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1 - Introdugdo

A autonomia da vontade nos contratos internacionais € tema que sempre exerceu
grande fascinio nos juristas ligados ao Direito Internacional Privado - DIPr, desde o
século passado. Em 1927, Niboyet j4 considerava sem exagero dizer que a
teoria da autonomia da vontade é o tema mais dificil de todo o Direito
Internacional Privado.!

Em Sao Paulo, também o Prof. Irineu Strenger apaixonou-se pelo tema, objeto
de sua livre-docéncia, na qual comentou que poucas matérias existem que se revistam
de tal importincia e complexidade do ponto de vista do Direito Internacional Privado
como a relativa ao direito obrigacional, *

! NIBOYET, in Recueil de Cours, 1927.
2 STRENGER, Ireneu, — Autonomia da vontade em Direito Internacional Privado, Sdo Paulo, Ed. RT,
1968, p. 214.
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Ole Lando *, um dos mais conceituados juristas dedicados ao tema, esclarece
que o direito das partes em escolher qual a lei governa um contrato internacional &
tdo amplamente aceito nos paises do mundo que se constitui em um desses principios
comuns ao dmago de todos os sistemas legais. ¢

No entanto, o interesse ndo tem apenas cunho académico. Recentemente, em
uma conversa com um advogado do Rio de Janeiro, muito atuante na drea de contratos
internacionais, informou-me que estivera em Nova York negociando um contrato e
que a cldusula de lei aplicdvel foi objeto de dois dias de discuss@o. Assim, pode-se
dizer que sdo caracteristicas do tépico ser muito estudado, falado, e discutido em
negociagdes contratuais, justamente para evitar deixar a sua solugdo futura aos
tribunais, que podem interpretd-la de forma diversa daquela desejada pelas partes,
razo por que aparece pouco na jurisprudéncia.

2 - O método do DIPr e a 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 contratar.

Para o DIPr, autonomia da vontade significa permitir que partes escolham a lei
aplicdvel ao contrato internacional. Essa possibilidade s6 existe no contrato
internacional, pois nos contratos internos nao € possivel determinar qual o sistema
juridico que vai resolver suas questdes. Alids, essa € uma importante diferenga entre
contratos internos e os internacionais.

No contrato internacional, devido a sua caracteristica de estar ligado a mais de
um sistema juridico, é preciso saber qual sera a lei aplicdvel. E hoje a maioria das
fontes internacionais (doutrina, lei - de origem interna ou internacional-, e
jurisprudéncia) no sentido de que as partes tem a faculdade de optar pelo sistema de
sua preferéncia para regular a relagéo juridica, ou ainda um terceiro sistema, tido
por elas como neutro, talvez mais adequado as especificidades de um dado contrato.

? Atribui-se a CHARLES DUMOULIN, jurista francés do século X VI, o desenvolvimento do principio da
autonomia da vontade no Direito Internacional Privado. Sdo do infcio do século os primeiros ac6rddos
franceses que tratam da questiio, culminando com o ac6érddo-marco American Trading Co. ‘Para texto
integral, ver ANCEL, Bertrand e LEQUETTE, lves, Grands arréts de lu jurisprudence frangais e de
droit international privé, Paris, Ed. Sirey, 1987, pp. 66/73. )

LANDO, Ole,Contracts in International Encyclopedia of Comparative Law, vol. 111, capitulo 24, Tiibin-
gen, Haia, Mohr/Mouton, 1976 € The Conflict of Laws of Contract. General Principles, Recueil de
Cours, tomo 189, 1985.

4 LANDOQ, Ole, International Encyclopedia..., cap. 24, p. 3.
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A crescente preocupagdo da comunidade internacional com a harmonizagio e
uniformizacédo dos conflitos de lei na 4rea dos contratos internacionais justifica-se
por ser esta uma 4rea do direito de vital interesse no desenvolvimento do comércio
mundial e na tendéncia de formagdo de blocos econdmicos, que juridicamente se
traduzem em processos integracionistas. Veja-se, por exemplo, a Comunidade
Européia, 0 Mercosul e o Nafta.

Isso porque o maior fluxo comercial intracomunitdrio também aumenta o volume
de contratos internacionais e, consegiientemente, os problemas decorrentes da lei a
eles aplicada em caso de litigio.

A codificac@o uniforme do Direito Internacional Privado, no dmbito latino-
americano, € um dos fatores imprescindiveis para se atingir a integragio econ6mica
do continente, e também aumentar a inser¢do desses pafses no contexto mundial.
Sem uma uniformizac@o juridica néo se pode fazer a integragdo econémica ou politica,
pois é preciso garantir aos atores desse processo uma base normativa com regras
comuns, especialmente as regras conflituais de Direito Internacional Privado.

Ha que se notar que, na América Latina, esse movimento estd em estdgio
adiantado, pois datam do século passado as iniciativas que resultaram no Congresso
de Lima, de 1878, os Tratados de Montevidéu (1898/99 e 1940), e o Cédigo
Bustamante, de 1928. A partir dos anos setenta, a atividade codificadora foi assumida
pela OEA, que promoveu até a presente data cinco conferéncias intermeramericanas

"especializadas sobre a matéria (CIDIPs), resultando em 22 convengdes.

Evidentemente muitos acharam, especialmente no passado, que dar as partes a
faculdade de escolher a lei aplicavel é dar-lhes um poder quase legiferante, que s6
caberia aos Estados. Mas esta posicdo restou isolada com o passar dos anos, pois
hoje se entende que a autonomia da vontade se estende até esse ponto nos contratos
internacionais justamente por causa de suas caracteristicas especiais.

E o que vem a ser escolher a lei aplicdvel? Significa, concretamente, inserir em
um contrato internacional uma cldusula que estipule a lei a qual o contrato estard
submetido. Esta podera ser feita de forma expressa, o que certamente € mais seguro,
ou ser inferida de forma tdcita a partir da anélise da vontade das partes, situacéo que
deixa margem 2 incertezas.

De plano € preciso dizer que a cldusula ndo é uma panacéia, nem abrange todas
as questdes atinentes ao contrato. Como bem se vé dos estudos do método do Direito
Internacional Privado, hd regras de conexdo para cada uma das situa¢Ges que se

5 O Brasil sempre esteve presente as Conferéncias, tendo assinado a maioria das Convengdes. Nos dltimos
dois anos, a maioria delas entrou em vigor no Brasil, pelo que estamos, afinal, alinhados com o restante da
América Latina.
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apresentam. E, antes de iniciar esse processo de aplicagdo das regras determinadas é
preciso classificar a situagdo juridica dentro de um rol de qualificagdes para, em
seguida, aplicar a regra pertinente, chegando-se afinal ao direito vigente 2 situagdo
concreta.

O contrato internacional é uma situago juridica complexa, pois envolve diversos
aspectos que ndo podem ser tratados conjuntamente. Assim, a lei aplicdvel ao contrato
tratard apenas do que diz respeito & sua substincia e aos seus efeitos.

A realidade descrita acima chama-se Dépegage ou fracionamento. E um
mecanismo pelo qual um contrato ou uma institui¢ao é dividida em diferentes partes,
que serdo, cada uma delas, submetidas a leis diferentes. Pode ocorrer em dois niveis.
No primeiro, pelo préprio sistema de DIPr, pois a substincia pode ser regida por
uma lei, enquanto, p.e., a capacidade das partes, a forma, e a execugdo, serd regida
por outra. No segundo, o dépegage decorre da prépria autonomia das partes que
tém a faculdade de determinar mais de uma lei aplicdvel ao contrato. Nesse nivel,
temos um desdobramento da nogdo de autonomia da vondate, pois além de escolher
a lei para o contrato, poderdo, ainda, fazer mais de uma escolha em vista da
complexidade de um determinado contrato multiconectado.

Historicamente o sistema de splitting do contrato originou-se na Alemanha, com
os ensinamentos de Savigny, que reputava aplicdvel a lei do local da execugdo para
as obrigagdes contratuais, o que podia ter como conseqiiéncia a aplicagdo de mais de
uma lei a0 mesmo contrato. Savigny, um dos primeiros universalistas dos tempos
modernos, argumentava que cada relagio juridica possufa uma sede. E a existéncia
de mais de uma sede no caso dos contratos, a lei do local de sua execugéo, poderia
levar a aplicagdo de mais de uma lei, quando cada parte tivesse de executar sua
obrigagdo em pafses diferentes. Para ele a obrigagdo e néo o contrato, era a relagéo
juridica, razio porque era natural localizar cada uma delas em um pafs.

Os contratos internacionais sdo, portanto, operagdes que, por sua complexidade,
podem estar ligados a mais de um ordenamento juridico ao mesmo tempo; é
necessdria, assim, a utilizagéo de mais de uma regra de conexao para resolver cada
um de seus aspectos, o que implica na utilizagdo do dépecage.

Maria Helena Diniz ¢ traduz o termo como despedagamento. Significa utilizar,
ainda segundo a autora, um método analitico mais profundo de todos os elementos
de conexio existentes no contrato internacional, qualificando-o mais perfeitamente.

Dar-se-d o dépegage quando em uma dada situagéo juridica multiconectada for
possivel a incidéncia de normas de diferentes ordens juridicas relativamente a
diferentes aspectos de um contrato. Considerando que h4 limitagdes & autonomia da
vontade dos contratantes, € sua vontade ndo pode reger todos os aspectos do contrato,

% DINIZ, Maria Helena, Tratado Tedrico e Prdtico dos Centratos, vol. I, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1993, p.
473 e seguintes.
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€ preciso decompor o contrato em seus varios elementos, 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 obrigacGes das partes pela lei
escolhida através da autonomia da vontade, a forma a lei da celebracéo, ¢ a
transferéncia do dominio, a lei da situacdo do imével.

Jodo Grandino Rodas, 7 em estudo recentemente atualizado e de grande
profundidade, alude que ndo s6 € problema fnsito a todo contrato internacional a
questdo do direito aplicdvel, como a opgio realista pela aceitagdo de que seja regida
por mais de um sistema juridico, aplicando-se o morcellement, com a conseqiiente
aplicagdo de vérios direitos, acrescentando:

“A verdade é que, mesmo os unitaristas, como
exemplificativamente Niboyet, viram-se forcados a
reduzir a unificagdo ao fundo do contrato, deixando
eventualmente para outros direitos a regéncia da
capacidade e da forma. Os partiddrios da pluralidade
regencial aceitam ademais a dépecage ou
morcellement, da substdncia ou fundo contratual com
a conseqiiente aplicacdo de vdrios direitos.”

Divide, ainda, os elementos de conexdo do DIPr relativos as obrigagdes em quatro
pontos: os relativos 2 capacidade da pessoa fisica; 4 capacidade da pessoa juridica;
aos aspectos extrinsecos ou formais € a aspectos intrinsecos ou de fundo.

Existem ainda dois complicadores a serem levados em conta. O primeiro diz
respeito ao foro eleito. As cldusulas de elei¢@o de foro e de lei aplicdvel ndo se
confundem. Pode-se escolher um determinado foro para discutir 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 ao contrato em questdo. O segundo, a
ordem piiblica, pois a escolha das partes pode levar a uma lei que contenha dispositivos
que ndo sdo aceitos pelos critérios de ordem piiblica do foro, ou ainda, serem contrérias
a disposigdes de cardter imperativo.

Do exposto se conclui que apesar das partes poderem escolher a lei aplicavel em
um contrato internacional, esta escolha possui limites que ndo podem ser ignorados,
devendo obedecer, no caso concreto, a uma gama de fatores maior do que sua aparéncia
a primeira vista.

7 RODAS, Jodo Grandino, Elementos de Conexdo do Direito Internacional Privado Brasileiro, relativa-
mente as obrigagdes contratuais, in Contratos Internacionais, coord. Jodo Grandino Rodas, SZo Paulo,
RT, 1995.
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3 - A autonomia da vontade no Brasil

No Brasil, a autonomia da vontade foi considerada como permitida a par da
interpretagéio doutrindria dada ao artigo 13 da Lei de Introducéo ao Codigo Civil,
de 1916, por causa da expressio ali existente salvo estipulagdo em contrdrio.’

Bevilaqua, seu autor, mostrou-se favordvel ao principio e expressamente declina
té-lo adotado. Entendeu que as partes t€m autonomia para escolher a lei a que se
subordinavam as obrigagdes, livremente contraidas, conquanto respeitados os seus
naturais limites e na forma dalei.’ Continuava, esclarecendo que, como conseqiiéncia
do dépecage, a vontade das partes quanto 2 lei aplicdvel somente podia ser exercida
com relagfio a substancia e aos efeitos do ato. J4 com relagio a capacidade e a execugio,
poderia haver a incidéncia de uma lei diferente daquela aplicdvel ao contrato
internacional. Assim, para determinar qual a lei regente da capacidade de cada uma
das partes, era preciso determinar seu estatuto pessoal, e, para a execugao, a lei do
lugar onde se efetud-la.

" Enunciou ainda a lex contractus como sendo a do local da celebragéo, salvo
quando tivesse havido estipulagdo em contrdrio, ou ainda, quando ofensiva ao direito
nacional dos contratantes ou a ordem piiblica "

Com a nova Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, de 1942, continuou a discussio
sobre a manuten¢do ou ndo do principio, em face da supressdo da expressdo “salvo
estipulagdo em contrdrio”, que antes a permitia. Continuou a confusdo, pois enquanto
muitos acharam que isso significou a vontade do legislador em elimind-la, outros
entenderam que a simples inexisténcia dos termos anteriores nio indicava,
expressamente, sua proibi¢do.

Oscar Tendrio, !! ao comentar o artigo 9°, entendeu que a exclusdo da teoria da
autonomia da vontade na lei que substituiu a introdugio deveu-se as severas criticas,

% Lei de Introdugdio ao Cédigo Civil:
“Ant. 13 - Regulard, salvo estipulagdo em contrério, quanto & substincia e aos efeitos das obrigagdes, alei do
lugar onde forem contraidas.
Pardgrafo dnico: Mas sempre se regerio pela lei brasileira: 1. Os contratos exeqiifveis no Brasil; II- As obriga-
¢8es contraidas entre brasileiros em pafs estrangeiro; I1I - Os atos relativos a iméveis situados no Brasil;
IV - Os atos relativos ao regime hipotecdrio brasileiro.
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil:
art. 9°. - Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se- a lei do pafs em que se constitufrem.
§ 1°. - Destinando-se a obrigagiio a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, serd esta obser-
vada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.
§ 2°. - A obrigagio resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.”
% BEVILAQUA, Principios Elementares de Direito Internacional Privado, 4* ed., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1944, p. 358.
Y BEVILAQUA., op. cit., p. 359.

TENGRIO, Oscar, Lei de Introdugdo ao Cidigo Civil Br;mileim, 2'ed., Rio de Janeiro, Ed. Borsai, 1955.
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que aquela teoria havia recebido anteriormente. Entretanto, ao ndo estabelecer
expressamente a teoria da autonomia da vontade, entende o autor que o artigo 9° ndo
a proibiu, deixando sua permisséo 2 lei do contrato, ou seja, de forma indireta.

Miguel Maria de Serpa Lopes * ressaltou que na introdugéo de 1917, embora
permitida, a autonomia da vontade néo podia ser exercida senédo no terreno
supletivo. * J4 com relagdo a Lei de Introducfo de 1942, entendia que a omissao
sobre a autonomia permitia-a apenas de forma indireta, ou seja, quando indicada
pela lei do local da celebragio, e ainda assim, apenas como relagdo a matéria supletiva.
Pareceu-me posicionar-se contrariamente 2 autonomia, quando a lei aplicavel fosse
a lei brasileira, j4 que a mudanca na redagdo dera-se em razdo da forte pressdo
exercida pela corrente doutrindria contréria a essa faculdade.

Serpa Lopes criticava, ainda, a posi¢do de Oscar Tenorio, pois sua formulagio
implicava, na verdade, em uma forma de reenvio, proibido pela lei. Opinido esta,
compartilhada modernamente por Franceschini, que, em face da proibigao expressa
para a remissdo entendeu que a autonomia da vontade ali ndo estd comtemplada.'s

Modernamente, hd poucos estudos sobre a LICC. Entre eles, o de Maria Helena
Diniz, ' que ao tratar do artigo 9°, entende néo ter o citado artigo contemplado a
autonomia da vontade como elemento de conexdo, pois trata-se de norma cogente e
que ndo pode ser alterado pelas partes.

Assim, no que tange a préitica diuturna, € preciso ser cauteloso, quando da redagio

"de uma cldusula deste tipo em um contrato internacional, pois os tribunais brasileiros
ndo enfrentaram a questdo diretamente, nem parecem ter abragado as teses pré-
autonomia da doutrina mais recente. Somente com a modificagdo da LICC e adogéo
dos principios consagrados na Convengao sobre o Direito Aplicdvel aos Contratos
Internacionais, realizada pela CIDP V, México, 1994, poder-se-4 modificar a situagio
atual e assim, haver seguranca juridica para as partes quando adotarem a autonomia
da vontade em seus contratos.

No estdgio atual da legislagdo brasileira, a escolha da lei aplicdvel a um contrato
internacional, nos moldes reconhecidos atualmente na comunidade internacional,
ndo encontra amparo seguro na legislagao vigente, pois ali ndo estdo expressamente
contemplados.

12 | OPES, Miguel Maria de Serpa, Comentdrios Tedrico e Prdtico da Lei de Introdugdo ac Cédigo Civil,
vol. II, Rio de Janeiro, Livraria Jacinto Editora, 1944.

B 1., ib.,p.315.

¥ 1d.,ib.,p.317.

15 FRANCESCHINI, José Inicio Gonzaga, A lei e o foro de elei¢do em tema de contratos internacionais,
in Contratos Internacionais, cood. Jodo Grandino Rodas, Sdo Paulo, RT, 1995, p. 103 e seguintes.

16 DINIZ, Maria Helena, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Interpretada, So Paulo, Ed. Saraiva, 1994,
p. 246 e seguintes.
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Terminando os comentdrios sobre a legislagio brasileira, € preciso falar da situagao
do Mercosul, pois néo hd uma posi¢do uniforme até ¢ momento, adotada por todos
os seus integrantes, no que diz respeito a determinagio da lei aplicdvel aos contratos
internacionais, em face das normas encontradas nos quatro paises, que além de
contrdrias 4 autonomia, adotam o critério da lei do lugar da execug@o para estabelecer
a lei vigente ao contrato.

Desta forma, os contratos internacionais firmados no &mbito do Mercosul poderéo
ser regidos por normas diversas, a partir das regras de conexdo de cada um dos
paises membros. Por isso, quando da elaboragéo de um contrato internacional em
um desses paises, hd que se ter em mente as conseqiiéncias quanto a lei aplicdvel do
local da celebragdo e do local da execugio, jé que as normas em vigor ndo permitem
que as partes escolham livremente a lei aplicdvel.

A situac@o atual é insatisfatdria e requer uma extensa modificagdo dessas normas,
sendo a harmonizagéo desses principios uma prioridade para o bom funcionamento
do Mercosul. ;

Nesse sentido, a adogdo do principio da autonomia da vontade é um imperativo,
pois acabaria com as divergéncias existentes, e permitiria 3s partes optar pela lei
que lhes fosse mais conveniente. Foram essas as idéias norteadoras da CIDIP V, que
tiveram como resultado a aprovagdo da Convengio Interamericana sobre o Direito
aplicdvel aos Contratos Internacionais, México, 1994, com intensa participagio dos
paises membros do Mercosul. Aguarda-se agora sua entrada em vigor para que se
concretize a uniformizagao do direito internacional privado obrigacional do Mercosul.

4 - Conclusao

Na Europa e nos demais paifses, como EUA, a autonomia da vontade esta
expressamente consagrada na legislagdo.

O mais interessante € o fato de que essa incorporagdo do principio da autonomia
se deu, nos dltimos tempos, de fora para dentro, ou seja, a partir da codificagdo
internacional, o principio entrou no ordenamento jurfdico interno dos paises, como
no caso da Convengio de Roma e da Convengdo de Viena.

Assim, nfio s6 a autonomia da vontade nos Contratos Internacionais é hoje uma
regra universal, como o caminho para sua incorporagdo, de forma taxativa (pois
antes era aceita através de construgdes doutrindrias e jurisprudenciais) foi a partir
dos atos celebrados em foros internacionais.

No Brasil, a LICC, no seu artigo 9° nada fala, de modo expresso, sobre a
autonomia. Apesar da posi¢do favordvel de muitos juristas, a leitura dos artigos da
lei brasileira em muito difere dos artigos sobre o tema das convengdes, como por
exemplo na Convengdo sobre lei aplicdvel aos contratos internacionais, México,
1994, que expressamente estabelece que o contrato rege-se pelo direito escolhido
pelas partes.

A jurisprudéncia também ndo traz maiores esclarecimentos, nos casos
pesquisados, o método conflitual cldssico foi usado para determinar a lei aplicdvel,
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tendo os juizes entendido ser aplicdvel a lei brasileira ou a lei estrangeira, sem
qualquer referéncia ao desejo das partes.

A autonomia da vontade € hoje uma necessidade em face do aumento dos contratos
internacionais decorrentes do incremento comercial motivados pelos processos de
globalizag@o e integracdo regional. _

A lei brasileira ndo da seguranga aos operadores juridicos de afirmarem que o
principio é aceito incondicionalmente pelos tribunais pétrios.

Por isso € preciso mudar a LICC. E a adog8o, pelo Brasil, da Convengéo do
México resolveria essa problema. A Convengao, além de ser aprovada para reger as
relagdes entre paises contratantes, deveria ser objeto de outra lei, que substituisse o
artigo 9°. por ¢la, modificando, assim, todo o DIPr brasileiro na parte obrigacional.

® Palestra proferida na UNICID, Sio Paulo, em 9 de outubro de 1997.

**) Nadia de Araujo é Procuradora de Justica no Estado do Rio de Janeiro; Doutora em Direito Internacio-
nal, Universidade de Sao Paulo, Mestre em Direito Comparado, George Washington University; Professo-
rade Direito Internacional Privado e Direito do Comércio Internacional, PUC-Rio e Professora Visitante
do Mestrado em Direito Internacional e Integraciio Econémica da UERJ.
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