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givel, sugere-se a aplicagiio da lei do pais onde o titular do direito tenha sofrido
maiores prejuizos.

5.2.4 Os direitos reais sobre garantia, penhor e lei do domicilio do possuidor

O art. 82, § 29, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro especifica
a lei aplicdvel ao penhor, que devera ser disciplinado pela lei do local do domici-
lio daquele que se encontrar com a posse direta da coisa empenhada, no momen-
to de constitui¢do dos direitos de garantia real. A regra de conex&o diz respeito,
aqui, a lex domicilii do possuidor; é a lei domiciliar que regula as relagdes juridicas
proprietdrias envolvendo a garantia real sobre coisa alheia, seus efeitos perante
terceiros, as questoes envolvendo a forma de publicidade necessdria, inclusive a
necessidade de observancia da tradigéio para a localiza¢do do bem sobre o qual
os direitos de garantia sdo constituidos; ndo é levada em consideragdo, porque a
regra considera o local do domicilio do possuidor direto como conexéo aplicavel.

No caso do penhor, a excecdo a aplicagdo da regra lex rei sitae (cf. art. 82,
caput, da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro) em favor da lei do
domicilio do possuidor explica-se fundamentalmente pela natureza dos direitos
constituidos sobre a coisa empenhada e a necessidade da tradicdo do bem mével
pelo devedor (ou quem quer que o represente) ao credor pignoraticio. Nesse mo-
mento, constitui-se a garantia real em razdo de um contrato principal celebrado
entre as partes (e. g., um miituo). Apds a tradigéo, a coisa deixa de estar sob a
posse direta do devedor e passa ao credor; a aplicacdo da lei do domicilio do
possuidor direto para regular o penhor busca dar maior seguranca ao negoécio.

5.2.5 Navios, aeronaves e embarcagoes

Bens mdveis de natureza especial, tais como navios, embarcaces, aeronaves,
pela tendéncia de circulacdo transfronteirica e pela pouca vocagdo a fixacdo
em determinado territdrio, sio disciplinados pela lei de seu abandeiramento ou
de matricula, isto é, a lei do local em que tenha sido efetuado o registro dos
direitos proprietérios sobre a coisa. E esse direito que determina a qualificacéo e
a disciplina juridica aplicével as relacdes proprietdrias sobre o bem, em particular
quanto as formas de aquisi¢do, exploracdo comercial e a transferéncia dos direitos
decorrentes do registro.

Importante observar que, no direito internacional privado, casos com conexao
internacional envolvendo embarcagdes e avides recebem tratamento especial, de
modo que o direito material a ser aplicado estard mais intimamente ligado a lei
do local da “bandeira” que tais bens carregam ao cruzar diferentes territérios.
Existe aqui a constatacdo de uma forte inspiracéo publicista do problema. O art.
45 do Anteprojeto sobre a Lei Geral de Aplicagdo de Normas Juridicas, de autoria
de Haroldo Valladdo, oferecia uma férmula geral para tratamento dos navios,
aeronaves, misseis e satélites, considerando-se aplicavel a lei da nacionalidade dos

mesmos, numa referéncia indireta ao local de registro dos direitos proprietdrios a
eles concernentes.'?’ A Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro de 1942
nio faz referéncia expressa a questdo do direito aplicdvel aos navios e aeronaves,
3 qual ¢ enderegada, basicamente, pela disciplina do Cédigo Bustamante, em
especial arts. 274 a 284. O Cddigo prevé a lei da nacionalidade do navio e
aeronave como o direito aplicvel as relagdes proprietérias sobre eles constituidas
e submete a publicidade do registro 2 lei do local de seu abandeiramento.'*®

5.3 O lugar da constituigdo da obrigagdo — “Locus regit actum” ou
“jus loci celebrationis”: para o direito das obrigagdes

O elemento de conexio para o direito das obrigagdes vamos encontrar no art.
9¢ da Lei de Introduciio as Normas do Direito Brasileiro:

“Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagbes, aplicar-se-d a lei do pais em que
constituirem.

§ 1° Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

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

Remissbes normativas: Lei de Introducdo ds Normas do Direito Brasileiro de
1942: artigo 17, sobre as limitagdes a aplicagdo do direito estrangeiro; Cédigo Bus-
tamante (Decreto n°® 18.871, de 13 de agosto de 1929): artigos 164 a 231, sobre as
obrigagdes e contratos; Cédigo Civil de 2002: arts. 108 a 114, sobre disciplina geral
dos negdcios juridicos; arts. 166 a 184, sobre invalidade do negdcio juridico; arts.
235 ss, sobre modalidades das obrigagdes, arts. 430 ss, sobre adimplemento e formas
de extingdo das obrigagdes, formagdo, celebragdo do contratos e momento da cons-
tituigdo da obrigagdo; art. 1.137, sobre atos praticados por sociedade estrangeira
autorizada a funcionar no Brasil; Decreto n° 2.044, de 31 de dezembro de 1908, que
disciplina as letras de cdmbio e a nota promissoria e regula as operagoes cambiais;
art. 47, sobre lei aplicdvel a substdncia e forma extrinseca das obrigages cambiais;

127 “Artigo 45. Consideram-se situados em territdrio dos Estados de sua nacionalidade os navios e
aeronaves militares onde quer que eles se encontrem, e os de outra espécie quando em alto-mar ou em
territdrio que ndo pertenga a nenhum Estado.

Pardgrafo tinico. Os misseis e os satélites artificiais, colocados em espago interplanetdrio, consideram-
se sempre situados no territério do Estado de sua nacionalidade.”

122 Ver fundamentalmente o art. 274 do Cédigo Bustamante, estabelecendo que a nacionalidade
dos navios é provada pela patente de navegacdo e pela certidéo do registro e que a bandeira é seu
“sinal distintivo aparente”. O art. 275, por sua vez, estabelece que a “lei do pavilhdo” disciplina as
formas de publicidade requeridas para a transmissdo do direito de propriedade sobre um navio.
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Convengbes de Genebra para Adogdo de uma Lei Uniforme em Matéria de Letras
de Cambio e Notas Promissdrias (Decreto n° 57.663, de 24 de janeiro de 1966);
Decreto-lei n° 857, de 11 de setembro de 1969, dispondo sobre moeda de pagamento
das obrigagdes exequiveis no Brasil.

5.3.1 Lei aplicavel as obrigag¢des no direito internacional privado

O art. 99, caput, da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro de 1942
contém uma das mais importantes regras de conexio no direito internacional
privado, referindo-se que, para qualificar e reger as obrigacoes, aplica-se a lei do
local em que elas forem constituidas (locus regit actum).'?® Tradicionalmente, a
doutrina veio reconhecendo que tal dispositivo esteja restrito a determinacio da
lei aplicével as obrigagdes contratuais, porém o rigor dogmaético deveria levar a
constatacio de que o alcance da norma contida no art. 9° da Lei de Introducfio as
Normas do Direito Brasileiro também se refere as relacbes obrigacionais decor-
rentes de atos ilicitos.’*® Dentro da concepcéo tradicional do direito privado, séio
fontes de obrigagdes os contratos, os delitos e os quase delitos. A questio poderia
ser reformulada, portanto, em duas regras de conexio gerais concernentes ao
;lirgi;ol .internacional privado em matéria obrigacional: a locus regit actum e a lex
oci delicti.

Do mesmo modo, o art. 9° traz expressamente a indica¢éo de que a qualifica-
cdo das obrigagoes deve ser feita segundo a lei do local em que elas se constituem.
Os ordenamentos juridicos nacionais tém diferentes normas para disciplinar o
direito das obrigacdes, alguns em nitidas diferencas, outros com semelhancas em
relacéo ao direito material aplicado, como é o caso do direito privado europeu,
hoje especialmente harmonizado no quadro normativo do Direito da Unifio Eu-
ropeia.’® O que pode ser um contrato ou delito na Escécia ndo serd nos Estados
Unidos, ou no Japéao, e assim sucessivamente. Diferentes direitos materiais apli-

129 isH 3 Ari
Para uma visdo geral sobre as regras de conexio em matéria contratual, ver LANDO, Ole. The

conflict of laws of contracts: general principles, in Recueil des Cours, v. 189 (1984-VI), p. 225 ss.

3 . (s .
1% Sobre o tema, ver BEITZKE, G. Les obligations délictuelles en droit international privé, in

Recueil des Cours, v. 115 (1965-11), p. 63 ss; FERRARI BRAVO, Luigi. Les rapports entre les contrats
et les obligations délictuelles en droit international privé, in Recueil des Cours, v. 146 (1975-III),
p- 341 ss; DOLINGER, Jacob. Evolution of principles for resolving conflicts in the field of contracts
and torts, in Recueil des Cours, v. 283 (2000), p. 187 ss. No caso brasileiro, ver fundamentalmente
o art. 13 do Projeto de Lei 269/2004, adotando a regra de conexdo dos vinculos mais estreitos, de
inspiracdo do Direito anglo-americano (“Obrigacdes por atos ilicitos — As obrigaces resultantes de
atos ilicitos serdo regidas pela lei que com elas tenha vinculagio mais estreita, seja a lei do local
da,pl.'éticz‘l do ato, seja a do local onde se verificar o prejuizo, ou outra lei que for considerada mais
proxima as partes ou ao ato ilicito”).

131 Cf. fundamentalmente Livro Verde da Comissdo Europeia relativo & transformacio da

Conver}géo de Roma de 1980 sobre a lei aplicdvel as obrigagbes contratuais num instrumento
comunitdrio e sua modernizagio [documento COM(2002) 654]; Resolugéo do Conselho relativa a
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caveis as relacdes juridicas obrigacionais podem ser identificados no espago, de
modo que a qualificacfio, segundo o direito internacional privado brasileiro, serd
determinada de acordo com a lei do local de constitui¢cdo das obrigacdes (lex loci)
e n3o a lei brasileira, isto é, a lei do foro (lex fori).

Assim, ao analisar um caso com conexdo internacional, como, por exemplo,
a pretensdo a indenizagéo decorrente do inadimplemento de um contrato de for-
necimento de insumos celebrado em Paris entre uma empresa aleméa de edito-
racdo, sediada em Friburgo (Alemanha), e uma empresa brasileira de logistica,
sediada em S#o Paulo, o juiz brasileiro deverd se referir a qualificacdo feita pelo
Cédigo Civil francés. E justamente em seu corpo normativo que se encontram as
normas aplicéveis para a qualificacdo do negécio juridico celebrado (o contrato),
independentemente do que diz o Cédigo Civil brasileiro (na lex fori, portanto). O
4mbito de aplicaciio do art. 9° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasi-
leiro se refere & qualificacio das obrigagSes conforme a lei do local em que elas
tenham sido constituidas. E dispensavel qualquer outra lei estrangeira.'®

O art. 92 da Lei de Introduciio de 1942 trouxe importantes e problemadticas
questdes quanto & determinacdo da lei aplicével aos contratos e 0s limites esta-
belecidos & autonomia da vontade das partes na escolha da lei aplicavel. De um
lado, a norma ali contida estabelece que a lei do local de constituigdo da obriga-
ciio é a lei destinada a qualifica-la e disciplind-la.

Contudo, chamo atencfio para a possibilidade na qual o contrato tenha sido
celebrado em um pais estrangeiro e a execucdo ocorra no Brasil, porque uma
das partes é domiciliada aqui. Se nessas hipéteses ficar claramente configurada
a maior irradiacéo de efeitos (juridicos e econdmicos) da relagéo juridica no pais
da execucdio — no Brasil —, poderd o juiz brasileiro aplicar o direito nacional.
Digo isso porque a légica do direito internacional privado € a de aplicar ao caso
concreto a lei do pais sede da relagdo juridica — do centro de gravidade do fato
juridico. '

O caput do art. 9° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro par-
te da premissa de que o local da celebracéio é também onde estd a sede do fato
(a maior irradiacio de efeitos da relagfio). Entretanto, a pratica pode se revelar
diferente e o local da execucéo apresentar maior concentragéo de efeitos. Nesses
casos pode-se recorrer ao direito do pais da execugdo sem que, com isso, viole-
mos o art. 94

uma “Maior Coeréncia no Direito Europeu dos Contratos”, publicada no Jornal Oficial n°® C 246, de
14 de outubro de 2003.

132 Cf. TENORIO, Oscar. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro, cit., § 617, p. 331. A regra se
faz pouco clara no art. 164 do Cédigo Bustamante, que estabelece: “O conceito e a classificacdo
das obrigacdes subordinam-se  lei territorial.” A territorialidade, nesse caso, diz respeito a lei do
Estado em que a obrigagéo se constituir.
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5.3.2 Autonomia da vontade e lei aplicdvel as obrigacbes contratuais

AA autonomia da vontade no direito dos contratos diz respeito a liberd

que tém as partes de autorregular seus interesses, determinando o cont fiir .
obrlgagoﬂes cor}stituidas. No direito internacional privado, tal nocédo adrfll'lt O s
concep¢io mais restrita, que é justamente a faculdade cc;ncedida aos indli e’(lil 06
de exercer a escolha e determinacéo da lei aplicdvel a certas relacoes j Ycll'uos
co’ns%derapdo—se tal faculdade limitada pela observancia de norrflas ciun Ecas’
publica e 1'rnperativas.133 No campo dos contratos, a autonomia da Vontag e ox.
pressa na interface entre a liberdade de escolha do direito aplicavel pelase ;:r?e:

e 08 limi . .
;)g hmltes est:jlbeleados pelos ordenamentos juridicos dos Estados nos quais tai
obrigacdes serdo executadas. °

‘ Assim, as limitacdes & autonomia da vontade das partes encontra
justamente nas nocdes de ordem ptblica interna e internacional. A rirnmtSe
diz respeito ao complexo de normas e principios de caréter. imp er tivo
determinados pelp legislador doméstico sobre os quais sdo edificadas gs ]jl:llSVO
do 91:denan}ento juridico doméstico (e .g., premissas, valores, fundamentos 3 X
pol1t1c':a lﬂeglslativa interna). Trata-se de uma nogéo elastica <,1ue estd sujeita ;
apreciagéo do foro Aintimo daquele que julga e, portanto, dependente dJe umz
concepgdo momentanea a respeito dos valores politicos, morais e religiosos de
determinada §0c1edade. A ordem publica internacional, por sua vez, determin
se pela relacfio de validade e compatibilidade estabelecidas entre’e as norm:;

39 (.)rd.enamento juridico de um Estado e a lei escolhida pelas partes para
isciplinar o contrato entre elas celebrado.’*

Inten.ass.ante observar, nesse ponto, que o art. 9° da Lei de Introdugéo as Nor-
mas do D1re1t9 Bra.lsileiro estabelece limites a autonomia da vontade defs partes na
escolha} da }el aplicavel aos contratos, ja que adota a lei do local de constitui¢do
da Qbrlgagap como a lei aplicavel para a qualificacdo e a regéncia das rela(;%es
obrigacionais, em particular aquelas com conexdo internacional. Nesse passo
as partes encontrariam limites & plena faculdade de escolher a lei aplicével ao;

133
o rgcfl.ai"(l)lrr:;ilamgn/talm'ente CALEB, Marcel. Essai sur le principe de autonomie de la volonté en droit
privé. Paris, 1927; STRENGER, Irineu, Direito internacional privado, cit., p. 431 ss.

134
DireiI:I: éJ;:SSS;treo obra', ver'nossos comente'}rigs ao artigo 17 da Lei de Introdugdo as Normas do
ver VALLADAO I-iamiils ac}i)l.anFe; _50bfe a.dlStlngéo entre ordem ptiblica nacional e internacional,
Irineu. Direito nterne O lm-to internacional privado: parte geral. v. 1, cit., p. 363 ss; STRENGER,
parte geral, 2003 ac:lsognla p nvago, cit., p. 431 ss; DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado:
contratos iljlternac,i(?r;ais d . So, e o Pmbleme,l da ordem piiblica e escolha da lei aplicavel nos
otornational orivé: o comércio, ver ta.mbem LALIVE, Pierre. Tendances et méthodes en droit
Le principe dep : (_)u,rs(‘.i general, in ?{ecuell <.1es Cours, v. 155 (1977-1D), p. 8 ss; LAGARDE, Paul.
(1986, p 13psrs(?x];r:113?15”?zs le Flr01t mternatlonzil privé contemporain, in Recueil des Cours, v. 196
Puiblico ", 1'9 i éO h . Luiz (.)!avo. Formagéo do contrato internacional, in Revista de Direito
> s , 1986, p. 152 ss; idem, Dos contratos internacionais: uma visdo teérica e pratica.
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contratos, especialmente pela lei do local de execucio ou a lei da constitui¢do da
obrigacgio (locus regit actum), que € 0 €aso da regra de conexdo contida no art. 9,
caput, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Na Europa, a adocéo da Convenciio de Roma de 1980 sobre lei aplicivel as
obrigagdes fez com que muitos Estados passassem a consagrar a autonomia da
vontade como critério da escolha da lei aplicével aos contratos, €m especial como
observado na Alemanha, Franca € Italia. Esses paises tradicionalmente adotavam
a lei do local de constitui¢ao das obrigagdes como lei disciplinadora das relagdes
contratuais, 0 que se tornou regra de conexdo classica nos sistemas de civil law.
No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), foi adotada a Con-
vencio Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais de
1994, que estabelece, expressamente, em seu art. 7%, a possibilidade de escolha
de lei aos contratos,' ressaltando a autonomia da vontade como regra de cone-
xio aplicavel.’*® O Brasil é signatério da Convencio, mas ainda nao a ratificou.

O art. 9° da Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas (antiga LICC) ex-
pressa uma limitacdo formal a autonomia da vontade quanto 2 escolha da lei
aplicavel aos contratos. As partes devem observar que tal dispositivo diz respeito

~

a uma norma de ordem publica e nao admite derrogagdo. E justamente nesse
sentido que a liberdade de escolha da lei aplicavel encontra, cOmo limite, a proi-
bicio de violagdo da ordem publica do sistema juridico com 0 qual o contrato se
conecta para irradiar seus ofeitos.38 A doutrina tem frequentemente sustentado
que o art. 9° da Lei de Introducgo as Normas do Direito Brasileiro é omisso com
relacio a admissdo da autonomia da vontade das partes cOmo regra de cone-
xd0 para determinagao do direito aplicavel as obrigagoes no direito brasileiro.'*

135 “Artigo 7° O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes. O acordo das partes sobre esta
escolha deve ser expresso ou, em caso de inexisténcia de acordo expresso, depreender-se de forma
evidente da conduta das partes e das cldusulas contratuais, consideradas em seu conjunto. Essa escolha
poderd referir-se a totalidade do contrato ou a uma parte do mesmo.

A eleicdo de determinado foro pelas partes ndo implica necessariamente a escolha do direito
aplicdvel.” .
136 Gobre a questdio, ver importantes trabalhos de JUENGER, Friedrich K. The Inter-American
Convention on the Law Applicable to International Contracts: some highlights and comparisons.
American Journal of Comparative Law, 1994, p. 381 ss; idem, Contract choice of law in the Americas,
American Journal of Comparative Law, V. 45, 1997, p. 195 ss.
137 Somente México e Venezuela ratificaram a Convenciio Interamericana sobre Direito Aplicavel
aos Contratos Internacionais de 1994, tendo adaptado seus ordenamentos domésticos & regra da
autonomia da vontade como conexdo para a escolha da lei aplicvel aos contratos. Sobre o status de
ratificacoes, ver informagOes consolidadas em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/ﬁrmas/b-56.
html> (Gltima visita em maio de 2006).
138 BASSO, Maristela. A autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio. In:
BAPTISTA, HUCK, CASELLA. Direito e comércio internacional: tendéncias e perspectivas: estudos
em homenagem ao Professor Irineu Strenger. Sdo Paulo: LTt 1994, p. 45.
139 Cf. RODAS, Jodo Grandino, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro
riamente Ac ohrigacOes contratuais, in Contratos internacionais. 2. ed. rev. € ampliada. 580
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Observando-se a redagdo do dispositivo, restaria as partes unicamente o exercicio
da liberdade contratual no 4mbito das disposicdes supletivas da lei aplicavel, por
determinacio direta da lei do local em que a obrigac¢io tenha sido constituida.

A nédo admissdo da autonomia da vontade como regra de conexdo em maté-
ria obrigacional no direito internacional privado brasileiro pode ser observada
fundamentalmente em dois niveis. O primeiro diz respeito as tendéncias legis-
lativas e jurisprudenciais adotadas nos paises da América Latina. No ambito do
MERCOSUL, o principio da autonomia da vontade como regra de conexdo para
escolha da lei aplicével aos contratos nédo é admitido no Paraguai e Uruguai.'*
Na Argentina, por sua vez, a doutrina tem sustentado uma interpretagéo evo-
lutiva na jurisprudéncia nacional em defesa da autonomia da vontade como

regra de conexio para escolha da lei aplicvel aos contratos internacionais do
comércio.*

O segundo nivel de constatacdo da ndo admissdo da autonomia da vontade
decorre da prépria redacdo do art. 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro vigente, o qual é normalmente contraposto, pela doutrina, com o art.
13 da antiga Introdugéo ao Cédigo Civil, que ressalvava a escolha de lei aplicdvel
as obrigagdes.!** Os limites da autonomia da vontade seriam tracados pela lei do
Estado no qual as obrigacdes sejam constituidas pelas partes: se a lei competente
atribuir as partes liberdade na estipulacéo das cldusulas, entdo nenhuma proibi-
cdo devera ocorrer, a ndo ser aquelas determinadas, a partir da ordem ptblica do
Estado, pela lei de execucdo do contrato.!*?

A adocéo da regra locus regit actum para a determinacdo da lei aplicavel
as obrigacdes em geral também se especifica no tocante a disciplina do direito
cambidrio.** O art. 47 do Decreto n° 2.044, de 31 de dezembro de 1908, que

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 44-45.

140 No direito uruguaio, ver art. 2.403 do Cddigo Civil de 1986; cf. igualmente arts. 669 e 670

do Cédigo Civil paraguaio de 1986, sobre as limitagbes estabelecidas 4 autonomia da vontade das
partes.

141

Cf. BOGGIANO, Antonio. Contratos internacionales. 2. ed. Buenos Aires: DePalma, 1996. p.
28, analisando a referéncia & admissdo dos tribunais da escolha da lei aplicvel pelas partes em
determinados contratos comerciais internacionais contendo cldusulas FOB.

12 “Apt. 13. Regulard, salvo estipulacdo em contrdrio, quanto & substdncia e aos efeitos das obrigagdes,
a lei do lugar onde foram contraidas.

Pardgrafo tinico. Mas sempre se regerdo pela lei brasileira:

I - Os contratos ajustados em paises estrangeiros, quando exequiveis no Brasil.

II - As obrigagées contraidas entre brasileiros em pais estrangeiro.

III - Os atos relativos a imdveis no Brasil.

IV — Os atos relativos ao regime hipotecdrio brasileiro.”
143 TENORIO, Oscar. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, cit., p. 329, § 613.

144 Sobre a questdo das obrigacdes cambidrias e sua interface com o direito internacional privado,
ver ASCARRIIT Tullin Tenrin oeral doc titulos de crédito. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva. 1969: TENORIO.

Cap.5 * COmpet&ncia do JUIZ BIASUEII0, KEGTAS G APILEYe Wy s s ~==—g=—~ ~ -~=—————

trata das letras de cAmbio e notas promissorias, estabelece que “a subst-r?m-
cia, os efeitos, a forma extrinseca e os meios de prova da obrigacio cambial”
devam ser disciplinados pela lei de sua constituicio. Nesse mesmo fundg-
mento, o art. 32 da Convengéio de Genebra de 1930 §obre conflitos dt? lgls
em matéria de letras de cambio e notas promissorias (1ncorporada, ao direito
brasileiro pelo Decreto n° 57.663, de 24 de janeiro de. }?66) tambgrr} a}dota a
conexdo do lugar de constituicdo da obrigacao caanblana como gslterlo para
determinacio da lei aplicavel a forma das ol?r':ig'agoes (conAtral.das. Quanto~a
lei aplicavel aos efeitos das obrigac¢fes cambidrias (substanc1a),l a Convencao
estabelece, como regra de conexdo, a lei do local em que os titulos estejam
submetidos ao pagamento.'®

5.3.2.1 O principio da “autonomia da vontade” no contexto das arbitrager}s ‘
internacionais do comércio e a regra do art. 9° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro

Um dos aspectos mais importantes sobre o qual me debrugo agora diz respeito
3 andlise conjunta, quando ambos aparecem no mesmo caso, do dlspogto no art.
92, caput, da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro e do principio _da
autonomia da vontade previsto no art. 2¢, § 1°, da Lei de Arbitragem brasileira
(Lei n® 9.307/96).

Muita confusio se faz a respeito e muito ja se escreveu também, razao pe}a
qual vou diretamente aos aspectos que me parecem mais relevantes aqui e nao
: ! s e 147
vou me repetir sobre aqueles que ja escrevl € sao publicos.

Oscar. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, cit., p. 334, § 623; VALLADAO, Haroldo. Direito
internacional privado: parte geral. v. I, cit., p. 363 ss.

145 “Artigo 3° ,
A forrfa das obrigagdes contraidas em matéria de letras e notas promissorias € regulada pela lei do
pais em cujo territdrio essas obrigagoes tenham sido assumidas. o
No entanto, se as obrigagdes assumidas em virtude de uma letra ou nota promissoria nao forem
vdlidas nos termos da altnea precedente, mas o forem em face da legislagdg do~ pais em que tenha
posteriormente sido contraida uma outra obrigagdo, o fato de as primeiras obrigagdes serem irregulares
quanto & forma ndo afeta a validade da obrigagdo posterior.”
146 “Artigo 4° o
Os efeitos das obrigagdes do aceitante de uma letra e do subscritor de uma nota promissoria sao
determinados pela lei do lugar onde esses titulos sejam pagdveis. )
Os efeitos provenientes das assinaturas dos outros coobrigados por letra ou nota promissoria sao
determinados pela lei do pais em cujo territdrio as assinaturas forem apostas.”
147 Autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
CASELLA, Paulo (Org.). Direito e comércio internacional: tendéncias e perspectivas — estudos em
homenagem a Irineu Strenger. S4o Paulo: LTr, 1994. p. 42-66.




278  Curso de Direito Internacional Privado + Maristela Basso

a) Ambito de incidéncia e de aplicacio do art. 9°, caput, da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro

0] art. 9%, caput, da Lei Geral, quando determina que “para qualificar e reger
as Qbrlgagées aplicar-se-d a lei de onde elas se constituirem”, estabelece regra
obr}gatorla a ser observada pelas partes e pelo juiz quando este, fora do contexto
arb1.tra1 submetido a Lei n® 9.307/96, deve decidir qual a lei aplicavel A relacio
obrigacional em andlise.’*® Isto é, quando o juiz for chamado a decidir u%na
controvérsia, no ambito do Poder Judicidrio, sobre relagfio obrigacional (inclusive
con_tratlgal) e tiver que decidir a lei aplicdvel, esta dever4 ser a do “local onde a
obrigacéo se constituiu” (locus regit actum). Devera o juiz examinar, portanto, em

que paises a Qbrigagéo gera efeitos e dai determinar onde ela se constituiu para
fins de lei aplicdvel.

b) Ambitos de ir}cidéncia e de aplicacdo do principio da autonomia da
vontade previsto no art. 2°, § 1°, da nova Lei de Arbitragem (Lei n°®
13.129, de 26 de maio de 2015)

A nova Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015, alterou a Lei n° 9.307, de 23
deA setgmbro de 1996, e a Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para a’mpliar
o0 ambito de aplicagio da arbitragem e dispor sobre a escolha dos 4rbitros quando
as partes recorrem a orgéo arbitral, a interrup¢éo da prescri¢do pela instituicfio
da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de ar-

bitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revo i iti i
, s gou dispositivos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. ’

. N_q que diz respeito ao tema da autonomia da vontade, permanece na nova
Lei o ja disposto no diploma anterior (Lei n® 9.307/96), isto é, seu art. 2°, § 1°.

. ’Dispée o art. 2° que “a arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a
critério das partes”. No § 1° 1é-se: “Poderéo as partes escolher livremente, as 1’”e-
gras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacio
aos bons costumes e a ordem ptublica”. As mesmas regras ja estavam, como dito
acima, na anterior Lei de Arbitragem e néo sofreram altera¢des no novo diploma
lggal de 2015.~Aquela Lei introduziu no sistema de direito brasileiro outra possi-
’l‘)llldade que ndo se confunde, nem revoga, o caput do art. 9° da Lei de Introducio
as Normas do Direito Brasileiro. Isto é, no contexto das arbitragens, e sobre as
questées que podem ser submetidas ao juizo arbitral, as partes podem escolher
livremente as regras de direito que pretendem ver aplicadas & controvérsia. E,

1“8 Conforme demonstrado em BASSO, Maristela. Comentarios aos arts. 7° a 19° da Lei de
Ir{trodugéo ao Cédigo Civil de 1942. In: LOTUFO, Renan et al. (Org.). Teoria geral do direito civil.
§ao Paulo: Atlas, 2008, p. 114-185; Da aplicacdo do direito estrangeiro pelo juiz nacional: o direito
internacional privado a luz da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1988; A autonomia da vontade
nos conFratos internacionais do comércio. In: Direito do comércio internacional: tendéncias e
perspectivas — estudos em homenacem a Trineu Strenger. San Paulo: LTr.. 1994. . 42-6A
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em outras palavras, a consagragéo do principio da autonomia da vontade que faz
parte da légica do sistema arbitral desde a sua origem (muito antes de ser reco-
nhecido no direito brasileiro).

Como se V&, o art. 92, caput (principio “locus regit actum” ou “lex loci celebra-
tionis”) , e o principio da autonomia da vontade, estabelecido no art. 22, § 1¢, da
Lei de Arbitragem, convivem pacificamente, haja vista que se aplicam a situacdes
distintas e tém diferentes Ambitos de incidéncia. O art. 9%, caput, da Lei de Intro-
ducio as Normas do Direito Brasileiro se aplica as hipéSteses levadas ao Poder Ju-
dici4rio, nas quais o juiz, diante de uma relagao obrigacional que gera efeitos em
mais de um pais a0 mesmo tempo, deve decidir qual a lei aplicavel. Ao passo que,
na légica do art. 2°, § 12, da Lei de Arbitragem, no ambito de um procedimento
arbitral, sobre aquelas matérias que podem ser levadas 3 arbitragem, o arbitro
(ou tribunal arbitral) pode decidir conforme o direito escolhido pelas partes, uma
vez respeitados a ordem ptiblica e os bons costumes.

N3o h4, por conseguinte, conflito entre essas duas regras (art. 92 da Lei Geral
de Aplicacio das Normas Juridicas e art. 2° da Lei de Arbitragem). Ambos con-
vivem pacificamente porque tém destinatdrios diferentes (juiz togado e arbitro
privado) e disciplinam matérias complementares.

Detemo-nos aqui por mais alguns instantes.

5.3.2.2 Observdncia dos principios da interpretagdo consistente e evolutiva

O destinatdrio aplicador do disposto no caput do art. 9° da Lei de Introdugéo
s Normas do Direito Brasileiro é o juiz togado, quando chamado a decidir
controvérsia, na perspectiva do direito internacional privado, que implique
conflito de leis no espaco sobre matéria obrigacional. .

O destinatério aplicador do disposto no art. 2°, § 1%, da Lei de Arbitragem
¢ o arbitro privado, quando convocado a decidir controvérsias em matéria
obrigacional e outras (direitos patrimoniais disponiveis), que gerem conflito
de leis no espaco.

Conclui-se, entdo, que de acordo com os principios da interpretacdo consiste
ambos os preceitos convivem harmoniosamente, completam-se e interagem sem
gerar conflitos. Pelo principio da interpretacfio evolutiva é aceita a autonomia da
vontade, no que diz respeito  escolha dalei aplicvel aos contratos (diferentemente
do disposto no art. 92, caput, da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro)
apenas nas hipéteses de arbitragens sobre direitos obrigacionais (patrimoniais)
disponiveis, conforme disposto na Lei de Arbitragem.

E isso porque a flexibilidade da arbitragem, sobretudo a internacional, em
relacéio A escolha pelas partes das leis de fundo da sentenca arbitral é uma das
maiores vantagens desse instituto, do qual, as vezes, nao se dio conta de ime-
diato os usudrios e nem seus préprios aplicadores. Na arbitragem, em questoes
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c!e natureza nacional ou internacional, as partes, antes de mais nada, tém am la
liberdade para escolher as normas procedimentais de uma determina’da entida?d
a fim fie administrar/regular a arbitragem - entidade que pode ou ndo ter sed:
e servu;ps operacionais no pafs em que as partes tém domicilio, ou no exterior,
onde seja feita a arbitragem. Essas regras, por indicacdo das pa;tes regulardo c;
pfocedimento arbitral, sendo ainda facultada as partes uma variedéde de situa-
¢oes em que poderio escolher virios aspectos desse procedimento.

' A teoria da autonomia da vontade e suas relacées com o direito internaciona]
prlvadp, nas hipéteses de definicdo da lei aplicivel ao contrato que gera efeitos
em dO'IS Ou mais paises ao mesmo tempo, ocupa lugar de destaque com relacdo a
leAl aplicdvel aos contratos internacionais desde que Charles Dumolin jurista fran-
cés do século XVI, desenvolveu suas ideias a respeito da possibilidad,e de escolha
pelas partes de uma lei aplicdvel, no consagrado parecer do Affaire Ganney.14?

O art. 2° da Lei de Arbitragem anterior (Lej n® 9.307/96) promoveu uma
verda,dfeira (nevolucio no direito brasileiro ao admitir expressamente o pleno
exercicio da autonomia da vontade sempre que o litigio for submetido 3 arbitra-
gem (e apenas quando submetido a arbitragem), afastando a aplicagéo do art. 9¢
caput, da_l Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro.!*® Pela Iégica do art’
2 da Lei de Arbitragem (anterior e atual), consagra-se um sistema ﬂexivehnente:
avancado, em que se privilegiou a autonomia da vontade das partes na escolha
das normas ou leis de regéncia como principio basilar da arbitragem.!5!

A Lei de Arbitragem trouxe, assim, o adensamento das discussées sobre a
autonomia da vontade na escolha da lej substantiva (de fundo) do contrato em
andlise pizlo arbitro ou tribunal arbitral. Ademais, conforme os principios da in-
terpretacdo consistente e evolutiva, “seria de se acrescentar, como permite o pard-
grafo segundo do art. 2° de nossa lei, que as partes podem aceitar como base para a
sentenca arbitral o conjunto difuso dos elementos componentes da Jex mercatoria’ e
Fambém a escolha em base convencional, por exemplo, das regras de uma convengdo
lnternqcional como a Convengdo Internacional de Viena, de 1980, sobre a compra e
venda internacional de mercadorias, em casos em que as regras dessa convengdo sir-
vam essencialmente para a solugdo da controvérsia, pouco importando para isto que

;989Ver: LOUSSOUARN, Y.; BOUREL, P Droit international privé. 10. ed. Paris:Dalloz 1980
. 89 ss. ’ |

% ALMEIDA, Ricardo Ramalho Arbitrq, ial i 1
/ . . gem comercial internacional ibli i
Janeiro: Renovar, 2005, p. 156-157. one ¢ ordem piblica. Rio de

151

1ntem§c1onal. Por outro, o principio permite as partes subtrairem o seu contrato ao direito estatal do
forq. F.mahNnente, poderia servir como um “instrumento de aperfeicoamento do direito por ocasionar
a eliminagdo do conflito de leis, pois suas normas reguladoras emudeceriam em razio da liberdade
Internacional da determinacéo do direito aplicdvel”. In: CASELLA, Paulo Borba (Org.). Arbitragem: a
nova lei brasileira, 9.307,/96 e a praxe internacional. So Paulo: LT, 1997. p. 96. gem:
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0 pais em que as partes na arbitragem sejam domiciliadas tenham ou néo ratificado
esta convengdo, como € o caso do Brasil, que a ela ainda ndo aderiu”.15

Ha, inclusive, autores'>® os quais defendem que, no caso do Brasil, uma ar-
bitragem meramente interna, envolvendo partes brasileiras aqui domiciliadas e
relativamente a contrato celebrado e com execucéo no pafs, ainda assim pode ser
regulada por uma lei estrangeira, se essa for a vontade das partes, conforme o art.
2¢, § 1°, da Lei de Arbitragem.

Dessa forma, a autonomia da vontade, no contexto dos procedimentos arbi-
trais, a luz da Lei de Arbitragem, nfio tem limites, e as partes contratantes podem
livremente escolher a lei aplicavel ao contrato, salvo hipéteses de fraude a lei ou
de ofensa a ordem ptiblica.

Nesse sentido, com efeito, a 72 CAmara do 12 Tribunal de Alcada Civil de Sao
Paulo — 1° TACSE no julgamento do Agravo de Instrumento (AI) n°® 1.111.630-0,
confirmou dois importantes preceitos da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96).154
O primeiro diz respeito ao efeito vinculante da convencio de arbitragem inserida
em contrato. Neste caso, uma empresa moveu agio de cobranca contra outra
que, na contestacgdo, alegou em preliminar que aquele juizo (26 Vara Civel) nio
poderia apreciar a questéo, pois as partes, ao firmarem o contrato, decidiram que
eventuais divergéncias seriam resolvidas por arbitragem, conforme o regulamen-
to da Corte Internacional de Arbitragem da CAmara de Comércio Internacional
de Paris — CCI e de acordo com a lei francesa. O juiz da 262 Vara Civel afastou a
preliminar e se deu por competente para conhecer a controvérsia. A empresa ré
interpbs Agravo de Instrumento que, julgado pela 72 C4mara do 1° TACSB refor-
mou a decisdo e, na linha da jurisprudéncia dominante, reiterou que a cldusula
compromissdria inserida em contrato impede que a controvérsia seja dirimida
pelo Judici4rio. '

O segundo preceito da Lei de Arbitragem referendado pelo 1° TACSP diz res-
peito a possibilidade de as partes elegerem lei diversa da brasileira para dirimir a
controvérsia, desde que néo afronte a ordem puiblica brasileira e os bons costumes
(art. 2%, § 1° da Lei de Arbitragem).1ss O'precedente citado é de suma importancia,

192 Conforme José Maria Rossani Garcez, em texto disponivel em: <http://www.ambito-juridico.
Com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2367> (considerando que este
estudo foi feito em dezembro de 2010).
153 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 97-98.
¢ LEMES, Selma Ferreira. Escolha da lei aplicdvel na arbitragem. Importante precedente
jurisprudencial. Disponivel em: <http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juri08.pdf>.
155 “Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e & ordem pitblica.

§ 22 Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos princt'pios
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pois hd mais de seis décadas pairava a diivida na doutrina nacional se as partes em
contratos internacionais podiam indicar livremente a lej aplicével, ou se o disposto
no art. 9° da Lei de Introdugfio as Normas do Direito Brasileiro (que estabelece o
locus regit actum) era de observancia obrigatéria em sede de arbitragem.5¢

O precedente jurisprudencial citado esclarece de uma vez por todas a natureza
supletiva da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro, e ndo imperativa,
como era consagrado antes da Lei de Arbitragem, além de reforcar o disposto no
art. 2¢, § 1°, da Lei de Arbitragem.

Entre os principios consagrados pelo art. 2° da Lei de Arbitragem est4 a
possibilidade de as partes escolherem livremente as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, além da utilizacdo de principios gerais de direito, usos e
costumes e regras internacionais de comércio. Por meio desse dispositivo, a nova
lei instituiu a autonomia da vontade nio s6 nos contratos internacionais, como
também nos contratos de direito interno submetidos 3 arbitragem.

5.3.3 Obrigacdes a serem executadas no Brasil e lei aplicavel: o problema das
obrigactes de fundo

O art. 9% § 12, da Lei de Introducéo contém uma norma unilateral que imediata-
mente estabelece a aplicacfio da lei brasileira a obrigacdes constituidas no estrangei-
ro que se destinem a execucio no Brasil e que dependam de forma essencial para sua
validade. Trata-se da consagracdo das regras lex loci contractus e lex loci executionis.
A doutrina observa, em geral, que ambos os critérios, o local da execuciio e a forma
essencial, devem ser satisfeitos para que tal norma encontre aplicacdo, em particular
aos contratos cuja validade no ordenamento juridico brasileiro dependa de forma
prevista em lei. E importante observar que o art. 107 do Cédigo Civil de 2002157
encontra aqui referéncia direta, j4 que ser o direito brasileiro o direito aplicdvel aos
casos envolvendo contratos celebrados no estrangeiro cujas obrigacdes sejam desti-
nadas a execugfio no Brasil e dependentes de formalidade essencial.

Assim, a ndo observancia da forma essencial do negdcio ~ quando esta seja
requisito estabelecido por lei — ou mesmo a pretericdo de alguma solenidade que a
lei considere essencial resultariam ambos na nulidade absoluta do ato, como bem
estabelecem os incisos IV e V do art. 166 do Cédigo.*® Esse resultado, como ja

" . . . ,
156 Sobre este aspecto, a Professora Selma Ferreira Lemes manifestou o seguinte entendimento: “Este

precedente reitera o cardter vinculante da cldusula compromissdria inserida em contrato, impedindo o
exame da controvérsia pelo Judicidrio, que somente pode manifestar-se posteriormente e, se for o caso, em
sede de acdo de nulidade da sentenga arbitral”. (LEMES, Selma Ferreira. Oito anos da Lei de Arbitragem.

Disponivel em: <http://Www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/evento _palestra.php>).

57 “Art. 107. A validade da declaragdo de vontade néo dependerd de forma especial, sendo quando

a lei expressamente a exigir.” Cf., ainda, o correspondente dispositivo contido no antigo art. 129 do
Cédigo Civil de 1916, sobre a “validade das declaraces da vontade”.

158 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

[.]

IV — néo revestir a forma prescrita em lei;
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analiticamente observado pela doutrina, diz respeito a uma “projeco extraterrito-
rial” dos efeitos das normas do Cédigo Civil concernentes i validade dos negécios
juridicos dependentes de forma essencial, por intermédio da aplicacfio da norma
unilateral contida no art. 9, § 1¢, da Lei de Introducio as Normas do Direito Bra-
sileiro. A expressdo forma essencial diz respeito a um dos requisitos de validade do
negdcio juridico, o que se transporta para a disciplina geral das obrigacdes.

Por conta de um critério complementar, o art. 92, § 12, da Lei de Introducgéo
as Normas do Direito Brasileiro em questdo ressalva a aplicagio da lei estrangei-
ra quanto aos requisitos extrinsecos do negécio, dai por que a norma preserva
o alcance da regra de conexdo locus regit actum. Para a validade de um negécio
juridico celebrado no estrangeiro e cujas obrigagdes se destinem & execuciio no
Brasil, dois requisitos sdo entdo estabelecidos pelo art. 92, § 12: (i) a aplicacéo da
lei do local em que a obrigacéo se constitui; e (ii) a observincia da forma essen-
cial do ato conforme prevista pelo direito brasileiro.’®® Esse mesmo fundamento
aparece no Cédigo Civil de 2002: no momento de valoragio da norma, o juiz
deverd levar em consideracéo a regra de que os negécios juridicos se interpretam
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.'°

No direito brasileiro, o art. 92, § 12, da Lei de Introducéo as Normas do Direi-
to Brasileiro é diretamente aplicdvel aos casos envolvendo negécios constitutivos
ou translativos de direitos reais sobre iméveis situados em territério nacional, em
valor superior a 30 vezes o maior saldrio minimo vigente no pafs. Nessa hipétese,
o art. 108 do Cédigo Civil de 2002 estabelece, como formalidade essencial & va-
lidade do ato, a lavratura de escritura publica, que pode ser dispensada no caso
de previsdo legal especifica.!!

5.3.4 Necessidade de adaptagdo da regra de conexo para a determinacio da
lei aplicavel em matéria contratual: uma dose de criticismo

A doutrina tem coerentemente observado que a solucfio hoje apresentada
e mantida no contexto normativo da Lei de Introducfio s Normas do Direito
Brasileiro de 1942 revela-se anacrénica e, de longe, ndo teria acompanhado a
evolu¢do normativa do tema no admbito do direito internacional privado, em
particular quanto aos critérios de determinacdo da lei aplicdvel em matéria
contratual.'®® A pratica dos contratos internacionais do comércio e a emergéncia

V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade.”
19 Cf. TENORIO, Oscar, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, cit., § 628, p. 338-339.
160 Cf. art. 113 do Cddigo Civil de 2002.
161 “Art. 108. Ndo dispondo a lei em contrdrio, a escritura’pﬁblica € essencial a validade dos negdcios

Jjuridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou rentincia de direitos reais sobre
imdveis de valor superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais.”
1 Cf. fundamentalmente RODAS, Jodo Grandino, Elementos de conexéio do direito internacional

privado brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais. In: Contratos internacionais. 2. ed. rev.
e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 46-47, posteriormente revisto pelo autor
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da importante disciplina do Direito do Comércio Internacional nos tltimos 40
anos tém levado a constatagdes necessarias sobre a mudanca de postura dos
legislédo-res nacionais e novas formas de contratac¢io no transito econdmico. Com
frequéncia, empresas sediadas no Brasil, ao negociarem com partes domiciliadas
em outros Estados, deparam com a presenca de cldusulas determinando a lej
aplicével ao contrato, em nitido conflito de culturas e concepcdes juridicas. 6®

E importante observar que a proposta da modificacdo da regra hoje vigente
segupdo a norma contida no art. 9° da Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro é apresentada no Projeto de Lei n® 269/2004, sobre Aplicacio das Nor-
mas Juridicas, na tentativa de buscar uma composicdo entre diferentes critérios
para a determinacfo da lei aplicavel as obrigac¢des, os quais sdo estendidos aos
contratos, delitos (atos ilicitos) e relacbes juridicas de direito de familia. O Pro-
jeto consagra a autonomia da vontade como regra de conexo para a lei aplica-
vel, prevendo, igualmente, a aplicagdo do principio dos vinculos mais estreitos
(most significant relationship), conforme concebido no direito norte-americano e
'Fransportado para diversos ordenamentos juridicos, em convengdes europeias e
igualmente na Convencéo Interamericana sobre Direito Aplicdvel aos Contratos

Internacionais de 1994. Como observado, a Convencfo estabelece que a escolha

da lei aplicdvel aos contratos deve ser expressa ou pode ser técita, especialmente
em .fun(;ao da efetiva conduta das partes e da interpretacdo das cldusulas contra-
tuais estabelecidas pelas partes.1%% 165

em Contratos internacionais. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; BASSO, Maristela. A
autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio, cit., p. 46; RECHS:I"EINER B(.eat
W. Direito internacional privado, cit., p. 150-151; ARAI’JJO, Nadia de. Contratos internaci;nais:
autonomia da vontade, Mercosul e convencdes internacionais. 3. ed. rev. atualizada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, especialmente p. 204-205. '

163 Cf. fur}damentglmente WEINTRAUB, Russell Jay. Functional developments in choice of law for

contr.acts, in Recueil des Cours, v. 187 (1984-1V), p. 239-305; DIAMOND, Aubrey L. Harmonization

?\5) private international law relating to contractual obligations, in Recueil des Cours, v. 199 (1986-
> P. 233 ss. ,

164 “Art. 12. Obrigagbes Contratuais — As obrigagbes contratuais sdo regidas pela lei escolhida pelas partes.

Essa escoolha seraﬂexpressa ou tdcita, sendo alterdvel a qualquer tempo, respeitados os direitos de terceiros.
. ,§.1- Caso ndo tenha havido escolha ou se a escolha for ineficaz, o contrato, assim como os atos
juridicos em geral, serdo regidos pela lei do pais com o qual mantenham os vinculos mais estreitos.

§ 2° Ng hipdtese do § 1°, se uma parte do contrato for separdvel do restante, e mantiver conexdo
mais estreita com a lei de outro pais, poderd esta aplicar-se, a critério do Juiz, em cardter excepcional.

§ 3% A forma dos atos e contratos rege-se pela lei do lugar de sua celebragdo, permitida a adogdo de
outra forma aceita em direito.

§ 4° Os contratos realizados no exterior sobre bens situados no Pais, ou direitos a eles relativos,
poderdo ser efetuados na forma escolhida pelas partes, devendo ser registrados no Brasil de acordo COT;l
a legislagdo brasileira.”

15 Cf. JUENGER, Friedrich K. The Inter-American Convention on the Law Applicable to
International Contracts: some highlights and comparisons, cit., p. 382-383.
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Ainda que possa ser considerado um avanco em relacdo ao tema da au-
tonomia da vontade no direito brasileiro, a regra contida no art. 2° da Lei n®
13.129,/2015 (Lei de Arbitragem) restringe-se a possibilidade de escolha da lei
aplicavel & convencao estabelecida entre as partes prevendo 0 mecanismo para a
solugdio de litigios futuros.’®® A extenséo de tal regra para a totalidade da disci-
plina das obrigagdes no sistema brasileiro de direito internacional privado parece
ser pouco provavel, especialmente porque a opcio legislativa encontrada para a
Lei de Arbitragem estd associada a liberdade de as partes escolherem as regras de
direito a serem aplicadas 2 arbitragem e ndo em relagdo ao direito material apli-
cavel ao contrato a que aquela esteja associada. A autonomia que tém as partes
na escolha da lei aplicdvel a arbitragem estard, no entanto, vinculada aos exatos
limites da ordem publica, cuja viola¢do implicaria nulidade da cldusula de eleicado
estabelecida no contrato.

Assim, em vista da dificuldade prética que apresenta o problema da extensao
da autonomia da vontade como regra de conexdo em matéria obrigacional no
direito internacional privado brasileiro, seria possivel indicar algumas possiveis
solucdes preventivas para que ndo haja fraude a lei ou desvio dos efeitos aplica-
tivos do art. 9° da Lei de Introduciio as Normas do Direito Brasileiro. As partes
poderiam optar, como medida de prudéncia, que a oferta do contrato seja reali-
zada no pais cuja lei pretendam ver aplicada, em especial com relagdo a escolha
do local de negociaciio e de conclusdo. Isso porque o art. 9%, § 2%, da Lei de Intro-
ducgo as Normas do Direito Brasileiro estabelece uma regra pouco técnica como
diretriz uniformizadora do direito material a ser aplicado s obrigacdes em geral,
o que vale para os contratos (a obrigagao é considerada como sendo constituida
no local em que o proponente resida).

A regra encontra-se em descompasso com o art. 435 Cédigo Civil de 2002,
estabelecendo que o contrato se reputa celebrado no local em que tenha sido
proposto. A critica de Haroldo Valladdo'®” permanece extremamente valida, ao
se referir a dificuldade de determinaciio do “local da residéncia” para efeitos
aplicativos do art. 9, § 2°, da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro,
em particular quando uma das partes tenha mais de uma residéncia ou ndo tenha
qualquer residéncia. O local em que a oferta do contrato tenha sido feita é que
deve ser considerado como o local de constitui¢do das obrigagdes, porque € do
contrato que elas nascem. A residéncia do proponente, considerada como “estada
duradoura que se estabelece com carater de efetividade” e permanéncia, néo po-
deria ser simplesmente considerada como sin6nimo de “local em que o contrato
seja proposto”, ou “local em que o proponente se encontre”.'%® Aqui, seria neces-

166 “Art 22 A arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem piblica.”
167 Direito internacional privado: parte geral, v. 1, cit., p. 378 ss.

168 Tdem, p. 378-379.
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sdrio, portanto, uma releitura da norma contida na Lei de Introducédo as Normas
do Direito Brasileiro.

5.3.5 A “nova lex mercatoria” como op¢éo para a lei aplicdvel aos contratos?

Como examinado anteriormente, as regras de conexio para determinacio da
lei aplicavel aos contratos conforme exemplificadas pelo contetido normativo do
art. 9° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (aqui uma referéncia
ao metodo conflitual cldssico) néo estdo ajustadas a dindmica e praticas de nego-
cia¢es que foram surgindo no dominio do comércio internacional, especialmen-
te no periodo do Pds-Guerra no curso das relacées econdmicas interestatais. Por
isso € que a adogdo de regras da nova lex mercatoria apareceu, em sua pretenséio
de validade doutrindria e jurisprudencial, como uma tentativa de superag¢do dos
principais problemas que apresentava a aplicacéio das regras de conexéo cldssicas
do direito internacional privado para os contratos celebrados entre os principais
atores do comércio internacional.

O surgimento de um conjunto de normas reunidas em principios, usos e
costumes, clausulas-padrdes, contratos-tipo, decisdes em matéria de arbitragem
comercial internacional — todas elas concebidas na pratica das empresas no tran-
sito econdémico internacional — levou a criacdo de um “direito transnacional do
comércio”, cuja influéncia se fez sentir na reformulacio de normas dos direitos
internos.’® E néo se restringe a essa questfio. A “nova lex mercatoria” deve ter
refletido, inclusive, na educa¢do de um novo tipo de jurista, mais atento a valo-
res de justica e de equilfbrio de interesse entre as partes, pouco seduzido pelas
concepgdes abertas de “certeza” e “seguranca”, muitas vezes invocadas como jus-
tificativas de atuacéio da abstrata figura do “legislador” estatal no momento de
elaboracéo da norma.

Ainda que a “nova lex mercatoria” ndo possa corresponder a totalidade da dis-
ciplina dos contratos internacionais, sua abrangéncia poderia concorrer com os di-

182 Para uma revisio do tema, cf., fundamentalmente, o importante debate travado em GOLDMAN,

Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, in Archives de la philosophie du droit, 1964, p. 177 ss;
KAHN, Philippe, Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria: concept
unique ou pluralisme des ordres juridiques?, in Le droit des relations économiques internationales:
études offertes & Berthold Goldman. Paris: Librairies Techniques, 1982, p. 97 ss; LAGARDE,
Paul, Approche critique de la lex mercatoria, in Le droit des relations économiques internationales:
études offertes & Berthold Goldman. Paris: Librairies Techniques, 1982, p. 125; também analisado
posteriormente nos trabalhos de STRENGER, Irineu. La notion de lex mercatoria en droit du
commerce, in Recueil des Cours, v. 227, tomo II, 1991, p. 206 ss; idem STRENGER, Irineu. Direito
do comércio internacional e lex mercatoria. Sao Paulo, LTr, 1996, p- 15 ss; BASSO, Maristela. A
autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio, cit., p. 46; WALD, Arnoldo.
Algumas aplicagbes da lex mercatoria aos contratos internacionais realizados com empresas
brasileiras, in Estudos em homenagem ao Prof. Irineu Strenger, cit., p. 306 ss; GALGANO, Francesco,

Tov morrataria Dalamma. TLALalina A9NNT w122 aa ..
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reitos domésticos na solucdo dos casos. Este é um tema que se encontra ainda em
estado difuso, ainda que usos e costumes, principios gerais e decisGes em matéria
de arbitragem comercial internacional sejam vinculativos em relagdo aos reais ato-
res do comércio internacional. A disciplina dos contratos internacionais ainda ndo
encontrou uma ampla legitimacdo nos ordenamentos nacionais, do que se pode
identificar uma dificuldade quase que ontoldgica, que é a de efetividade da nova
lex mercatoria no contexto normativo dos Estados. A atuacdo e prética dos juizes
nacionais, no momento de aplicacdo do direito, é que poderia corroborar o reco-
nhecimento de principios gerais do comércio, usos e costumes como fontes norma-
tivas nos tribunais. Essa racionalidade também indica uma nova politica legislativa,
orientada para a experiéncia internacional sobre o tema e refletida especialmente
na harmonizac¢do normativa em matéria de contratos internacionais do comércio.
Referéncia deve ser feita & importancia da incorporacdo, no direito brasileiro, das
normas da Convencio de Viena sobre Venda e Compra Internacional de Merca-
dorias, da Convencio Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Inter-
nacionais de 1994, e dos Principios da UNIDROIT sobre Principios Aplicaveis aos
Contratos Internacionais do Comércio (1994 e 2004).

Os tribunais brasileiros j4 aplicam as regras da “nova Lex Mercatoria” quando
analisam contratos internacionais, como se vé no julgado exemplar do Tribunal
de Justiga gaucho, cujo relator foi o Des. Umberto Guaspari Sudbrack:

“BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. ACORDAO.
APELA(;AO CIVEL. TRANSPORTE. TRANSPORTE DE COISAS. DIREITO
EMPRESARIAL. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. ACAO CONDENA-
TORIA POR DANOS MATERIAIS. CONTRATO DE TRANSPORTE INTER-
NACIONAL DE MERCADORIAS. TRANSPORTE DE FLORES ENTRE BRA-
SIL E ITALIA. CUSTEIO DO FRETE PELO IMPORTADOR. CLAUSULA ‘FR_EAE
CARRIER’. INTERNATIONAL COMMERCIAL TERMS (INCOTERMS’). CA-
MARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. ‘LEX MERCATORIA. GRUPO
ECONOMICO DE FATO. CRITERIOS. DESCONSIDERAQAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA. REQUISITOS. Apelante: Comissdria Eichenberg S/A.
Apelada: Agroindustrial Lazzeri S/A. Relator Des. Umberto Guaspari Sud-
brack. Porto Alegre, 10 de dezembro de 2015. Data de publicacdo: 15 de
dezembro de 2015”.

Assim, juntamente com o direito positivo, tanto o direito comparado como a
nova lex mercatoria se tornam instrumentos para enderecgar as questdes praticas
envolvendo os contratos internacionais do comércio e uma tomada de conscién-
cia das legislacOes e culturas estrangeiras a assegurar uma ordem internacional
mais justa e melhor ordem juridica social no plano doméstico.1”° No caso brasilei-

170 Nesse sentido, ver importantes juizos formulados por WALD, Arnoldo. Algumas aplicagbes
da lex mercatoria aos contratos internacionais realizados com empresas brasileiras, in Estudos em
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ro, tanto a abertura da economia no periodo que se seguiu a década de 90 e que
vem até o presente confirmada pelo aumento relativo dos fluxos de exportacio
e importagéio de bens, servicos e tecnologias, exige uma reflexdo muito Mais
pertinente ao ajustamento da disciplina da escolha de lej aplicdvel na Lei de Ip.
trodugfio as Normas do Direito Brasileiro em matéria contratual as tendéncias de
harmonizagfio normativa constatadas no comércio internacional,

Por outro lado, a prépria sistematica da Lej de Introducio oferece contornos
Ja especificos em relacéio aos limites 4 autonomia da vontade, que tem na ordem
publica seu melhor exemplo. Esse critério & a medida ainda mais apropriada
para ajustar a liberdade das partes em relacdo a escolha do direito aplicavel aos
contratos daquele conjunto de normas imperativas que o legislador doméstico

elegeu como sendo inafastiveis e concebidas como valor de fundamento ao
ordenamento juridico interno.

Vale lembrar, por fim, que nos contratos internacionais do comércio a autonomia
da vontade das partes implica, dentre outras, trés cldusulas: () a clausula arbitral,
que possibilita a utilizacio de meio extrajudicial para dirimir os eventuais conflitos
decorrentes do contrato; (ii) a cldusula de lei aplicdvel, que determina qual o

direito material/substancial a ser aplicado ao contrato; e (iii) a clausula de foro, -

que estipula o lugar onde a acio ser4 proposta, ou a arbitragem ser4 realizada.

A Lei de Arbitragem brasileira incorpora a autonomia da vontade ao orde-
namento juridico patrio, de forma clara e €Xpressa, € ndo apenas nos contratos
internacionais, como também nos contratos internos, permitindo-se, inclusive,
“desnacionaliza-los”, por meio da escolha da lex mercatoria. Ndo h4 mais que
se falar em lex loci celebrationis (ou locus regit actum) quando a controvérsia for
suscitada em sede de arbitragem. O elemento de conexio preconizado pelo art.
92, caput, da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro somente se impGe
como norma cogente e imperativa nas discussdes levadas ao Poder Judicidrio —
quando néo hé previsdo/cldusula no contrato de solucéo arbitral.

5.4 O lugar do iiltimo domicilio do falecido ou desaparecido: para o
direito das sucessées

A lei do pafs em que for domiciliado o de cujus ou o desaparecido ird regular
a sucessdo por morte ou por auséncia, respectivamente, ndo interessando, aqui,

a natureza ou situagdo dos bens. E o disposto no art. 10 da Lej de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro:

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

§ 1° A sucessdo de bens de estrangeiros, situados no Pats, serd regulada pela
lei brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros. o de mom e
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represente, sempre que ndo lhes seja mais favordvel a lei pessoal do de cujus.
(Alterado pela Lei n° 9.047, de 18 de maio de 1995)

§ 2° A lei do domicilio do herdeiro ou legatdrio regula a capacidade para
suceder.”

RemissOes normativas: Constituicdo Federal de 1988: art. 5°, incisos XXX e.X)ZG,
sobre o direito a heranca e direito a sucessdo de bens de estrangeiros df)mlCllla 0s
no Brasil; Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, sobre a protegao do Rat.rl-
ménio histdrico e artistico nacional, em especial art. 3%, (3); Conveng¢do ((1)6 Direito
Internacional Privado de Havana de 1929 — Cédigo Busfamante (Decreto n°18.871,
de 13 de agosto de 1929), artigos 78 a 83, sobre auséncia; artigos 144 e 1 45,, so-
bre a sucessdo em geral; artigos 146 a 183, sobre test,afnentos. e heranga; Codigo
Civil de 2002, artigos 26 a 36, sobre sucessdo proviséria, art;gos 37 a 39, sobre
sucessdo definitiva; artigo 70, sobre domicilio da pessoa, artigos 1.784 e 1.785,
sobre disposicoes gerais de direito das sucessoes; e artigo 1. ~796, sob're, a heranga e
sua administragdo; art. 1.829, IV, sobre a ordem da vocagdo herecﬂiltarla e ar,tlgos
1.851 a 1.856, sobre a representagdo em caso de rentincia a sucessdo; Novo qutgp
de Processo Civil: art. 46, sobre competéncia territorial; art. 23,‘ sobre compet?n_aa
internacional, e art. 610, sobre inventdrio e partilha (Procedlmentfzs Especiais);
Decreto-lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941: artigo 17, sobre a sucessdo em caso de
regime matrimonial exclusivo da comunhdo.

5.4.1 As concepgoes unitarista e pluralista no DIPr sobre direitos sucessoérios

O direito das sucessdes compreende a disciplina de uma variedad? c!e relg-
¢bes juridicas que se apresentam na interface com outras éreas.do .ci}rel.to pri-
vado, tais como direitos de familia, direitos reais e direitos 9br1gac1c;na15. Sua
funcéo basica é assentar um conjunto de regras para o “gerenc1ament'o dos ben.s
integrantes do patrimé6nio de uma pessoa ap6s sua morte. Com efeito, a mobi-
lidade transfronteirica de um individue pode fazer com que ele venha e§t_abe—
lecer domicilio em vérios Estados, ali adquirindo bens, criando l.a(;os farplhares
e realizando negécios das mais variadas espécies, 0 que tornaria sua vida um
grande emaranhado de relacdes juridicas a serem disc1p11nad?s por uma gama de
leis distintas daquela sua lei de nacionalidade. As relacbes interpessoais que se
constituem transnacionalmente importam para o direito internac1onr?11 privado na
medida em que este, enquanto técnica de solucio de conﬂitqs de 1(?15, no espaco,
preocupa-se fundamentalmente com a determinacio do d1re1to~aphcav.el. as rela-
¢Oes constituidas pelo de cujus em vida, especialn}e,rl.te as rellac;oes far'nlllar.es ea
propriedade sobre bens situados fora de seu domicilio ou pais de galmonahdade,
€ que apresentem conexdes com diversos ordenamentos juridicos.

71 Sobre isso, ver interessante andlise histérica feita por LEWALP, Hans. Questions de droit




