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1. Introducao

, autonomia da vontade nos contra-
tos internacionais é tema que sem-
pre exerceu grande fascinio nos
juristas ligados ao Direito Internacional Pri-
vado — DIPr, desde o século passado. Em
1927, NIBOYET j4 considerava sem exa-
gero dizer que a teoria da autonomia da
vontade era o tema mais dificil de todo o
Direito Internacional Privado.! Na atuali-

1. Nyboyet, in Recueil de Cours, 1927.
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dade, OLE LANDOQO,? esclarece que o direi-
to das partes em escolher a lei que governa-
r4 um contrato internacional é téo
amplamente aceito nos pafses do mundo
que se constitui em um desses principios
comuns ao Amago de todos os sistemas le-
gais.

Esse interesse nfo tem apenas cunho
académico. A questdo tem sido objeto da
preocupagio dos advogados militantes na
4rea internacional, especialmente no mo-
mento da proposigéo e conclusio dos con-
tratos internacionais. Assim, pode-se dizer
que sdo caracterfsticas do t6pico ser muito
estudado, falado e discutido em negociagGes
contratuais, justamente para que possiveis
litfgios futuros sejam evitados, ou sua deci-
sdo fique & mercé da interpretagio dos tri-
bunais, que poderiam fazé-lo em sentido
oposto aquele desejado pelas partes. Esta é
a razdo também porque a discussdo acerca
da cldusula aparece muito pouco na juris-
prudéncia pétria.

Neste estudo, discorreremos sobre o
método do Direito Internacional Privado e
a autonomia da vontade. Apés, delineare-
mos a questdo do dépecage e a situagio da
autonomia da vontade no Brasil, com algu-
mas conclusdes finais.

II. O método do DIPrea
autonomia da vontade

Desde logo é preciso destacar que
“autonomia da vontade no DIPr, utilizada
nos Contratos Internacionais” nada tem a
ver com o que os civilistas agora gostam de
chamar de “autonomia privada” e que diz
respeito a “faculdade” das partes em con-
tratar.

Para o DIPr, “autonomia da vonta-
de” significa permitir que partes escolham
a lei aplicdvel ao contrato internacional.
Essa possibilidade s6 existe no contrato in-
ternacional, pois nos contratos internos nao
é possivel determinar qual o sistema juridi-
co que vai resolver suas questdes. Alids, essa
¢ uma importante diferenga entre contra-
tos internos e os internacionais.

No contrato internacional, devido a
sua caracteristica de estar ligado a mais de
um sistema juridico, é preciso saber de qual
desses sistemas serd a lei aplicével. E hoje a
faculdade das partes em determinar esta
escolha € pacifica em vérios paises, seja por
forga de legislagdo interna, ou ainda de nor-
mas provenientes de tratados e convengdes

“internacionais que abragaram o principio.

A crescente preocupagio da comu-
nidade internacional com a harmonizagéo

2. Atribui-se a Charles Dumoulin, jurista francés do século XVI, o desenvolvimento do principio da autonomia da vontade no Direito
Internacional Privado. S&0 do inicio do século os primeiros acérdéos franceses que tratam da questao, culminando com o acérdéo-
marco American Trading Co. Para texto integral, ver ANCEL, Bertrand e LEQUETTE, Yves. Grands arréts de /a jurisprudence
frangaise de droit interational privé. Paris: Ed. Sirey, 1987, pp. 66/73.

LANDO, Ole. Contracls in International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. lll, capitulo 24, Tibingen, Haia, Mohr/Mouton,
1978 e The Conflict of Laws of Contract. General Principles, Recueil des Cours. Tomo 189, 1985.

No Brasil, veja-se, além de outros, STRENGER, Ireneu. Autonomia da vontade em Direito Infernacional Privado. S&o Paulo: RT,
1968, p. 214, tese apresentada na USP para sua livre docéncia.

3. LANDO, Intemational Encyclopedia... cap. 24, p. 3.
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e uniformizagio dos conflitos de lei na 4rea
dos contratos internacionais justifica-se por
ser esta uma 4rea do direito de vital inte-
resse no incremento do comércio mundial
e na tendéncia de formagéo de blocos eco-
ndmicos, que juridicamente se traduzem em
processos integracionistas, como a Unido
Européia, o Mercosul e o Nafta.

No que diz respeito aos contratos
internacionais, veja-se, por exemplo, a ini-
ciativa européia que através da Convengéo
de Roma para determinagéo da lei aplica-
vel aos contratos internacionais, j4 em vi-
gor desde 1988, uniformizou o direito
conflitual sobre o tema nos paises do bloco.
Isso se deu a partir da percepgdo de que o
maior fluxo comercial intracomunitario
também causou o aumento do volume de
contratos internacionais e, conseqiiente-
mente, os problemas decorrentes da lei a
eles aplicada em caso de litigio.

No ambito da América Latina, a
codificagio uniforme do Direito Internaci-
onal Privado é considerada como sendo um
dos fatores imprescindiveis para se atingir a
integra¢do econdmica do continente, e tam-
bém aumentar a insergio desses paises no
contexto mundial. Sem uma uniformizagdo
juridica nfio se pode fazer a integragio eco-
ndmica ou politica, pois é preciso garantir
aos atores desse processo uma base
normativa com regras comuns, especial-
mente as regras conflituais de Direito In-
ternacional Privado, de forma a garantir as

partes privadas certeza e previsibilidade com
relagdo as normas regentes de seus negéci-
0s.

E entre nés, esse movimento est4 em
est4gio adiantado, pois datam do século
passado iniciativas dessa natureza. Como
resultado, tivemos o Tratado de Lima, de
1878, os Tratados de Montevidéu (1898/
99 e 1940), e o Cédigo Bustamante, de
1928. A partir dos anos setenta, a ativida-
de codificadora foi assumida pela OEA, que
promoveu até a presente data cinco confe-
réncias interamericanas especializadas so-
bre a matéria (CIDIPs), resultando em 22
convengdes.*

Evidentemente, muitos acharam, es-
pecialmente no passado, que dar as partes
a faculdade de escolher a lei aplic4vel, era
dar-lhes um poder quase legiferante, que s6
caberia aos Estados. Mas esta posi¢do res-
tou isolada com o passar dos anos, pois hoje
se entende que a autonomia de contratar
se estende até esse ponto nos contratos in-
ternacionais justamente por causa de suas
caracteristicas especiais.

E o que vem a ser escolher a lei apli-
cével? Significa, concretamente, inserir em
um contrato internacional uma clausula que
estipule a lei & qual o contrato estar4 sub-
metido. Esta podera ser feita de forma ex-
pressa, o que certamente é mais seguro, ou
ser inferida de forma t4cita a partir da ana-

4, O Brasil sempre esteve presente ds Conferéncias, tendo assinado a maioria das Convengbes. Nos ltimos dois anos, a maioria
delas entrou em vigor no Brasil, pelo que estamos, afinal, alinhados com o restante da América Latina. Para maiores informagfes
sobre o0 tema, veja-se: CASELLA, Paulo Borba @ ARAUJO, Nadia de. Integragdo Juridica Interamericana. Séo Paulo: LTr, 1998.
Este livro congrega os estudos de vérios juristas, analisando, separadamente cada uma das convencdes interamericanas e 0 seu
impacto no direito brasileiro. Conta, ainda, com um anexo com o texto das convengbes e um quadro com informagé&o sobre sua

vigéncia no Brasil.
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lise da vontade das partes, situagio que dei-
xa margem a incertezas.’

De plano é preciso dizer que a cldu-
sula nfo é uma panacéia nem abrange to-
das as questdes atinentes ao contrato. Como
bem se vé dos estudos do método do Direi-
to Internacional Privado, h4 regras de co-
nexdo para cada uma das situagdes que se
apresentam. E antes de iniciar esse proces-
so de aplicagio das regras determinadas é
preciso classificar a situagéo juridica den-
tro de um rol de qualificagdes, para em se-
guida, aplicar a regra pertinente,
chegando-se afinal ao Direito vigente 2 si-
tuagio concreta.

O contrato internacional traduz uma
situagdo juridica complexa, pois envolve
diversos aspectos da relagfo juridica, e nem
todos poderio ser tratados conjuntamente.
Assim, a cldusula que determina a lei apli-
cével ao contrato cuidar4 apenas daquelas
questdes que dizem respeito 4 substincia e
aos efeitos do contrato. No entanto, outras
questdes correlatas se colocam e que nfo
serdo reguladas por aquela lei assim deter-
minada.

A realidade descrita acima chama-
se dépecage ou fracionamento. E um meca-
nismo pelo qual um contrato € dividido em
diferentes partes, que serdo, cada uma de-
las, submetidas a leis diferentes. Pode ocor-
rer em dois niveis. No primeiro, pelo préprio
sistema de DIPr, pois a substancia pode ser
regida por uma lei, enquanto, p.e, a capaci-
dade das partes, a forma e a execugio, po-

der4 ser regida por outra. No segundo, o
dépecage decorre da prépria autonomia das
partes que tém a faculdade de determinar
mais de uma lei aplic4vel ao contrato. Nes-
se nivel, temos um desdobramento da no-
¢ao de autonomia da vontade, pois além de
escolher a lei para o contrato, poderio, ain-
da, fazer “mais de uma escolha” em vista da
complexidade de um determinado contra-
to multiconectado.

Historicamente o sistema de splitting
do contrato originou-se na Alemanha, com
os ensinamentos de SAVIGNY, que repu-
tava aplic4vel a lei do local da execugfo para
as obrigagGes contratuais, o que podia ter
como conseqiiéncia a aplicagio de mais de
uma lei a0 mesmo contrato, se a execugio
se desse em mais de um pafs. SAVIGNY,
um dos primeiros universalistas dos tempos
modernos, argumentava que cada relagdo
juridica possufa uma sede. E ante a exis-
téncia de mais de uma sede na relagfo juri-
dica contratutal, a lei do local de sua
execugdo, poderia levar a aplicagio de mais
de uma lei, quando cada parte tivesse de
executar sua obrigagio em paises diferen-
tes. Para ele a obrigagio e no o contrato,
era a relagfo juridica, razio porque era na-
tural localizar cada uma delas em um pafs.

Atualmente, os contratos internaci-
onais sdo operag¢Ges que por sua complexi-
dade podem estar ligados a mais de um
ordenamento juridico ao mesmo tempo,
sendo, portanto, necesséria a utilizagio de
mais de uma regra de conexdo para resol-

5. Odireito anglo-saxdo, através da regra da proper law of the contract, na auséncia de clausula expressa, procura determinar qual
teria sido a vontade das partes, por entender que a lei deste pais é que deveria ser aquela aplicavel ao contrato. Deduz suas
conclusdes de diversos fatores, como lugar de assinatura, execugdo, e outros, 0 que depende da avaliagio do juiz no caso

concreto.
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ver cada um de seus aspectos. A ocorréncia
desse fendmeno implica na utilizagdo do
dépecage.®

Dar-se-4 o dépecage quando em uma
dada situagéo juridica multiconectada for
possivel a incidéncia de normas de diferen-
tes ordens juridicas relativamente a diferen-
tes aspectos do contrato. Considerando que
ha limitagdes 4 autonomia da vontade dos
contratantes, e sua vontade nio pode reger
todos os aspectos do contrato, é preciso
decompor o contrato em seus varios ele-
mentos, para aplicar a cada uma de suas
partes a lei pertinente. Por exemplo, pode
ocorrer em um contrato que a capacidade
das partes seja regida pela lei pessoal, as
obrigag&es das partes pela lei escolhida atra-
vés da autonomia da vontade, a forma do
contrato 2 lei da celebragfo, e se a transa-
o implicar em transferéncia do dominio
de um bem imével, 2 lei de sua situagio ju-
ridica.

JOAO GRANDINO RODAS; alu-
de que n#o s6 é problema fnsito a todo con-
trato internacional a questdo do direito
aplicével, como também ¢ preciso ser rea-
lista e aceitar ser impossivel manter uma
posig@o unitarista, porquanto aquela situa-
¢do poder4 vir a ser regida por mais de um
sistema juridico, aplicando-se o
morcellement, acrescentando:

“A verdade é que, mesmo os

unitaristas, como exemplificativamente
NIBOYET, viram-se forgados a reduzir a

unificagio ao fundo do contrato, deixan-
do eventualmente para outros direitos a
regéncia da capacidade e da forma. Os
partiddrios da pluralidade regencial acei-
tam ademais a dépecage ou morcellement,
da substéncia ou fundo contratual com
a conseqiiente aplicago de vérios direi-
tos.

Divide, ainda, os elementos de co-
nex&o do DIPr relativos as obrigagbes em
quatro pontos: os relativos 4 capacidade da
pessoa fisica; & capacidade da pessoa juridi-
ca; aos.aspectos extrinsecos ou formais e
aos aspectos intrinsecos ou de fundo.

Como se nio bastassem os problemas
atinentes a determinagio da lei aplicével,
ocasionando a utilizagio de mais de uma
lei, temos ainda dois outros fatores
complicadores a serem levados em conta: o
primeiro diz respeito ao foro eleito, e o se-
gundo 3 ordem publica.

No primeiro caso, é preciso deixar
bem claro que as cldusulas de eleigio de foro
e de lei aplicavel nio se confundem. Pode-
se escolher um determinado foro para dis-
cutir os litigios advindos da relagdo
contratual e naquele local utilizar-se a lei
de um terceiro pafs no que diz respeito as
regras materiais concernentes a0 COntrato
em questdo. No entanto, a redagio e esco-
lha dessas cldusulas devem ser feitas em
conjunto pois embora autdnomas, poderio
ser interpretadas em conjunto, de modo que
se o foro escolhido proibir a autonomia da

6. Veja a tradugdo do termo por Maria Helena Diniz, como sendo despedagamento. Significa utilizar, ainda segundo a autora, um
método analitico mais profundo de todos os elementos de conexdo existentes no contrato internacional, qualificando-o mais -
perfeitamente. DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos. Vol. |, S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 473 e seguintes.

7. RODAS, Jodo Grandino. Elementos de Conexdo do Direito Internacional Privado Brasileiro, relativamente a obrigagdes contratuais,

in Contratos Internacionais. Sao Paulo: RT, 1995.
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vontade, a cldusula de lei aplicdvel podera
ser invalidada pelo juiz que estiver decidin-
do a questdo em face de uma proibiggo da
lei local. Desta forma, estio interligadas e
as conseqiiéncias de uma determinada es-
colha influi na outra cldusula.

O segundo problema diz respeito a
ordem publica. O exercicio da liberdade de
“escolher a lei pelas partes pode levar a uma
lei que contenha dispositivos que ndo se-
1o aceitos pelos critérios de ordem pblica
do foro, ou ainda, poderiam ser em contré-
rias & disposi¢es de carater imperativo do
local em que o litigio est4 sendo decidido.

Do exposto se conclui que apesar da
existéncia da liberdade das partes em de-
terminar a lei aplic4vel a um contrato in-
ternacional, esta escolha possui limites que
ndo podem ser ignorados, devendo obede-
Cer, NOo Caso concreto, a uma gama de fato-
res maior do que sua aparente amplitude a
primeira vista. Apenas para relembrar o re-
latado acima, a autonomia da vontade so-
fre limites quando a situagio requer a
utilizagio do dépecage e das regras, sejam
elas imperativas ou parte da ordem pbli-
ca, existentes no foro utilizado para dirimir
a controvérsia contratual.

8. Introdugfio ao Cédigo Civil:

III1. Breve descrigao do
principio da autonomia da
vontade no Brasil e no
Mercosul

No Brasil, a autonomia da vontade
foi considerada pela doutrina como sendo
permitida a par da interpretagio dada ao
art. 13 da Introdugfo ao Cédigo Civil, de
1916, por causa da expressio ali existente
“salvo estipulagdo em contrario”.®

BEVILAQUA, autor do dispositivo,
mostrou-se, em seus escritos, favoravel ao
principio e expressamente declinou té-lo
adotado. Entendeu que as partes tém auto-
nomia para escolher a lei a que se subordi-
navam as obrigagdes, liviemente contraidas,
conquanto respeitados os seus naturais li-
mites e na forma da lei.’ Continuava, es-
clarecendo que, como conseqiiéncia do
dépecage, a vontade das partes quanto a lei
aplicével somente podia ser exercida com
relagfo a substincia e aos efeitos do ato. J4
com relagdo a capacidade e 2 execucio,
poderia haver a incidéncia de uma lei dife-
rente daquela aplicével ao contrato inter-
nacional. Assim, para determinar qual a lei
regente da capacidade de cada uma das
partes, era preciso determinar seu estatuto

“Art. 13. Regulard, salvo estipulagdo em contrario, quando & substancia e aos efeitos das obrigagbes, a lei do lugar onde forem

contraidas.
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pessoal e, para a execugio, a lei do lugar
onde se efetué-la.

Enunciou a lex contractus como sen-
do a do local da celebragio, salvo quando
tivesse havido estipulagfo em contrério, ou
ainda, quando ofensiva ao direito nacional
dos contratantes ou A ordem publica.'® Da
leitura do art. 13 e seu parégrafo tnico, nfo
fica claro se a regra do caput ¢ utilizada em
conjunto com o pardgrafo Ginico ou se quan-
do a execugio fosse no Brasil, aplicar-se-ia
a lei brasileira n&o s6 as questdes da execu-
¢Ao ou a estas questdes e Aquelas relativas &
substincia e efeito. No entanto, da juris-
prudéncia da época verifica-se que a ten-
déncia era a aplicago da lei brasileira para
todos os aspectos dos contratos internacio-
nais cuja execugio se desse no territério
nacional (ou seja para as questdes relativas
a substancia e A execugfo), o que nos apro-
ximava bastante das regras seguidas pelos
paises do Prata — Argentina, Paraguai e Uru-
guai —, estabelecidas pelos Tratados de
Montevidéu. De notar, ainda, que da juris-
prudéncia estudada no periodo nio houve
ocorréncias de discussGes acerca da ques-
tdo da autonomia da vontade.!!

Todavia, apesar da opinifo favordvel
de BEVILAQUA, muitos autores do peri-
odo se posicionavam contrariamente ao

10. BEVILAQUA, op. cit, p. 359.

princfpio, como EDUARDO ESPINOLA®,
ALVARO DA COSTA MACHADO
VILLELAB e PONTES DE MIRANDA. 4

Entrementes, nos demais paises do
Mercosul, vigia aquela época as regras dos
Tratados de Montevidéu, claramente con-
trrias & autonomia da vontade. Na juris-
prudéncia daqueles pafses a questdo se
colocara, ainda que indiretamente, em dis-
cussio acerca de contratos de transporte,
nos quais havia cldusulas incompativeis com
normas da lei argentina de navegagio, ten-
do entendido a justi¢a argentina que havia
bice 2 aplicagio do direito estrangeiro, por
forga da ordem publica. Os Tratados de
Montevidéu sofreram reformas em 1039/40,
mas a questdo da autonomia da vontade
permaneceu inalterada, sendo mesmo pio-
rada, na medida em que um protocolo adi-
cional proibindo-a foi adotado pela
Argentina, Paraguai e Uruguai.’

Com a nova Lei de Introdugéo ao
Codigo Civil, de 1942, nasceu uma nova
discussdo na doutrina, sobre a exclusio ou
n#o do principio, em face da supressdo da
expressio “salvo estipulagdo em contrério”,
que antes a permitia. A polémica perdurou,
pois enquanto muitos acharam que isso sig-
nificara a vontade do legislador em eliminé-
la, outros, por sua vez, entenderam que a

9.

Paragrafo Unico. Mas sempre se regerao pela lei brasileira: | - Os contratos exeqiiiveis no Brasil; I! - As obrigagbes contraidas
entre brasileiros em pais estrangeiro; lif - Os atos relativos a iméveis situados no Brasil; IV - Os atos relativos ao regime hipote-
cério brasileiro.”

Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil:

“Art. 9%, Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem,

§ 1° Destinando-se a obrigagao a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, ser4 esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2* A obrigaggo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.” ;

BEVILAQUA. Principios Elementares de Direito Interacional Privado. 4. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944, p. 358.
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Para maiores detalhes sobre a jurisprudéncia brasileira, veja-se: ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, pp. 108 e seguintes.

ESPINOLA, Eduardo. Elementos de Direito Interacional Privado. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1925, pp. 655/57.

MACHADO VILLELA, Alvaro da Costa. O Dirgito Internacional Privado no Cdigo Civil Brasileiro. Coimbra: Imprensa da Univer-
sidade, 1921,

PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Internacional Privado. Tomo |, Rio de Janeiro: Livraria José Olympio, 1935.

0O tema da autonomia foi objeto de intensos debates em ambas as reunides que resultaram nos Tratados, mas foi excluido na
legisiagdo final. Para maiores detathes, veja-se: ARAUJO, Nadia de, op. cit,, pp. 142 e seguintes.
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simples supressdo da expressdo nio poderia
ter o conddo de eliminar um principio juri-
dico anteriormente aceito.

OSCAR TENORIO,' a0 comentar
o art. 92, entendeu que a exclusio da teoria
da autonomia da vontade na lei que substi-
tuiu a introdugio deveu-se as severas criti-
cas que aquela teoria havia recebido
anteriormente. Entretanto, ao nio estabe-
lecer expressamente a teoria da autonomia
da vontade, entende o autor que o art. 9°
também ndo a proibiu, deixando sua per-
misso 2 lei do contrato, ou seja, a sua apli-
cagdo de forma indireta, sempre que a lei
da celebragio o permitisse.

MIGUEL MARIA DE SERPA
LOPESY ressaltou que na introdugio de
1917, embora permitida, a autonomia da
vontade nfo podia ser exercida senfo no
terreno supletivo.! J4 com relagio 2 Lei de
Introdugdo, de 1942, entendia que a omis-
580 sobre a autonomia permitia-a apenas de
forma indireta, ou seja, quando indicada
pela lei do local da celebragio, e ainda as-
sim, apenas com relagio a matéria supleti-
va. Pareceu-me posicionar-se
contrariamente 3 autonomia, quando a lei
aplicdvel fosse a lei brasileira, j4 que, a mu-
danga na redagfo dera-se em razio da forte
pressdo exercida pela corrente doutrinéria
contréria a essa faculdade.?®

E SERPA LOPES ainda criticava a
posigio de OSCAR TENORIO, pois sua
formulagio implicava, na verdade, em uma
forma de reenvio, proibido pela lei, opiniso
compartilhada modernamente por
FRANCESCHINI, que, em face da proibi-
¢80 expressa para a remisso, entendeu que
a autonomia da vontade ali ndo est4 con-
templada.?

Modernamente, a Lei de Introdugio
nio tem atraido comentaristas, havendo
poucos estudos recentes. Entre eles, o de
MARIA HELENA DINIZ* que ao tratar
do art. 92, entende nio ter o citado artigo
contemplado a autonomia da vontade como
elemento de conexio, pois trata-se de nor-
ma cogente e que ndo pode ser alterado
pelas partes.

~ 2

Assim, no que tange a prética
diuturna, é preciso ser cauteloso, quando
da redagsio de uma cl4usula deste tipo em
um contrato internacional, pois os tribunais
brasileiros n&o enfrentaram a questio dire-
tamente, nem parecem ter abragado as te-
ses pré-autonomia defendida por alguns
doutrinadores.

Na nossa opinifio, somente com a
revisdo da LICC, e adogdo dos principios
consagrados na Convengéo sobre o Direito
Aplicével aos Contratos Internacionais,

16. TENORIO, Oscar. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro. 2. ed., Rio de Janeiro: Ed. Borsai, 1955.
17. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentdrios Tedrico e Pratico da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil. Vol. i, Rio de Janeiro:

Livraria Jacinto Editora, 1944.
18. Id., ib, p. 315.
19. Id., ib., p.317.

20. FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga. A lei e 0 foro de eleigio em tema de contratos internacionais, in Contratos Intemacionais.

Séo Paulo: RT, 1995, p. 103 e seguintes.

21. DINIZ, Maria Helena. Lei de Introduggo a0 Cédigo Civil Interpretada. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 246 e seguintés.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, 1999 . .

A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais — Direito Brasileiro e Paises do Mercosul ... 233

realizada pela CIDP V, México, 1994, po-
der-se-4 modificar a situagio atual e assim,
permitir de forma segura a utiliza¢do do
principio da autonomia da vontade pelas
partes privadas em seus contratos interna-
cionais.

No estagio atual da legislagao brasi-
leira, a escolha da lei aplicdvel a um con-
trato internacional, nos moldes
reconhecidos atualmente na comunidade
internacional, nfo encontra amparo segu-
ro na legislagdo vigente, pois ali nfo estdo
expressamente contemplados.

Terminando os comentarios sobre a
legislagdo brasileira, é preciso falar da situ-
agio do Mercosul, pois nfo h4 uma posigo
uniforme até o momento, adotada por to-
dos os seus integrantes, no que diz respeito
3 determinagéo da lei aplicdvel aos contra-
tos internacionais, em face das normas en-
contradas nos quatro paises, que além de
contririas & autonomia, adotam o critério
da lei do lugar da execugio para estabele-
cer a lei vigente ao contrato.

Desta forma, os contratos internaci-
onais firmados no 4mbito do Mercosul po-
derdo ser regidos por normas diversas, a
partir das regras de conexio de cada um dos
paises membros. Por isso, quando da elabo-
ragdo de um contrato internacional em um
desses paises, hd que se ter em mente as
conseqiiéncias quanto 2 lei aplicavel do lo-
cal da celebragfo e do local da execugdo, ja
que as normas em vigor nfo permitem que
as partes escolham livremente a lei aplica-
vel em nenhum dos paises membros.

A situagio atual é insatisfatéria, po-
dendo-se dizer que hd uma verdadeira

barreira juridica a impedir a uniformizagéo
do DIPr dos contratos no Mercosul. E pre-
ciso modificar as normas hoje vigentes para
o bom funcionamento do negécios no
Mercosul. A inércia dos pafses membros
com relagio a esse tema pode ter conseqii-
éncias desastrosas, a longo prazo, nas rela-
¢bes comerciais do mercado comum, por
contribuirem para a instabilidade das rela-
¢oes juridicas.

Nesse sentido, a adogio do principio
da autonomia da vontade acabaria néo s6
com as divergéncias existentes, como per-
mitiria s partes optar pela lei que lhes fos-
se mais conveniente. Foram essas as idéias
norteadoras da CIDIP V, que teve como re-
sultado a aprovagio da Convengio
Interamericana sobre o Direito aplicdvel aos
Contratos Internacionais, com intensa par-
ticipago dos paises membros do Mercosul.

Aguarda-se agora sua entrada em
vigor para que se concretize a uniformiza-
¢do do direito internacional privado
obrigacional do Mercosul, alinhando-o ao
dos demais blocos integracionistas, como a
Europa. Isso contribuiria para que o comét-
cio no interior do mercado comum contas-
se com normas uniformes no que diz respeito
a lei aplic4vel aos contratos internacionais,
aumentando a seguranga € a certeza juridi-
ca necessérias ao incremento do comércio
intra-regional.

IV. Conclusao

Na Europa e em vérios outros paises,
como os Estados Unidos, a autonomia da
vontade é permitida, de forma expressa, em
diversas leis.
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O mais interessante € o fato de que
essa incorporagéo do principio da autono-
mia se deu de fora para dentro, ou seja, a
partir da codificagfo internacional o prin-
cipio entrou no ordenamento juridico in-
terno de diversos paises.

Assim, o principio da autonomia da
vontade como norma de conexao aplicavel
aos contratos internacionais é considerado
nos dias de hoje como regra universal. Ado-
tado em alguns paises através de comple-
xas construgdes doutrindrias e
jurisprudenciais, o principio foi ganhando
forga em foros internacionais e nos dltimos
anos foi incorporado ao sistema juridico de
varios paises, como norma cogente, através
de convengdes internacionais.

No Brasil a situagio ainda nio evo-
luiu, na esteira do desenvolvimento do prin-
cipio no plano internacional. A LICC, no
seu art. 99, ndo menciona o principio. Em-
bora muitos juristas sejam a favor, enten-
demos que, em verdade, o principio aqui
est4 proibido. Esta afirmagfo decorre da lei-
tura do art. 92 que n&o pode ser comparado
com outras normas sobre o tema que o pet-
mitem expressamente, como por exemplo
na Convengio sobre lei aplicdvel aos con-
tratos internacionais, verbis:

“Determinagio do direito aplicé-
vel

Art. 72

O contrato rege-se pelo direito
escolhido pelas partes. O acordo das par-
tes sobre esta escolha deve ser expresso
ou, em caso de inexisténcia de acordo
expresso, depreender-se de forma eviden-

te da conduta das partes e das cldusulas
contratuais, consideradas em seu conjun-
to. Essa escolha poder4 referir-se 4 tota-
lidade do contrato ou a uma parte do
mesmo.

A eleigdo de determinado foro
pelas partes ndo implica necessariamen-
te a escolha do direito aplicavel.”

E a jurisprudéncia tampouco escla-
receu a matéria, como se vé& da anélise dos
poucos casos existentes. Nos casos
pesquisados, notamos que os juizes usaram
o método conflitual para determinar a lei
aplicével, sempre encontrando como resul-
tado a lei brasileira ou a lei estrangeira, a
partir de uma interpretagio literal do art.
92, caput.

Por isso, apesar de sermos favoraveis
3 autonomia, especialmente em face do
aumento dos contratos internacionais de-
correntes do incremento comercial em ra-
zdo dos processos de globalizagio e
integragio regional, concluimos que a le-
gislagfo vigente nfio contém nenhuma nor-
ma indicativa da sua aceitagio.

Assim, somente através da substitui-
¢do do art. 92 da LICC por normas que ex-
pressamente permitam a autonomia da
vontade teremos uma modificagdo da situ-
agdo atual. Finalizando, sugerimos que o
Brasil adote a Convengio Interamericana
sobre o direito aplicdvel aos contratos in-
ternacionais, nfo s para regular os contra-
tos internacionais entre os parceiros
latino-americanos mas também como regra
conflitual A todas as relagdes contratuais
internacionais, substituindo, afinal o ina-
dequado art. 92 da LICC.
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Mercosur - Una Introduction

Professor de la Universidad de Buenos Aires

1. Descripcion Del Sistema
Juridico Del Mercosur

1. Introduccion: los vicios
del jurista

a actitud de los juristas frente al
Mercosur es un verdadero desafio, y
encierra algunos vicios.

Por un lado,estan quienes aceptan la
marginacidn, ya que es un tema de los
economistas, quienes se ocupan de las cosas
verdaderamente importantes.- Ello es hoy
insostenible, ya que ha quedado demostrado
que la apertura indiscriminada de campos
desregulados provoca efectos distorsivos
que afectan la eficiencia economica y
desertifican la sociedad humana.-

Una vez decididos a participar, los
juristas solemos ser perezosos : todo lo que
hace falta es imitar lo que se ha hecho en
europa.- De este modo, el Mercosur seria
una suerte de “unidn europea en
desarrollo”, con lo cual no se hace mas que
reeditar los vicios imitativos y la cultura de
la traduccidn, que tanto dafio hicieran en
los Ambitos nacionales.-

La cultura juridica occidental suele
ser dividida en anglosajona y continental
europea, y pareciera que las discusiones no
tienen cabida.- Sin desconocer las virtudes,
olvidamos los desastres producidos por
ambas culturas juridicas que han dibujado
un final de siglo del cual no pueden
enorgullecerse demasiado.- Imitar lo
bueno,pero ensayar una cultura juridica
latinoamericana, o mercosuriana es una
buena tarea : la proteccion ambiental, del
consumidor, la igualdad, el pluralismo, el
eclecticismo, son caracteristicas que
debemos recuperar para el disefio de una
sociedad juridicamente organizada.-

En el plano formal se ha utilizado la
palabra “Cédigo” para mencionar el sistema
juridico del Mercosur.- Evidentemente, si
se identifica al Cédigo con una regla estatal
ordenada racionalmente que establece la
existencia de axiomas que son aplicables al
caso concreto mediante un juicio
deductivo, no puede decirse que esa sea la
situacién en el Mercosur.-

Ello no significa inhibir su utilizacién
para expresar otros sentidos.- En un primer

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, 1999 235


kubiack
Retângulo




