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RESUMO:

Os contratos internacionais sdo essenciais para as transagdes globais, demandando
regras de conexao claras e bem definidas. A resolugcdo de eventuais controvérsias, a
principio, é resolvida através do estudo das regras de conexdo, também chamadas de
regras do Direito Internacional Privado (DIPr). O DIPr busca fornecer seguranga
juridica, especialmente no direito contratual comercial internacional. As Organizacdes
internacionais, como HCCH, OEA e UNCITRAL, buscam promover a harmonizagao e
seguranga juridica nos negocios internacionais. A autonomia da vontade na escolha
do direito material aplicavel € um principio essencial, mas possui limitagcdes
relacionadas a ordem publica de cada Estado-pais. A aplicagédo de principios gerais de
direito, como a Lex Mercatoria, € vantajosa no comércio internacional, promovendo
uma interpretagdo harmoniosa e equitativa dos contratos. Analisar os instrumentos do
DIPr, como a Convengao de Viena e os Principios Unidroit, é fundamental para
entender a permissao da escolha do direito material em contratos internacionais, em
especial, no ordenamento juridico brasileiro. O estudo visa oferecer uma visao
abrangente sobre a complexidade e a importancia da escolha do direito material
aplicavel em contratos internacionais para garantir eficacia e justica.

Palavras chave: Direito Internacional Privado; Contratos Internacionais; Regras de
conexao; autonomia da vontade; Lex mercatoria.

ABSTRACT:

International contracts are essential for global transactions, requiring clear and well-
defined choice of law rules. The resolution of any disputes is initially addressed through
the study of choice of law rules, also known as Private International Law (PIL) rules.
PIL aims to provide legal certainty, especially for international commercial contract law.
International organizations, such as HCCH, OAS, and UNCITRAL, seek to promote
harmonization and legal certainty in international business. Autonomy of will in
choosing the applicable law is a fundamental principle, but it has limitations related to
the public policy of each country-state. The application of general principles of law,
such as Lex Mercatoria, is advantageous in international trade, promoting a
harmonious and equitable interpretation of contracts. Analyzing PIL instruments, such
as the Vienna Convention and the Unidroit Principles, is crucial to understand the
permission to choose the applicable law in international contracts, especially in the
Brazilian legal system. The study aims to provide a comprehensive view of the
complexity and importance of choosing the applicable law in international contracts to
ensure effectiveness and justice.

Keywords: Private International Law; International Contracts; Conflict of Laws Rules;
Autonomy of will; Lex Mercatoria.
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CISG - Convencao de Viena Contratos de Compra e Venda Internacional de

Mercadorias;

DIPr - Direito Internacional Privado;

HCCH - Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado;

LINDB - Lei de Introdugado as Normas do Direito Brasileiro;

OAS - Organization of America States;

OEA - Organizacgao dos Estados Americanos;

UNICITRAL - Comissao das Nagdes Unidas para o Comércio Internacional;
UNIDROIT - Instituto Internacional para a unificagao do Direito Privado;
UPICC - Principios Unidroit.

2 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

INTRODUGAO

A complexidade dos fenbémenos globais no cenario contemporaneo,
especialmente no que diz respeito ao intenso fluxo de comércio e informagdes em
ambito nacional e internacional, é objeto de analise e reflexdo no livro "Globalizagdo —
as consequéncias humanas”, do filésofo Zygmunt Bauman.

Através da concepcao da globalizagao apresentada por Bauman, entrelagada a
intensificacado das relagdes comerciais, busca-se examinar a regulamentacdo de
normas no cenario internacional de forma a promover a harmonia e seguranca juridica
nas transagdes comerciais internacionais, considerando a necessidade de equilibrio e
cooperagao entre Estados para uma convivéncia pacifica e justa.

Para alcancar esse entendimento, Bauman destaca o carater indeterminado,
indisciplinado e de autopropulsado dos assuntos mundiais na era da globalizac&o. Isso
levanta questbes cruciais sobre a necessidade de uma autoridade central, como o
Estado, para impor regras e principios que organizem as agdes globais. O desafio é
encontrar um equilibrio entre a ordem necessaria para uma convivéncia pacifica e a
autonomia dos Estados, um principio essencial da soberania.

Essa investigacdo nos leva a considerar a soberania em duas perspectivas:
interna e externa. Internamente, a soberania é entendida como a capacidade de
manter a paz e a ordem social dentro do territorio de um Estado, enquanto
externamente representa a capacidade de interagir e cooperar com outros Estados
soberanos de maneira equitativa. Assim, a busca por normas internacionais
harmonizadas se torna crucial, a medida que as transagdes internacionais e a
disponibilidade de informagdes e tecnologia ampliam as interacdes entre nagdes.

Diante desse cenario, é fundamental considerar a importancia de um
ordenamento juridico que, sem comprometer a autonomia interna de cada Estado,
promova uma ordem global justa e equitativa. Este estudo buscara analisar as
implicagbes dessa interagdo complexa e interdependente entre globalizacédo e
soberania, reconhecendo a necessidade de normas e regulamentos que sustentem o
equilibrio e a igualdade nas relagdes juridicas internacionais.

A compreensdo do Direito como um sistema normativo global, capaz de
prescrever, autorizar ou proibir comportamentos humanos, foi habilmente delineada
por Otto Pfersmann, renomado Professor e Jurista da Universidade de Sorbonne.
Esse entendimento coloca o Direito em um papel fundamental na regulagdo da

conduta humana, tanto no ambito interno dos Estados como no cenario internacional.
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Dentro do conceito de norma, distinguem-se as regras e o0s principios,
destacados por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Os principios encapsulam os valores
morais da comunidade e sdo elementos essenciais do discurso juridico, enquanto as
regras determinam algo com maior rigidez.

Ao considerarmos a ordem juridica internacional, torna-se imperativo estabelecer
principios e regras que possam ser aplicados de forma harménica entre diferentes
Estados. Essa busca por harmonizacdo se reflete na escolha do direito material
aplicavel aos contratos internacionais, levando em conta tanto a legislagdo nacional,
quanto os tratados e convengdes internacionais. Nesse contexto, é essencial
compreender a hierarquia das normas internacionais no ordenamento juridico
brasileiro.

As correntes monista e dualista oferecem perspectivas distintas sobre a relagao
entre o direito interno e o internacional. A teoria monista sugere uma unidade juridica
entre o direito interno e internacional, enquanto a dualista defende a independéncia e
distingdo entre esses sistemas. No caso brasileiro, a jurisprudéncia tem evoluido para
reconhecer a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos né&o
aprovados como status de emenda a constituicdo, mas conferindo-lhes um status
acima das leis ordinarias, mas abaixo da Constitui¢ao.

Este trabalho visa explorar brevemente essas nuances da hierarquia normativa,
especialmente em relagcdo aos tratados internacionais, e como esse entendimento
impacta a aplicagdo do Direito no ambito nacional e internacional, com foco especial
nas normas que regulam contratos internacionais.

Para essa analise, € necessario definir o que se entende por contrato
internacional. Nesse cenario, o comércio internacional € marcado por peculiaridades
que demandam a criacao destes contratos internacionais para proporcionar certeza e
seguranga juridica nos negocios.

No ambito do direito nacional, a doutrina distingue contratos internos dos
contratos internacionais principalmente com base em fatores geograficos e no
domicilio das partes. Entretanto, muitos autores, em uma abordagem mais ampla,
consideram um contrato como internacional quando envolve elementos nacionais ou
estrangeiros, seja através de conexdes domiciliares, nacionalidade de pessoas fisicas
ou juridicas.

A definicdo de contratos internacionais € crucial para identificar elementos de
conexdo e aplicar a lei correta em um contexto global. Esses contratos abrangem

relagdes entre partes de diferentes jurisdigbes, muitas vezes envolvendo cifras
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substanciais e projetos complexos. A confianga mutua e o dever de cooperagédo séao
essenciais, ja que as relacdes contratuais podem ser regidas por leis desconhecidas
para as partes envolvidas. Em ultima analise, os contratos internacionais surgem
quando duas ou mais formas de direito material sdo aplicaveis, exigindo regras de
conexao claras e bem definidas.

Esta introdugdo busca apresentar uma visdo abrangente sobre a natureza
complexa dos contratos internacionais, destacando sua importancia no cenario do
comeércio global e a necessidade de abordagens juridicas especificas para garantir sua
eficacia e aplicacao justa. O desenvolvimento subsequente explorara em detalhes os
critérios e caracteristicas que delineiam os contratos internacionais e a relevancia de
sua definicao na pratica juridica internacional.

Esta dissertacdo aborda a quest&o central da possibilidade de escolha do direito
material aplicavel aos Contratos Internacionais, com foco especial na legislacao da
Unido Europeia e do Brasil, visto que ndo ha um cddigo ou legislagdo universal
aplicavel a negécios transfronteiricos.

Os contratos internacionais estao vinculados a multiplos paises e demandam a
determinagéo da legislagao aplicavel. Essa definigéo resulta da analise das regras de
conexao, que indicam o direito material nacional aplicavel aos contratos internacionais,
dependendo do local de celebracio ou execugao do contrato.

As regras de conexao sao classificadas a partir da Lei do local da celebragéo
(Lex Loci Celebrationis) nos paises de direito civil e da Lei do local da execugéo (Lex
Loci Executionis) nos paises da Common Law. Antes de aplicar uma dessas regras, €
essencial analisar se as partes podem escolher a lei que deve regulamentar o
contrato. Caso a escolha da lei do contrato n&o seja possivel ou ndo tenha sido feita
pelas partes, o papel do Direito Internacional Privado (DIPr) é oferecer uma solugao.

Além da escolha das leis nacionais, existe a possibilidade de solugdo por meio
de leis uniformes internacionais ou modelos adotados pelos Estados, conhecida como
Lex Mercatoria. O principio da autonomia da vontade permite que as partes escolham
o direito material aplicavel, mas essa possibilidade nem sempre seguiu um padrao
harmonizado, como visto na histéria dos Estados Unidos comparada a Unido
Europeia.

No Brasil, a questdo da autonomia da vontade é objeto de controvérsia devido
as divergéncias entre as normas internas e os Tratados Internacionais. A Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelece a Lex Loci como a

regra de conexao para o direito material aplicavel aos contratos internacionais. Apesar
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disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reconhece a possibilidade de
escolha do direito material pelas partes, desde que nao viole a soberania nacional, a
ordem publica e os bons costumes.

Como tentativa de equalizar os conflitos normativos, as Organizagbes
internacionais como a Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado
(HCCH), a Organizagao dos Estados Americanos (OEA), Instituto Internacional para a
unificagdo do Direito Privado (UNIDROIT) e a Comissao das Nagbes Unidas para o
Comércio Internacional (UNCITRAL) procuram alcancar uma uniformizacido e
seguranga juridica nos negécios internacionais, preparando e promovendo o uso de
adocao de medidas legislativas e nao legislativas, para todas as areas-chave do direito
comercial.

Esta dissertacdo busca analisar o cenario normativo interno e internacional,
assim como a jurisprudéncia brasileira relacionada aos contratos internacionais,
destacando a importancia da seguranca juridica na resolugcdo de conflitos nesse
contexto. O estudo pretende oferecer uma visdao abrangente e critica sobre as
complexidades da escolha do direito material aplicavel em contratos internacionais,
considerando diferentes sistemas legais e abordagens.

Para isso, analisar os instrumentos juridicos do DIPr, como a Convengédo de
Viena, os Principios Unidroit e a Lex Mercatoria, € essencial para entender se a
escolha do direito material aplicavel a contratos internacionais € permitida no

ordenamento juridico brasileiro.
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1. BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE A
GLOBALIZAGCAO, ESTADO E SOBERANIA

A argumentagdao do que se entende por globalizacdo dentro do cenario de
intensificacdo do fluxo do comércio e de informagbes, nacional e internacional, é
tratada em um dos livros do filésofo Zygmunt Bauman: “Globalizagdo — as
consequéncias humanas”.

Como propésito deste trabalho, buscaremos contextualizar o objetivo da
regulamentacdo de um ordenamento juridico que estabelega regras de controle de
comportamentos e agbes dos individuos, especialmente, dentro de negdcios
internacionais a fim de que se crie uma harmonia entre Estados e que proporcione a
seguranga juridica entre paises, nas relagdes publicas e privadas.

Para tanto, iniciaremos com um breve recorte do terceiro capitulo do livro de
Bauman que trata das perspectivas da soberania politica, da autoconstituicdo de
comunidades e condi¢des da economia, finangcas e informagdo em uma sociedade
globalizada. '

Na visdo do fildsofo e socidlogo, a globalizacdo nao diz respeito ao que as
pessoas desejam ou esperam fazer, mas sim, ao que esta acontecendo com todos
nés dentro de uma série de negdcios e relacdes pessoais e comerciais. 2

O aumento dos fluxos de capitais e do mercado traz consigo ao que Bauman
chama de o “caréater indeterminado, indisciplinado e de autopropulsacdo dos assuntos
mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de controle, de uma comissdo
diretora, de um gabinete administrativo.” 3

As pessoas e a sociedade ndo sabem e ndo possuem 0s meios para planejar e
organizar as agdes globais e € por isso que precisamos de um ente centralizador - o
Estado: que reivindica o direito das pessoas e que possui 0S recursos necessarios
para impor regras e principios dentro de um determinado territério. *

Organizar essas regras para trazer a ordem e o equilibro sobre aquilo que as
pessoas, por si s6, ndao conseguem fazer, s6 € possivel através da constituicao da
soberania de cada Estado em seu territorio, sendo esse um elemento indissociavel de

sua existéncia.

' BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo — As consequéncias humanas. 1998. Tradugdo autorizada da primeira edi¢do
inglesa publicada em 1998 por Polity Press, em associacdo com Blackwell Publishers. Cambridge/Oxford, Inglaterra.
Zahar Editora, 1999. Disponivel em: livrogratuitosja.com. Acesso em: margo de 2023.

2 BAUMAN, 1999, p.55 e ss.

3 BAUMAN, 1999, p.55 e ss

* BAUMAN, 1999, p. 56.

7 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

Ordenar um setor do mundo passou a significar: estabelecer um Estado dotado de soberania para fazer
exatamente isso. Também significava necessariamente a ambigéo de impor um certo modelo de ordem
preferido em vez de outros modelos alternativos. Isso s6 podia ser realizado com a aquisi¢cdo do veiculo
estatal ou com a captura da diregdo do Estado existente.

()

A tarefa de produzir a ordem requer imensos e continuos esforgos para depurar, transferir e condensar o
poder social, 0 que por sua vez exige recursos consideraveis que somente o Estado, na forma de um
aparelho burocratico hierarquico, é capaz de reunir, concentrar e usar. Por necessidade, a soberania
legislativa e executiva do Estado moderno apoiou-se no “tripé” das soberanias militar, econdmica e cultural;
em outras palavras, no dominio estatal dos recursos outrora utilizados pelos focos difusos de poder social,
mas todos agora necessarios para sustentar a instituicdo e a manutencdo da ordem administrada pelo

Estado. °

Em um artigo sobre o Estado e a Soberania, Freller menciona a obra de Thomas
Hobbes que propds desde a década de 1650 que o conceito de soberania fosse
afastado da pessoa do Rei para tornar-se inteiramente abstrato e vinculado a nogao
de Estado. °

A responsabilidade que antes era vinculada ao Rei passa, entao, para o Estado
que através da escolha de cada cidaddo elegem um representante(s) para atuar em
seus nomes. ’

Essa atuacao s6 é possivel em um Estado absoluto e soberano, em que o poder
€ indivisivel, concedido aquele que foi escolhido pela multiddo para governar

determinado territorio.

Se os homens criam o Estado justamente para transformar uma multiddo dispersa em uma unidade, dividir o
poder soberano € o mesmo que romper essa unidade, criando diferentes poderes que lutardo uns contra os

outros, levando a Republica a guerra civil e a dissolugéo. 8

Para quem foi concedido esse poder € que recai a responsabilidade em tomar
decisbes, fazer leis e impor a ordem de comportamento aos outros membros da
sociedade a fim de que se possa construir e manter um Estado em equilibrio ou, ao
menos, tentar.

Nesse contexto, a soberania pode ser dividida em duas facetas: a) a interna com

a garantia da ordem social dentro do seu proprio territério; b) e a externa que se

® BAUMAN, 1999, p. 56 e 57.

® FRELLER, Felipe. Da pessoa abstrata do Estado ao governo dos homens: Estado e soberania na obra de Thomas
Hobbes. Primeiros Estudos, 2011, pg. 44-61. Disponivel em: doi.org/10.11606/issn.2237-2423.v0i1p44-61. Acesso em
marco de 2023. Acesso em margo de 2023.

" FRELLER, 2011, p. 55.

8 FRELLER, 2011, p. 56.
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relaciona a capacidade de instrumentalizar as relagbes entre diferentes Estados

soberanos.

Na sua face interna, a soberania representa a capacidade de manter a paz entre os componentes da
sociedade, de forma a permitir ao Estado garantir a ordem social e realizar o enfrentamento com outros
Estados no cenario internacional. Dessa forma, ela se manifesta em uma posigdo de supremacia em relagéo
as demais forgas sociais presentes na arena politica. Na sua face externa, por sua vez, ela se pauta por
relagbes de equilibrio — sempre instavel e questionavel — entre os diferentes Estados, equilibrio este que tem
na guerra um poderoso instrumento, o qual se encontra hoje racionalizado pela via dos tratados de Direito
Internacional, os quais colocam os Estados em posi¢cdo de igualdade formal no contexto de uma ordem

juridica internacional. °

Para que os Estados sigam com a instituicdo da ordem social dentro do seu
territério, podemos classificar a soberania interna, ainda, em trés dimensoes:

econdmica, politica e juridica.

Em primeiro lugar, a soberania econémica, entendida como, a capacidade de cada Estado de definir de
forma auténoma os instrumentos necessarios a administragédo da atividade econémica de cada pais, com
destaque para a emisséao e fixagdo do valor da moeda, as regras para o intercambio comercial com outros
paises e a fixagdo de impostos e taxas aduaneiras. Em segundo lugar, a soberania propriamente politica,
definida como a faculdade de cada pais de definir seu regime politico, os mecanismos da alternancia de
poder e seu sistema eleitoral, no plano interno, assim como a faculdade de atuar como membro autbnomo e
livre de pressdes ilegitimas no concerto internacional das nagbes. Em terceiro lugar, a soberania juridica
relativa a capacidade de cada Estado-Nagao de celebrar, de forma livre, acordos e tratados internacionais, os
quais servem de parametros para a definicdo das regras de convivéncia entre as diferentes nagbes, sem que
isso implique ferir as suas soberanias juridica e politica internas, conferindo-lhes, por outro lado, legitimidade
internacional. ° (negritei)

Em resumo, a soberania interna é a independéncia de cada pais em relagao a
qualquer poder externo, é o planejamento e a estruturagdo da atividade econdémica, a
definicdo de regras de poder e normas para todos os cidadaos, na perspectiva de que
se possa conviver, ou ao menos tentar, em uma sociedade igualitaria.

Para o campo e visao da soberania externa, noutro passo, temos a missao entre
todos os Estados de didlogo e construgdo de uma ordem juridica internacional que
consolide um conjunto de normas que sejam aceitos e respeitados por cada um dos

Estados, sem desconstituir a autonomia interna de cada um deles.

o MIRANDA, Napoledo. Globalizagdo, Soberania Nacional e Direito Internacional. R. CEJ, Brasilia, n. 27, 2004. p. 86-
94. Disponivel em: virgilio.it. Acesso em: margo de 2023.
' MIRADA, 2004, p. 88.
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A tarefa é necessaria para que dentro de um contexto internacional ndo se viva
em uma sociedade indisciplinada, em que cada Estado-pais possua uma regra e/ou
norma distinta para uma mesma situagao.

Irineu Strenger ao discorrer sobre a relevancia dos estudos a respeito do
comércio internacional menciona que sua amplitude suplanta, inclusive, as
divergéncias ideologicas e aciona a necessidade de criagdo e diversificagdo das
sistematicas juridicas, que, a priori, poderia se pensar que seriam inconciliaveis. "

Para corroborar nessa analise, apresentam-se as estatisticas relacionadas ao
comeércio exterior e valores transacionados no cenario internacional que demonstram a
necessidade de um conjunto de normas concordantes entre si.

Para Portugal, por exemplo, no trimestre terminado em janeiro de 2023, houve
um aumento de 14,3% para as exportacdbes e 12,3% para as importacdes,
comparados ao mesmo periodo em 2022, e uma melhoria de € 27 milhdes no déficit
da balanga comercial. '

No Brasil, o Ministério da Economia publicou, em fevereiro deste ano, um
panorama geral do relatério da balanga comercial e da estatistica do comércio exterior
em US$ 20,6 bilhdes (FOB) na exportagdo, US$ 17,7 bilhdes (FOB) na importagéo,
US$ 38,3 bilhdes (FOB) em corrente de comércio e mais de US$ 2,8 bilhdes (FOB) em
saldo comercial.

A expanséo das transagodes internacionais, a disponibilidade inesgotavel de troca
de informagdes e dados, a capacidade de novas tecnologias e novos negécios
reafirma a relevancia deste estudo e da construgdo de normas internacionais que
tragam o equilibrio e a igualdade dentro das rela¢des juridicas.

O caminho tragado antes de adentrarmos neste trabalho refletiu a necessidade
de contextualizar, brevemente, o fenbmeno da globalizagdo que marca a integragéo
dos diferentes paises, sua correlagdo com o conceito da soberania externa e a
importancia de um conjunto de regras e principios harménicos, sem deixar de lado a

autonomia e independéncia da soberania interna de cada Estado.

" STRENGER, Irineu. Aspectos da Contratacéo Internacional. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo:
Sao Paulo, 2001. Disponivel em: revistas.usp.br. Acesso em: maio de 2023.

'2 |nstituto Nacional de Estatistica: Estatisticas do Comércio Internacional - Exportacdes e importacdes aumentaram
14,5% e 10,3% em termos nominais - Janeiro de 2023. Disponivel em: ine.pt. Acesso em: margo de 2023.

% Ministério do Desenvolvimento, Industria, Comércio e Servicos Secretaria de Comércio Exterior — SECEX.
Coordenacgdo Geral de Estatisticas Disponivel em: gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/assuntos/comercio-
exterior/estatisticas. Acesso em: margo de 2023.
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1.1. Hierarquia de Normas

Para o Professor e Jurista da Universidade de Sorbonne, Otto Pfersmann, o
Direito € um sistema de normas de carater global e que consegue construir um
“enunciado prescritivo, tornando obrigatério, permitindo ou proibindo um conjunto de
comportamentos humanos.” "

O conjunto de normas que estrutura o Estado e o propdsito pelo qual elas se
constituiram definem o seu lugar dentro de uma hierarquia e, mesmo quando diante de
normas que estdo no mesmo grau, é possivel a existéncia de conflito. °

A titulo de breve exemplo, os direitos fundamentais que podem ser encontrados
na Constituicdo Federal e em Tratados Internacionais, como no Pacto de San José da
Costa Rica '® possuem um carater obrigatério, mas ainda assim ndo s&o absolutos e
podem encontrar limites em outros direitos.

Otto menciona a definicdo de Kelsen do que se entende por norma, qual seja, “a
significacdo de um ato de vontade”, mas vai além e descreve que para a figura da
teoria do positivismo juridico normativo € necessario que a norma torne obrigatdrio,
proibido, permitido ou habilitado um comportamento; e que o ato de vontade esteja
qualificado em outra norma e que ela faga parte de um sistema eficaz ou sancionado.
17

Para teoria kelseniana, “o legislador, o Estado ou os contratantes ndo querem
nada, mas que a norma o0s faz querer, ao passo que 0s outros querem sem que a
norma néo assim determine.” '®

Na pratica, € exatamente o conceito do principio da legalidade previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, inciso Il, em que
‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei.” "

O direito positivo, segundo Kelsen, “é valido porque tem um determinado

conteudo e, por isso mesmo, € um direito justo;, ou ndo é valido porque tem um

contetido oposto e, desse modo, é injusto.”*°

" PFERSMANN, Otto. Positivo Juridico e Justica Constitucional no século XXI. Tradutor, organizador e introdugéo
Alexandre Coutinho Pagliarini. Prefacio Jorge Miranda. Apresentacédo Francisco Rezek. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

> PFERSMANN, 2014, p.34.

'8 Convengao americana de direitos humanos Pacto de San José da Costa Rica, 1969. Disponivel em: cidh.oas.org.
Acesso em abril de 2023.

" PFERSMANN, 2014, p. 44-55.

'® PFERSMANN, 2014, p. 54.

9 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/. Acesso em:
agosto de 2023.

% | OURENGO, LUCIO AUGUSTO PIMENTEL. Teoria Pura do Direito (segundo o pensamento de Hans Kelsen).
Jurismat Revista Juridica n.° 10, 2017. Disponivel em: hdl.handle.net/10437/8139. Acesso em: abril de 2023.
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Através dessa logica, a Teoria Pura do Direito define que “uma norma néo

» 21

saberia existir sem ato de vontade (...)”“" e seu objetivo & “conhecer o fundamento da

validade de uma ordem juridica positivista, coactiva, que surge pela via legislativa.”

Isso porque, na pratica, a norma fundamental kelseniana, também definida como
norma constitucional, é resultado de um pensamento coletivo emanado em um
determinado momento e por uma raz&o, ou seja, ndo se trata de um ato unilateral de
uma autoridade juridica. %

Paulo Gustavo Gonet Branco define que as “normas constitucionais sao vistas
como a pertencer a um sistema normativo, que lhes imprime uma certa ordem de
propoésitos e que configura um todo tendencialmente coeso e que se pretende
harménico.”**

Este conjunto de normas é classificado, ainda, pela doutrina em regras e
principios, em que ambos “se valem de categorias deontolégicas comuns as normas —

o0 mandado (determina-se algo), a permissédo (faculta-se algo) e a proibicao (veda-se

algo).” %
O critério de distingao entre regras e principios foi aprofundado pela doutrina e,
dentre eles, destacamos os estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy apresentados
por Paulo Gonet Branco em seu livro.

Para Dworkin, os principios “captam os valores morais da comunidade e 0s

» 26

tornam elementos proprios do discurso juridico. e para Alexy “sdo normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das possibilidades juridicas
e reais existentes.”*’
A diferenga é que enquanto os principios séo “aplicados e satisfeitos no mais

intenso grau possivel, as regras determinam algo. (sublinhei)” ® Ou seja, a

aplicabilidade dos principios possui um grau de subjetividade, enquanto as regras ou
sao cumpridas ou descumpridas.
Essa distingdo é importante para analisarmos eventual colisdo entre regras e

principios e a solugao, para Alexy, € de que “um conflito entre regras é solucionado

2 PFERSMANN, 2014, p.56.

2 | OURENCO, 2017, p. 51.

% LOURENCO, 2017, p. 51.

% MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. Ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014.

% MENDES e BRANCO, 2014, p. 71-72.

% MENDES e BRANCO, 2014, p. 74.

 MENDES e BRANCO, 2014, p. 74.

% MENDES e BRANCO, 2014, p. 74.
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fornando uma das regras como clausula de exce¢éo da outra ou declarando-se que
uma delas néo é vélida.”*

Para uma colisdo entre principios, se faz uma ponderagdo entre eles, mas
“nenhum desses principios em choque ostenta primazia definitiva sobre o outro.”** E é
exatamente essa a premissa quando falamos que nenhum principio é absoluto, pois
eles “ndo se diferenciam hierarquicamente, nem constituem um a excegéo do outro.”*’

O principal ponto dentro da construgdo da ordem juridica internacional é
estipular um conjunto de principios e regras utilizados em mais de um Estado e que
sejam harménicos entre si. Para isso, a légica pressupbe que as leis internas e
externas, dentro de um mesmo cenario, sejam convergentes.

Ao analisar a possibilidade ou ndo da escolha do direito material aplicavel aos
contratos internacionais, em especial, sob a otica da legislagdo brasileira e
internacional, percebemos, a principio, um conflito de normas.

Para auxiliar na construgcao da conclusao deste trabalho é importante trazer um
recorte a respeito da hierarquia de normas (regras e principios) baseada na piramide
de Hans Kelsen e compreender em qual status estdo os tratados e convencgdes
internacionais.

O ordenamento juridico esta construido sob a doutrina positivista do direito em
que um Estado soberano, através das Leis, estabelece um conjunto de normas que
determinam o “dever ser”. *

No estudo de Lourenco sobre o positivismo de Kelsen, aponta-se que a Teoria
Pura do Direito dispde que ha uma norma fundamental que estrutura todo o
ordenamento juridico e dentro da analise entre duas normas juridicas existe uma
valoragao diferente e em que uma esta subordinada a outra. Ou seja, existe um nivel
para cada uma das normas dentro da estrutura legislativa.*®

As normas constitucionais, ao serem estruturadas a partir de um contexto e da
voz do povo, estdo no topo da piramide e a ordem juridica subsequente é de multiplos
“subsistemas” que estdo “hierarquizadas em que cada uma tira a sua forca da

conformidade a uma norma superior que se encontra na Constituicdo.” >

% MENDES e BRANCO, 2014, p. 74.
* MENDES e BRANCO, 2014, p.75.
¥ MENDES e BRANCO, 2014, p.75.
2| OURENCO, 2017, p. 62.
% LOURENCO, 2017, p. 68.
% LOURENCO, 2017, p. 54.
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Lourengo menciona que “dado o caracter dindmico do direito, a validade de uma
norma assenta e pressupée a existéncia de outra, hierarquicamente superior, havendo
uma conexdo de regime entre elas, que se completam entre si.”*°

Isso quer dizer que “o ordenamento juridico é concebido como um sistema de
normas situadas umas a par das outras, quer ao mesmo nivel ou forga juridica, ou
mesmo hierarquizando-as, criando uma unidade, sistema ou ordenamento.” 36

A estrutura hierarquica é de uma piramide e na medida em que se vai descendo
e alargando-se o sistema, o conhecimento, as normas vao se aprofundando e
tornando-se mais especificas para um “dever ser”.

No topo da piramide estdo a Constituicado Federal da Republica Federativa do
Brasil, as emendas constitucionais e, seguindo a legislagdo constitucional brasileira e
o entendimento jurisprudencial, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
desde que com a aprovacdo em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
vide artigo 5°, §3° da Carta Magna.

A alteracado decorrente da Emenda Constitucional n® 45/2004 foi especifica ao
incluir na mesma ordem hierarquica da piramide os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Entretanto, a questdo ora em analise requer a avaliagao de qual o status
hierarquico das outras normas e tratados internacionais incorporados pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, a discussdo doutrinaria acerca da hierarquia de normas dos
Tratados Internacionais sera subsidiada nas correntes monista, dualista e na
jurisprudéncia.

Para a teoria monista entende-se que “ha a formagdo de uma unidade juridica
entre direito interno e internacional, ou seja, uma s ordem juridica que rege a
coletividade mundial em suas relacées reciprocas.” '

O direito para os monistas € um sé e “as ordens juridica nacional e internacional,
(...), s@o equiparadas quanto aos sujeitos, as fontes, ao objeto e as estruturas, que se
comunicam e se interpenetram.” *®
A hierarquia das normas dentro do monismo é ramificada em duas linhas, a

corrente da teoria monista internacionalista em que o direito internacional € superior ao

% L OURENCO, 2017, p. 68.

% LOURENCO, 2017, p. 68.

3 AMIN, Aleph Hassan Costa; Costa, Marcela Ferreira. A PROMULGACAO DA CONVENCAO DE VIENA SOBRE
DIREITO DOS TRATADOS PELO BRASIL E SUAS IMPLICAGOES NO DIREITO INTERNO. Disponivel em:
?ublicadireito.com.br. Acesso em: janeiro de 2021.

® MOITA, Cristiano de Aguiar Portela. Relagdes entre direito internacional e direito interno: das teorias classicas
dualista e monista ao transconstitucionalismo. 2013. 56 f. Monografia (Graduagdo em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2013. Disponivel em: repositorio.ufc.br/handle/riufc/27293. Acesso em: julho
de 2023.
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direito nacional e a teoria monista nacionalista em que o direito interno é que se
sobressai.

A corrente internacionalista “ndo vé diferengas fundamentais entre ordem
juridica internacional e ordem juridica nacional e entende, inclusive, que a “soberania
deve ser entendida com certa relatividade” além de “dependente da ordem
internacional.” %

Ou seja, ha uma relativizagdo da soberania interna dos Estados para dar
preferéncia para um Tratado ou Convencéo Internacional que foi estruturado, em tese,
com base no interesse comum de mais de um Estado.

Noutro ponto, a divisdo da teoria monista nacionalista defende como principal
fundamento a soberania absoluta, em que um Estado n&o estaria “sujeito a nenhum
sistema juridico que néo fosse aquele emanado de sua propria vontade.” *°

Através da Teoria Pura do Direito, Kelsen é adepto a corrente monista
internacionalista e define que, a principio, as “normas de direito internacional se
sobreporiam as normas de direito nacional, e estas, se contrarias aquelas, restariam
invélidas.”*'

Entretanto, como tudo é relativo no campo do direito, com o tempo, o filésofo
austriaco flexibilizou o entendimento e na existéncia de conflitos a norma interna nao é
automaticamente invalidada sob a superioridade de uma norma internacional, mas o
descumprimento da norma internacional pelo Estado-pais pode gerar um processo de
responsabilizacdo internacional. *?

Para a teoria dualista, estruturada dentre os ensinamentos de Triepel
(Alemanha) e Anzilotti (Italia) e a quem lIrineu Strenger é adepto no Brasil, sugere que
“o direito interno e o direito internacional sdo dois sistemas independentes e distintos,
né&o existindo ponto de convergéncia entre eles, apesar de serem igualmente validos.”
43

Nessa teoria, sustenta-se que nao ha conflito de normas, pois ndo ha ponto de
contato entre o direito interno e internacional, a verdade é que “o conflito s6 poderia

existir em caso de comunicagao entre as normas nacionais e internacionais, o que S0

3 MOITA, 2013, p.29.

‘0 MOITA, 2013, p. 26.
“'MOITA, 2013, p.29-34.
“2 MOITA, 2013, p.44.

3 AMIN, 2010, p. 3821.
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ocorreria em caso de recepgdo das normas internacionais nos ordenamentos juridicos
nacionais.” **

Para Triepel, citado no estudo de Cristiano de Aguiar Portela Moita, “o direito
internacional ndo criaria obrigagbes para o individuo, salvo se duas normas fossem
transformadas em direito interno, o que representaria o assentimento do Estado com
as normas internacionais.” *°

O direito internacional, por sua vez, ndo possui aplicagdo imediata nos paises e
torna necessario um processo de incorporagdao ao direito interno, ou seja, sua
efetividade ocorre apenas quando da recepcao dos Tratados Internacionais no
ordenamento juridico interno de cada Estado.

Ao analisar como a jurisprudéncia brasileira comporta-se sob a ordem
hierarquica dos Tratados Internacionais percebe-se a crescente alteracdo no
entendimento.

A priori, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 80.004/SE, em
01.06.1977, o Supremo Tribunal Federal defendeu que os Tratados Internacionais
seriam recepcionados no Brasil com o mesmo status de Lei Ordinaria. *°

Isso significa na piramide de Kelsen que a estrutura basica dos Tratados
Internacionais possui 0 mesmo grau de importancia que as Leis Ordinarias e estédo
abaixo da Constituicdo Federal.

Com o amadurecimento da jurisprudéncia e em entendimento proferido no
Recurso Extraordinario 466.343-SP em 2009, definiu-se que os Tratados
Internacionais de direitos humanos possuem carater supralegal, ou seja, estdo acima
de qualquer legislagao infraconstitucional, como é o caso das Leis Ordinarias, mas
abaixo da Constituigao. *

Na leitura do voto do Exmo. Ministro Gilmar Mendes, este dispensou uma
analise pormenorizada das teorias monista (Kelsen) e dualista (Triepel), apontando
que a questdo tratava, t30 somente, do exame da relagdo hierarquico-normativa. *®

Desde a promulgagdo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil
surgiram diversas interpretagdes a respeito dos tratados internacionais, 0 que gerou,

inclusive, uma analise junto ao direito comparado.

4“ FLORIANI, Lara Bonemer Rocha e SANTOS, Lucas Farias. A Hierarquia dos Tratados Internacionais e seus reflexos
juridicos e extrajuridicos. Revista direitos sociais e politicas publicas. 2019. Disponivel em: portal.unifafibe.com.br.
Acesso em: julho de 2023.

“ MOITA, 2013, p. 20.

“6 FLORIANI, 2019, p. 253.

“" RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.

“® RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.

16 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

No Recurso Extraordinario apontaram-se as quatro principais correntes que
analisaram a matéria: a) a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos
tratados e convencbes em matéria de direitos humanos; b) o posicionamento que
atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais; ¢) a tendéncia que
reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de documento internacional; d) por fim,
a interpretagcdo que atribui carater supralegal aos tratados e convengdes sobre direitos
humanos. *

Na primeira vertente, a natureza supraconstitucional dos tratados internacionais
de direitos humanos amparou-se na teoria de que o direito contratual internacional
estaria acima da Constituicao, vez que corresponderia a um entendimento de mais de

um Estado. Nesse sentido, trouxe a tese de Bidart Campos:

"Si para nuestro tema atendemos al derecho internacional de los derechos humanos (tratados, pactos,
convenciones, etc., con un plexo global, o con normativa sobre un fragmento o parcialidad) decimos que en
tal supuesto el derecho internacional contractual esta por encima de la Constitucion. Si lo que queremos es
optimizar los derechos humanos, y si conciliarlo con tal propodsito interpretamos que las vertientes del
constitucionalismo moderno y del social se han enrolado - cada una en su situacion histérica - en lineas de
derecho interno inspiradas en un ideal analogo, que ahora se ve acompafiado internacionalmente, nada
tenemos que objetar (de lege ferenda) a la ubicacion prioritaria del derecho internacional de los derechos
humanos respecto de la Constitucion. Es cosa que cada Estado ha de decir por si, pero si esa decision
conduce a erigir a los tratados sobre derechos humanos en instancia prelatoria respecto de la Constitucion, el
principio de su supremacia - aun debilitado - no queda escarnecido en su télesis, porque es sabido que
desde que lo plasmé el constitucionalismo clasico se ha enderezado - en comun con todo el plexo de

derechos y garantias - a resguardar a la persona humana en su convivencia politica. " 50

Celso de Albuquerque Mello segue a mesma linha de raciocinio em que os
tratados internacionais de direitos humanos ndo teriam o conddo de revogar as
normas constitucionais e, por isso, estariam acima dela. Ndo obstante, como
salientado na decisdo do RE essa € uma tese de dificil adesao pelo Brasil, uma vez
que o sistema é regido pelo principio da supremacia formal e material da constituicao.
51

Para o segundo posicionamento defendeu-se a tese de que os tratados
internacionais de direitos humanos estariam na mesma estrutura da constituicao

desde que devidamente incorporados pelo ordenamento juridico interno. Essa

“ RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.
% RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.
® RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.
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discusséo, no entanto, foi esvaziada e equalizada, em partes, quando da promulgagao
da Emenda Constitucional n® 45/2004 que incorporou o §3° ao artigo 5° da Carta
Magna e, a partir de entdo, a ordem juridica nacional ressaltou o carater especial dos
tratados de direitos humanos em relagéo aos demais tratados. *

Pagnan e Bihring mencionam que o acréscimo deste artigo levou a duas
classificagbes dos tratados de direitos humanos: “os materialmente constitucionais
(incorporados antes da Emenda) e os formalmente e materialmente constitucionais
(que observam o procedimento equivalente ao de aprovacdo de emenda
constitucional).” *®

A partir dessa alteracao legislativa, ficou dificil de aplicagdo o entendimento da
terceira vertente em que os tratados internacionais de direitos humanos teriam o
mesmo status de lei ordinaria, pois subestimavam os valores de protecdo da pessoa
humana. **

A postura mais adequada, consequentemente, foi a de assumir e dar a devida
importancia aos tratados internacionais de direitos humanos, conferindo o status de
normas supralegais para os casos em que ha incorporagao ao ordenamento juridico
interno, através de votacdo da maioria simples. *°

Nesse cenario, levando em considerando o teor do texto constitucional e a
evolucdo da jurisprudéncia, tem-se como resultado da ordem hierarquica, seguindo a

pirdmide normativa kelseniana, a estrutura piramidal abaixo:
POSIGAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Art. 52, § 32: Os tratados e convencdes internaciongis sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Caso do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivas membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais

TIDH (maioria simples) (art. 47 da CF)
STATUS Supralegal

Tratados Internacionals (exceto o de direitas humanos)
Status de lei Ordindria

ort. 52 § 22 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em gue a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Fonte: Pagnan apud Oliveira *°

2 RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.

% PAGNAN, Gabriela e BUHRING, Marcia Andrea. A hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: pucrs.br. Acesso em: setembro de 2023.

% RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.

% RE 466343, Relator (a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL. 2010.
Disponivel em: jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: janeiro de 2021.

% PAGNAN, Gabriela e BUHRING, Marcia Andrea. A hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: pucrs.br. Acesso em: setembro de 2023.
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Portanto, para a ordem juridica brasileira pode-se afirmar que, até o presente
momento, os Tratados Internacionais que n&do versam sob direitos humanos e s&o
recepcionados no direito interno, possuem status de lei ordinaria, o que conflita
diretamente com a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e a Lei da

Arbitragem e demonstra a necessidade deste estudo.
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2. CONTRATOS INTERNACIONAIS

O comércio internacional possui caracteristicas proprias e, para trazer certeza e
seguranga juridica para os negécios, a construcdo de contratos internacionais €&
imprescindivel a fim de que n&o pairem duvidas dentre um cenario de conflitos.

Pelo prisma do direito nacional, a doutrina distingue os contratos internos dos
contratos internacionais, unicamente, com base em fatores geograficos e do domicilio

das partes. >’

Muitos autores, de tendéncias chauvinistas, entendem que, meramente, um contrato é internacional, quando
coloca na relagédo juridica elementos nacionais ou estrangeiros, seja pela via das conexdes domiciliares e

suas ramificagdes, seja pela via da nacionalidade, quer da pessoa natural, como juridica. 5

A par dessa premissa, a V Convengao Especializada Interamericana sobre
direito internacional privado da OAS (Organization of America States) de 1994, na
cidade do México, conceitua o contrato internacional quando as partes tiverem sua
residéncia habitual ou estabelecimento sediado em diferentes Estados Partes ou

quando o contrato tiver vinculagdo objetiva com mais de um Estado:
Article 1

This Convention shall determine the law applicable to international contracts.
It shall be understood that a contract is international if the parties thereto have their habitual residence or

establishments in different States Parties or if the contract has objective ties with more than one State Party.59

A acepcao de um contrato internacional acaba sendo muito mais ampla do que,
pura e simplesmente, os fatores geograficos, uma vez que os contratos internacionais
“exigem solugbes complexas, geralmente traduzidas em técnicas proprias, e correlatas
as peculiaridades do comércio envolvido.”®°

Isso porque com o crescimento do mercado, o conceito de contratos
internacionais tornou-se econdmico e passamos a classifica-lo, também, quando da

movimentag&do de mercadorias e servigos entre Estados.

Os contratos internacionais séo, por conseguinte, fruto de uma multiplicidade de fatores, envolvendo métodos
e sistemas interdisciplinares, inspirados na economia, na politica, no comércio exterior, nas ciéncias sociais

e, com muitos frutos colhidos nas rela¢des internacionais, de toda indole. 61

 STRENGER, 2001, p.3.

% STRENGER, 2001, p.3.

% Inter-American Convention On The Law Applicable To International Contracts. Signed at Mexico, D.F., Mexico, on
March 17, 1994, at the Fifth Inter-American Specialized Conference on Private International Law (CIDIP-V). Disponivel
em: oas.org. Acesso em: fevereiro de 2021.

€ STRENGER, 2001, p.2.

® STRENGER, 2001, p.8.
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A proposta € que o contrato internacional, como define Strenger, seja o “motor”
das negociagdes internacionais, pois estabelecem novas técnicas negociais e direitos
que objetivam se esquivar de eventuais repercussdes conflitantes entre o direito
material de cada um dos Estados Parte. ®

Uma das caracteristicas desse modelo contratual € a sua autonomia técnica e
de carater dindmico, como “um instrumento de trabalho, que permite verificar,
periodicamente, entre os consignatarios, se as circunstancias nas quais foi concluido
continuam as mesmas.” ®®

Luiz Olavo Baptista, mencionado no artigo de Isis de Angelis Pereira Sanches e
Gustavo Assad Ferreira, apresenta quatro caracteristicas relacionadas aos contratos
internacionais e que auxiliam na construcdo de seu conceito: o critério empirico,
doutrindrio, convencional e o eclético. ®

O critério empirico significa a experiéncia, ou seja, o estudo e a analise de casos
concretos a fim de que possa verificar se estamos ou ndo diante de um contrato
internacional. ®°

Ao exemplo, o simples fato de um alemao que reside no Brasil, vender seu carro
no Brasil para outro cidaddo brasileiro, ndo é suficiente para trazer o elemento de
internacionalidade e o negdcio permanece sob a voga do direito interno. De outro lado,
ao incluir na compra e venda desse veiculo a prerrogativa de exportagdo do bem e o
pagamento em uma filial nas Illhas Cayman, classificam-no como internacional. %

A base dos casos concretos (critério empirico) levou ao aperfeicoamento da
doutrina que entende como contratos internacionais as rela¢cdes com: “a) um residente
de um Estado e um n&o residente; b) dois residentes do Estado que possuem uma
relagao contratual com um objeto situado no exterior; ¢) dois ndo residentes do Estado
com relagdo a um objeto situado no interior daquele Estado.”®

A vertente doutrinaria é ramificada em uma esfera econdmica que entende como
contrato internacional os casos em que ha: “a) a introdugcdo de um valor ou de
mercadoria no pais; b) a exportacao, a partir desse pais e de um valor destinado a
pagar o prego, dependendo também de uma convengéo para ter carater internacional.”

e a vertente juridica que classifica os contratos internacionais como aqueles em que

%2 STRENGER, 2001, p.4.

% STRENGER, 2001, p.12.

% PEREIRA SANCHES, Isis de Angelis e ASSAD FERREIRA, Gustavo. Contratos Internacionais de Comeércio
Celebrados pelos Estados Nacionais e seus parametros juridicos. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXIV, v.
28, n. 3, 2019. Disponivel em:revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/1301/1498. Acesso em: fevereiro de 2021.

% PEREIRA SANCHES e ASSAD FERREIRA, 2019, p.162.

% PEREIRA SANCHES e ASSAD FERREIRA, 2019, p.162.

” PEREIRA SANCHES e ASSAD FERREIRA, 2019, p.163.
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ha diversos sistemas juridicos ou regras de conexao que refletem o posicionamento de
mais de um pais. %

O terceiro critério, convencional, como o préprio nome diz, é a definigdo dos
contratos internacionais sob a base das convengdes, como a Convencgao das Nagdes
Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG),
que define um contrato como internacional e tém seu escopo de aplicagdo delimitado

nos artigos 1° e 3 °, qual sejam:
CAPITULO | — Campo de Aplicagdo

Artigo 1

(1) Esta Convengéo aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que tenham
seus estabelecimentos em Estados distintos: (a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou (b)
quando as regras de direito internacional privado levarem a aplicacéo da lei de um Estado Contratante.

(2) Nao sera levado em consideragdo o fato de as partes terem seus estabelecimentos comerciais em
Estados distintos, quando tal circunstancia ndo resultar do contrato, das tratativas entre as partes ou de
informagdes por elas prestadas antes ou no momento de conclus&o do contrato.

(3) Para a aplicagéo da presente Convengdo ndo serdo considerados a nacionalidade das partes nem o
carater civil ou comercial das partes ou do contrato.

Artigo 3

(1) Serao considerados contratos de compra e venda os contratos de fornecimento de mercadorias a serem
fabricadas ou produzidas, salvo se a parte que as encomendar tiver de fornecer parcela substancial dos
materiais necessarios a fabricagdo ou a produgéo.

(2) Nao se aplica esta Convengéo a contratos em que a parcela preponderante das obriga¢des do fornecedor
das mercadorias consistir no fornecimento de mao-de-obra ou de outros servicos. 6

Ao final, o quarto critério - eclético - esta relacionado ao elemento da
estraneidade, ou seja, relacionado a situagao juridica da parte que se encontra em um
pais estrangeiro, mas que nao possui sua cidadania.

Todas essas caracteristicas auxiliam na demonstragcdo da profundidade das
relagdes nos contratos internacionais, assim definida como instrumentos de “longas
negociagbes, execugdo prolongada, presengca de mecanismos de adaptacdo e de
revisdo;, bem como a tecnicidade dos contratos: clausulas contratuais relativamente

breves em relagdo as cléusulas técnicas.”

 PEREIRA SANCHES e ASSAD FERREIRA, 2019, p.163-164.

69 Convengao das Nagbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Disponivel em:
Planalto.gov.br. Acesso em: maio de 2023.

® STRENGER, 2001, p.15.
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A construgdo dessas premissas permite uma definicdo ampla dos contratos
internacionais, apresentas por Pereira Sanches e Assad Ferreira, bem como por Irineu

Strenger:

(...) para um contrato ser considerado internacional deve-se identificar alguns elementos de conexao,
relacionados a lei interna dos Estados. Estes elementos acabam levando em consideragdo os elementos
geograficos da Lei interna do pais, como a residéncia das partes que convencionam o contrato e /ocalizagcao
do objeto contratado. Todavia, elementos de conexao, factuais do contrato, como os geograficos, vinculados
as partes e ao territério, como o domicilio, por exemplo, acabam por serem insuficientes para resolver o
problema das antinomias entra as diversas leis nacionais que disciplinam o comércio internacional. '

(...) todas as manifestagdes bi ou plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando rela¢des patrimoniais
ou de servigos, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela
forca do domicilio, nacionalidade, sede principal dos negécios, lugar do contrato, lugar da execugédo, ou

qualquer circunstancia que exprima um liame indicativo do Direito aplicavel. &

Para Joachim Frick, os contratos internacionais sdo aqueles em que as partes
estdo localizadas em diferentes jurisdicbes, possuem elementos entre dois ou mais
Estados e podem ser contratados entre Estados, entre Estado e uma entidade privada
ou exclusividade entre os particulares. "

Um dos fatores obvios de diferenciacdo dos contratos internacionais esta em
suas caracteristicas econémicas e juridicas especiais desse tipo de contrato. De
acordo com Frick, mais do que as questdes de cultura, lingua e distdncia que tornam a
relacdo contratual internacional mais complexa que uma relacdo doméstica, os
contratos internacionais envolvem, geralmente, grandes cifras de valores e de
projetos. ™

A complexidade e a longa duragdo desse tipo de contrato precisam de um
sentimento e uma estrutura de confianga mutua e dever de cooperagao entre as
partes, visto que suas relagdes podem ser submetidas a uma lei sem ligagdo com
qualquer uma das partes envolvidas ou mesmo com mais de uma lei (dépecage). °

O conceito de contrato internacional, em regra, pode ser compreendido quando
as partes sao de nacionalidades diferentes, estdo em localidades diferentes, quando o
pagamento ou execucdo do contrato ocorre em territérios distintos, mas
principalmente, quando se esta sob a ética de duas ou mais formas de direito material

aplicavel e as regras de conexao precisam ser definidas.

" PEREIRA SANCHES e ASSAD FERREIRA, 2019, p.167-168.

2 STRENGER, 2001, p.18.

™ FRICK, Joachim. Arbitration in Complex International Contracts. Kluwer Law International BV, 2001. Disponivel em:
books.google.com.br. Acesso em: setembro de 2023.

™ FRICK, 2001, p. 6.

"® FRICK, 2001, p. 6.
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2.1. Direito Material aplicavel aos Contratos

Internacionais

A problematica principal da presente dissertagao é compreender a possibilidade
ou nao da escolha do direito material aplicavel aos Contratos Internacionais, dando
enfoque, especialmente, na legislagao da Unido Europeia e do Brasil, visto que ndo ha
no ordenamento juridico um Cddigo e/ou legislagao aplicavel universalmente para
negocios entre fronteiras.

Estando um contrato internacional vinculado a varios paises € necessario
determinar qual a legislagdo aplicavel, sendo a definicao resultado da analise das
regras de conexao (legislagdo nacional ou tratado internacional) que indicam qual o
direito nacional material aplicavel aos contratos internacionais, a depender do local de
celebracdo ou execugdo do contrato. "

As regras de conexao sao classificadas a partir da Lei do local da celebragao
(Lex Loci Celebrationis) nos paises de direito civil, da Lei do local da execucgao (Lex
Loci Executionis) nos paises da Common Law. "’

Delia Revoredo De Mur expde que antes de verificar a aplicacdo de uma das
regras de conexao, inicialmente, € necessario analisar se as partes contratantes
podem ou n&o escolher a lei que deve regula-lo e, no caso da lei do contrato n&o ser
possivel ou nao tiver sido escolhido pelas partes, € que ha a escolha através do Direito
Internacional Privado (DIPr). "

Como método de resolugao do conflito da legislagdo aplicavel, ha, também, a
possibilidade de solucdo através das leis uniformes internacionais ou modelos
adotados pelos Estados, assim definida a Lex Mercatoria. ™

O principio da autonomia da vontade que autoriza as partes contratantes a
escolha do direito material aplicavel é quase tdo antigo quanto o proprio DIPr, mas
nem sempre seguiu um viés harmoénico quando analisamos a historia dos Estados

Unidos comparado & Unido Europeia.

’® DE MUR, Delia Revoredo. La autonomia de La voluntad y ley aplicable al contrato internacional em latino america.
Themis Revista de Derecho, 1994. Disponivel em: revistas.pucp.edu.pe. Acesso em: setembro de 2023.

7 TOIGO, Daiille Costa. Os principios do UNIDROIT aplicaveis aos contratos internacionais do comércio. 2010.
Disponivel em: jus.com.br. Acesso em: setembro de 2023.

® DE MUR, 1994, p.231-232.

" DE MUR, 1994, p. 232.

8 SYMEONIDES, Symeon C. Party Autonomy in Rome | and Il from a Compartive Perspective. 2010. Disponivel em:
papers.ssrn.com. Acesso em: setembro de 2023. P. 514-549.
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Para o caso dos Estados Unidos, o First Restatement definia a aplicagdo das
normas a partir do resultado material, ou seja, da norma que beneficiaria a parte mais
vulneravel nas situagdes. ®'

Segundo Symeonides, o principio da autonomia partidaria ou doutrina da
intencdo das partes era conhecido desde 1825, mas para a redacdo do First
Restatement Joseph Beale ignorou essa realidade, visto que ia de encontro a sua
visdo territorialista.

Para Beale, a época, conceder as partes a possibilidade de escolha do direito
material seria conceder uma licenca para legislar, logo, a determinagcdo americana
seguiu pela Lex Loci Contractus, com a obrigagdo de aplicacdo da lei no Estado
contratado.

Apenas com a reforma e publicagcdo em 1971 do Second Restatement € que o
principio da autonomia da vontade passou a ser admitido nos Estados Unidos da
Ameérica, muito porque a possibilidade de escolher a lei aplicavel passou a apresentar
ganhos substanciais as partes envolvidas na transacdo comercial. %

Para o caso da Europa, antes da promulgacdo da Convencdo de Roma, a
jurisprudéncia era dividida em relagdo a liberdade de escolha, enquanto os Tribunais
da Inglaterra, Alemanha e Franca eram favoraveis, outros se mostraram mais hostis a
ideia. %

Em 1980, com a Convengdao de Roma |, a Unido Europeia estabeleceu um
dominio de coesdo entre normas do direito internacional privado, consagrando o
principio da autonomia da vontade. %

O propésito da Convengao foi o de estabelecer regras uniformes relativamente a
lei aplicavel as obrigagdes contratuais, especialmente, nos casos que poderiam
implicar um conflito de leis.

Em seu artigo 3°, constata-se a prevaléncia da liberdade de escolha, in verbis:

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

2. Em qualquer momento, as partes podem acordar em sujeitar o contrato a uma lei diferente da que

antecedentemente o regulava, quer por forca de uma escolha anterior nos termos do presente artigo, quer

& HARDMAN, 2017, p.314.

8 SYMEONIDES, 2010, p. 515.

8 SYMEONIDES, 2010, p. 515.

% DE ARAUJO, 2009, p.6-7.

% RUHL, Giesela. Party Autonomy in the private international Law of contracts: transatlantic converge and economic
efficiency. 2007. Disponivel em: papers.ssrn.com. Acesso em: setembro de 2023.

% DE ARAUJO, 2009, p. 6.

8 Convenc&o de Roma de 1980. Disponivel em: eur-lex.europa.eu. Acesso em julho de 2023.
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por forga de outras disposigées da presente convencdo. Qualquer modificagédo, quanto a determinagao da lei
aplicavel, ocorrida posteriormente a celebragdo do contrato, ndo afecta a validade formal do contrato, na
acepcao do disposto no artigo 9°, nem prejudica os direitos de terceiros.

3. A escolha pelas partes de uma lei estrangeira, acompanhada ou ndo da escolha de um tribunal
estrangeiro, ndo pode, sempre que todos os outros elementos da situagéo se localizem num Unico pais no
momento dessa escolha, prejudicar a aplicagéo das disposi¢cdes ndo derrogaveis por acordo, nos termos da
lei desse pais, e que a seguir se denominam por «disposicoes imperativas».

4. A existéncia e a validade do consentimento das partes, quanto a escolha da lei aplicavel, sédo reguladas

pelo disposto nos artigos 8° 9° e 11°.

Mais tarde, o texto foi replicado para a Convengédo de Roma | ou Regulamento n°
593/2008 3¢, com poucas alteracdes em seu artigo 3°, mas mantendo-se a prerrogativa

da liberdade de escolha:

1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. A escolha deve ser expressa ou resultar de forma

clara das disposigdes do contrato, ou das circunstancias do caso. Mediante a sua escolha, as partes podem

designar a lei aplicavel a totalidade ou apenas a parte do contrato.

2. Em qualquer momento, as partes podem acordar em subordinar o contrato a uma lei diferente da que

precedentemente o regulava, quer por forca de uma escolha anterior nos termos do presente artigo, quer por

forga de outras disposigdes do presente regulamento. Qualquer modificagdo quanto a determinacéo da lei

aplicavel, ocorrida posteriormente a celebragédo do contrato, ndo afecta a validade formal do contrato, nos

termos do artigo 11°, nem prejudica os direitos de terceiros.

3. Caso todos os outros elementos relevantes da situagao se situem, no momento da escolha, num pais que

ndo seja o pais da lei escolhida, a escolha das partes néo prejudica a aplicagéo das disposicdes da lei desse

outro pais néo derrogaveis por acordo.

4. Caso todos os outros elementos relevantes da situagao se situem, no momento da escolha, num ou em

varios Estados-Membros, a escolha pelas partes de uma lei aplicavel que ndo seja a de um Estado-Membro

néo prejudica a aplicacado, se for caso disso, das disposi¢cdes de direito comunitario ndo derrogaveis por

acordo, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foro.

5. A existéncia e a validade do consentimento das partes quanto a escolha da lei aplicavel séo

determinadas nos termos dos artigos 10°, 11° e 13.°.

A regra da autonomia da vontade, atualmente, € dominante nos Estados Unidos

e na Unido Europeia, todavia, Rihl menciona que essa caracteristica ndo é absoluta,
pois tanto sob a o¢tica da Convencdao de Roma, quanto do Second Restatement,

existem restricdes a liberdade de escolha. *

8 Regulamento n° 593/2008. Disponivel em: eur-lex.europa.eu. Acesso em julho de 2023.
8 RUH, 2009, p. 12.
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A primeira decorre do fato que a liberdade de escolha do direito material
aplicavel so ser possivel dentro do cenario de um contrato internacional, ou seja, ndo
ha opcao de selegdo da lei aplicavel aos contratos internos.

RUhl menciona a segunda restricdo vinculada apenas ao Second Restatement,
em que a aplicagdo do direito material do Estado so é possivel na hipotese daquele
Estado possuir uma relagdo com as partes ou com a transagao, ou seja, de existir um
vinculo entre a lei escolhida e a formacdo ou execucédo do contrato em si; caso nio
exista, ndo é possivel a invocagdo da autonomia partidaria. '

Para a terceira restricao, verifica-se que tanto a Convencao de Roma quanto o
Second Restatement, nao incluem a possibilidade de escolha das partes de um direito
ndo estatal para regulamentar o contrato internacional. %

No entanto, para esse ponto, isso nao significa que tal escolha é ignorada pelos
Estados, muito pelo contrario, tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia entendem
possivel a aplicacdo de normas nao estatais para definir os conflitos do contrato, como
o caso das regras da UNICITRAL e do UNIDROIT. #

As limitagdes da autonomia da vontade previstas na Convengao de Roma e no
Second Restatemet também abarcam os casos em que se verifica que uma das partes
esta em uma posigao sistematicamente mais fraca, como nas relagbes de consumo,
direito do trabalho e securitario, justamente, para que o Estado possa garantir o
equilibrio normativo. %

Nota-se, nesse sentido, que enquanto nos Estados Unidos e na Unido Europeia
ha uma convergéncia em relagdo ao prestigio do principio da autonomia da vontade,
para os paises latinos manteve-se, a principio, a regra da lei do local da celebracdo
dos contratos. %

O destaque da razao pela qual os paises europeus prestigiavam a autonomia da
vontade, enquanto paises latinos consagram a lei do local da celebracdo, envolve,
exclusivamente, critérios e questdes econémicas.

No artigo De Mur, descrevem-se algumas das legislagbes da América Latina,
dentre elas, o artigo 2399 do Cddigo Civil Uruguaio que regulamenta a existéncia,

validade e os efeitos do ato juridico a partir do seu lugar de cumprimento. %

© RUH, 2009, p. 13.

" RUH, 2009, p. 15.

92 RUH, 2009, p. 21-22.

% RUH, 2009, p. 21-22.

% RUH, 2009, p. 24.

% DE ARAUJO, 2009, p.7.
% DE MUR, 1994, p. 232.
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A titulo de exemplo, para o caso das importagdes de mercadoria para o Uruguai
tem-se o fato de que muitos importadores estipulavam regras de exclusdo de
responsabilidade por danos causados no porto, 0 que mantinha o pais em
desvantagem com os transportadores, enquanto a lei local era contraria a essas
clausulas. ¥

Por consequéncia, a partir do momento em que o pais foi contrario a liberdade
de escolha das partes, em regra, o Uruguai conseguiu proteger o interesse de seus
cidadaos em relagao a sua vulnerabilidade frente aos transportadores internacionais,
prevalecendo sua soberania interna.

Essa discussdo foi equalizada em partes nos paises latinos através da V
Convencéao Especializada Interamericana sobre direito internacional privado da OAS
(Organization of America States) ou Convencao do México de 1994, que consagrou o

principio da autonomia da vontade:
Artigo 7

O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes. O acordo das partes sobre esta escolha deve ser
expresso ou, em caso de inexisténcia de acordo expresso, depreender-se de forma evidente da conduta das
partes e das clausulas contratuais, consideradas em seu conjunto. Essa escolha podera referir-se a
totalidade do contrato ou a uma parte do mesmo. A eleicdo de determinado foro pelas partes nao implica
necessariamente a escolha do direito aplicavel.

Artigo 8

As partes poderéo, a qualquer momento, acordar que o contrato seja total ou parcialmente submetido a um
direito distinto daquele pelo qual se regia anteriormente, tenha este sido ou ndo escolhido pelas partes. Nao
obstante, tal modificagéo n&o afetara a validade formal do contrato original nem os direitos de terceiros.
Artigo 9

N&o tendo as partes escolhido o direito aplicavel, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz, o contrato
reger-se-a pelo direito do Estado com o qual mantenha os vinculos mais estreitos. O tribunal levara em
consideragao todos os elementos objetivos e subjetivos que se depreendam do contrato, para determinar o
direito do Estado com o qual mantém os vinculos mais estreitos. Levar-se-&o também em conta os principios
gerais do direito comercial internacional aceitos por organismos internacionais. Nao obstante, se uma parte
do contrato for separavel do restante do contrato e mantiver conexdao mais estreita com outro Estado, poder-

se-a aplicar a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro Estado. o

” DE ARAUJO, 2009, p.7.
% Convenc&o Interamericana Sobre Direito Aplicavel Aos Contratos Internacionais. Disponivel em: oas.org. Acesso em:
julho de 2023.
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A ratificacdo e adesdo dos paises latinos da presente Convencédo limitaram-se
ao México e a Venezuela, pois embora o Brasil tenha sido signatario até a presente
data n&o a incorporou em seu ordenamento juridico interno.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, essa questao é controvertida, visto a
discordancia entre as normas em vigéncia e os Tratados Internacionais, o que reflete a
necessidade deste estudo.

Na legislagédo constitucional brasileira € assegurado como garantia fundamental
das partes o principio da autonomia da vontade (art. 1°, inciso IV; art. 5°, inciso Il; art.
170) e da seguranca juridica (art. 5°, inciso XXXVI).

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) define algumas
regras de conexao, levando em consideragdo os mais diversos temas, como o direito
de familia, sucessorio e obrigacoes, especialmente nos seus artigos 07° a 17°.

Para as regras de conexdo do direito material aplicavel aos contratos
internacionais no caso do Direito Brasileiro, a previsdo esta no artigo 9° da LINDB,
regulamentada no Decreto-Lei 4.657/42, que, a priori, ndo consagrou o principio da

autonomia das partes:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.
§1° Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§2° A obrigagéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente. 100

A definicao é de que a lei aplicavel sera de acordo com o local de celebracgéo.
Ou seja, se “o contrato foi assinado no Brasil, sera aplicavel a lei brasileira, mas se, ao
contrario, fora ele assinado em Nova lorque, o juiz brasileiro devera utilizar a lei nova
iorquina correspondente.” "'

Para os contratos internacionais eletronicos, em nao existindo consenso sobre o
local da celebragdo, Marcos Rodrigues Brancher apud Barbagalo cita as duas
possibilidades frente ao artigo 9° da LINDB, especialmente seu §2° a respeito da

aplicacéo da lei do local em que reside o proponente ou do aderente:

(...) para reger a proposta referente aos contratos eletronicos, aplica-se a lei do local onde o proponente
exerce suas atividades principais, independentemente onde estiverem armazenadas as mensagens
constantes de seu website, devendo, contudo, informar suficientemente ao oblato a definicdo deste local. Por
outro lado, se o ofertante dirige sua proposta a um mercado determinado, ainda que ali ndo esteja residindo

geograficamente, este abre m&o da prerrogativa de submeter-se a sua legislagao de origem, pois demonstra

% Convenco Interamericana Sobre Direito Aplicavel Aos Contratos Internacionais. Disponivel em: oas.org. Acesso em:
julho de 2023.

% Decreto-Lei n® 4.657/42. Disponivel em: planalto.gov.br. Acesso em janeiro de 2021.

" DE ARAUJO, 2009, p. 3.
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a intengcéo de estabelecer-se em referido mercado e ali entabular negociagdes. Logo, conclui-se, a regra é

mais benéfica ao oblato, pois se considera que o ofertante localiza-se virtualmente em seu territorio. '*

Noutro lado, a Lei n° 9.307/1996 em seu artigo 2° que dispde sobre a resolugéao
de conflitos através da arbitragem, prestigia o principio da autonomia da vontade,

facultando as partes a escolha do direito aplicavel.

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

§ 1° Poderédo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que nao haja violagédo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais

de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. 103

Na esfera internacional, a exemplo da Convencao de Viena sobre Contratos de
Compra e Venda internacional de Mercadorias de 1980, aderida e promulgada pelo
Brasil apenas em 2014, através do Decreto n°® 8324, é reconhecido o principio da

autonomia da vontade em relacéo a aplicagcao do direito material:
Artigo 6

As partes podem excluir a aplicagdo desta Convencéao, derrogar qualquer de suas disposigdes ou modificar-
Ihes os efeitos, observando-se o disposto no Artigo 12.

CAPITULO Il - Disposigbes Gerais

Artigo 7

(1) Na interpretacdo desta Convencgéao ter-se-d0 em conta seu carater internacional e a necessidade de
promover a uniformidade de sua aplicagdo, bem como de assegurar o respeito a boa fé no comércio
internacional.

(2) As questdes referentes as matérias reguladas por esta Convengéo que nao forem por ela expressamente
resolvidas serdo dirimidas segundo os principios gerais que a inspiram ou, a falta destes, de acordo com a lei

aplicavel segundo as regras de direito internacional privado. '*

De acordo com a jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se
pela possibilidade de escolha do direito material aplicavel, em prestigio ao principio da
autonomia da vontade, desde que a legislagdo nao afronte a soberania nacional, a

ordem publica e os bons costumes.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL.

ART. 995, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. HIPOTESE NAO OCORRENTE NA ESPECIE. EFEITOS DO
PROVIMENTO DO RECURSO. NECESSIDADE DE TRANSITO EM JULGADO, EM REGRA.

PRELIMINARES: SUMULAS N° 7/STJ E N° 211/STJ E NAO CABER RESP POR AFRONTA AO ART. 6° DA

12 BRANCHER, Paulo Marcos Rodrigues. Contrato eletronico. Tomo Direito Comercial, Edigao 1, julho de 2018.
Disponivel em: enciclopediajuridica.pucsp.br. Acesso em: agosto de 2023.

193 | ei n° 9.307/96. Disponivel em: planalto.gov.br Acesso em janeiro de 2021.

' Decreto n° 8.327/2014. Disponivel em: planalto.gov.br. Acesso em: agosto de 2023.
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LINDB. REJEITADAS. AGCAO DE COBRANGA. CONTRATO DE EMPRESTIMO INTERNACIONAL. LEI
APLICAVEL. LOCAL DA CELEBRAGAO DO NEGOCIO. ILHAS CAYMAN. FATO INCONTROVERSO.
DIREITO MATERIAL. LEGISLAGAO ESTRANGEIRA. APLICABILIDADE NO TERRITORIO NACIONAL.
ART. 9° DA LINDB. DOUTRINA E PRECEDENTES DO STF E DO STJ. ACORDAO REFORMADO.

NECESSIDADE DE NOVO JULGAMENTO A QUO. DECISAO MANTIDA. (...) 4. A autonomia da vontade

possui especial protecao nas relacées contratuais internacionais de natureza patrimonial, ressalvada

afronta_a soberania_nacional, ordem publica e bons costumes. Doutrina. 5. Estando em termos a

pretensao material, deve a lei estrangeira ser aplicada no territério nacional pelo juiz brasileiro, desde

que devidamente demonstrada nos autos, devendo ser, contudo, observada a legislacdo patria

quanto as formas e procedimentos. Art. 9° da LINDB. Precedentes do STF e do STJ. 6. O exercicio da

jurisdicdo nacional ndo afasta, por si s6, a aplicagéo da lei material estrangeira, por se tratarem de esferas
juridicas diferentes, com aplicabilidade hibrida no territério nacional. (...) (Agint no REsp 1343290/SP, Rel.

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 20/08/2019, DJe 23/08/2019) (g.n) '®

O propodsito deste estudo sera avaliar o cenario normativo interno e
internacional, bem como a jurisprudéncia brasileira frente aos contratos internacionais

€ a necessidade da seguranca juridica quando da resolug¢ao de conflitos.

2.2. Das iniciativas de uniformizacao no direito

internacional

Para resolugcdo das controvérsias normativas € que se propde o estudo das
regras de conexao, também chamadas de regras do Direito Internacional Privado
(DIPr), a fim de “dirimir os conflitos de leis no espacgo, encontrando solugdes para 0s
conflitos nos quais as relagbes privadas estejam relacionadas a mais de um
ordenamento juridico, ligadas por um elemento de estraneidade.” '

O proposito do DIPr é trazer seguranga juridica a partir do pluralismo de
métodos, especialmente, através de iniciativas de uniformizagdo do direito contratual

comercial internacional:

A partir do momento em que o DIPr faz parte da legislagédo interna de cada pais, a mesma situagdo pode
encontrar solugdes diversas em cada um deles. Sem a homologacdo da decisdo estrangeira a deciséo

adotada em um pais n&do sera valida no outro. Por fim, este sistema favorece o férum shopping, onde as

1% Agint no REsp 1343290/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 20/08/2019, DJe
23/08/2019. Disponivel em: scon.stj.jus.br/'SCON. Acesso em: fevereiro de 2021.

106 HARDMAN, Patricia Faveret. A autonomia privada nos contratos internacionais de acordo com o Direito
Internacional Privado e o Direito Interno Brasileiro: uma visdo constitucional. Disponivel em:
pidcc.com.br/artigos/11022017/11.pdf. Acesso em: janeiro de 2021.
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partes podem contratar buscando situagbes que lhes favoregcam. Por esta razdo tentou-se flexibilizar as

normas de conflitos através da inserc&o de um pluralismo de métodos. '

Como exemplo, os féruns internacionais como a Conferéncia da Haia para o
Direito Internacional Privado (HCCH), a Organizagao dos Estados Americanos (OEA),
Instituto Internacional para a unificagado do Direito Privado (UNIDROIT) e a Comissao
das Nagbes Unidas para o Comércio Internacional (UNCITRAL) prestigiam essa
sistematica. '

O Estatuto da Conferéncia da Haia (HCCH), adotado durante a sétima sessao
da Conferéncia define em seu propésito a unificagdo progressiva das normas de
direito internacional privado. '*

A OEA dentro dos seus principios essenciais pretende procurar a solugdo dos
problemas politicos, juridicos e econdmicos que surgirem entre os Estados Membros e
promover, através de acbes cooperativas, o desenvolvimento econbdbmico, social e
cultural. °

No contexto das instituigbes particulares e intergovernamentais, como a
UNCITRAL e UNIDROIT, direcionam-se os melhores esforgos para que seja possivel
uma uniformizagdo e, por que ndo, seguranga juridica, para o0s negoécios
internacionais.

Em um guia dos principais fatos a respeito da UNCITRAL, ao discorrer sobre sua
origem, verifica-se que em decorréncia de um mundo cada vez mais interdependente
economicamente é necessario a harmonizagdo e modernizacéo do direito do comércio
internacional, preparando e promovendo o uso de adogdo de medidas legislativas e
ndo legislativas, para todas as areas-chave do direito comercial. '"’

A funcdo da Comissdo das Nacgdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional (UNCITRAL) é de “auxiliar os Estados-Membros das Nag¢bes Unidas em
seus esforcos de modernizagdo das legislacées nacionais sobre o Direito Privado e

promover a harmonizacdo das regras internacionais sobre os negécios comerciais.” '

" HARDMAN, 2017, p.313.

108 DE ARAUJO, Nadia. Uma vis&o econdmica do Direito Internacional Privado: contratos internacionais e autonomia da
vontade. Mercosul e convengdes internacionais. 4% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Disponivel em: jur.puc-rio.br.
Acesso em margo de 2023.

1% Estatuto da Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado. Entrada em vigor no dia 15 de julho de 1955.
Disponivel em: hcch.net/pt. Acesso em: maio de 2023.

1o Organizacéo dos Estados Americanos: Nosso propésito. Disponivel em: oas.org/pt. Acesso em: maio de 2023.

" A Guide to UNCITRAL: Basic facts about the United Nations Commission on International Trade Law. Disponivel em:
uncitral.un.org. Acesso em maio de 2023.

"2 UNCITRAL: Comissao das NacGes Unidas para o Direito Comercial Internacional. Disponivel em: gov.br. Acesso em
maio de 2023.
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Na mesma linha de raciocinio, a UNIDROIT, tem como propodsito formular
instrumentos, principios e regras para o direito internacional a fim de que seja possivel
a construcdo de métodos harménicos. "

No Legal Guide confeccionado pelos secretariados da UNICITRAL, HCCH e
UNIDROIT, com foco aos contratos internacionais de compra e venda, verifica-se que
ao longo do tempo os Féruns Internacionais produziram uma série de textos
legislativos com o propésito de promover a harmonizagao progressiva e modernizagao
do direito dos contratos internacionais. '

Dentro do direito comercial internacional a confeccao das normas uniformes
pretende nivelar as condigbes de concorréncia, fortalecer as relagdes comerciais e
potencializar as oportunidades de investimento, especialmente, com o objetivo de
promover um ambiente juridico previsivel e flexivel as transagdes comerciais
transfronteiricas, baseado no principio da liberdade contratual. '®

A escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais esta relacionada as regras
do DIPr e segundo o Legal Guide podem ser analisadas de duas formas: (a) quando
as partes tiverem escolhido a lei que rege o contrato, as regras do DIPr determinam se
essa escolha é valida e eficaz; e (b) quando as partes nao tiverem escolhido a lei
aplicavel ou sua escolha for invalida ou ineficaz, as regras do DIPr é que determinam
qual a lei aplicavel. '

Para o primeiro cenario, a autonomia das partes quanto a escolha da lei
aplicavel aos contratos internacionais € aceita na maioria das jurisdicdes e, segundo
os termos do Legal Guide, refere-se a liberdade das partes de selecionar a(s) lei(s) ou
sistema(s) juridico(s) que regulam as negociacdes contratuais. '’

No entanto, a autonomia da vontade nao é isenta de limitagcdes e tudo depende
da extensdo dessa liberdade dentro de cada ordenamento juridico, a exemplo, dos
limites impostos pela ordem publica de cada Estado e que se relacionam com a

soberania interna dos paises.

"3 UNIDROIT: International Institute for the Unification of Private Law. Disponivel em: unidroit.org. Acesso em: maio de
2023.

" UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales. 2021. Disponivel em: uncitral.un.org. Acesso em: setembro de 2023.

s UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales. 2021. p. 11.

"8 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales. 2021. p. 11

"7 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial ontracts,
with a Focus on Sales. 2021. p.12.
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Para o DIPr, ha uma diferenga entre as regras imperativas e as regras
estabelecidas em contrato, pois para a primeira hipétese as normas aplicam-se
independentemente da lei aplicavel ao contrato. '

Essas questdes estao previstas, inclusive, nos documentos internacionais como
€ o caso do artigo 18° da Convengédo do México que permite a exclusdo da aplicagéo
da lei designada por esse instrumento normativo quando manifestamente contrario a
ordem publica do Estado. '*°

Na mesma linha de raciocinio, o artigo 9° do Regulamento de Roma | define
como normas de aplicacdo imediata aquelas cujo conteudo é considerado fundamental
por um pais e como salvaguarda do interesse publico e que, se nao aplicaveis, podem
tornar ilegal a execucdo do contrato celebrado entre as partes. '

O artigo 21° do Regulamento prevé, ainda, sejam afastadas as normas
incompativeis com a ordem publica dos Estados, justamente em respeito a soberania
dos Estados.

Seguindo o andamento das disposicoes do Legal Guide, para o segundo
cenario, a auséncia de escolha do direito material aplicavel ou os casos de escolha
invalida ou ineficaz, verifica-se que a determinagdo da lei aplicavel pode variar de
acordo com o método de resolugao de conflito: arbitral ou judicial. '*'

Isso porque a resolugdo do conflito através da arbitragem proporciona maior
grau de discricionariedade aos arbitros na determinacdo da lei aplicavel ao meérito na
demanda, visto que as proprias leis de arbitragem facultam essa definicao. Por outro
lado, do ambito judicial, os sistemas nacionais em sua maioria ndo autorizam a
aplicagdo da legislagao transnacional. '

Na visdo de Frick, raros sdo os casos em que ha resolugido do conflito através
do judiciario, sendo que a grande esmagadora dos contratos internacionais de longo
prazo possui clausulas arbitrais, em decorréncia da experiéncia dos arbitros, da
neutralidade do procedimento (no que diz respeito a nacionalidade dos arbitros, lei
aplicavel, local, idioma, etc.), da simplificacdo e da rapidez, bem como maior

previsibilidade. '

s UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial ontracts,
with a Focus on Sales. 2021. p.23.

"9 Convengao Interamericana Sobre Direito Aplicavel Aos Contratos Internacionais.

120 Regulamento n° 593/2008.

2! UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
contracts, with a Focus on Sales. 2021. p. 20.

122 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
contracts, with a Focus on Sales. 2021. p. 20-21.

2 FRICK, 2001, p.7.
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Dentre as caracteristicas que tornam a escolha do procedimento arbitral segura,
esta a flexibilidade processual com a nomeacdo de arbitros especialistas e a escolha
do local mais conveniente para a realizacdo do procedimento. Essas prerrogativas
tornam a solugdo do processo arbitral harménica, inclusive, permitindo uma potencial
preservagdo da confiangca mutua entre as partes para transagoes futuras, além de a
sentenca proferida ser mais eficaz e de provavel execugdo, se comparado aos
tribunais estaduais. '**

A seguranca e a manutencdo do sentimento de confianga mutua estdo
intimamente relacionadas ao que determinam as partes no contrato internacional e
quanto maior o detalhamento do processo, menor sdo os potenciais conflitos. Dentro
dessa sistematica, a escolha do direito material aplicavel € um importante requisito e
que nao pode ser sobreestimado pelas partes.

Segundo Frick, sdo raros os casos em que os conflitos podem ser decididos
Unica e exclusivamente com base na analise do contrato e, em regra, sempre sera
necessario recorrer a uma norma nacional. '%®

Para esse cenario, alguns doutrinadores entendem que a aplicagédo de principios
gerais de direitos (Lex Mercatoria) como forma de resolugdo do conflito podem abrir
portas para a arbitrariedade e para resultados totalmente imprevisiveis, outros
apontam que essa escolha celebra um contrato verdadeiramente internacional, com
independéncia e neutralidade das leis nacionais. '*

A aplicagdo das regras internacionais, como os principios da Lex Mercatoria,
dentro do cenario do comercio internacional € vantajoso na medida em que sua
construgao foi fruto de uma anadlise deste tipo de relacido e ndo de questbes e
propositos internos de cada Estado. Ou seja, sua redagéo leva em consideragédo a
melhor forma de interpretagcdo e regulamentagdo de contratos internacionais, para
além do que cada Estado entenderia ser mais vantajoso para si.

Nesse sentido, a analise dos instrumentos juridicos do DIPr como a Convengao
de Viena, Principios Unidroit e a Lex Mercatoria auxiliam na constru¢cdo da linha de
raciocinio a respeito da permissao ou nao da escolha do direito material aplicavel aos
contratos internacionais, especificamente sob a 6ética do ordenamento juridico

brasileiro.

' FRICK, 2001, p.7.
2 ERICK, 2001, p. 8-9.
126 FRICK, 2001, p. 8-9.
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2.2.1 Convencgao de Viena

A Convencao de Viena Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias (CISG) tem como objetivo buscar a padronizagdo de normas a serem
aplicadas e aceitas por diversos ordenamentos juridicos que a ratificaram como é o
caso de Brasil e Portugal.

Segundo o Legal Guide, a CISG fornece regras juridicas neutras para a
formagdo dos contratos, estabelece direitos e obrigacdes das partes na venda
internacional. '*’

O campo de aplicacdo esta restrito aos contratos de compra e venda de

mercadorias, conforme determinado em seus dois primeiros artigos:
CAPITULO | — Campo de Aplicagéo

Artigo 1

(1) Esta Convengéo aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que tenham
seus estabelecimentos em Estados distintos:

(a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou

(b) quando as regras de direito internacional privado levarem a aplicagéo da lei de um Estado Contratante.
(2) Nao sera levado em consideracdo o fato de as partes terem seus estabelecimentos comerciais em
Estados distintos, quando tal circunstancia ndo resultar do contrato, das tratativas entre as partes ou de
informacgdes por elas prestadas antes ou no momento de concluséo do contrato.

(3) Para a aplicagao da presente Convengdo nado serdo considerados a nacionalidade das partes nem o
carater civil ou comercial das partes ou do contrato.

Artigo 2

Esta Convencgao nao se aplicara as vendas:

(a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no
momento de conclusdo do contrato, ndo souber, nem devesse saber, que as mercadorias sao adquiridas
para tal uso;

(b) em hasta publica;

(c) em execugéo judicial;

(d) de valores mobiliarios, titulos de crédito e moeda;

(e) de navios, embarcagdes, aerobarcos e aeronaves;

(f) de eletricidade. '*

127 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 6.
'28 Decreto n° 8.327/2014. Disponivel em: planalto.gov.br. Acesso em: agosto de 2023.
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O texto da Convencao de Viena é dos principais instrumentos sobre frocas
mercantis, com uma redacdo que aborda desde a formagdo do contrato até as
obrigacdes das partes. '

Ao estudar sobre a CISG, encontram-se comentarios sobre a previsibilidade,
seguranga juridica, quebra de barreiras e até possibilidade de menor custo nas
transacdes mercantis por ser um ordenamento internacional. '*°

Véra Maria Jacob de Fradera pondera a relevancia da CISG no desenvolvimento
do comércio internacional que, até entao, enfrentava obstaculos entre os paises pela
auséncia de uma regra uniforme. ™'

Gouveia e Barza afirmam que a CISG € “uma norma direta que contribui para a
solugdo de conflitos de leis no espaco, especificamente quanto aos contratos de
compra e venda internacional de mercadorias.” '*

Como instrumento juridico internacional é caracterizado dentro do conceito de
Hard Law, sendo vinculativo para as partes, juizes e arbitros quando os Estados sao
signatarios da Convencgao ou quando as regras do DIPr levam a aplicagdo da Lei de
um Estado contratante. '

Para a analise dentro das regras de conexao e de resolugao de conflitos dentro
do direito internacional privado (DIPr), a Convengao de Viena traz como possibilidade
a escolha do direito material aplicavel, assim definido o principio da autonomia da
vontade.

De acordo com a doutrina, o principio aqui ndo pode ser confundido com a
autonomia privada dos contratos internos, pois neste ndao é possivel a escolha do
sistema juridico e a regra aplicavel é a do pais em que a obrigagao se constituiu. '**

A autonomia da vontade, segundo Carlquist, designa a lei que rege o contrato,
mas nao regula a “substancia do contrato”, pois ndo ha uma equivaléncia ao principio

da liberdade contratual. '

'2% A CISG. Disponivel em: cisg-brasil.net/a-cisg-1. Acesso em: fevereiro de 2021.

130 A CISG. Disponivel em: cisg-brasil.net/a-cisg-1. Acesso em: fevereiro de 2021.

3" FRADERA, Véra Maria Jacob. A Nogéo De Contrato Na Convengao De Viena De 1980 Sobre Venda Internacional
De Mercadorias. Disponivel em: cisg-brasil.net/doutrina. Acesso em: julho de 2023.

132 GOUVEIA, Alvaro Augusto Santos Caldas; BARZA, Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro. A Autonomia da Vontade
como solugdo de conflitos contratuais no ordenamento juridico brasileiro: consideragcbes apds a recepgdo no
ordenamento brasileiro da Convencado das Nagdes Unidas para os Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2020. Disponivel em: doi.org/10.22456/0104-
6594.84561. Acesso em: julho de 2023.

33 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 27

3 DE ARAUJO, Nadia. A autonomia da vontade nos contratos internacionais: Situagdo atual no Brasil e no Mercosul.
Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, 1997.

'35 CARLQUIST. H. Party Autonomy and the Choice of Substantive Law in International Commercial Arbitration H.
Carlquist. Goteborg University, 2006. Disponivel em: gupea.ub.gu.se. Acesso em: setembro de 2023.
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O principio da liberdade contratual € mais limitado do que a autonomia das
partes ao ndo permitir que as partes “escapem” de todo um sistema de regras juridicas
aplicaveis. '

No momento em que as partes estabelecem a lei aplicavel ao contrato, fixa-se a
relagcéo juridica dentro de sistema legal e, a principio, ndo é possivel a aplicagdo de
outra regra juridica além daquela escolhida. Contudo, essa escolha ndo impede a
aplicagdo de outras normas por parte de um Tribunal judicial ou arbitral. **’

Por isso é que Carlquist aponta que mesmo sob a o6tica do principio da
autonomia partidaria é dificil prever com cem por cento de certeza o respeito ao que
as partes alinharam.

A regra da autonomia da vontade nos contratos internacionais, dentro da CISG,
esta enderecada em alguns artigos, dentre eles, o artigo 6° em que “as partes podem
excluir a aplicagdo da Convencdo se assim o quiserem, derrogar qualquer das suas

disposi¢ées ou modificar Ihes os efeitos.” >

Este artigo consagra o carater supletivo, e ndo imperativo, da Convengao, isto &, ela sera aplicada
automaticamente desde que as condigbes que ela enuncia sejam cumpridas, a menos que as partes a
excluam total ou parcialmente. Esta possibilidade de exclusdo pelas partes é fruto do principio da liberdade

contratual consagrado pela CISG. "

Dentro do Legal Guide, reforgca-se a ideia de que um dos principios subjacentes
da CISG é o da autonomia partidaria (vontade) e define ndo s6 a possibilidade das
partes para excluir a conveng¢ao, mas também para derrogar ou alterar os efeitos das
suas disposicdes através do contrato. ™’

Através dessa linha de raciocinio, as partes possuem a liberdade contratual em
indicar qual a lei regera a relacao contratual, assim como a de instituir a aplicacao de
diferentes leis de um mesmo contrato internacional — assim definido como Dépecage

(fracionamento):

E um mecanismo pelo qual um contrato ou uma instituicio ¢ dividida em diferentes partes, que sero, cada
uma delas, submetidas a leis diferentes. Pode ocorrer em dois niveis. No primeiro, pelo proprio sistema de
DIPr, pois a substancia pode ser regida por uma lei, enquanto, p.e., a capacidade das partes, a forma, a

execucao sera regida por outra. No segundo, dépegage decorre da propria autonomia das partes que tém a

136 CARLQUIST, 2006, p.15.

37 CARLQUIST, 20086, p.15.

138 CARLQUIST, 20086, p.15.

133 PIGNATTA, Francisco Augusto. Comentarios a Convencao de Viena de 1980: Artigo 6°. Disponivel em: cisg-
brasil.net. Acesso em: julho de 2023.

0 PIGNATTA, Francisco Augusto. Comentarios a Convencao de Viena de 1980: Artigo 6°. Disponivel em: cisg-
brasil.net. Acesso em: julho de 2023.

"' UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 31.
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faculdade de determinar mais de uma lei aplicavel ao contato. Nesse nivel, temos um desdobramento da
nogao de autonomia da vontade, pois além de escolher a lei para o contrato, poderdo, ainda, fazer mais de

uma escolha vista a complexidade de um determinado contrato multiconectado. 142

A complexidade dos contratos internacionais permite que sua analise esteja
submetida a mais de um ordenamento juridico, ou seja, a mais de uma regra de
conexdo que possibilita a resolugdo de eventuais problemas. '**

Como exemplo, Araujo menciona a oportunidade de “escolher um determinado
foro para discutir os litigios advindos da relagdo contratual e naquele local utilizar-se a
lei de um terceiro pais no que diz respeito as regras materiais.” ***

A regra do dépecage é comum quando da utilizagcdo de direitos de varios
Estados, a exemplo do julgamento do Recurso Especial n. 1.280.218-MG que sera
tratado no ultimo capitulo.

Retomando a leitura do texto da CISG, o artigo 8° parte para a definicdo das
regras concernentes a interpretacdo da Convencéao e que, segundo Pignatta, sofreram

influéncia da teoria da autonomia da vontade. '*
Artigo 8
(1) Para os fins desta Convengéo, as declaragbes e a conduta de uma parte devem ser interpretadas
segundo a intengdo desta, desde que a outra parte tenha tomado conhecimento dessa intengédo, ou nao
pudesse ignora-la.
(2) Nao sendo caso de aplicagéo do paragrafo anterior, as declaragbes e a conduta de uma parte devem ser
interpretadas segundo o sentido que lhes teria dado uma pessoa razoavel, com a mesma qualificagcdo e nas
mesmas circunstancias da outra parte.
(3) Para determinar a intengcao de uma parte, ou o sentido que teria dado uma pessoa razoavel, devem ser
consideradas todas as circunstancias pertinentes ao caso, especialmente negociagbes, praticas adotadas
pelas partes entre si, usos e costumes e qualquer conduta subsequente das partes.

A Convengao prestigia na primeira alinea do artigo 8° a intengdo das partes
dentro daquilo que foi negociado e declarado, ou seja, consagra o que de fato as
partes pretendiam na época da celebragdo do negdcio e preveem que, apenas na
auséncia de indicios da intencao das partes, € que o Juizo aplicara o principio da

razoabilidade dentro das circunstancias faticas apresentadas. '*°

2 DE ARAUJO, 1997, p. 156.

3 DE ARAUJO, 1997, p. 156.

“ DE ARAUJO, 1997, p.157.

5 PIGNATTA, Francisco Augusto. Comentarios a Convengdo de Viena de 1980: Artigo 8°. Disponivel em: cisg-
brasil.net. Acesso em: julho de 2023.

6 PIGNATTA, Francisco Augusto. Comentarios a Convengdo de Viena de 1980: Artigo 8°. Disponivel em: cisg-
brasil.net. Acesso em: julho de 2023.
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Pela mesma linha de raciocinio, o artigo 9° da Convengao autoriza, ainda, a
vinculagéo das partes pelos usos e costumes em que tiverem consentido. Ou seja,
uma construgcdo de normas a respeito da declaragcao e da vontade dos contratantes.

Ao analisar o tema sob a o¢tica do ordenamento juridico brasileiro, Pignatta
discorre que a liberdade das partes é, de fato, mais restrita frente a regra do local de
celebragdo do contrato previsto na LINDB, mesmo sendo um pais signatario e tendo
incorporado a Convencgao no ordenamento juridico. ™’

Como mencionado, o artigo 9° da LINDB determina como elemento de conexao
o local em que a obrigacao se constitui (Lex loci) e, por isso, a doutrina entende que
ha uma restricdo a respeito da aplicacdo da autonomia da vontade no ordenamento
juridico brasileiro.

A critica é de um diploma legislativo ultrapassado e que, com todo respeito,
acaba por criar empecilhos para o crescimento e desenvolvimento de um comércio
internacional.

Nao obstante a auséncia de ajuste na legislacdo brasileira, ao menos por
enquanto, percebe-se uma crescente no Poder Judiciario brasileiro que traz cada vez
mais a consagragao do principio da autonomia da vontade para escolha do direito
material aplicavel aos contratos internacionais, a excegao de casos com violacdo da
soberania nacional, ordem publica ou bons costumes. '*®

O reconhecimento da autonomia da vontade nos contratos internacionais, a bem
verdade, proporciona a seguranga juridica para as partes contratantes, além de
viabilizar os negdcios internacionais e, ignorar esse direito, seria um grande retrocesso
por parte do Judiciario brasileiro.

A titulo de exemplo, apresenta-se entendimento jurisprudencial que reconheceu
a aplicacdo da CISG como direito costumeiro para a resolugédo de conflito em contrato
internacional, antes mesmo da sua ratificagcdo no ordenamento juridico interno, in

verbis:

No tocante a Convencédo de Viena de 1980, tem-se que sua entrada em vigor para o Brasil, no plano
internacional, ocorreu na data de 01/04/2014, ao passo que a sua cogéncia no plano interno somente teve
inicio com o advento do Decreto n.° 8.237, de 16 de outubro de 2014. Afinal, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal orienta-se no sentido de chancelar a praxe brasileira de condicionamento da eficacia interna
do tratado a expedigéo do decreto presidencial que da publicidade ao texto do ato internacional e o promulga,

dele decorrendo a possibilidade de argui¢cdo dos termos do tratado, pelos particulares, e da sua aplicacao,

"7 PIGNATTA, Francisco Augusto. Comentarios a Convengdo de Viena de 1980: Artigo 6°. Disponivel em: cisg-
brasil.net. Acesso em: julho de 2023.

8 Agint no REsp 1343290/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 20/08/2019, DJe
23/08/2019. Disponivel em: scon.stj.jus.br/'SCON. Acesso em: fevereiro de 2021.
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inclusive de oficio, pelo Poder Judiciario. Logo, partindo-se de tal premissa, resultaria aqui em principio
inaplicavel a Convencao de Viena de 1980, pois o contrato foi celebrado em 01/07/2014 (fl. 22) e o seu
descumprimento caracterizou-se nos meses subsequentes, conforme narrado na exordial, i.e., antes da
vigéncia da Convengéao no plano interno. De qualquer sorte, ndo ha qualquer impedimento ao uso do tratado
como referencial juridico aplicavel ao deslinde do mérito, porque, independentemente do marco inicial da sua
eficacia interna em termos estritamente positivistas, a Convengdo constitui expressdo da praxe mais
difundida no comércio internacional de mercadorias, estando por isso ao alcance dos Juizes nacionais, até
mesmo em fungdo da norma do art. 113 do Codigo Civil, que determina a interpretacdo dos negécios
juridicos de acordo com os usos e costumes.

()

Por tais razdes, resta claro que nao haveria sentido em proceder ao deslinde do mérito sem o referencial da
Convengdo de Viena de 1980, constituindo formalismo positivista — incompativel com a prestagéo
jurisdicional mais adequada as relagdes juridicas comerciais transnacionais — condicionar-se a aplicabilidade
do tratado estritamente a vigéncia do Decreto presidencial de promulgagéo do seu texto. Relembro, aqui, que
a Convencgao de Viena tem sido qualificada como o “life blood of international commerce”, ja que se trata do
mais utilizado instrumento juridico de regulagao da troca internacional de mercadorias: conta com 85 (oitenta
e cinco) ratificagdes , as quais abrangem os maiores atores comerciais globais (China, EUA, Japéo, Europa
Ocidental, América Latina, Sudeste Asiatico etc.), e, desse modo, rege de forma efetiva e em potencial em
torno de 80% do comércio internacional .

Portanto, o deslinde do mérito do presente apelo com base na Convengao de Viena de 1980 da-se — convém
frisar — com amparo nas premissas de que a normativa da Convengao, pelas razdes acima expostas,

qualifica-se como regramento costumeiro das relagdes comerciais internacionais. 149

Em resumo, temos que a adesao e ratificagcdo da CISG no Brasil foi, de fato,
uma grande conquista coordenada pela Comissao das Nagbes Unidas para o Direito
do Comércio Internacional (UNICITRAL) e que auxilia seus Estados signatarios no
ambito dos contratos internacionais de compra e venda, especialmente, na resolucéo

de conflitos.

2.2.2 Principios Unidroit

Como apresentamos no primeiro capitulo, o fenbmeno da globalizagao provoca
um sentimento de emergéncia no mercado internacional e como resultado demanda
um regramento dentro do sistema juridico internacional a fim de tentar equilibrar e

trazer seguranga juridica as partes em relagdes transfronteirigas.

S Apelacdo Civel, N° 70072362940, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto
Guaspari Sudbrack, Julgado em: 14-02-2017. Disponivel em: tjrs.jus.br. Acesso em: agosto de 2023.
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Uma das formas encontradas para equalizar essas relagdes é através da Soft
Law, definida como uma variedade de formas de medidas néo legislativas, como leis
modelo em que os paises sdo livres para adotar em qualquer extensao e na forma que
Ihes for conveniente, o que significa que nao precisa ser aprovado pelos 6rgaos
legislativos de cada pais. "*°

Lauro Gama Jr., caracteriza a Soft Law como um direito multifacetado em que
estdo enquadrados os Principios Unidroit (UPICC) e de que se pretende a unificagéo e

harmonizagao dentro dos contratos internacionais:

Como espécie de soft law, os Principios do UNIDROIT traduzem a tendéncia global de harmonizagdo do
direito do comércio internacional por vias alternativa sdo hard law elaborado pelos Estados nacionais,
mediante tratados e convengdes internacionais. Até mesmo o emprego do termo “Principios” pelo UNIDROIT
significa uma dignificagdo das formas juridicas mais flexiveis que os cdédigos positivistas classicos. Sua
miss&o, como indica a seméantica do termo, € guiar e informar (as partes, o arbitro, o juiz e o legislador), sem

a pretensao de incorporar-se formalmente aos ordenamentos estatais. '’

Ao contrario da Convencéao de Viena, os principios sdo compreendidos dentro da
Soft Law como um direito flexivel e imparcial, pois ndo tratam de uma regra exclusiva
de um Estado, mas sim de um conjunto de regras proprio da ordem juridica
internacional.

Embora os objetivos da UPICC e da CISG possuem estreito vinculo em relagcao
a necessidade de equilibrio entre as normas internacionais, podemos mencionar trés
principais diferencas entre elas.

O primeiro é que seu status n&do é o de um tratado, logo, constituem um conjunto
de regras n&o vinculativas que apenas séo aplicados a um determinado contrato se as
partes ou um adjudicador assim o desejarem e se tal escolha for reconhecida pelo
ordenamento juridico. Em segundo lugar, o ambito de aplicagdo dos principios nao
esta restrito aos contratos de venda de mercadorias, como € o caso da CISG, ou seja,
pode ser utilizada para todos os tipos de contratos e terceiro, eles contém uma vasta

gama de regras relativas a lei geral dos contratos e que néo estao cobertas pela CISG.
152

150 MEYER, Lars. Non-Performance and Remedies under International Contract Law Principles and Indian Contract
Law: A Comparative Survey of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, the Principles of
European Contract Law, and Indian Statutory Contract Law. Peter Lang, 2010. Disponivel em: books.google.com.br.
Acesso em: setembro de 2023.

" GAMA JR, Lauro. Os principios do Unidroit relativos aos contratos do comércio internacional: uma nova dimensao
harmonizadora dos contratos internacionais. Disponivel em: oas.org/dil/esp/95-142%20Gama.pdf. Acesso em: fevereiro
de 2021.p. 95-142.

52 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 74.
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No Legal Guide descrevem-se os trés propésitos dos Principios Unidroit: (i)
fornecer uma lei neutra para as transagdes internacionais, ou seja, regras que nao se
assemelham especificamente a qualquer direito contratual nacional especifico e que
refletem um compromisso entre o direito consuetudinario e as tradi¢gdes do direito civil;
(ii) estabelecer regras mais adequadas aos requisitos do comércio internacional; (iii)
estar disponivel em uma variedade de linguas de todo mundo, de modo que é
provavel que ambas as partes possam ter seu acesso no idioma que estdo
familiarizados. ">

Na narrativa de Pereira, tem-se que as normas da UPICC tém como propdsito
“contribuir para a criagdo de uma legislacado uniforme de Direito Civil, em especial para
aplicagdo no Direito Comercial Internacional.” '>*

Dentro de seus objetivos esta: (i) estabelecer regras gerais para os contratos
internacionais; (ii) aplicagdo quando da escolha ou ndo das partes no contrato
entabulado (iii) uso para interpretagdo ou suplementagdo dos instrumentos
internacionais e leis nacionais; (iv) modelo para os legisladores. '*°

Os Principios levaram em consideracao os diferentes sistemas legais e
pretendem buscar uma solugdo harmdnica e equilibrada frente aos contratos
internacionais, justamente, para enfrentar possiveis controvérsias do direito material
de mais de um pais.

Existem varias maneiras pelas quais da UPICC pode ser aplicada nas relagbes
contratuais. Em primeiro, as proprias partes podem designar os principios como a lei
regente do seu contrato, o que pode ocorrer tanto na celebragdo do instrumento,
quanto em uma fase posterior. Essa escolha, no entanto, ndo impede que as partes
complementem com a escolha do direito nacional. '

A aplicagédo dos Principios Unidroit também pode ocorrer pelo Tribunal arbitral
ou juizes quando as partes nao escolheram nenhuma lei para reger seu contrato ou
quando as partes concordaram que o contrato seria regido por um corpo transnacional
nao escrito de regras, como os Principios gerais de lei, Lex mercatoria, usos e

costumes do comércio internacional. '’

158 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 31.

% PEREIRA, Jailson. Os principios do Unidroit. Revista Eletrdnica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagéo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em:
univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em: agosto de 2023.

1% Principios Unidroit Relativos Aos Contratos Comerciais Internacionais 2016. Disponivel em: unidroit.org. Acesso em:
a%osto de 2023.

® UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 75.

" UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 76.
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No entanto, é importante contextualizar que a escolha das partes em designar a
aplicagao da UPICC como a lei regente do contrato nem sempre sera reconhecida ou
aceita pela ordem juridica devido as limitagbes relacionadas a possibilidade de
escolha do direito material aplicavel decorrentes das regras do DIPr. '

Avangando na leitura do Legal Guide, apresentam-se quais as regras limitadoras
a autonomia das partes a escolha de uma lei estatal especifica, excluindo a escolha de
instrumentos juridicos transnacionais ndo estatais, como os Principios Unidroit. '*°

Como exemplo, o Regulamento de Roma | (art. 3°, §1) exclui a aplicagdo dos
Principios Unidroit, mas, em contrapartida, menciona no considerando 13, a
possibilidade das partes incluirem, por referéncia, no contrato um corpo legislativo nao
estatal ou uma convengao internacional.

Lauro Gama Jr. aponta que a liberdade das partes contratantes de escolha dos
Principios Unidroit ndo sao, obrigatoriamente, uma hipdtese de uma substituicido ou
aplicagéo supletiva ao direito nacional, mas sim a aplicacdo do direito nacional levando
em consideracéo os principios. '®

Servem, ainda, como um mecanismo (regra de conexao) admitido pelas partes
em contrato a fim de ultrapassar eventuais dificuldades quando da escolha do direito
material, através da utilizag&o de um conjunto normativo neutro. '

E reconhecido pelos 6rgdos internacionais que, ao contrario dos tribunais
estaduais, os tribunais arbitrais reconhecem a escolha das partes por leis ndo estatais
como a UPICC. "

A razao para isso decorre do fato que as instituicdes arbitrais estabelecem e
garantem as partes a livre escolha quanto as regras de direito a serem aplicadas, a

exemplo do que prevé o artigo 21, § 1° da Camara de Comeércio Internacional (ICC):
Artigo 21

Regras de direito aplicaveis ao mérito

1 As partes terdo liberdade para escolher as regras de direito a serem aplicadas pelo tribunal arbitral ao
mérito da causa. Na auséncia de acordo entre as partes, o tribunal arbitral aplicara as regras que julgar
apropriadas.

2 O tribunal arbitral devera levar em consideragdo os termos do contrato entre as partes, se houver, e

quaisquer usos e costumes comerciais pertinentes.

% UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 76.

159 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 77.

10 GAMA JR, Lauro, p. 106.

' GAMA JR, Lauro, p. 106

%2 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 77.

44 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

3 O tribunal arbitral assumira os poderes de amiable compositeur ou decidira ex aequo et bono somente se

as partes tiverem acordado em conferir-lhe tais poderes. '*

As regras de arbitragem da UNICITRAL estabelecem, também, que o Tribunal
Arbitral aplicara as regras de direito determinadas pelas partes, consoante previsao no
artigo 35°:

Lei aplicavel, amiable compositeur

Artigo 35.°

1. O tribunal arbitral aplica as regras de direito designadas pelas partes como aplicaveis a substancia do
litigio. Na falta de designagéo, o tribunal arbitral aplica a lei que considerar apropriada.

2. O tribunal arbitral decide na qualidade de amiable compositeur ou ex aequo et bono apenas quando as
partes o expressamente autorizaram.

3. Em qualquer caso, o tribunal arbitral decide de acordo com os termos do contrato, se for esse o caso, e
toma em considerac3o os usos do comércio aplicaveis ao caso. '**

Para as leis nacionais sobre a arbitragem, consta mencao no Legal Guide de
que em sua maioria prevalece o respeito da liberdade de escolha das partes quanto a
escolha do direito material aplicavel, inclusive para leis ndo estatais. '®°

Melo Barros e Espindola Barros discorrem que, para o caso do Brasil, a solucéo
mais adequada quando da escolha da aplicagdo dos principios é a utilizagcdo da
arbitragem, diante da limitagao imposta pelo artigo 9° da LINDB que adota a regra da
Lex loci.

Ao citar Ana Tereza Basilio, Barros pontua que a LINDB seria uma norma
cogente e de ordem publica, motivo pelo qual ndo seria possivel a sua modificagao, a
excecdo da opg¢do da escolha da Arbitragem e diante da extragdo do que dispde o
artigo 2° § 1° da Lei 9.307/1996. "¢’

Nao obstante, seguindo a dindmica da definicdo do que se entende por principio,
sua aplicagao pode ser feita como facilitador na negociagao das clausulas contratuais
e como uso supletivo para interpretacdo dos contratos.

Como o exemplo da Clausula de Hardship (desequilibrio do contrato),
devidamente regulamentada nos artigos 6.2.1 a 6.2.3 dos Principios Unidroit e que

estabelecem, desde o inicio, quais os eventos que caracterizam sua incidéncia e as

'83 Corte Internacional de Arbitragem. Regulamento de Arbitragem. Disponivel em: cbar.org.br. Acesso em: setembro
de 2023.

'8 Regulamento de Arbitragem UNICITRAL. Disponivel em: dgpj.justica.gov.pt. Acesso em: setembro de 2023.

165 UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to Uniform Instruments in the Area of International commercial
Contracts, with a Focus on Sales, 2021 p. 77.

'8 D DE MELO BARROS, Guilherme Freire. BARROS, Marcelle Franco Espindola. Aplicacso dos principios UNIDROIT
no plano Brasil maior: o suprimento de uma lacuna na politica brasileira de desenvolvimento econémico, 2014.
Disponivel em: bdjur.stj.jus.br. Acesso em: agosto de 2023.

'*” DE MELO BARROS e BARROS, 2014, p. 164-177.
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tratativas de renegociagdo, mas que nao esta regulamentada na CISG e pode ser
utilizada em carater supletivo e complementar quando em frente ao embate. '®®

Essa dindmica comprova o enquadramento dos Principios Unidroit dentro da
Soft Law, devido a flexibilidade de aplicacao, por exemplo, em casos que ndo houve a
escolha expressa dentro do contrato, mas que, ainda assim, podem ser utilizados em

carater suplementar e/ou de interpretagéo.

2.2.3 Lex Mercatoria

Por Lex Mercatoria podemos conceituar um conjunto normativo de regras,
costumes e sentengas arbitrais que podem vir a regulamentar o comércio internacional
e o direito internacional privado. '*°

Historicamente, o direito comercial e a Lex Mercatoria surgem em decorréncia do
trabalho dos préprios comerciantes, do sistema de trocas e do intercAmbio de
mercadorias. '"°

A primeira influéncia do que hoje se entende por Lex Mercatoria origina-se das
praticas comerciais maritimas, formadas e reguladas pelos costumes e aceita pelas
Cortes como uma fonte do direito, pois sustentada nos usos, costumes e na boa-fé
das partes contratantes. '’

O que se entendia por Lex Mercatoria a época, nao permaneceu imutavel,
percorrendo o movimento de internacionalizacdo da economia e alterando-se de
acordo com novos costumes e dindmicas negociais.

No Brasil, Glitz menciona que o pioneiro do estudo da Lex Mercatoria foi
Strenger, que assim a definiu como “um conjunto de procedimentos que possibilita
adequadas solugbes para as expectativas do comeércio internacional, sem conexdes
necessérias com os sistemas nacionais e de forma juridicamente eficaz.” '

Para Azevedo, a Lex Mercatoria é definida como:

(...) um corpo de normas sempre aberto, como todo sistema, que busca a regulagdo das relagdes comerciais
internacionais, caracterizando-se pelo seu poder normativo independente das emanacgdes legislativas
estatais, visando a solugéo dos litigios com base na aplicagdo das praticas comerciais correntes — usos e

costumes. '

' DE MELO BARROS e BARROS, 2014, p. 164-177.

189 GLITZ, Frederico. Apontamentos sobre o conceito de Lex Mercatoria, 2012. Disponivel em: fredericoglitz.adv.br.
Acesso em: janeiro de 2021, p. 13.

' TOIGO, 2010.

" GLITZ, 2021, p.7.

2 GLITZ, 2021, p.13.

" AZEVEDO, Pedro Pontes. A Lex mercatoria e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Prima Facie. 2006.
Disponivel em: academia.edu. Acesso em: agosto de 2023.
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O conjunto de regras que compdem a Lex Mercatoria é extraido dos
instrumentos juridicos internacionais que objetivam a construgcdo de documentos
uniformes e que pretendem afastar eventuais conflitos normativos, como é o caso da
Convengéo Internacional sobre Compra e Venda dos Contratos Internacionais e dos
Principios Unidroit, acima mencionados. '™

Em Toigo apud Berthold Goldman, a Lex Mercatoria é definida como um
“conjunto de principios e regras costumeiras, espontaneamente referidas ou
elaboradas no quadro do comércio internacional, sem referéncia a nenhum sistema
particular de lei nacional.” "

Dentre as fontes do direito da Lex Mercatoria, Goldman observa que ela pode
ser definida em razdo de trés fundamentos: “a) principios gerais do direito; b)
provimentos contratuais, como clausulas especiais e novos tipos convencionais; e ¢)
decisbes arbitrais que contribuiram para a elaboragcdo de principios do comércio
internacional.” '"®

Para os principios gerais do direito, citam-se os exemplos como o principio da
boa-fé, pacta sunt servanda, culpa in contrahendo, exceptio non adimplenti contractus,
dever de limitacdo de danos. "’

Os usos e costumes também sao fontes importantes da Lex Mercatoria, pois
dentro do comércio internacional grande partes dos contratos ndo séo regidos pela Lei
de um Estado ou por uma Convengao, mas simplesmente pelo resultado da pratica
comercial. '"®

O respeito a pratica comercial, em verdade, nada mais é do que o
enquadramento do conceito da liberdade contratual reconhecida pelos sistemas
juridicos nacionais e que séo transpostos nos contratos, aqui definidos como contratos
tipicos ou commun des contractantes. "

Uma das formas dos contratos tipicos sao os Incoterms (Termos Comerciais
Internacionais) da Camara de Comeércio Internacional que apontam quais sdo as

estruturas gerais dos contratos e um método uniforme de interpretagdo. '*

% VIDIGAL, Erick. A Lex mercatoria como fonte do direito do comércio internacional e a sua aplicagéo no Brasil.
Brasilia a. 47 n. 186. 2010. Disponivel em: 12.senado.leg.br. Acesso em: agosto de 2023.

' TOIGO, 2010.

' TOIGO, 2010.

" TOIGO, 2010.

7 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Revista de Arbitragem e Mediagao. 2009. Disponivel em:
edisciplinas.usp.br. Acesso em: setembro de 2023.

' GOLDAMN, 2009, p. 2.

'8 GOLDAMN, 2009, p. 3.
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Juana Coetzee define Incoterms como uma codificagdo dos usos e costumes
mercantis aplicaveis as obrigagdes das partes e que refletem a pratica comercial das
partes envolvidas no comércio internacional. '®'

Entretanto, os Incoferms possuem um ambito de regulamentacgéao limitado que os
impede de funcionar como a lei regente do contrato, sendo necessario que as partes
estipulem outra legislagdo aplicavel a ele. Além disso, os Incoterms podem ser
utilizados como forma suplementar de interpretacdo quando da resolucéo de conflitos.
182

A pratica entre os arbitros comerciais internacionais &, de fato, em recorrer a Lex
Mercatoria que compreende tanto os principios gerais do direito, costumes e usos
mercantis.

Nesse cenario é que a arbitragem comercial é reconhecida como uma das fontes
da Lex Mercatoria e, consequentemente, mostra-se como o principal meio de
resolucao de conflito, visto que se propde como método mais célere e especializado
frente a escolha de ingresso no Poder Judiciario.

As solugbes definidas no procedimento arbitral, em regra, sdo decorrentes dos
proprios costumes e daquilo que as partes convencionam como adequado para o
negocio realizado, basicamente, ndo € necessario a escrita da lei e/ou sua construgéo
para resolver quaisquer contratempos.

O papel da jurisprudéncia arbitral € “exprimir a independéncia do comércio
internacional na construgdo da Lex Mercatoria, servindo de guia para as futuras
decisbes”, visto que ela ndo estd, a principio, vinculada & soberania nacional. '®

Demonstracdo da aplicabilidade deste instituto e da incorporacdo dentro do
ordenamento juridico brasileiro estd na propria definicdo do artigo 2° §1° da Lei
9.307/1996 (Lei de Mediagéo e Arbitragem) em que ‘poderdo as partes escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que né&o
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.”

Percebe-se que os caminhos, ao final, demonstram a crescente no prestigio do
principio da autonomia da vontade das partes na definicdo do direito material aplicavel,
a excecao de regras que ofendam aos bons costumes e a ordem publica — vide
posicionamento do Superior Tribunal de Justica quando da meng¢ao ao Agint no REsp
1343290/SP (Capitulo 2.1).

8" COETEZEE, Juana. Incoterms and Lex Mercatoria. Cadernos da Escola de Direito, v. 1, n. 12, 28 abr. 2017.
Disponivel em portaldeperiodicos.unibrasil.com.br. Acesso em: setembro de 2023.

82 COETEZEE, 2017, p. 9.

83 GLITZ, 2021, p.13.
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Em linhas gerais, a conclusdo é de que a Lex Mercatoria é, ao final, um método
de decisdo, caracterizando-se como o “Direito aplicavel a uma determinada situagcéao
por meio de um método idébneo que levem em consideracdo as diversas fontes

existentes e a situacdo concreta em termos de Direito comparado.” '®

184 GLITZ, 2021, p. 20.
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3. REGRAS DE CONEXAO

O conflito sobre o direito material aplicavel é suscitado, basicamente, em todos
os contratos internacionais que envolvem paises que nao consagram o principio da
autonomia da vontade e/ou nao sao signatarios dos Tratados e Convengdes
Internacionais.

Morozoweski, de antemao, esclarece que n&o esta em discussao pelas partes as
normas imperativas de Direito Publico que devem ser respeitadas considerando o local
de execugdo do contrato, pois versam, por exemplo, sobre obrigacbes de saude e
seguranca no trabalho. '

A questao aventada neste trabalho é sobre a possibilidade de escolha ou ndo do
direito material aplicavel pelas partes, especialmente no caso do ordenamento juridico
brasileiro.

As escolhas das regras de conexdo estdo ligadas ao principio da autonomia da
vontade que, embora tenha carater transnacional, dependem da analise da Lex fori de
cada Pais.

Ha uma diferenga entre a liberdade contratual e a autonomia da vontade, posto
que a autonomia da vontade decorre da faculdade/possibilidade de se escolher o
direito material aplicavel aos contratos internacionais, mas para que essa escolha seja
possivel &€ necessario verificar se 0 ordenamento juridico prevé a liberdade contratual
como determinagao da regra de conexao.

De Moura e Hormann discorrem a respeito dessa divergéncia no sentido de que
“a legitimacao da livre escolha da lei aplicavel na area do direito positivo comeca
exclusivamente com a lei estatal, e ndo como principio de liberdade pessoal.” '

Para avaliar a possibilidade da escolha da liberdade contratual € que se volta a
analise da Lex Fori que “determinam os critérios internacional de conexdo para o
contrato e ditam se seré possivel eleger uma lei estrangeira.”'®’

Neste segmento, o foco de analise recai sobre a dicotomia existente no
ordenamento juridico brasileiro sobre a possibilidade de aplicagao ou nao do principio
da autonomia da vontade, diante da previsdo do artigo 9° da Lei de Introducdo as

Normas do Direito Brasileiro.

185 GLITZ, 2021, p. 20.

'8 DE MOURA, Alime Beltrame e HORMANN, Rafaela. A autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel aos
contratos de comércio internacional no regulamento Roma | da Unido Europeia. Revista de Direito Internacional, 2019.
Disponivel em: core.ac.uk. Acesso em: agosto de 2023.p. 320-333.

7 DE MOURA, HORMANN, 2019, p. 323.
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A LINDB né&o autoriza a escolha do direito material aplicavel, pois estabelece
como regra de conexdo a aplicagao da lei de acordo com o local de celebragdo do
contrato.

Em contraponto, ha a previsdao do artigo 421 do Cddigo Civil, cuja alteragéao
normativa decorre da promulgacdo da Lei n. 13.874/2019, prestigia a liberdade

contratual e econdémica, assim como estabelece garantias de livre mercado. "%

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do contrato.

Paragrafo unico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e a
excepcionalidade da revisao contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenga de
elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presungéo, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacdo das clausulas
negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolugéo;

Il - a alocagao de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

Segundo Rodrigues Costa, o objetivo da Lei de Liberdade Econbémica era
“apresentar uma lei que trouxesse normas gerais, de abrangéncia nacional, nos
moldes de LINDB (Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro).” '®

De acordo com a legislacdo, a liberdade contratual € exercida nos limites da
funcdo social do contrato e, dentro das relagcbes privadas, prevalece o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

A liberdade de contratar, segundo Rodrigues Costa apud Orlando Gomes, pode
ser subdivida na: (i) liberdade de contratar ou deixar de contratar; (ii) liberdade de
escolha das clausulas do contrato; (iii) liberdade de negociagao; (iv) liberdade de
modificagdo do regime legal do contrato; (v) liberdade de escolha de outro
contratantes; (vi) e a liberdade de celebrar contratos atipicos. '

Ou seja, na mesma linha de raciocinio que ha uma legislacdo que impede a
escolha do direito material nos contratos internacionais, ha outra norma de mesmo
grau hierarquico que prestigia a liberdade contratual das partes e a intervencao

minima do Estado.

188 | ei n° 13.874/2019. Disponivel em: planalto.gov.br Acesso em: agosto de 2023.

'8 COSTA, Vitor Rodrigues. Alteragao Texto-Normativa da redagéo do artigo 421 do Codigo Civil Brasileiro com o
advento da Lei da Liberdade Econdémica (13.874/2019). Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2023. Disponivel
em: lume.ufrgs.br. Acesso em: agosto de 2023.

%0 COSTA, 2023, p.34.
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A solucédo, a priori, seria que as partes contratantes optassem pela resolugao
dos conflitos através da Arbitragem, visto a autorizagao expressa da regra de conexao
dentro do 2° §1° da Lei 9.307/1996.

Nesse contexto, poderiam as partes escolher normas internacionais como a
CISG, Principios Unidroit e a Lex Mercatoria, que possuem como objetivo estabelecer
uma legislagao uniforme dentro do cenario internacional.

Seguindo a analise normativa, as regras da CISG foram incorporadas no
ordenamento juridico brasileiro, prestigiam o principio da autonomia da vontade e
possibilitam as partes a escolha do direito material aplicavel, com a regulamentacgao e
regras de conexao dentro da esfera dos contratos de compra e venda internacional.
No entanto, a CISG é clara dentro de seu campo de aplicacéo.

O critério de escolha da legislagdo permite uma maior seguranca juridica as
partes na medida em que os ordenamentos juridicos de cada pais podem ser
conflitantes e ignorar essa questdo, sem sombra de duvida, é ir a contramao do
avango de mercado.

Nesse sentido, embora as divergéncias ainda persistam, verifica-se a tentativa
de prestigio da autonomia das partes no cenario jurisprudencial e que veremos no
préoximo capitulo; bem como a proposta de Lei n°® 1.038 de 2020, em tramitagdo no
Congresso Nacional, que propde a alteragao do 9° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro), para introduzir a

adocéo integral do principio da autonomia da vontade nos contratos internacionais.
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4. ANALISE CRITICA: JULGAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL 1.280.218/MG

Para amparar a analise tedrica, sera explorada parte da decisdo do Superior
Tribunal de Justica no caso do Recurso Especial n° 1.280.218/MG interposto pelo
Banco do Brasil em face do acérdao do extinto Tribunal de Algada do Estado de Minas
Gerais, quanto a possibilidade de escolha do direito material aplicavel.

O contexto relacionado a discusséao judicial remonta a década de setenta, em
que a holding do grupo Mendes Junior Participagdes S.A, a Edificadora S.A, celebrou
o contrato de Loan Agreement e Guaranty com o Banco do Brasil S.A, filial de Grand
Cayman.

Para compreender a controvérsia, fagamos um breve recorte histérico desta
década marcada pela crise mundial do petréleo e a necessidade do Governo Brasileiro
em manter um relacionamento estratégico com o maior fornecedor de petréleo a
época, o Governo do Iraque.

Apos a Guerra de Yom Kippur, o prego do barril do petrdleo passou de US $3
para US $12 e o Governo do Iraque tinha, entdo, o dinheiro e a determinagdo para
investir na infraestrutura de seu pais. O Brasil, pais que ainda precisava dessa
importagdo, precisava manter um laco diplomatico para que o impacto com as
consequéncias da alta do petréleo ndo fossem tao altas. "

Em artigo publicado sobre a inflagéo, petréleo e a crise econdmica mundial,
Swoboda discorre que o aumento nos precos do petréleo no ano de 1974 “criou a
necessidade de adaptar o consumo interno, um tanto abruptamente, para efetuar a
transferéncia implicita de recursos reais e para adaptar os canais de intermediacao
financeira internacional, de forma a permitir a reciclagem das rendas do petrdleo
excedente.” "%

Dentre as politicas publicas realizadas pelo Governo Brasileiro estava a
priorizagdo e exportacdo de bens e servicos para o Iraque, no que se inseriu a
assinatura do Memorandum of Understanding para constru¢ao da Ferrovia Bagda-AL
QAim-Akashat celebrado entre os Estados e executada pelo Grupo Mendes Junior.

O Grupo possuia o know-how para construgao da Ferrovia e, em contrapartida, o
Governo Brasileiro concedia suporte através do Banco do Brasil para emissdo de

linhas de créditos no valor de US $348 milhdes.

¥! FARES, Seme Taleb. O Pragmatismo do Petréleo: as relagdes entre o Brasil e o Iraque. Revista brasileira de
politica internacional, v. 50, n. 2, 2007.

192 SWOBODA, Alexandre K. Inflag3o, petréleo e crise econdmica mundial. Revista Brasileira de Economia. Fundago
Getulio Vargas, 1976. Disponivel em: bibiliotecadigital.fgv.br. Acesso em: junho de 2021.
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Segundo Fares, as obras da ferrovia representavam uma etapa decisiva entre o
relacionamento dos Estados e, a época, constituia o maior contrato firmado por uma
empresa brasileira no exterior. '*°

Para se ter uma ideia da importancia da manutencdo de uma relacio
internacional, o Iraque era responsavel por cerca de 50% de todo o 6leo consumido
em nosso pais no ano de 1981. "%

Nessa época, o relacionamento junto ao Governo do Iraque, além de comercial,
passou também a ser estratégico, especialmente na corrida armamentista e nuclear.
Os Estados estreitaram os seus lagos internacionais. "%

Nos anos 80, implodiu a Guerra do Ird x lraque e que segundo Zanoni “foi uma
sangrenta batalha entre dois dos maiores produtores e exportadores de petroleo do
Oriente Médio.” '®*

Durante a guerra, algumas evidéncias mostravam o Brasil como aliado ao
Governo do Iraque na venda de armas, embora a justificativa brasileira resultasse de
uma série de compromissos estabelecidos anteriormente e em longo prazo. O
Governo Brasileiro ndo queria externar qual era sua posicdo politica frente a guerra. '’

Os impactos desta batalha, no entanto, atravessaram uma nova crise
internacional e o Governo do Iraque passou a ndao cumprir com suas obrigagdes
financeiras internacionais, inclusive em relagao as obras na ferrovia.

A inadimpléncia n&o teve outro resultado a ndo ser a paralisacdo das obras na
ferrovia (1987) e em um novo atrito entre os Estados, pois ‘0 Governo do Iraque
passou a pressionar o Governo Brasil para viabilizar o retorno das obras, em razdo da
dependéncia do petréleo importado.” '*®

Parece-nos 6bvia a razdo de uma imposi¢cdo do Estado Iraquiano ao Estado
Brasileiro frente ao contrato realizado com o Grupo Mendes Junior, ndo era apenas
um caso de negodcios, mas sim das relagdes politicas, econbmicas e sociais.

Para tanto, novas negociagdes entre a construtora e os Governos foram
realizadas para a manutengdo das obras, a liquidez do Grupo e a relagao
internacional. Como resultado, a construtora cedeu os créditos que tinha com o

Governo do Iraque ao Banco do Brasil S.A, representante do Governo Brasileiro, que

% EARES, 2007, p. 129-145.

% FARES, 2007, p. 129-145.

% EARES, 2007, p. 129-145.

1% ZANONI, David Anderson. Guerra Ira x Iraque: A militarizagao do Cotidiano em Veja (1980). Il Seminario do GT de
Historia Politica. Universidade de Passo Fundo. Disponivel em: upf.br. Acesso em: junho de 2021.

YT EARES, 2007, p. 129-145.

'% Embargos & execugéo do Grupo Mendes Junior. p. 4.
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se sub-rogou aos direitos e obrigagdes decorrentes dos contratos celebrados com o
Governo do Iraque.

A recomposigdo financeira do Grupo Mendes Junior englobou, também, a
celebragcdo de um contrato de empréstimo no valor de 45 milhdes de ddlares junto ao
Banco do Brasil, executado no processo ora analisado.

O objetivo era manter a diplomacia entre os Estados.

Em agosto de 1990, a Organizagao das Nagdes Unidas precisou impor um
embargo econdmico-financeiro no Iraque pelas marcas da Guerra do Golfo, que
inaugurou o periodo pos Guerra Fria.

Os antecedentes politicos estratégicos que desencadearam a Guerra do Golfo,
segundo Faro, foram marcados pela Guerra com o Ira, o periodo de rearmamento do
Governo Iraquiano e as pressées do Kuwait em relagdo ao valor do petréleo. '

Como ja é cognoscivel, o petréleo era e é a principal fonte de renda do Governo
Iraquiano e, neste periodo pds-guerra, havia uma estratégia do Kuwait e dos Estados
Unidos da América para reducao do preco do barril de petréleo a fim de que as nacgdes
ficassem mais dependentes de todos os membros da Organizacdo dos Paises
Exportadores de Petréleo (OPEP). 2

O objetivo desses paises afetava diretamente a tentativa de reestruturagao
econdmica e financeira do Governo de Saddam Hussein apds a Guerra com o Ird e,
em sintese, este embate acabou resultando na invasdo do Iraque ao Kuwait com o
objetivo de aumentar os acessos do governo lraquiano junto aos mares do Golfo
Pérsico, que facilitariam o sistema de exportagado. %'

Esse ataque ao Kuwait, de certa forma do dia para a noite, foi considerado uma
surpresa pela comunidade internacional e que, imediatamente, teve como reacéo a
oposi¢gdo de um embargo econémico pelo Conselho de Seguranga da ONU com o
blogueio maritimo e das importagdes junto ao Iraque, e resultaram no encerramento

das atividades do Grupo Mendes Junior no pais iraquiano.

% FARO, Miguel. A Guerra do Golfo de 1991. 2008. Tese de Doutorado. Academia Militar. Diregio de Ensino.
Disponivel em: comum.rcaap.pt. Acesso em: junho de 2021.

2% EARO, 2008.

»' FARO, 2008
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A inadimpléncia do Governo do Iraque, em apertada sintese, resultou na
execugao do Contrato de Loan Agreement pelo Banco do Brasil e foi levada a deciséo
final pelo Superior Tribunal de Justiga.

Nesse ponto é que se vislumbrou uma das teses suscitadas pelo Grupo Mendes
Junior em contrarrazbes ao Recurso Especial para debater questdo prejudicial de
meérito a respeito da prescrigdo: Qual o direito material aplicavel, a legislagao brasileira
ou a Lei de Nova York prevista em contrato?

Prefacialmente € necessario salientar que sob a 6tica do direito brasileiro, a
prescricdo € matéria de ordem publica cognoscivel a qualquer tempo e grau de
jurisdicao, a teor do artigo 193 do Cddigo Civil e artigos 332, §1° e 487 do Cddigo de
Processo Civil. 2%

O artigo 189 do Cdédigo Civil descreve que “Violado o direito, nasce para o titular
a pretensao, a qual se extingue pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205
e 206.”

A prescricdo para Cruz e Lgow é analisada sob a seguinte ética: “Ao mesmo
tempo em que a lei reconhece a esse titular a faculdade de intentar uma agao judicial -
ou arbitral, a depender do caso - para defender seu direito, estabelece que a
pretensdo deve ser exercida em determinado prazo, sob pena de perecer.”

Em linhas gerais, a parte que possui um direito violado tem um prazo legal
previamente estabelecido para pleitear a correcao deste vicio, sob pena de n&o poder
mais pleitear judicialmente essa pretensdo. Trata-se de circunstancia puramente
temporal.

No caso em debate, o contrato firmado entre a Mendes Junior International
Company e o Banco do Brasil S.A - Filial de Grand Cayman previa que o contrato seria
regido e interpretado pelas leis de Nova York, ou seja, a prescricdo também estaria

subordinada a lei estrangeira.

3.02 - Jurisprudéncia e Jurisdigao
Esta Garantia sera regida e interpretada de acordo com as leis do Estado de Nova York. Os Avalistas,
pela presente, admitem que qualquer demanda, agdo ou medidas judiciais, no que diz respeito a estas

Garantias podera ser feita em qualquer tribunal da Republica Federativa do Brasil ou qualquer tribunal

22 Art. 193. A prescri¢cdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢édo, pela parte a quem aproveita.

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: (...) § 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigéo.

Art. 487. Havera resolugao de mérito quando o juiz: (..) Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescrigao.

208 TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Dialogos sobre direito civil. Rio de, 2008: DA CRUZ, Gisela Sampaio
da. LGOW, Carla Wainer Chalréo. Prescrigdo extintiva: questdes controversas. Disponivel em: bmalaw.com.br. Acesso
em: junho de 2021.
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estadual ou federal localizado no Estado de Nova York, e os Avalistas, pela presente, se submetem a
jurisdicdo nao exclusiva de tais tribunais em relagao a tais demandas, agdes ou medidas judiciais e por esta,

renunciam a qualquer reivindicagdo que tal haja sido levada a um tribunal inconveniente. (...). 204

A Construtora, em suas alegagoes, sustentou que a lei estrangeira nao poderia
ser aplicavel para regulagdo do prazo prescricional porque, além de ndo ter sido
juntada copia da lei de Nova York junto & execugao, &€ matéria de ordem publica ndo
passivel de convencéao pelas partes quanto ao direito aplicado.

Em relagdo ao primeiro ponto, o Tribunal de Justica de Minas Gerais e o
Superior Tribunal de Justica foram coerentes ao alegarem que a juntada da lei
estrangeira com a peti¢ao inicial de execugéo de titulo extrajudicial € uma faculdade
do Juizo, a teor do artigo 14 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, in
verbis: “Nao conhecendo a lei estrangeira, podera o juiz exigir de quem a invoca
prova do texto e da vigéncia” (negritei). %°

O ponto de maior controvérsia, de outro lado, foi o da possibilidade, ou nao, da
escolha do direito material aplicado aos contratos internacionais e da analise
prescricional sob a 6tica de direito estrangeiro.

A Construtora sustentou que as partes ndo podem optar pela aplicacao de direito
material estrangeiro em relagcdo as matérias de ordem publica, como o caso da
prescri¢ao, a teor do artigo 17 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, in
verbis: “As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de
vontade, nao terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a
ordem publica e os bons costumes.”**®

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, ao proferir o voto vencedor, aderiu ao
entendimento do direito internacional privado de que a autonomia da vontade, embora
controversa, deve ser juridicamente aceita e esta em consolidagdo especialmente
pelas novas convengdes, como a de Roma. Quanto ao direito interno, o Ministro
discorre que a autonomia da vontade também vem ganhando for¢a apds a edigao da
Lei de Arbitragem. 2*’

O voto da Ministra Maria Isabel Gallotti também se perfilhou no sentido de que

“nao ha qualquer 6bice a que partes submetam o contrato as Leis de outro Estado e,

24 Traducso do Contrato de Garantia celebrado entre as partes do processo e anexado aos autos.

25 Dgcreto-Lei n° 4.657/42. Disponivel em: planalto.gov.br. Acesso em janeiro de 2021.

26 Dacreto-Lei n° 4.657/42. Disponivel em: planalto.gov.br. Acesso em janeiro de 2021.

27 Recurso Especial n° 1.280.218 - MG. Voto-Vencedor Ministro Marco Aurélio Bellizze. Disponivel em: stj.jus.br.
Acesso em: junho de 2021.
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ao mesmo tempo, estabelecam que a avenca possa ser executada no Brasil, desde
que ndo haja ofensa a soberania nacional, & ordem publica e aos bons costumes.”**®
A despeito de todas essas controvérsias mencionadas nos capitulos anteriores,
o Superior Tribunal de Justiga prestigiou a escolha do direito material aplicavel nos
contratos internacionais, inclusive para regular o prazo prescricional aplicavel da Lei

do Estado de Nova York.
2. Em contratos internacionais, € admitida a eleicdo de legislagdo aplicavel, inclusive no que tange a
regulacdo do prazo prescricional aplicavel. Prescricdo afastada, in casu, diante da aplicagdo do prazo

previsto na lei contratualmente adotada (lei do Estado de Nova lorque - Estados Unidos da América). **°

No voto do Ministro Marco Aurélio, adverte-se que a liberdade contratual na
escolha do direito material aplicavel nos contratos internacionais ndo pode ofender a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes, a par da ressalva do artigo
17 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

O Grupo Mendes Junior ressaltou que em sendo a prescricdo matéria de ordem
publica, ndo poderia haver a opgao por outro direito material aplicavel, neste caso, a
Lei de Nova York. Todavia, o entendimento da Corte perfilhou-se no sentido de que a
simples diferenciagdo do prazo prescricional entre a lei brasileira e a lei estrangeira
nao ofenderia a ordem publica.

S30 os votos da Ministra Maria Isabel Gallotti e do Ministro Marco Aurélio,

respectivamente:

Ainda que a prescricao seja matéria de ordem publica, cujo conhecimento deva ocorrer de oficio,

entendo que ndao ha impedimento a que as partes permitam a utilizacdo de outro prazo previsto em

legislacdo estrangeira, de modo a adequar a cobranga do crédito a realidade do contrato e da relagéo

comercial estabelecida entre os contratantes. O fato de a legislacdo do Estado de Nova lorque (adotada

no caso _concreto) prever um prazo prescricional diferente do adotado pela lei brasileira ndo afeta a

soberania nacional, a ordem publica ou os bons costumes. E uma regra de prescrigéo tal qual ocorre no

Brasil, apenas com contetudo material diverso, qual seja, o tempo. A existéncia de diferenca entre os

prazos apenas privilegiara um dos contratantes (ora o credor, ora o devedor), no entanto, nao afronta

o sistema judicial brasileiro. Ao contrario, permite, no caso, que as partes tenham mais tempo de submeter

as questdes relativas ao contrato ao crivo do Poder Judiciario. Amplia o tempo de acesso a Justica.

28 Recurso Especial n® 1.280.218 - MG. Voto Ministra Maria Isabel Gallotti. Disponivel em: stj.jus.br. Acesso em: junho
de 2021.
2% Recurso Especial n° 1.280.218 — MG. Rel. Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, Rel. P/ Acérddo Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 21/06/2016, DJe 12/08/2016. Disponivel em: stj.jus.br. Acesso em: junho
de 2021.
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Diferentemente seria se a prescricdo fosse afastada por completo, hipétese ndo admitida em nosso
ordenamento para relacdes patrimoniais de cunho privado. %'

Contudo, a utilizagdo de direito alienigena, o qual, no caso concreto, disciplina a prescricdo — apenas
diferenciando-lhe o prazo —, ndo pode ser tido como um regramento violador da ordem publica nacional.

Noutros termos, a norma eleita ndo afastou as consequéncias de estabilizacido de demandas pelo

decurso do tempo, de modo que nao incidiu em violacdo do principio da seguranca juridica. Logo,

uma vez que se encontra preservado o instituto da prescricdo, ndo ha que se cogitar em ofensa a

ordem publica interna. Ademais, também é valor tutelado pela ordem juridica nacional, a protegcéo a boa fé

e a autonomia da vontade, que impde aos contratantes a atuagéo transparente e coerente ao longo da
negociacéo e mesmo apoés a extingdo dos contratos. Desse modo, tendo em vista que as partes livremente
optaram pela formalizagdo da transagao por meio de um contrato internacional, acertando de comum acordo
o afastamento da legislagéo brasileira e a eleigéo das leis do estado de Nova York para regerem o contrato,
admitir-se, em execugdo, o argumento de inaplicabilidade da lei eleita configura manifesto vernire contra

factum proprium, com o qual a ordem publica ndo se compatibiliza. %"

Assim, aos olhos do Poder Judiciario brasileiro, ao menos por ora, é possivel a

escolha do direito material aplicavel aos contratos internacionais em prestigio a

autonomia da vontade e a forga vinculante dos contratos e, no caso concreto, a

execucgao do titulo judicial por parte da Instituicdo Financeira ndo estava fulminada

pela prescricdo, porque ndo atingido o lapso temporal estabelecido na Lei de Nova

York.

#1® Recurso Especial n° 1.280.218 - MG. Voto Ministra Maria Isabel Gallotti. Disponivel em: stj.jus.br. Acesso em: junho

de 2021.

2" Recurso Especial n° 1.280.218 - MG. Voto-Vencedor Ministro Marco Aurélio Bellizze. Disponivel em: stj.jus.br.
Acesso em: junho de 2021.
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CONCLUSAO

A analise das relagbes entre globalizacdo, Estado, soberania e hierarquia de
normas proporciona uma compreensao complexa do atual cenario juridico e politico
internacional. A globalizacdo, como descrita por Zygmunt Bauman, delineia um mundo
interconectado, onde os fluxos de comércio e informagdes transcenderam fronteiras
nacionais, criando um ambiente de interdependéncia entre os Estados.

Neste contexto, a necessidade de regulamentagdo se torna evidente para
estabelecer regras e principios que governem as interacbes entre individuos e
organizagcdes em nivel nacional e internacional. Essa regulamentagdo busca criar
harmonia e seguranga juridica nas relagbes publicas e privadas, equilibrando
interesses e comportamentos para promover o bem-estar global.

A soberania do Estado, como destacado por Bauman e Freller, torna-se
essencial para organizar e coordenar agbes em um mundo globalizado, onde a
auséncia de um centro de controle torna a coordenagao uma necessidade. O Estado,
com sua capacidade de impor regras e principios, se torna um ator crucial na busca
por ordem e estabilidade.

A soberania se desdobra em duas dimensodes: interna e externa. A soberania
interna permite ao Estado manter a ordem social dentro de seu territério, definindo
suas politicas econémicas, politicas e juridicas. Ja a soberania externa se relaciona a
capacidade de negociar e interagir com outros Estados de maneira equitativa e em
conformidade com normas internacionais.

O equilibrio da soberania esta intimamente relacionado ao conceito da
hierarquia de normas e nesse sentido as correntes monista e dualista oferecem
perspectivas diferentes sobre a relagdo entre direito interno e internacional. O
entendimento brasileiro atual favorece uma abordagem que reconhece os tratados
internacionais de direito humanos com status de emenda a Constituicdo ou
supralegais, a depender da votagao pelo Congresso Nacional.

Para os demais tratados internacionais, seguindo a piramide de Kelsen,
enquadram-se com o mesmo status de lei ordinaria, ao menos na teoria, pois na
pratica jurisprudencial o que se percebe é um prestigio da ordem juridica internacional
acima das leis nacionais.

A hierarquia de normas é de suma importancia para a aplicagdo do direito em
contratos internacionais e para garantir a harmonizagéo entre diferentes sistemas

juridicos. A busca por um conjunto de normas concordantes, que respeite a autonomia
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dos Estados e promova a protegdo dos direitos humanos, é fundamental para um
ambiente juridico internacional coeso.

Em sintese, diante da globalizagdo e das complexas interagcdes entre Estados
e individuos, a regulamentagdo e a definicdo clara da hierarquia de normas sao
essenciais para criar uma ordem juridica internacional que promova a justiga, o
equilibrio e a harmonia nas relagdes entre os paises.

Os contratos internacionais sao fundamentais para proporcionar certeza e
seguranga juridica no comércio internacional. Eles representam uma complexidade
além dos fatores geograficos, envolvendo métodos interdisciplinares inspirados na
economia, politica, comércio exterior e relagbes internacionais.

A definicao de contrato internacional € ampla e vai além de simples fatores
geograficos. Pode incluir a movimentacdo de mercadorias e servigos entre estados.
Diversos critérios, como o empirico, doutrinario, convencional e eclético, ajudam a
determinar se um contrato é internacional. A Convencao das Nacdes Unidas sobre os
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) e a Convengéao de
Viena também contribuem para essa definicao.

A questido do direito material aplicavel a contratos internacionais € central. A
autonomia da vontade das partes € um principio chave, permitindo que elas escolham
a lei que regera o contrato. Entretanto, existem restricdes baseadas em consideragdes
de soberania nacional, ordem publica e bons costumes. No Brasil, a legislacao,
tratados internacionais e jurisprudéncia reconhecem e respaldam a possibilidade de
escolha da lei aplicavel pelas partes, desde que respeitadas essas restricdes. A busca
por harmonizacdo e uniformidade no direito internacional privado é uma meta
importante para garantir um ambiente propicio para os contratos internacionais.

A uniformizagdo das normas no direito internacional, particularmente no ambito
do Direito Internacional Privado (DIPr), visa resolver controvérsias normativas,
especialmente aquelas relacionadas a conflitos de leis no espaco quando as relagdes
privadas envolvem mais de um ordenamento juridico. As regras de conexao ou regras
do DIPr buscam oferecer seguranca juridica diante desse pluralismo de métodos.

O DIPr tem um propdsito essencial ao buscar harmonizar e modernizar o direito
contratual comercial internacional. Isso & promovido por meio de iniciativas de
uniformizagdo, que visam criar um ambiente juridico previsivel e flexivel para
transacdes comerciais transfronteiricas, baseado no principio da liberdade contratual.
A existéncia de regras uniformes ajuda a nivelar as condicbes de concorréncia e a

fortalecer as relagbes comerciais, potencializando as oportunidades de investimento.
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Diversas organizagdes internacionais, como a Conferéncia da Haia para o
Direito Internacional Privado (HCCH), a Organizagao dos Estados Americanos (OEA),
a Comisséo das Nagdes Unidas para o Comércio Internacional (UNCITRAL) e a
UNIDROIT, tém como objetivo promover a unificagao progressiva.

A Convencgao de Viena sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias (CISG) representa um marco significativo na busca pela padronizagao
das normas aplicaveis a contratos de compra e venda entre paises distintos. A CISG,
ratificada por paises como Brasil e Portugal, estabelece regras juridicas neutras para a
formacgao desses contratos e define os direitos e obrigacdes das partes envolvidas.

Seu campo de aplicagao é especifico, abrangendo apenas contratos de compra
e venda de mercadorias entre partes estabelecidas em Estados diferentes. No
entanto, apesar das delimitacbes, a CISG ¢é considerada um dos principais
instrumentos regulatérios para trocas mercantis, que aborda desde a formagédo do
contrato até as obrigacdes das partes.

A CISG é um exemplo de Hard Law, vinculativa para as partes, juizes e arbitros
nos Estados signatarios. Ela prevé a autonomia das partes na escolha da lei aplicavel
ao contrato, reconhecendo a liberdade contratual, mas com certas limitagdes.

A autonomia da vontade, embora fundamental, ndo é ilimitada, pois deve estar
de acordo com a soberania nacional, ordem publica e bons costumes. A CISG permite
que as partes excluam ou modifiqguem suas disposicdes, reforcando a flexibilidade
contratual. Além disso, possibilita o conceito de Dépegage, em que diferentes partes
de um contrato podem ser regidas por leis diferentes.

No contexto brasileiro, a aplicagdo da CISG é ainda mais relevante, visto que
proporciona seguranga juridica e viabiliza os negocios internacionais. Embora haja
limitagbes devido a legislacado local, o reconhecimento da autonomia da vontade para
a escolha do direito material em contratos internacionais € uma tendéncia crescente
no Judiciério brasileiro.

Um exemplo significativo é a aplicacdo da CISG como referéncia juridica antes
mesmo de sua ratificagdo oficial no Brasil, evidenciando sua aceitagdo como norma
costumeira no comércio internacional. Portanto, a adesdo e ratificacdo da CISG
representam avangos importantes que contribuem para a resolugao de conflitos e o
desenvolvimento do comércio internacional.

Os Principios Unidroit representam uma resposta eficaz e flexivel ao desafio da
globalizagcdo no mercado internacional. Como uma forma de Soft Law, sao

considerados uma variedade de medidas nao legislativas que oferecem uma
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abordagem alternativa a harmonizagcdo do direito do comércio internacional. Eles
atuam como um guia e informagéao para as partes envolvidas, os arbitros, os juizes e
os legisladores, sem a necessidade de incorporagédo formal nos ordenamentos
estatais.

Diferentemente da Convengao de Viena, os Principios Unidroit ndo sdo um
tratado e, portanto, ndo s&o vinculativos como regra. Em vez disso, s&o um conjunto
de regras nao vinculativas aplicadas a um contrato somente se as partes ou um arbitro
assim o desejarem e se essa escolha for reconhecida pela ordem juridica. Além disso,
eles tém um escopo de aplicagdo mais amplo, ndo se restringindo apenas a contratos
de venda de mercadorias, como é o caso da CISG. Eles abrangem uma ampla gama
de regras relativas a lei geral dos contratos.

Os Principios Unidroit buscam fornecer uma lei neutra para transagdes
internacionais, regras adequadas aos requisitos do comércio internacional e
acessibilidade global, disponiveis em varias linguas. Eles tém o propésito de contribuir
para a criacdo de uma legislagao uniforme de Direito Civil, especialmente aplicavel ao
Direito Comercial Internacional.

Esses principios sao aplicados de varias maneiras nas relacdes contratuais. As
partes podem designa-los como a lei regente do contrato, seja na celebragdo do
contrato ou posteriormente. Além disso, podem ser aplicados por tribunais arbitrais ou
juizes quando as partes ndo escolhem nenhuma lei para reger o contrato ou
concordam que o contrato seja regido por um corpo transnacional ndo escrito de
regras.

Contudo, é importante observar que a escolha das partes de aplicar os
Principios Unidroit nem sempre € reconhecida ou aceita pela ordem juridica, devido as
limitagdes relacionadas a escolha do direito material aplicavel conforme as regras de
Direito Internacional Privado (DiPr). No entanto, em arbitragens, os tribunais arbitrais
geralmente reconhecem a escolha das partes por leis ndo estatais, como os Principios
Unidroit.

Os Principios Unidroit, ao serem uma forma flexivel de regulacao, facilitam a
negociacdo das clausulas contratuais e podem ser usados supletivamente para
interpretar os contratos. Por exemplo, a Clausula de Hardship (desequilibrio do
contrato) presente nos principios e que pode ser utilizada de forma supletiva e
complementar quando se depara com situagdes nao regulamentadas na CISG.

Assim, os Principios Unidroit representam uma valiosa ferramenta no cenario

internacional, oferecendo flexibilidade e orientacdo para as partes envolvidas em
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contratos internacionais, contribuindo para uma maior seguranca juridica e eficacia
nas relagdes comerciais transfronteirigas.

A Lex Mercatoria € uma expressao do dinamismo e da flexibilidade necessaria
para regular o comércio internacional e o direito internacional privado. Originada das
praticas comerciais dos proprios comerciantes e do intercAmbio de mercadorias,
historicamente foi influenciada pelas praticas comerciais maritimas, fundamentadas
nos usos, costumes e na boa-fé das partes contratantes. Ao longo do tempo, evoluiu
para se adaptar a internacionalizagao da economia e as novas dindmicas de negécios.

No Brasil, estudiosos como Strenger e Azevedo conceituaram a Lex Mercatoria
como um conjunto de normas sempre aberto, que busca regular a relagdo comercial
internacional, independente das legislagcdes estatais, com base nas praticas
comerciais, usos e costumes. Esse conjunto normativo é extraido de instrumentos
juridicos internacionais, como a Convencgao Internacional sobre Compra e Venda dos
Contratos Internacionais e os Principios Unidroit.

As fontes da Lex Mercatoria incluem principios gerais do direito, como a boa-fé
€ 0 pacta sunt servanda e usos e costumes comerciais que sao refletidos em contratos
tipicos, como os Incoterms. Os Incoterms, apesar de terem um ambito de
regulamentagao limitado, representam uma codificagdo dos usos e costumes
mercantis, sendo referéncia na interpretacdo de contratos internacionais.

A arbitragem comercial é reconhecida como uma das fontes da Lex Mercatoria,
sendo um meio célere e especializado de resolugdo de conflitos. As solugdes
provenientes da arbitragem sao frequentemente baseadas nos costumes e nas
convencdes das partes envolvidas no negocio, ndo necessitando de uma legislacao
escrita para sua resolugao.

No Brasil, a Lei de Mediacdo e Arbitragem reconhece a autonomia das partes
na escolha das regras de direito aplicaveis na arbitragem, desde que nao violem os
bons costumes e a ordem publica. Essa abordagem reflete a crescente importancia
dada ao principio da autonomia da vontade das partes na determinagdo do direito
material aplicavel.

Em resumo, a Lex Mercatoria € um método de decisao que representa o direito
aplicavel em situagdes especificas, levando em consideragao diversas fontes e a
situacao concreta em termos de Direito comparado. Sua natureza flexivel e adaptavel
as novas realidades econOmicas a torna um instrumento vital na regulacido das

relagdes comerciais internacionais.
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O conflito sobre o direito material aplicavel em contratos internacionais surge
principalmente em paises que ndo adotam o principio da autonomia da vontade ou
ndo sao signatarios de tratados internacionais. O cerne da questdo é se as partes
podem escolher o direito que regera o contrato, especialmente no contexto do
ordenamento juridico brasileiro.

A liberdade contratual e a autonomia da vontade s&o distintas, sendo que esta
ultima permite a escolha do direito material aplicavel nos contratos internacionais, mas
essa escolha depende da analise da legislagdo do pais onde o contrato é discutido
(Lex Fori). A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) preconiza a
aplicagéo da lei do local de celebrac&o do contrato, limitando a liberdade contratual.

Contrapondo-se a isso, o Cddigo Civil, modificado pela Lei n°® 13.874/2019,
promove a liberdade contratual, embasada na funcdo social do contrato e na
intervencdo minima do Estado. Essa legislagdo valoriza a liberdade das partes para
negociar, interpretar clausulas contratuais e definir a alocagao de riscos, desde que
dentro dos limites legais.

Diante dessa dualidade normativa, uma solugdo possivel seria recorrer a
arbitragem, conforme previsto na Lei n°® 9.307/1996, permitindo que as partes optem
por normas internacionais, como a CISG, Principios Unidroit e Lex Mercatoria. Essas
normas buscam estabelecer uma legislagdo uniforme para contratos internacionais,
proporcionando maior seguranga juridica em meio as divergéncias entre
ordenamentos juridicos.

Além disso, a proposta de alteragao legislativa em tramite no Congresso
Nacional Brasileiro visa adotar integralmente o principio da autonomia da vontade nos
contratos internacionais, evidenciando a busca por maior flexibilidade e modernizagao
do arcabougo legal.

Como forma de demonstrar o crescente entendimento jurisprudencial, a analise
critica do julgamento do Recurso Especial n® 1.280.218/MG pelo Superior Tribunal de
Justica proporcionou uma visdo esclarecedora sobre a complexa questdo da escolha
do direito material aplicavel em contratos internacionais.

O entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica foi favoravel a
escolha do direito material aplicavel, inclusive para regular o prazo prescricional
conforme a lei de Nova York. Os Ministros ressaltaram a importancia da autonomia da
vontade e da liberdade contratual, desde que ndo ofendam a soberania nacional, a

ordem publica e os bons costumes.
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Essa decisdo reflete a tendéncia contemporanea do direito internacional
privado em aceitar a autonomia da vontade das partes envolvidas em contratos
internacionais. A jurisprudéncia valorizou a liberdade contratual e a escolha da
legislagao aplicavel, proporcionando seguranga juridica e fomentando a participagéo
ativa dos contratantes na definicdo dos termos contratuais.

No entanto, € fundamental frisar que essa abordagem deve sempre respeitar
os limites legais e éticos, garantindo a protecdo dos interesses das partes e a
estabilidade das relagdes contratuais. O caso analisado oferece um insight valioso
sobre a evolugdo das normas e praticas no ambito dos contratos internacionais,
destacando a importancia de uma abordagem equilibrada entre a autonomia da
vontade e a preservacgao dos principios fundamentais do ordenamento juridico.

A conclusao nos leva a crer que o ordenamento juridico brasileiro, embora
tenha as limitagcdes relacionadas ao principio da vontade, vem se mostrando adepto a
escolha do direito material aplicavel, visto que as partes, especialmente quando
estamos diante de contratos internacionais ndo podem ser consideradas
hipossuficientes e a escolha da lei aplicavel faz parte da negociacao e do sentimento

de confiancga entre os contratantes.
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