
mais de um pafs. *

Essa, alias, € a principal caracteristica do contrato internacional: a sua
vinculacdo a um ou mais sistemas juridicos estrangeiros. A fundamental dis-
tin¢do entre eles e os contratos internos é revisitada. Cabe salientar que esse
fené6meno pode decorrer de um dado concreto de estraneidade, como a na-
cionalidade das partes, o local da execucdo da obrigacdo contratualmente
avencada, o centro de principais atividades, ou, ainda, de seu carater essen-
cialmente internacional.

Novamente, buscando a esséncia presente em todos os conceitos su-
prarrelacionados, o processo de caracteriza¢do de um contrato como ser.ldo
internacional é realizado com critérios que analisam a negociacdo objeto
da avenca de forma holistica, considerando, dentre outros pontos, a reper-
cussido do que foi pactuado entre as partes contratantes para seus pares no
cenario comercial internacional.

Nédia de Araujo® enriquece a discussdo ensinando que o excessivo for-
malismo da aplicacdo das normas de conexdo estd sendo superado pel.os
novos fopoi (lugares-comuns), e pelas solugdes substanciais e flexiveis. C.lta
como exemplo a Convencgédo de Roma sobre a lei aplicavel as ol?l‘igagées in-
ternacionais, que adotou a regra dos vinculos mais estreitos. E justamente
da riqueza conceitual prevista em instrumentos convencionais que pode-
mos extrair mais um critério de verificacdo do carater internacional do con-
trato, o critério convencional, que ora passamos a analisar.

¢) Critério convencional

Sob o prisma convencional, sdo considerados os esfor¢os dos redatores
de tratados e convencdes para a defini¢do de contrato internacional.

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sao Paulo: LTt, 2000, p. 397. '
¥ ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prdtica brasileira. Rio de Janeiro: Re-
novar. 2003, p. 14.
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A titulo de exemplo, pode-se citar a “Lei Uniforme sobre a Formacio
dos Contratos de Venda Internacional de Objetos Méveis Corpéreos’? de 12
de julho de 1964, da Convencao de Haia, que define o 4mbito de sua apli-

cagao aos contratos entre partes que tém estabelecimento no territério de
Estados diferentes:

a) quando a oferta ou a resposta implica que a coisa é ou serd objeto
de transporte, do territério de um Estado para o territério de ou-
tro Estado;

b) quando os atos consistindo na oferta e na aceitacdo sdo realiza-
dos no territério de Estados diferentes;

¢) quando a entrega da coisa deve-se realizar sobre o territério de
um Estado diferente daquele onde se realizaram os atos que cons-
tituem a oferta e a aceitacio do contrato.

Para fins praticos, se uma das partes ndo tem estabelecimento, sua resi-
déncia habitual ser4 levada em consideragao. Também é importante salien-

tar que a aplica¢do da mencionada lei ndo depender4 da nacionalidade das
partes contratantes.

Ja a Convengido de Berna sobre o transporte de mercadorias por estra-
da de ferro utiliza outro critério para definir os contratos internacionais aos
quais se aplica, dispondo que devem ser assim entendidos os contratos que
tratam do envio de mercadorias destinadas a transporte que atravesse o ter-
ritorio de pelo menos dois Estados contratantes. Parte-se da clara percepcéo
de um elemento real para a posterior conceituacao.

d) Critério eclético

Observando-se as posicdes referidas, depreende-se que h4 uma diver-
sificada gama de critérios que sdo utilizados pela doutrina, pela jurispru-
déncia, por tratados e convencoes para a caracterizacio da internaciona-
lidade do contrato. O que distingue um critério do outro é a relevancia do
elemento de estraneidade que determinara o caréter internacional do ins-
trumento em questio.

*® Projeto de Convencio de Haia, 1951, sobre a lei aplicdvel a vendas de carater internacional em
bens corpéreos.
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Por vezes, nota-se insuficiéncia nas respostas apresentadas por solu-
¢oes doutrindrias, ou definigdes convencionais que restringem por d?rpais
esse conceito. Dessa problemaética decorre a utilizacdo de critérios ecléticos
de definicdo de internacionalidade.

Para ilustrar, Luiz Olavo Baptista cita decisdo judicial francesa de 26 de
outubro de 1982, Essa decis@o busca critérios caracterizadores ecléticos que
considerem aspectos econdmicos e juridicos:

se a nocdo de contrato internacional é dificil de fixar, a jurisprudéncia retfeve
um certo niimero de elementos que permitem caracterizd-la, um de CE,ll‘?lteI’
juridico, notadamente o fato de que dito contrato se liga a normas juridicas
emanadas de diferentes Estados, os outros de cardter econémico, no que ele (o
contrato) tem por efeito afetar os interesses do comércio internacional.?

O mesmo autor cita a Corte Suprema dos Estados Unidos que, no julga-
mento do caso Scheck vs. Alberto Culver, fixou caracteristicas para que um
contrato fosse considerado internacional: a nacionalidade das partes, o cen-
tro de seus interesses, o lugar das negociagdes da assinatura, o local de sua
efetiva celebracio e o objeto contratual.®

Desse modo, a internacionalidade do contrato é caracterizada perante
cada caso concreto, que é analisado e tratado em toda a sua especificidade.
Verificado o elemento de estraneidade, passa-se a determinacéo da intensi-
dade e da relevincia desse elemento naquela relacdo juridica, consideran-
do-se aspectos tanto juridicos quanto econdmicos, afastando a mera verifi-

cacgdo empirica.*

e) Conclusdo

A correta conceituacéo e caracterizacdo do contrato internacional veri-
fica-se na medida em que decorre de seu cardter internacional a necessida-
de de se identificar o sistema juridico aplicdvel aos elementos contratuais,

* Toulouse, 26 de octobre 1982, Béhar ¢/ Monoceran, Clunet, 1984, p. 603, nota Synvet. In: B{\P-
TISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e prdtica. Sdo Paulo: Saraiva,

1994, p. 22. . o
% 417 1.8.506, 94 S. Ct. 2449, 41 L. 2. ed. In: BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais:

uma visdo tedrica e prdtica. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 22. » )
3 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e prdtica. Sdo Paulo: Sa-

raiva, 1994, p. 23.
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dentre os sistemas que a ele se relacionam, seja existéncia de elementos de
estraneidade, seja por ter-se revelado internacional em sua esséncia.

O contrato objetivamente internacional deve suscitar um conflito de
leis por seu contato objetivo com diversos Estados, nio bastando a mera

eleicao, pelas partes, de uma lei aplicavel para dar ao contrato um cardter
internacional.®

Como limite & autonomia da vontade das partes de eleger uma lei apli-
cavel ao contrato, deve-se referir que o contrato seja internacional, isto €,
que tenha conexdo com pelo menos dois ordenamentos juridicos. *

Sempre relevante salientar que em um contrato internacional a eleicdo
das normas de direito faculta as partes contratantes a escolha da lei do pais
de qualquer um dos contratantes, como a de um terceiro pais, desde que res-
peitada a ordem ptiblica, seja esta consubstanciada em normas positivas ou
em principios protetores de conceitos fundamentais de moral e justica.?

1.3.4 Contratos Comerciais Internacionais

Apresentado o conceito de contratos internacionais, convém especificar
quais s&0 0s contratos comerciais internacionais. Sdo assim considerados os
contratos internacionais cujo objeto é afeto & matéria de cunho comercial.

Nesse sentido, vale apresentar o posicionamento de José Maria Espinar
Vicente,* que define contrato econémico internacional de acordo com 0s
seguintes pontos: (a) contratos que desenvolvem o intercAmbio de merca-
dorias, servicos e capitais entre empresas de diferentes paises; (b) contratos
nos quais pelo menos uma das partes desempenha papel preponderante no
meio econdmico internacional, sempre no que se refere & matéria objeto do
contrato; (c) contratos que néo afetam apenas os Estados diretamente co-
nectados a operagéo, mas, dadas a concentracio oligopolista dos bens e a

¥ BOGGIANO, Antonio. Contratos infernacionales. Buenos Aires: DePalma, 1995, p. 74.

% CARDOSO, Fernando. A autonomia da vontade no direito internacional privado. Lisboa: Livra-
ria Portugalmundo Editora, 1989, p. 31.

% SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Os principios fundamentais da arbitragem. In: CA-
SELLA, Paulo Borba (coord.) Arbitragem: a nova lei brasileira (9.307/96) e a praxe internacional.
S&o Paulo: LTy, 1997, p. 117-118.

% VICENTE, José Maria Espinar. La contratacién internacional: la posible armonizacién en su
regulacién juridica. In: 22 Seminario Sobre la Ensefianza del Derecho Internacional, Bogota: Fun-
dagdo Universitdria de Bogotd, apud STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 4.
ed. Sédo Paulo: LTr, 2003, p. 34.
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estrutura do comércio mundial, geram efeitos que recaem sobre todos os in-
tegrantes da drea do mercado dos bens ou servigos aos quais se referem; (d)
contratos que interferem nos interesses corporativos do conjunto de empre-
sas que se dediquem ao setor de atividade da operag¢do, dada a organizagao
transnacional dos poderes econdmicos privados; (e) contratos cuja forma
responda a caracteristicas peculiares, tais como a homogeneidade de suas
disposicoes, a arbitragem e o emprego de terminologia unificada.

Embora muito enriquecedor, o referido conceito ndo trata de uma lista
taxativa de possibilidades, pois as operagbes comerciais internacionais es-
tdo em constante inovacéo.

Também ¢é de grande auxilio na definicdo de contrato comercial inter-
nacional a percepgéo de outros tipos de contratos que néo estdo incluidos
nesse conceito.

A titulo exemplificativo citamos os contratos de trabalho e os contratos
de consumo, ainda que as partes contratantes estejam submetidas a siste-
mas juridicos distintos. Os contratos que retratam as relagdes de consumo
que transcendem fronteiras ndo estdo abarcados no conceito de contrato
comercial internacional, dada a matéria e a especificidade do tipo de rela-
¢lo estabelecida entre as partes.

Enquanto nos contratos comerciais internacionais as partes atuam na
formacéo contratual com certa igualdade de forcas, o liame existente entre
consumidor e fornecedor traz, em si, uma relacdo em que hd desequilibrio
de forcas entre os participantes: o consumidor é hipossuficiente em face d.o
fornecedor, que poderia valer-se disso para impor condig¢des desfavoré\/fe.ls
a ele, o que enseja a necessidade de que as normas aplicaveis a essa matéria
sejam no sentido de neutralizar os efeitos da hipossuficiéncia, protegendo a
parte consumidora.

Assim sendo, as normas aplicdveis & matéria comercial, e suficientes a
harmonizacéo da relagéo entre operadores do mercado internacional, nao
surtiriam os mesmos efeitos em matéria consumerista, e seriam inadequa-
das as necessidades decorrentes dos contratos de consumo.

Pelas mesmas razdes, afastam-se dos contratos comerciais internacio-
nais os contratos de trabalho internacionais. Esse tipo de relagdo também
guarda desigualdade de forcas que carece de intervenc¢do normativa, pos-
to que empregado e empregador ndo estdo em condigdes paritdrias para a
negociacdo de termos contratuais. Ademais, a matéria trabalhista tem seus
préprios preceitos, justamente baseados nessas peculiaridades.
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Portanto, com vistas a identificar os contratos comerciais internacio-
najs, é mister a observacio da matéria contratual, nesse caso, afeta & 4rea
comercial. Deve-se verificar ainda a especial caracteristica de apresentar
um elemento de conexio que remeta o contrato a mais de um sistema juri-
dico botencialmente aplicével a sua andlise, formacio e interpretacio.

1.4 Elementos de Conexio

Elementos de conexdo sdo expressoes legais de contetdo varidvel, de
efeito indicativo, capazes de permitir a determinacéo do direito que deve tu-
telar a relacdo juridica em questdo. Valendo-se desse conceito, depreende-
€ que os elementos de conexio tém por fungéo justamente a condugéo de

qual o direito aplic4vel ao caso concreto, sobretudo se houver inferéncia de
mais de um sistema juridico relacionado & matéria, %

Também podemos definir elemento de conexao como a indicacgdo de
qual o direito aplicavel a determinada relagdo juridica mediante expressio
varidvel, que se individualiza em atendimento as expressées de cada caso.%’

Em virtude do exposto, passa-se 3 andlise detalhada dos elementos de
conexdo do Direito adotando, para fins didéticos, a seguinte divisdo: (a) ele-
mentos de conexdo relativos 3 capacidade das pessoas fisicas e juridicas; (b)
elementos de conexio relacionados a aspectos extrinsecos ou formais; e (c)
elementos de conexdo referentes a aspectos intrinsecos ou de fundo.

1.4.1 Elementos de Conexao Relativos 3 Capacidade
das Pessoas Fisicas e Juridicas

A personalidade é condi¢io fundamental para todos os direitos e obriga-
¢Oes, pois dela emana a capacidade para a aquisicdo de direitos e a assuncio
de obrigacdes. A personalidade e a capacidade tém extrema relevancia parao
direito internacional privado, pois a ele caberd dizer qual ser4 a lei aplicavel.

A seguir, serdo analisados os elementos de COnexao que ensejam a per-
cepcao juridica de capacidade para contratar das pessoas fisicas e juridicas,

0 que &, per si, elemento importantissimo para a correta formalizacdo das
operagdes comerciais internacionais.

% STRENGER, Irineu. Direifo internacional privado. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 268.
% Ibidem.
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a) Elementos pessoais

Sao considerados elementos de conexdo de natureza pessoal os rela-
cionados a situacdo da pessoa, incluindo seus direitos e os sistemas de tu-
tela juridica.

No que se refere aos contratos internacionais, o estudo dos e.lementos de
conexio de natureza pessoal é relevante na mfadid.a ’em que tais element.os
sdo geralmente utilizados para a definicdo da llel aplicavel ao comeco e ao fim
da personalidade, bem como a prépria capacidade da parte contratual.

Ha trés sistemas para a determinacao da lei aplicavel em matéria de ca-
pacidade: a lex fori (territorialidade), a lex patrie (nacioga%idade) ea lex do-
micilii (domicilio). De acordo com o sistema da territorialidade, .a lei do Es-
tado relativa a capacidade é aplicavel a todas as pessoas que (.este]am efn.s.eu
territério, ndo havendo distincdo entre nacionais e estrangelros,.dpfmclha—
dos ou ndo. Embora dotado de simplicidade franciscana}, e-sse. crlteno.mos—
trou-se inadequado quando da intensificacdo do comércio internacional,
tornando-se gradativamente obsoleto.*®

Jacob Dolinger®® vai além e afirma cabalmente que apli/car a lex foripara
estrangeiros que estdo meramente de passagem pelo pa_ls éum gran.de de~s—
prezo a 800 anos de evolucédo do direito internacional prlvad.o. E.ssa situacdo
mostra o completo desprezo ao principio basico de que a_ justica e as nor-
mas juridicas de cada pais devem ser reconhecida§ e apl1Fadas quagdq o
ato juridico, a pessoa ou a coisa tiverem relacdo mais estreita com o d1re1t9
estrangeiro do que com o sistema juridico aplicével de acoriio c9m a le?c for.z.
Modernamente, os sistemas de nacionalidade e domicilio tém sido mais uti-
lizados pelos ordenamentos juridicos.

Pierre Mayer® esclarece que a utilizacdo da nacionalidade como ele-
mento definidor da regéncia legal recende do Ancien Droit, de~ac0rdo, C(?m
a qual o estatuto s6 rege os suditos. No Brasil, a antiga Introdugaq ao COd_ISO
Civil rezava que a lei nacional da pessoa determina a sua capacidade CIVﬂ:
os direitos de familia e as relacoes de bens do casamento. Atualmente, a Lei
de Introducéo ao Cddigo Civil, no art. 79, dispde que a lei do pais em que for

% RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexio do direito internacional privado brasileiro rela-
tivamente s obrigacdes contratuais. In: Contratos internacionais. RODAS, Jodo Grandino (coord).
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p- 12. . N

% DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 301. ) .

* MAYER, Pierre. Droit infernational privé, Paris: Bditions Montchrestien, 1977, p. 362.
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domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comego e o fim da perso-
nalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia.*

Utilizando-se um conceito bastante sucinto, a nacionalidade é geral-
mente definida como o vinculo juridico-politico que liga o individuo ao Es-
tado, ou seja, o elo entre a pessoa fisica e determinado Estado. *

Desdobrando esse enfoque, poderfamos definir nacionalidade como a
permanente dependéncia de uma pessoa a determinado Estado. Comple-
menta ainda esse autor que se trata de um principio firme do direito das
gentes que cada Estado declara, de forma soberana, quais sdo seus stditos.
Para esse fim, somente deve ser consultado o direito constitucional para que
se verifique a nacionalidade de determinada pessoa, bem como quais serdo
os seus direitos e obrigagdes dai decorrentes. Por consequéncia, nenhum
Estado pode atribuir nacionalidade de outro.*®

Pontes de Miranda,* nos comentarios que teceu a Constituicio de 1967,
observou que a nacionalidade, tal como é entendida modernamente, cor-
responde ao que melhor se denominaria “estatalidade’, justamente por esse
elo que se estabelece entre a pessoa e o Estado.

A definicédo kelseniana entende que nacionalidade é o status de um in-
dividuo que legalmente pertence a determinado Estado.*

A nacionalidade, enquanto elemento de conexéo, tem seu nascedouro
no Cédigo Civil francés de 1804. Doutrinariamente, no entanto, a questio
nos remete aos ensinamentos da Escola Italiana de Mancini.*®

Na célebre aula inaugural de direito internacional da Universidade de
Turim, “Della nazionalita como fondamento del diritto delle genti’, minis-
trada por Mancini em 22 de janeiro de 1851, o jurista afirma a importancia
da nacionalidade como fundamento Gltimo de todo o direito internacional
e da propria existéncia das nacoes e das leis.”

‘' STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sdo Paulo: LTt, 2000, p. 269.

** DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 155.

* CASTRO, Amilcar de. Op. cit., p. 198.

* MIRANDA, Pontes. Comentdrios a Constituigdo de 1967 com a Emenda de 1969, tomo IV. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 347.

“ KELSEN, Hans. Principles of international law. 2. ed. New York: Halt-Rinehart and Winston,
1967, p. 372.

4 Ibidem, p. 270.

7 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visGo tedrica e prdtica. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1994, p. 35
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Sob essa Otica, as leis do Estado italiano eram concebidas pela nagio
italiana considerando seus costumes e modo de ser, sendo por isso fruto
de um regime democrético que representava a vontade geral. Assim, tais
normas deveriam ser aplicadas a todos os italianos, e apenas a eles, ndo
importando onde estivessem.* Cabe salientar que essa linha de pensa-
mento decorria das peculiaridades do momento histérico, no qual tanto
Mancini como os alemdes vivenciavam a unificacdo nacional, sendo cer-
tamente influenciados por todos os meandros politicos intrinsecos aquela
conjuntura.

Em que pese a diversidade das circunstancias temporais existentes en-
tre a época de Mancini e o cenério hodierno, a nacionalidade mantém sua
relevancia na seara do direito internacional privado, uma vez que possibi-
lita diferenciar o nacional do estrangeiro, definindo as condicdes juridicas
daf decorrentes; além de permitir a fixacdo da lei pessoal para indicagdo do
direito aplicével.

A nacionalidade originaria pode ser adquirida pelo nascimento, natu-
ralizacdo ou casamento. No que concerne ao nascimento, pode relacionar-
se tanto com a nacionalidade dos pais (jus sanguinis), como com o solo
(jus solis).” Importante registrar que hd a possibilidade dos dois sistemas
serem combinados.

Na primeira hipétese, a nacionalidade do filho serd a mesma dos pais
a época do nascimento, independentemente do pais onde nasceu. Uma vez
adquirida a nacionalidade pelo jus sanguinis, esta ndo serd afetada caso os
pais mudem de nacionalidade posteriormente. Os paises emigratorios ado-
tam tal modalidade. Doutrinariamente, hé sugestdes no sentido de alterar a
denominacdo desse critério para “critério da filiacdo”*

J4 na aplicagao do jus solis, sera considerado o pais onde a pessoa nas-
ceu, ndo importando a nacionalidade dos pais. Dolinger ensina que esse sis-
tema vigeu na época feudal, em que havia uma forte ligacdo do homem a
terra. Posteriormente renasceu no continente americano, formado por pai-
ses imigratérios, com o objetivo de integrar os filhos dos imigrantes a nacio-
nalidade do pais que recebia seus pais, visando, assim, afastar o estabeleci-
mento e o desenvolvimento de comunidades estrangeiras.

*® Ibidem, p. 35.

* STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 270,

* DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 161.
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A nacionalidade pode ainda ser adquirida em momento ulterior ao nas-
cimento, sendo denominada secundaria ou derivada. Os critérios de ius do-
micili e ius laboris sdo especialmente relevantes para esse tema.®

O ius domicili consiste na possibilidade de aquisicdo da nacionalidade
caso a pessoa esteja domiciliada por determinado tempo no pafs. Quanto ao
ius laboris, algumas legislacdes admitem que o servigo prestado em prol do
Estado diminua o tempo necessdrio para a naturalizacéo.

O domicilio é um elemento de conexao muito utilizado e que apresenta
diversas caracterizagfes, como domicilio legal, administrativo e particular,
cujas peculiaridades serdo abordadas na sequéncia.®

Considera-se domicilio legal o resultante de fixagéo por lei, indepen-
dentemente da vontade do individuo. A titulo elucidativo, citamos o domi-
cilio do filho nado emancipado, definido pelo art. 7° da Lei de Introducéo ao
Cdédigo Civil, como sendo o de seu pai.

O domicilio administrativo refere-se a funcionalidade de determinado
cidaddo, uma vez que vincula a relagédo de fato a um sistema juridico. Esta
modalidade pode ser explicada mencionando-se o adido militar que esteja
em palis estrangeiro.”

O domicilio particular resulta da vontade da pessoa, ou seja, é o esco-
lhido para ser sua residéncia com animo definitivo. O art. 31 do Cédigo Civil
brasileiro preceitua que o domicilio civil da pessoa natural é o lugar onde ela
estabelece sua residéncia com animo definitivo. Esse diploma estabeleceu
nitidamente dois elementos para tal defini¢do: um objetivo (fixacdo da pes-
soa em determinado lugar) e um subjetivo (o 4nimo de permanecer).5

Remontando a época em que as Ordenagdes do Reino de Portugal vi-
goravam no Brasil, para ser considerado domiciliado no pafs o estrangeiro
necessitava permanecer por dez anos. Posteriormente, o Aviso n? 265, de 3
de junho de 1869, declarou que se reputavam domiciliados no Brasil os es-
trangeiros que aqui residissem por dois anos, apresentando boa conduta e
tendo um estabelecimento ou sendo casados com brasileiro.*®

Quanto aos brasileiros, se verificado o elemento objetivo (residéncia
em territério nacional), o elemento subjetivo (4nimo definitivo) deve ser

5 Ibidem, p. 160-162.

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sdo Paulo: LTx, 2000, p. 271.

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sdo Paulo: LTy, 2000, p. 271.
 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 232.
% CASTRO, Amflcar de. Op. cit., p. 207-208.
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presumido. Ja no caso dos estrangeiros, serd sempre matéria de fato a prova
do 4nimo definitivo. Ainda seguindo essa linha de raciocinio, a regra serd o
inverso para o domicilio estabelecido no estrangeiro, pois presume-se que a
pessoa que resida em sua pétria o faz com &nimo de permanecer.*®

No que se refere a pessoa juridica, o art. 11 da Lei de Introducéo ao C6-
digo Civil cuida da matéria determinando que serd regida pela legislacdo do
Estado em que foi devidamente constitu{da. Portanto, a legislacdo do local
de constituicdo regerd o comeco da personalidade juridica, definindo sua
capacidade e a forma de constituigdo, como tipo societdrio, nome comer-
cial, objeto social, administracao, término da pessoa juridica e afins.*”

O parégrafo primeiro do mesmo dispositivo também dispde sobre o es-
tabelecimento de empresas estrangeiras no Brasil, determinando que as fi-
liais de empresas estrangeiras somente poderdo se estabelecer no territério
brasileiro apds a aprovacao de seus atos constitutivos pelo governo brasileiro,
sujeitando, por conseguinte, a legislacdo brasileira. Apds as devidas autoriza-
¢oes governamentais a filial de empresa estrangeira passara a ser considera-
da brasileira para todos os fins de direito, inclusive quanto a sua capacidade.

b) Nacionalidade x Domicilio: vantagens de cada um dos sistemas

Tanto o sistema de nacionalidade como o de domicilio encontram fer-
vorosos defensores para sua aplicagdo. Ha varios argumentos que consubs-
tanciam a eleicao deste ou daquele sistema.?®

Defende-se a aplicagdo da lei da nacionalidade como sendo a mais ade-
quada, tendo em vista que as legisla¢cdes tendem a refletir os costumes e as
tradi¢gdes nacionais. Pasquale Mancini foi um grande defensor desse princi-
pio por ocasiao de sua luta pela unificacio da Itélia.

N&o obstante a humanidade, tal argumento é contestado baseando-se
na alegacdo de que aqueles que emigram para outros paises gradativamen-
te passam a se integrar aos costumes e habitos de sua nova terra. Sem du-
vida hé exceg¢des, como o caso de um europeu que passa a viver na China.

% Ibidem, p. 208.

% RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro rela-
tivamente as obrigagdes contratuais. In; RODAS, Jodo Grandino. Contratos internacionais. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 20.

*® DOLINGER, Jacob, Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 298-300.
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A nosso ver, essa pessoa terd dificuldades para se adaptar a essa cultura tdo
diferente da sua terra natal. O direito inglés, todavia, resolve essa questdo
aplicando a lei do domicilio de origem do emigrante.

Outro argumento favoravel refere-se ao componente de estabilidade
apresentado pela nacionalidade, em detrimento do domicilio, que pode ser
alterado com muito mais facilidade e frequéncia.

Finalmente, a certeza é alegada como vantagem da nacionalidade, pois
seria mais fécil verificar a nacionalidade de uma pessoa do que seu domi-
cilio. Alega-se, igualmente, que a nacionalidade nao é um fator intencional,
diferentemente do domicilio. Especificamente sobre a falta de intencdo na
aquisicdo da nacionalidade, discordamos dessa afirmacao, pois em diversos
ordenamentos juridicos existe a possibilidade de aquisi¢do de outra nacio-
nalidade diversa daquela que lhe foi originalmente atribuida.

Por outro lado, deve-se considerar que a lei do domicilio € de interesse do
imigrante, uma vez que conhece melhor as normas do pais onde escolheu vi-
ver do que aquele que deixou, e ndo pretende ser discriminado pela aplicacdo
de regras distintas daquelas aplicéveis a sociedade que passou a integrar.

Outro ponto a ser considerado refere-se a protecdo dos interesses de
terceiros que fazem parte das relacées juridicas estabelecidas com os con-
tratantes, pois estes desconhecem a lei do estrangeiro, podendo resultar até
em contratagdo com incapaz. Além disso, a aplicacdo da lei domiciliar facili-
ta a adaptacdo e a integracgao cultural ao pafs que recebe os estrangeiros em
cardter definitivo.

A aplicacdo da lei da nacionalidade também poderia gerar conflitos no
seio familiar. O casamento de pessoas de diferentes nacionalidades poderia
levar a regéncia de diferentes sistemas juridicos para o casal. A lei domici-
liar ao menos uniformiza situagdes juridicas no ambito conjugal, paternal,
filial e parental.

Um argumento fortemente favordvel refere-se ao fato de que a compe-
téncia jurisdicional costuma ser determinada pelo domicilio (actor sequi-
tur forum rei), coincidindo com a jurisdi¢ao legal. Muito embora em alguns
sistemas as partes possam informar ao juiz o direito estrangeiro que rege a
relacgao juridica discutida, é evidente que seu conhecimento e propriedade
em julgar calcado no direito pétrio serd muito maior. Essa é justamente uma
das criticas de Friedrich Juenger® a lei da nacionalidade, pois alega ser pre-

% JUENGER, Friedrich K. American and european conficts law. American Journal of Comparative
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judicial ao préprio interessado, na medida em que o desconhecimento das
leis estrangeiras pelas autoridades judiciais do pais onde estabeleceu do-
micilio pode fazer com que o processo seja mais lento e oneroso do que se
aplicada a lei domiciliar.

Dolinger,* por sua vez, entende que a aplicagédo do principio da nacio-
nalidade representa a manutencio da filosofia dos bérbaros, afrontando
o conceito de que a raca humana deve ser submetida ao sistema juridico
que lhe é mais préximo, uma vez que esse posicionamento € o que melhor
se coaduna com a internacionalizacdo das relacdoes humanas. Na realida-
de, a lei domiciliar cobra cada dia mais forca, tanto na América, como na
Europa.®

Em suma, observando-se o momento histérico-politico moderno, no
qual a queda das fronteiras ¢ cada vez mais presente e irreversivel, vincu-
lar a aplicacdo da lei da nacionalidade em detrimento da domiciliar ndo se
coaduna com o cendrio social que ora se descortina. Ademais, forcar tais
normas apenas traria mais obstdculos a perfeita integragdo dos imigrantes
a sua nova localizacdo. Nédo se pode desconsiderar, por fim, a possibilidade
dos individuos terem imigrado inclusive pela discord4ncia entre suas con-
vicgdes pessoais e o ordenamento juridico do seu pafs de origem. Condend-
los 2 manutencio dessa aplicabilidade seria predestind-los a manter-se sob
o jugo de um rol normativo com o qual néo se coadunam.

1.4.2 Elementos de Conexdo Relacionados a
Aspectos Extrinsecos ou Formais

Os elementos extrinsecos ou formais do contrato seguirdo o principio
do locus regit actum. Assim sendo, o local da formaliza¢do do instrumento
determinard a lei de regéncia no que se refere a tais aspectos.

A lei restringe a aplicabilidade do locus regit actum a forma extrinseca
dos atos, ou seja, aquilo que serve para constatar o ato concluido, aos ele-
mentos exteriores que tornam o ato visivel ou aparente. Desse modo, o ato
constituido no exterior terd plena validade no Brasil, desde que todos os re-

Law, 1982, p. 130.

% DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 301.
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quisitos de validade necessarios a correta celebracido do contrato tenham
sido verificados naquela localidade.®

Interessante notar que hd uma presuncéo juris tantum de validade e le-
galidade do ato praticado no exterior, por essa razdo eventual contestacio a
respeito desse tema deverd vir acompanhada da producéio de prova da irre-
gularidade alegada pelo queixoso.

O art. 99, pardgrafo primeiro, da Lei de Introducéo do Cédigo Civil es-
tabelece claramente que serdo aplicaveis aos elementos extrinsecos do ato
as peculiaridades da lei estrangeira, caso o contrato seja celebrado fora do
territério nacional.

1.4.3 Elementos de Conexao Relacionados a
Aspectos Intrinsecos ou de Fundo

Os efeitos dos atos juridicos subordinam-se a lei do pais em que se cons-
tituirem ou ao pais de sua execucdo. O que determinard a lei aplicavel seré a
natureza e o contetido do ato. % Ademais, a formacéo, os efeitos e as condi-
¢oes do contrato submetem-se a lei de regéncia. Conforme li¢oes de Annie
Toubiana,* os efeitos do contrato, a interpretacdo da vontade dos contra-
tantes, as consequéncias pela inexecucdo ou rescisdo contratual regem-se
pOT esse mesmo sistema.

O elemento de conexao consagrado pelo sistema juridico brasileiro no
art. 92 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil é o do local de constituicdo das
obriga¢des avengadas contratualmente. Nem sempre a verificacdo des-
se local ¢é tdo palpavel. Atualmente, ha celebragio de contratos feitos por
correspondéncia, transmissdo de dados por fac-simile e pela rede inter-
nacional de computadores. Nessas hipéteses o operador do direito devera
socorrer-se das disposi¢des constantes do art. 99, paragrafo 2°, que estabe-
lece que a obrigacgdo resultante do contrato reputa-se constituida no local
onde o proponente da negociagio resida. Mais uma vez, nem sempre essa
identificagéo ¢é simples. A discussdo surge quando, apés a apresentacio da
proposta inicial, a outra parte faz contrapropostas que levam ao desfecho

% DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro interpretada. 7. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2001, p. 258-259.

® STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 274.

% TOUBIANA, Annie. Le domaine de la loi du contrat en droit international privé, Paris: Dalloz,
1972, p. 101.
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da negociacdo. Nessa hipdtese, suscita-se a duvida sobre qual parte seria
a proponente.

Ha autores que defendem ndo importar quantas contrapropostas sejam
feitas, a oferta inicial é a que deve ser considerada. Ndo obstante a linearida-
de desse posicionamento, é preciso ter em mente as disposi¢oes do Cédigo
Civil brasileiro, especialmente quando estabelece que, caso a aceitacdo da
proposta ocorra fora do prazo, com adicoes, modificacoes ou exclusdes, im-
portard em nova proposta. Nessa hipétese, havera alteragao na identificagio
do proponente.®

Um ponto que merece especial atencéo refere-se a autonomia das par-
tes quanto a possibilidade de eleicdo da lei de regéncia do contrato, confor-
me se passa a discorrer.

1.5 Autonomia da Vontade

Ao ser enfrentado o tema da autonomia da vontade nos contratos, é pre-
ciso salientar que h4 trés espécies de disposi¢des aplicéaveis as relagoes con-
tratuais: as imperativas, as facultativas e as supletivas.®

S4o consideradas disposi¢des imperativas aquelas que contém critérios
que necessariamente serdo utilizados e aplicados na apreciagao juridica do
ato, independentemente de quaisquer inferéncias volitivas das partes en-
volvidas na relacdo. As facultativas permitem aos particulares escolher entre
dois ou mais critérios de apreciacdo de seus atos. Trata-se de uma possibili-
dade de escolha, ndo havendo a obrigatoriedade intrinseca as imperativas.
Finalmente, as disposi¢des supletivas referem-se a imposi¢do de determi-
nado critério para o caso de ser deficiente, nula ou inexistente a manifesta-
c¢do de vontade das partes, permitida por disposi¢ao facultativa.

O art. 92 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil restringiu a autonomia da
vontade das partes ao estabelecer o local da contratagdo como elemento de
conexdo, afastando a possibilidade de livre escolha.

A Lei de Introducédo de 1917 trazia, em seu art. 13, a possibilidade de
eleicdo de legislacdo diversa, posto que no texto legal previa-se que seria
aplicével a lei do local de contratagéo, “salvo estipulacdo em contrério”. Ha-

% TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. v. IL. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976, p.
180.
% CASTRO, Amilcar de. Op. cit., p. 434-437.
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roldo Valladdo atribuiu a supress@o dessa liberdade ao ambiente criado
pelo regime ditatorial que acometia o Brasil quando da elaboracdo da Lei
de Introducdo ao Cédigo Civil hoje vigente.” Outros doutrinadores enten-
dem que essa omissdo de texto ndo significa sua revogacdo por dois moti-
vos: (a) a supressdo decorreu exclusivamente do momento politico em que
se encontrava o Brasil; (b) o novo texto permitiu as partes que a assinatura
do contrato ocorresse no local da legislacdo que pretendem ver aplicada,
pois seria um contrassenso impedir que a vontade humana fosse o préprio
elemento de conexdo.%

Em que pese esse argumento, resta clara a intencéo do legislador de res-
tringir a autonomia da vontade das partes, pois se trata de norma imperati-
va, logo, ndo ha possibilidade de flexibiliza¢do de seu entendimento.

Assim, ndo haveria acolhida para a autonomia da vontade em matéria
alusiva a contratos, vigorando a lei imperativamente determinada pela lex
loci contractus. ®®

A nosso ver, faz-se necessaria a andlise conjunta do art. 9% com o art.
17 da Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil, que considera ineficazes todos e
quaisquer atos que ofendam a ordem publica interna, a soberania nacional
e os bons costumes.

Ainda no tema relacionado a autonomia da vontade das partes, é funda-
mental ressaltar que, com o advento da Lei n°® 9.307/96, permitiu-se as par-
tes do contrato internacional estabelecer a resolugio de conflitos por meio
da arbitragem, onde a escolha da legislacdo é livre, podendo as partes optar,
inclusive, pela resolucdo dos conflitos através de principios de direito, costu-
mes, principios do comércio internacional ou qualquer outra forma estabe-
lecida entre elas, desde que néo fira a ordem publica e os bons costumes.

E justamente esse tema que serd enfrentado no Capitulo 4 deste livro,
que trata da solucdo de controvérsias em contrato internacionais, quando
serdo apresentadas alternativas interessantes para a resolugio de disputas,
como a aplicacdo dos principios sobre os contratos comerciais internacio-
nais do Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado (UNI-
DROIT) em foro arbitral.
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