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RESUMO

(Introducgéo) Trata-se de estudo sobre a autonomia da vontade nos contratos internacionais.
Assim, pretende-se estudar o conflito existente entre a autonomia da vontade e norma de
ordem publica, qual seja, a norma de direito internacional privado. Dessa forma, se dois
contratantes escolhem reger sua relacéo contratual pela lei de determinado pais, seria evidente
que desejaram aplicar a lei interna escolhida por eles, mas, em razdo da norma de Direito
Internacional Privado ser uma norma de ordem publica, caso haja conflito entre tais normas,
qual deverd prevalecer. (Conclusdo) Assim, a tendéncia internacional é a de admitir a
prevaléncia da autonomia da vontade nos contratos internacionais, em detrimento da norma de
DIP. Essa posicdo é justificada tendo em vista que o Direito ndo é apenas instrumento de
poder, mas serve também para favorecer o desenvolvimento do Estado. Além disso, verificou-
se que essa ndo é a solucdo adotada no Brasil, pois, na ultima redacdo da Lei de Introducgdo ao
Cadigo Civil, art. 7°, de 1942, foi suprimida a permissiva que existia na redacdo anterior, de
possibilitar a manifestacdo da autonomia da vontade nos contratos internacionais.

Palavras-chaves: autonomia vontade; contratos internacionais; norma de ordem publica.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo se insere no ambito do Direito internacional privado que trata
sobre 0 reconhecimento da autonomia da vontade® nos contratos internacionais. Assim,
pretende-se estudar o conflito existente entre a autonomia da vontade e norma de ordem
publica, qual seja, a norma de direito internacional privado. Dessa forma, se dois contratantes
escolhem reger sua relacdo contratual pela lei de determinado pais, seria evidente que
desejaram aplicar a lei interna escolhida por eles, ndo fazendo sentido indagar se a norma de
Direito Internacional Privado deste pais indica a aplicagdo de outro sistema juridico®.

Assim, tendo em vista que a norma de Direito Internacional Privado de um pais é
uma norma de ordem publica, qual a solucéo para o conflito entre tal norma de ordem publica
e a escolha feita pelas partes, representando a autonomia de vontade das partes na celebracao
do contrato internacional. E, portanto, esse o problema a ser enfrentado: a autonomia da
vontade que as partes dispdem para a celebracdo dos contratos também pode ser estendida
para a celebracdo dos contratos internacionais, uma vez que as normas de tais contratos sao
normas de ordem publica?

Inicialmente, para contextualizar o presente debate, é importante ressaltar que a
norma de direito internacional privado é lei estrangeira e que, portanto, a sua inobservancia
gera a nulidade de sentenca proferida. Além disso, por se tratar de norma de ordem publica, a
mesma podera ser invocada em qualquer tempo ou instancia, bem como de oficio pelo juiz.
Portanto, tal breve contextualizacdo teve o objetivo de enfatizar a relevancia e importancia da
norma de Direito Internacional Privado, com o objetivo de demonstrar o conflito objeto desse
estudo.

Por outro lado, a possibilidade de escolha pelas partes da norma

aplicavel ao seu contrato internacional reflete o grau maximo da autonomia da vontade. Isso

! Para fins metodolégicos, conforme licdes de Otavio Luiz Rodrigues, hd uma diferenca entre a expresséo
autonomia da vontade e autonomia privada. Segundo o Autor, “a autonomia da vontade cedia espago a
autonomia privada. Todos esses movimentos deram ensanchas a que se evidenciou uma nova Optica sobre
autonomia da vontade, tdo peculiar que o repudio ao termo vontade, determinou sua substitui¢do pelo adjetivo
privata.” Entretanto, para o presente trabalho, os dois termos serdo utilizados como sindbnimos. RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz. Reviséo judicial dos contratos. 2.ed. Atlas: S&o Paulo, p. 27.

2 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 5.ed. Rio de Janeiro, Renovar, p. 308.



ocorre porgue cabe as partes decidir qual a lei regéncia em seu contrato internacional, lei esta
que também tem forca de norma de ordem publica. Resta, demonstrado o conflito existente
entre a autonomia da vontade e a norma de direito internacional privado, problema a ser

enfrentado nesse trabalho.

Nesse sentido, no Capitulo 01 serd abordada a autonomia da
vontade, tanto no direito interno, como no direito internacional privado, com o objetivo de
possibilitar a analise sobre a sua prevaléncia ou ndo sobre as normas de ordem publica. Apos
isso, no Capitulo 02, pretende-se averiguar a autonomia da vontade no ambito do direito
internacional privado, especificamente, seus limites em face dos contratos internacionais. Para
tanto, inicia-se o capitulo com um breve estudo sobre o contrato internacional, passando-se
pela andlise do art. 9° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil brasileiro, norma que trata da
autonomia da vontade no dmbito do direito interno e, ao final, estuda-se tal autonomia no

ambito do direito internacional privado.

E, por fim, no Capitulo 03 busca-se demonstrar e analisar trés
decisbes jurisprudenciais brasileiras que tratam sobre a autonomia da vontade nos contratos
internacionais, com a finalidade de averiguar se tal entendimento estd em consonancia com o

disposto nas normas brasileiras sobre tal assunto.



1. AAUTONOMIA DA VONTADE

1.1. Autonomia da vontade no direito privado

No Direito Civil, a vontade é o critério mais utilizado para
classificar os atos e fatos juridicos. Assim, por exemplo, para diferenciar o ato juridico stricto
sensu do negdcio juridico basta verificar a intensidade da vontade® Dessa forma, o Direito
busca investigar se a vontade que produziu aquele ato foi livremente manifestada. Por isso a

vontade s6 interessa para o Direito quando ela é exteriorizada.

O mesmo raciocinio também pode ser aplicado para o Direito
Administrativo, ramo do Direito Publico. Segundo Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon Fernandez o ato administrativo, como toda declaracio de um estado psicolégico® para
existir no mundo juridico, precisa de uma forma para exteriorizar a vontade, no direito civil

verifica-se que essa necessidade decorre do principio de liberdade da forma.

Dessa forma, o Direito Privado é regido pela autonomia da
vontade, como pode ser constatado no artigo 110 do atual Cddigo Civil brasileiro, pois
conforme Marcelo Caetano a vontade é uma faculdade da alma humana: sé os individuos tém

vontade [...]> In verbis:

Art. 110. A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja
feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o
destinatario tinha conhecimento.

¥ FLORES, Paulo Roberto M. Thompson. Aula proferida no Curso de Direito, Disciplina Civil 11, no UniCEUB.
Brasilia, 05 de setembro de 2005.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; Toméas-Ramén Fernandez. Curso de Direito Admnistrativo. Traducéo
Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 485.

*CAETANO. Marcelo. Manual de Direito Administrativo. Tomo I. 10. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p.
93.



Verifica-se que a vontade do ato juridico sO € relevante se ela
for manifestada® ou seja, se houver divida entre a intencdo e a declaracdo de vontade,
prevalecera a declaracdo de vontade.” Dessa forma, os defeitos do negécio juridico irdo
ocorrer quando a vontade declarada estiver em desacordo com a declaraco®

Assim, torna-se necessario tracar a distincdo entre fato e ato
juridico, para que seja possivel determinar qual € o papel da vontade do agente na edicdo de

um ato juridico.

Primeiramente, conforme esclarece Pontes de Miranda, ato ou
fato humano é o fato dependente da vontade do homem9, ou seja, os fatos independem da
acao humana e os atos resultam da acdo humana. Nesse aspecto, Diogo de Figueiredo Moreira

Neto explica que ambos, fatos e atos podem, por sua vez, relevar ou ndo para o Direito.10

Dessa forma, os atos juridicos decorrem de uma manifestacdo de
vontade capaz de gerar efeitos no ordenamento juridico. Assim, o contrato é um negdcio
juridico, resultado do acordo de vontades, capaz de produzir seus efeitos juridicos.'
Portanto, sendo uma espécie do ato juridico, o contrato decorre, primordialmente, da

autonomia da vontade que as partes dispdem.

Assim, explica Fabio Ulhoa Coelho que o contrato é uma agéo
humana nitidamente intencional. Na compra e venda, o comprador tem a intencdo de
titulariza a coisa, e o vendedor de aliena-la de seu patriménio em torca de certa quantia de
dinheiro.'? Dessa maneira, observa-se que n&o h4 contrato sem a declaracéo de vontade e esta
é resultado, portanto, da autonomia da vontade.

® Cumpre ressaltar que o siléncio também é admitido como manifestagdo de vontade, de conhecimento ou de
sentimento. Mas, conforme explica Pontes de Miranda, preciso ser concludente, isto &, que a pessoa que cala
tenha o dever de manifestar e se haja de ter o siléncio como uma das manifestacdes possiveis. Cf. MIRANDA,
Pontes de. Tratado de direito privado, Tomo Il. 2.ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 448.

" BRASIL. CODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 112. Disponivel em https://www.planalto.gov.br. Acesso em 15
de outubro de 2010.

® Nesse sentido se manifestou o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 698517/SP, de relatoria do
Min. Luiz Fux, julgado em 06/12/2005, dispondo na sua ementa que: “E assim, configurando discrepancia entre
sua vontade e a veiculada no préprio contetdo de sua decisdo, torna-a defeituosa.”

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, Tomo I1. 2.ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 501.

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 99.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 03. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 18/19.

2 Ibidem, p. 20.
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No mesmo sentido, Silvio Rodrigues conceitua a autonomia da
vontade como a representacdo de que o direito positivo reconhece aos individuos a
possibilidade de praticar atos juridicos, produzindo seus efeitos.*® Assim, a lei reconhece que,
uma vez estabelecida uma relagdo juridica, por convencdo entre particulares, ela tera forca

coercitiva e obrigatria.**

Por conseguinte, a autonomia da vontade € o principio maior do
contrato, mas que encontra limitacbes na ordem publica, na moralidade, na protecdo da
vontade livre e consciente das partes e dos contratantes débeis.™ Isso significa que se as
partes resolvem celebrar um contrato criminoso ou mesmo imorais, a autonomia da vontade

das partes sera limitada, em prol da ordem publica.

E o que se verifica, por exemplo, nos seguintes dispositivos do

Cadigo Civil de 2002:
Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condi¢fes ndo contrarias a lei, a
ordem publica ou aos bons costumes; entre as condiges defesas se incluem

as que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro
arbitrio de uma das partes.

Art. 2.035. A validade dos neg6cios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apo6s a
vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execucao.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecerd se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como o0s estabelecidos por este Cédigo para
assegurar a funcéo social da propriedade e dos contratos.

Assim, diante do disposto no Codigo Civil, a ordem publica é
um limite imposto pelo legislador a autonomia da vontade, ja que as partes ndo podem

estabelecer preceitos em seus contratos que violam a ordem publica.

Por outro lado, como explica Paulo Roque Khouri, o principio

da autonomia da vontade ao longo de sua operacionalizagdo produziu tremendas injusticas

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Parte Geral. 33.ed. Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 170.
“ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Parte Geral. 33.ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 170.
> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 03. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 18/19.
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sociais,’® como as desigualdades existentes entre a burguesia e os trabalhadores e
consumidores, ou seja, entre fornecedores e consumidores durante e ap0s a Revolucgéo
Industrial. Assim, para proteger a parte mais fraca da relagdo — o consumidor — o Estado
passou a intervir fortemente nos contratos, ndo apenas para negar eficacia ao livremente
pactuado pelas partes, mas criando normas de ordem publica que evitassem essa imposi¢éao

permanente da vontade do mais forte.’

E o denominado dirigismo contratual pela doutrina, que passou
a limitar a autonomia da vontade nos contratos pela vontade da lei, como uma resposta da
sociedade aos contratos injustos e desequilibrados.’® Assim, diante do exposto acima,
pretende-se estudar se tal limitacdo a autonomia da vontade por meio das normas de ordem
publica também pode ser verificada nos contratos internacionais, regidos por normas também

de ordem publica.

1.2. Autonomia da vontade no direito internacional privado

A autonomia da vontade ¢ considerada como principio, tratado
pelos juristas desde o século XVI, quando Charles Dumoulin o desenvolveu para se
posicionar quanto ao conflito de leis derivado das diversas leis que estavam presentes na

s ~ . . .. .1
provincia francesa e ndo eram unificadas, sendo, assim, um direito estrangeiro %,

3

E nesse passo que, visando o direito internacional privado a
resolver os conflitos de lei no espago, o principio da autonomia da vontade vai extrapolar as
barreiras do direito privado, a fim de determinar o direito que deve ser aplicado aquela relacao

juridica de direito privado™. Assim, a autonomia da vontade implica na possibilidade das

16 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 08.

" KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 09.

'8 Ibidem, p. 10.

19 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 352.

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 652.
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partes de inserir cldusulas em um contrato internacional, para estabelecer o direito a ser

aplicado ali*'.

Por conseguinte, a autonomia da vontade, no direito
internacional privado, ¢ a faculdade concedida aos contratos de escolherem a lei aplicavel,
pode-se dizer que a comunidade internacional, assim age, por confiar ao individuo, no
interesse da sociedade, esta faculdade. Até porque, a faculdade dos celebrantes dizerem o
direito a ser aplicado, diante de um contrato internacional, ¢ a propria aceitacao da autonomia
da vontade. Logo, as partes vao exercer suas vontades, indicando e decidindo a lei aplicavel

aquela relagdo juridica®.

Apls o estudo de que no direito interno as normas de ordem
publica limitam a autonomia da vontade, nesse Capitulo pretende-se avaliar se 0 mesmo
ocorre no Direito Internacional privado, ou seja, se as normas de Direito Internacional Privado
também limitam a autonomia da vontade das partes na celebragdo de um contrato

internacional.

Segundo Nadia de Araujo, 0 que caracteriza a internacionalidade
de um contrato é a presenca de um elemento que o ligue a dois ou mais ordenamentos
juridicos?®. Assim, diante de tal conceito percebe-se que a diferenca entre o contrato interno e
o internacional ¢ a presencga de dois ou mais ordenamentos juridicos, ou seja, “basta que uma
das partes seja domiciliada em um pais estrangeiro ou que um contrato seja celebrado em um

pais para ser cumprido em outro.”?*

Por sua vez, as partes, ao celebrarem um contrato internacional,
podem escolher as clausulas que irdo reger seu acordo. Tal escolha decorre, portanto, da

autonomia da vontade, presente também nos contratos internacionais.

Para Marcel Caleb, a autonomia da vontade no direito
internacional privado corresponde a faculdade concedida aos individuos de exercer sua

vontade, tendo em vista a escolha e a determinagdo de uma lei aplicavel a certas relaces

! RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 134.

“2 STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5.ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 650.

2 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 346.

 Ibidem, p. 346.
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juridicas, deriva ela da confianca que a comunidade internacional concede ao individuo no

interesse da sociedade. %°

Entre os limites encontrados as cldusulas de autonomia de
vontade, o mais importante deles sdo as normas de ordem publica. Estas normas sdo aquelas
em que o Estado estabelece principios indispensaveis para a conservagdo da organizagdo da

vida social, segundo o sistema juridico adotado®.

Por conseguinte, as normas de Direito Internacional Privado sdo
normas de ordem publica?’ e, conseqiientemente, devem ser observadas independente da

manifestacdo das partes.

Destarte, as normas de ordem publica devem limitar a
autonomia da vontade das partes contratantes quanto a escolha da lei aplicavel, sem esquecer
que as proprias normas do direito internacional privado sdo normas de ordem publica, logo,
devem ser obedecidas, ainda que sobre a vontade das partes. E assim que, se o direito
estrangeiro, escolhido pelas partes para ser aplicado, violar os preceitos fundamentais de
direito da lex fori, deve haver a intervencio das normas de ordem publica®®.

Com isto, ¢ que entende-se que a ordem publica é uma “valvula
de escape” que visa auxiliar o conflito de leis a ter flexibilidade cogente a sua propria
conservagdo. E, ainda, este entendimento deve prevalecer, mesmo que se fale em uso elevado
da ordem publica”. Parte da doutrina entende que, as normas de ordem publica podem até

mesmo impedir o funcionamento do sistema de direito internacional privado™.

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.

26 BEVILAQUA, Clovis. Principios elementares de Direito Internacional Privado. Sdo Paulo: RED Livros,
2002, p. 74/75.

27 Sobre a ordem publica no Direito Internacional Privado, Jacob Dolinger explica que a idéia precursora desse

principio pode ser encontrada em Bartolo, que distinguia os “estatutos odiosos” dos “estatutos favoraveis”, em

que os primeiros ndo poderiam ter aplicacdo fora das cidades em que haviam sido promulgados. Rodas, Joao

Grandino. Elementos de Conexdo do Direito Internacional Privado brasileiro relativamente as obrigacdes

contratuais. In RODAS, Joao Grandino (Coord.) Contratos Internacionais, 3.ed. Sdo Paulo, RT.

2 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 138.

¥ ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e prdtica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 100.

3 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e prdtica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 100.
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Dentre as normas de direito internacional privado brasileiro, a
reserva de ordem publica vem insculpida, expressamente, no art. 17 da Lei de Introdugdo ao

Cddigo Civil, assim dizendo:

Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais, bem
como quaisquer declaragoes de vontade, ndo terdo
eficicia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes.

E nesse conjunto, portanto, que a reserva de ordem publica vem
para afastar a aplicacdo de leis, atos e sentencas estrangeiras, quando afrontarem a soberania

. o piaa3l
nacional, a ordem publica’ .

Vé-se, assim, que serem as normas de ordem publica clausulas
de excecdo que, diante de um caso concreto, podem impedir que a aplicagdo da lei estrangeira
resulte em conseqiliéncias contrastantes com os principios fundamentais de ordem juridica

interna’>.

Nesse sentido, conforme explica Clovis Bevilaqua, leis de
ordem publica sdo aquelas que, em um Estado, estabelecem os principios, cuja manutengéo se
considera indispensavel & organizacdo da vida social, sequndo os preceitos do direito®. Assim
é que as leis de ordem publica impedem que a vontade produza efeitos juridicos em contrario
as suas prescricbes. Colocada nos seus naturais limites e agindo de acordo com a lei, a
vontade é a fonte geradora das obrigagdes, consequentemente lhe deve ser permitido, nas

relacBes internacionais, escolher a lei a que subordina as obrigacdes livremente contraidas. **

3 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 5.ed. Rio de Janeiro, Renovar, p. 351

32 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 157.

33 BEVILAQUA, Clovis. Principios elementares de Direito Internacional Privado. So Paulo: RED Livros,

2002, p. 74/75.

34 BEVILAQUA, Clovis. Principios elementares de Direito Internacional Privado. Sdo Paulo: RED Livros,

2002, p. 259.
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2. OS LIMITES DA AUTONOMIA DA VONTADE NOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS

2.1. O conceito de contrato internacional
O estudo aqui presente trata da analise da autonomia da vontade
na selecdo da lei aplicavel ao contrato internacional, por meio da doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras, entendendo que cada Estado detém o seu proprio ordenamento juridico, a ser
aplicado dentro de suas fronteiras®>. Para tanto, de inicio, ¢ importante estudar, em breves

linhas, o contrato internacional.

Um contrato ¢ tido por internacional quando estdo presentes
elementos — chamados elementos de conexdo - que o liguem a mais de um sistema juridico.
Sao diversos os elementos de conexao, sendo certo que, entre eles, encontra-se o domicilio em
um pais estrangeiro de uma das partes contratantes e a celebragdo do contrato em um pais

para ser cumprido em outro™.

Destarte, o que vai diferenciar um contrato internacional e outro
ndo internacional, é justamente que o primeiro vai estar potencialmente ligado a mais de um

. ., 4. 37
sistema juridico’'.

Ja em relacdo ao contrato em si, a doutrina brasileira vem a

ensinar que ¢ um acordo de vontades bilateral que produz efeitos juridicos; criando,
. . . .. . ~ 38 - - L, . o, g . .
modificando ou extinguindo direitos e obrigacdes” . Sdo, entdo, negdcios juridicos bilaterais

. . ~ .39
que necessitam da manifesta¢do de vontade da duas partes para que possa se concretizar” .

% RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as
obrigaces contratuais. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 19.

% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 346.

% RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as
obrigacOes contratuais. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 21.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, volume 3. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 18.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 178.
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Portanto, ao se deparar com um contrato internacional, aspecto

comum ¢ que haja conflito de leis, matéria-prima do Direito Internacional Privado. Assim,
. . . . 4 - . , -

estes conflitos de leis decorrem de soberanias diferentes*” e serdio aqui tratados sob a 6tica da

autonomia da vontade e a lei aplicavel aos contratos internacionais.

Finalizando, a determinacdo do direito a ser aplicado num
contrato internacional, através do principio da autonomia da vontade ¢ um dos principais

temas do Direito Internacional Privado*', conforme ressaltado pela doutrina.

No que tange a constituigdo do contrato internacional,
importante ponto diz respeito a competéncia para julgar possiveis lides concernentes ao

contrato. Para tanto, cumpre, de inicio, estabelecer o que € a competéncia internacional.

Tratando deste assunto, os  professores Luiz Rodrigues
Wambier ¢ Eduardo Talamini fazem uma critica ao termo “competéncia”. Alegam, os
professores, que trata-se na verdade de definir a jurisdi¢do internacional e ndo a competéncia
internacional, uma vez que “a jurisdicdo é a fungdo do Estado, decorrente de sua soberania,
de resolver os conflitos, na medida em que a ela sejam apresentados”, enquanto que
competéncia se relaciona as regras que definem “o dmbito de exercicio da atividade
jurisdicional de cada orgao dessa fun¢do encarregado”. E, ainda, concluem que “as regras
de competéncia sdo aquelas segundo as quais hd uma espécie de ‘divisdo de trabalho’ entre

’ ~ e 42
os orgaos de um mesmo Poder Judiciario” ™.

Destarte, para os professores acima citados, a jurisdi¢ao de cada
Estado encontra um 6bice natural nas jurisdigdes dos demais Estados, precisando, assim, de
e g A .43 . A s ~
regras que disciplinem essa convivéncia. -~ Entendendo, pois, que competéncia sdo as regras
. , . T , o~ 44 . A s
que atribuem o exercicio da jurisdi¢do a cada o6rgdo , pode-se dizer que a competéncia
internacional ¢ fundada no direito interno e, desta forma, cumpre como fungao estabelecer em

que “medida um Estado pretenda exercer o seu poder de jurisdicdo em consondancia com o

“0 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: (parte geral). 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 39
—41.

* ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 345.

*2 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 10 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 112-113.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 10 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 113.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 20086, p. 246.
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direito internacional publico no seu territorio quando existe uma conexdo internacional de

. . . . . 45
uma lide submetida ao julgamento de um juizo nacional”™ .

Para tanto, em se tratando de competéncia internacional, a
legislacdo nacional adotou alguns critérios que estdo elencados, principalmente, nos arts. 88 a
90 do Cédigo de Processo Civil e, ainda, o art. 9° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil —
Decreto-Lei 4.657 de 4 de setembro de 1942.

Em primeira analise, a legislagdo brasileira define, na locucao
do art. 9° da Lei da Introdugdo ao Codigo Civil*® que os contratos serdo regidos pela lei do
local de sua constitui¢do, quando constituido por presentes. Indo mais, o § 1° do citado artigo
estabelece que, sendo a obrigacdo destinada a ser executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, serd esta observada, admitindo-se as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos. E, por fim, o § 2° vem tratar dos casos em que o contrato ¢ formado
entre ausentes, determinando que serd considerado constituido no lugar em que residir o

47
proponente .

Neste sentido, em se tratando da escolha da lei aplicavel, em
relacdo a formacdo do contrato internacional, o art. 9° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil
determina como regra a "lex loci contractus", ou seja, a lei do local de constituicdo do

con‘[rato48 .

Todavia, esse entendimento ndo ¢ unanime, ao passo que parte

. . . . ., 4
da doutrina entende haver a soberania da autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel®,
podendo se sobrepor inclusive a lei do local de constituicio do contrato internacional,

conforme sera abaixo discutido.

Assim sendo, deve-se, ainda, analisar os artigos inseridos no

Cdédigo de Processo Civil, que tratam de competéncia internacional de duas formas distintas:

** RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 278.

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

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

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

* ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e prética brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 231.

*® YONEKURA, Sandra Yuri. O contrato internacional. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 146, 29 nov. 2003.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4527>. Acesso em: 20 out. 2010.

* STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 127.
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competéncia exclusiva ou competéncia concorrente da autoridade judiciaria brasileira,

conforme seréd explicado’’.

A competéncia internacional exclusiva ¢é, assim, compreendida
como aquela definida no art. 89 no Codigo de Processo Civil, nas hipoteses de (i) agdes
relativas a imoveis situados no Brasil; (ii) inventario e partilha de bens situados no Brasil,

ainda que o autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territorio nacional’".

Assim, diante da ocorréncia de qualquer das hipdteses acima
elencadas, diante da competéncia absoluta do juizo brasileiro, resta impossivel, perante o

Superior Tribunal de Justica, a homologacio da sentenca estrangeira™.

O art. 88 do Codigo de Processo Civil define, por sua vez, os
casos em que ha competéncia concorrente da autoridade judicidria brasileira, nos casos em
que (i) o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; (ii) no
Brasil tiver de ser cumprida a obrigagdo; (iii) a acdo se originar de fato ocorrido ou praticado

153
no Brasil™.

Assim sendo, nos casos de competéncia concorrente, explica a
doutrina que a acdo pode ser proposta, tanto perante o juiz brasileiro, quanto perante o juiz

: ~ , ~ o e . 4
estrangeiro, uma vez que ndo ha a exclusio do juiz estrangeiro nesses casos".

Por fim, o art. 90 do Cédigo de Processo Civil, tdo-somente, traz
a idéia de que nao induz litispendéncia a acdo, com mesmo objeto, intentada perante tribunal

estrangeiro, podendo ser julgada pelo Judiciario de mais de um Estado™.

Destarte, as normas dos arts. 88 a 90 do Codigo de Processo
Civil, devem ser verificadas, inclusive, a fim de se definir se hd competéncia internacional,

uma vez que, se na lide ndo se faz presente nenhum elemento de conexdo com o Brasil, ndo

%0 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 228.

1 GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 1: (teoria geral do processo e
auxiliares da justica). 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 183.

52 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 233.

¥ GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 1: (teoria geral do processo e
auxiliares da justica). 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 182.

> WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 10 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 114.

> ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 214.
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hé érgdo jurisdicional brasileiro competente para tal lide®.

Neste sentido, através de seus proprios critérios de viabilidade e
conveniéncia, cabe a cada Estado, definir as lides que se sujeitardo ao seu poder jurisdicional,
de forma que tais critérios sdo, assim, considerados pelo legislador, o que ndo ocorre para o

juilgador, que ja encontra a norma estabelecida®’.

Definido o que se tem por competéncia internacional, cumpre a
analise da eleicao de foro, clausula esta muitas vezes inseridas nos contratos internacionais.
Ressalte-se que, ndo obstante o disposto no arts. 88 ¢ 89 do Codigo de Processo Civil, resta
incluir como elemento determinador da competéncia internacional, a elei¢ao de foro, formula

g 58
esta utilizada para as partes expressarem suas vontades™ .

Para definir a clausula de elei¢do de foro, diz-se que ¢ o
compromisso das partes, que constituem o contrato, em reclamar possiveis direitos dele

demandados em determinado érgdo jurisdicional®”.

Neste ponto, as clausulas de elei¢ao de foro, quando bem
escolhidas, podem ter grande utilidade®, sendo que h4, ainda, diversas razdes que podem
levar a inser¢do da cldusula de eleicao de foro nos contratos internacionais, tais como: o
beneficio de uma lei material mais favordvel ou mais adequada a solu¢do do litigio;
julgadores mais familiarizados com a lide; producdo de provas facilitada; incidéncia de

. . . . 61
normas processuais que visem a celeridade do julgamento”.

A possibilidade de, em face a um contrato internacional, poder-
se escolher, entre os foros competentes, qual lhe parece mais agradavel ¢ chamado pela

doutrina de forum shopping®.

% GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 1: (teoria geral do processo e
auxiliares da justica). 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 173.

% GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 1: (teoria geral do processo e
auxiliares da justica). 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 176.

% GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 1: (teoria geral do processo e
auxiliares da justica). 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 180.

> http://www.conjur.com.br/2010-out-16/eleicao-foro-contratos-internacionais-decide-lei-aplicavel

% YONEKURA, Sandra Yuri. O contrato internacional. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 146, 29 nov. 2003.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4527>. Acesso em: 20 out. 2010.

%1 JATAHY, Vera Maria Barrera. Do Conflito de JurisdicBes: a competéncia internacional da justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 170.

%2 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 279.
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Contudo, a aceitacdo das clausulas de elei¢ao de foro no direito
brasileiro nem sempre foi unanime, o que, de inicio, se resolveu com a Sumula 335% do
Supremo Tribunal Federal, aplicavel aos contratos internacionais.

Sob a o6tica da referida defini¢do jurisprudencial, encontra-se

. , v~ , . . 164
como fundamento normativo da clausula de eleigdo de foro, o art. 78 do Cédigo Civil®,

possibilitando as partes contratantes estipular o foro de competéncia para eventuais lides

decorrentes do contrato.

Ressalte-se que, parte da doutrina entende que, sendo a vontade
dos contratantes manifestarem, expressa ou tacitamente, a escolha pela lei de determinado
pais, torna-se claro que ¢ esta lei que desejam ver aplicada, ndo interessando os
questionamentos de Direito Internacional Privado que possam indicar a aplicagao de outro

sistema juridico®.

Entretanto, este entendimento ndo ¢ pacifico, inclusive na

jurisprudéncia.

E o que conclui Vera Maria Barrera Jatahy66 ao afirmar que,
quanto a validade da clausula eletiva, a posi¢do da doutrina e da jurisprudéncia nao sao
unanimes, inclusive no que tange a atribui¢do de forga obrigatoria, capaz de prorrogar ou

derrogar a jurisdi¢do originalmente competente.

Pode-se dizer, também, em relagdo aos efeitos juridicos da
clausula de eleicao de foro que pode ser derrogagdo ou prorrogacao do foro. Serd derrogacao
quando o foro estrangeiro, eleito pelas partes para dirimir as possiveis lides, ndo seria o
internacionalmente competente, segundo a lex fori, acaso as partes ndo tivessem
convencionado. Sera prorrogacao quando o foro eleito pelas partes ja era o internacionalmente

competente, mesmo que as partes nio tivessem pactuado®’.

%3 Stmula 335: E valida clausula de eleicio de foro para os processos oriundos do contrato.

% Art. 78. Nos contratos escritos, poderdo os contratantes especificar domicilio onde se exercitem e cumpram os
direitos e obrigacgdes deles resultantes.

® DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: (parte geral). 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
308.

% JATAHY, Vera Maria Barrera. Do Conflito de JurisdicBes: a competéncia internacional da justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 170.

" RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 295.
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Por fim, conforme ja se falou dos casos de competéncia
exclusiva da autoridade judiciaria brasileira, deve-se dizer que, diante dessas hipoteses, sera
ineficaz qualquer clausula de eleicdo de foro, sendo claro que tais clausulas s6 poderdo
determinar ou afastar a competéncia do Judicidrio brasileiro nos casos de competéncia

8
concorrente6 .

2.2. O artigo. 9° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil brasileiro

Passando da andlise da norma brasileira, para o ambito
internacional, sabe-se que, hoje, muitos Estados aceitam a autonomia da vontade em um
contrato internacional. Entre as legislacdes que acatam a autonomia da vontade dos
celebrantes, as primeiras foram o ABGB austriaco, alguns Cédigos Civis de cantdes suigos, a

Lei de Introdugdo ao Codigo Civil italiano e o Horei japonés.

Na atualidade internacional, uma boa parte dos Estados
reconhecem o principio da autonomia da vontade, como se vé na Unido Européia, onde hd um
projeto de regulamento que prevé que as partes podem escolher, de forma livre, o direito a ser
aplicado, em relacdo as obrigacdes extracontratuais. Ainda, a Conferéncia Especializada
Interamericana de Direito Internacional Privado adotou a Convengao Interamericana sobre o
Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, admitindo a autonomia da vontade das partes
para a escolha do direito aplicavel. Em relagdo aos paises que integram o MERCOSUL —
Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai — sdo todos signatarios dessa convengdo, entretanto,
nenhum ratificou a convencao; assim, basicamente nao admitem a autonomia da vontade, com

aressalva da Argentina, aonde vem prevalecendo o entendimento de aceita-la™ .

% GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 1: (teoria geral do processo e
auxiliares da justica). 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 183.

% RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 135 - 141,
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Outros paises como Francga e a Inglaterra ja aceitam a autonomia
da vontade, ressaltando-se que, este principio, vem expresso tanto em convengoes

internacionais, como na legislagdo interna de diversos Estados’’.

Isto posto, acaso um Estado acate a validade da autonomia da
vontade das partes que celebram um contrato internacional, passa a considerar a vontade
subjetiva das partes e, assim, deve aplicar a lei que as partes determinaram como aplicavel
aquela lide. Por outro lado, nesta situagdo o Estado passa a considerar de forma subsidiaria a

vontade objetiva do legislador, que somente ser4 aplicada quando as partes nada disserem’".

Dentro desse contexto, no direito internacional privado
brasileiro, este conflito, de qual lei € aplicavel a uma relacdo juridica internacional privada, ¢
regulado pelo art. 9° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil — Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de

setembro de 194272, que assim dispde:

Art. 9°. Para qualificar e reger as obrigagaes, aplicar-se-

a a lei do pais em que se constituirem.

Este artigo, por sua vez, demonstra que a regra de direito
internacional privado, valida no Estado brasileira, ¢ a lex loci contractus, ou seja, o contrato ¢

regido pela lei do pais em que ele for constituido””.

Destarte, para interpretar o artigo supracitado, se faz necessaria
uma pequena analise histérica™, uma vez que este artigo, na antiga Lei de Introdugdo ao

Codigo Civil de 1916, vinha como art. 13 e possuia a seguinte redagao:

Art. 13 — Regulara, salvo estipulagdo em contrario,
quando a substancia e aos efeitos das obrigagoes, a lei

do lugar onde forem contraidas.

"® ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e préatica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 354.

"M RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 135.

2 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel, ordem publica e
clausula de eleicdo de foro. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 200.

® ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel, ordem pablica e
clausula de eleicdo de foro. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 202.

" NARDI, Marcelo de. Elei¢do de foro em contratos internacionais: uma visdo brasileira. In: RODAS, Jodo
Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 125.
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Assim, 0 que se observa € que a expressao (antes havida no art.
13) “salvo estipulacao em contrario”, foi suprimida na nova redacao do art. 9°. E, neste passo,
o entendimento doutrinario é que a expressdo “salvo estipulagdo em contrario”, validava a

autonomia da vontade, no Direito Internacional Privado brasileiro”.

Com isto, a supressdo da expressdo “salvo estipulacdo em
contrario” na nova redacao da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, deu margem a novos

questionamentos a respeito da validade da autonomia da vontade no direito brasileiro’®.

Nesse novo contexto, o entendimento ndo unanime, porém
majoritario, na doutrina brasileira, ¢ no sentido de que, por ndo haver expressa men¢ao, no
direito brasileiro, aquiescendo com a validade das clausulas de autonomia da vontade, a
conseqiiéncia ¢ que ndo ha sua aceitagdo. Ou seja, se ndo ha na norma brasileira expressa
anuéncia quanto a autonomia da vontade nos contratos internacionais, resta que ela ndo pode
ser aceita. Ademais, quando hé aceitagdo da autonomia da vontade, tal anuéncia deve estar
expressa, da forma como ocorre, num exemplo, com a Convencdo do México sobre a Lei
Aplicavel aos Contratos Internacionais que diz ser o contrato regido pelo direito escolhido

pelas partes, permitindo, expressamente, a autonomia da vontade’”.

Diante desse raciocinio, ¢ que se diz que a autonomia da
vontade — como elemento vélido a determinar a lei aplicavel -, ndo deve substituir a norma do

direito internacional privado brasileiro, ou seja, a lex loci contractus’™.

Portanto, a doutrina vem a entender que no Brasil a autonomia

da vontade nos contratos internacionais, ndo ¢ aceita, em razao das alteragdes sofridas pelo

art. 9° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil”’.

" ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 354.

® ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel, ordem publica e
clausula de elei¢do de foro. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 202.

" ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 357.

® FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. A Lei e o Foro de Eleicdo em Tema de Contratos Internacionais. In:
RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 81.

" RODAS, Jodo Grandino. Elementos de Conexdo do Direito Internacional Privado Brasileiro Relativamente as
Obrigagbes Contratuais. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 59.
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Entretanto, como acima ja foi dito, o entendimento esposado nao ¢ unanime
na doutrina brasileira. Assim, outra corrente doutrinaria entende que, quando num contrato
internacional, as partes que o celebram escolhem determinada lei para ser aplicada, através de
clausula de autonomia da vontade, € porque essa ¢ a vontade das partes, que deve ser acatada;

ndo cabendo ao direito internacional privado questionar qual seria a lei aplicavel™.

Por sua vez, o cotejo, aqui apresentado, ¢ revestido de primordial
importancia, posto que ¢ a lex fori, ou seja, a lei do foro competente que vai determinar se as
partes podem, ou ndo, através do principio da autonomia da vontade, escolher a norma

I ~ . I . . . . . 1
aplicavel a uma relagio juridica de direito privado internacional®'.

Finalizando este capitulo, resta dizer que a amplitude da autonomia da
vontade no direito internacional, se restringe a liberdade das partes de exercerem sua vontade
quanto & escolha da lei aplicavel naquela relagio juridica®, uma vez que o juiz deve aplicar a
norma de direito internacional privado da lex fori, que vai estar, assim, sempre regendo a

liberdade das partes®’.

No Direito Internacional Privado brasileiro, por sua vez, a
ordem publica aparece para excluir a aplicacdo de leis estrangeiras, bem como de atos e
sentencas estrangeiros, sempre que ofendessem a soberania nacional, a ordem publica.®* E o

que dispbe o art. 17 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil:

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaragdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes™.

Ora, verifica-se que tanto no direito civil, como no direito internacional privado, a
vontade das partes esta limitada pela ordem publica, ou seja, tanto os contratos internos, como

0s internacionais, as manifestacdes das partes ndo podem ferir a ordem publica.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: (parte geral). 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
308.

8 bidem, p. 137.

82 STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5 ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 851.

8 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 137.

84 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 5.ed. Rio de Janeiro, Renovar, p. 351.

85 BRASIL. LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL. Disponivel em https://www.planalto.gov.br. Acesso
em 15 de outubro de 2010.
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Entretanto, como afirma Dolinger, o conceito de ordem publica
ndo se encontra positivado em nenhum diploma, mas se afere pela mentalidade e pela
sensibilidade médias de determinada sociedade em determinada época.®® Por outro lado,
embora de dificil conceituacdo, as normas de ordem publica indicam que podem ser
invocadas a qualquer tempo, instancia e de oficio pelo juiz e sua inobservancia gera a

nulidade da sentenca.

Dessa forma, tendo em vista que as normas de Direito
Internacional Privado sdo normas de ordem publica, como subsistird perante a norma disposta

em um contrato internacional, resultado da autonomia da vontade das partes?

Irineu Strenger, explica que o principio da autonomia da
vontade em direito internacional tem menor amplitude, significando que as partes apenas tém
liberdade de exercer sua vontade tendo em vista a escolha da legislagdo a qual querem
submeter sua convencéo, sob reserva de respeitarem a ordem pablica®. Assim, “consistindo o
direito internacional privado numa disciplina juridica que visa a resolver conflitos de leis, 0
principio da autonomia da vontade desempenha um papel generalizador, no sentido de
ultrapassar as fronteiras do direito privado para selecionar nas ordens juridicas existentes a lei

aplicavel a uma determinada relagdo de direito, apresentando caracteres internacionais.” %

Esse 6, portanto, a tendéncia da doutrina estrangeira® e da
jurisprudéncia, no sentido de reconhecer a prevaléncia da autonomia privada sobre as normas
de Direito Internacional Privado. Entretanto, ndo é o que dispGe o atual Cddigo Civil
brasileiro, em sua lei de introducdo. Isso, porque a nova redacdo da Lei de Introducédo do
Codigo Civil de 2002 exclui a possibilidade de manifestacdo da vontade nos contratos

internacionais, conforme havia previsdo na antiga lei de introducdo ao Codigo Civil de 1916.

Assim, dispde a atual redacdo da Lei de Introducdo:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigac0es, aplicar-se-a a lei do pais em
que se constituirem.

E assim dispunha a antiga redacdo da lei de introducéo:

8 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 5.ed. Rio de Janeiro, Renovar, p. 350.

8 Apud STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 851.

% Ibidem, p. 652.

% ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 358.
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Art. 13. Regulard, salvo estipulagdo em contrario, quando a substancia e
aos efeitos das obrigacdes, a lei do lugar onde forem contraidas.”

Diante da supressao da expressao “salvo estipulacdo em contrario”, conforme explica
Nadia de Araljo, ocorreu a proibicdo da manifestacdo autonomia da vontade.**

E, segundo Bevilaqua, citado por Nadia, na redacao da Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil de 1916, discutiu-se muito a questdo dos seus limites, perguntava-se até onde ia a
liberdade das partes para escolher a lei aplicavel s obrigacdes livremente contraidas®™. O
autor esclarecia que a vontade das partes quanto a lei aplicavel somente podia ser exercida
com relacdo a substancia e aos efeitos do ato. J& com relacdo a capacidade e a execucdo,
poderia haver a incidéncia de uma lei diferente daquela aplicavel ao contrato internacional.

Assim, com a na redacdo da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil de 2002, por ndo
mencionar a autonomia da vontade, entende-se que tal situacdo ainda ndo evoluiu no Brasil,
ou ainda que, regrediu, diante da grande utilizacdo do principio da autonomia da vontade nos

paises europeus. >

2.3. A autonomia da vontade nos contratos internacionais

Passando-se para o estudo da autonomia da vontade nos
contratos internacionais, Beat Walter Rechsteiner simplificadamente explica que “a
autonomia da vontade das partes, no direito internacional privado, significa que as proprias

partes podem escolher o direito aplicavel ”**.

Trata-se, pois, de um principio atribuido ao jurista francés
Charles Dumoulin quando, no século XVI, o desenvolveu para tratar do conflito entre as

diversas leis da provincia francesa, que ndo eram unificadas e eram tidas como direito

% ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 358.

! Ibidem, p. 354.

% bidem, p 355.

% Ibidem, p. 358.

% RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 134.
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estrangeiro, considerando que as partes deveriam escolher a lei para reger seus contratos

. . . . . . . 95
Internacionais € regimes patrimoniais .

Assim, “consistindo o direito internacional privado numa
disciplina juridica que visa a resolver conflitos de leis, o principio da autonomia da vontade
desempenha um papel generalizador, no sentido de ultrapassar as fronteiras do direito privado
para selecionar nas ordens juridicas existentes a lei aplicavel a uma determinada relagdao de

c. . . . 96
direito, apresentando caracteres internacionais.”

Destarte, um Estado ao admitir a autonomia da vontade das
partes contratantes, leva em consideracao a vontade subjetiva das partes, devendo aplicar a lei
por elas escolhida, desconsiderando, assim, a vontade objetiva do legislador, ja que este vai

. e, . .. . iAo 97
determinar de forma subsidiaria o direito a ser aplicado, quando do siléncio das partes™ .

Diante deste contexto, no Brasil a aplicagdo do principio da
autonomia da vontade ainda é uma questdo controvertida, sendo que sua aplicacdo se da

. ~ L . 98
principalmente em relagdo as obrigacdes contratuais .

Parte da doutrina nacional diverge do entendimento majoritario,
entendendo que, diante de um contrato internacional, se os contratantes — através do principio
da autonomia da vontade — escolheram determinada lei para reger suas relagdes, fica
manifesto que suas vontades ¢ ver aplicada a lei interna por eles conhecida, ndo cabendo ao

Direito Internacional Privado indagar sobre a aplicagio de outro sistema juridico’.

Por outro lado, a corrente doutrinaria majoritaria sustenta que no

Brasil nao ¢ aceita a autonomia da vontade nos contratos internacionais, diante das alteracoes

tidas no art. 9° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil'®.

% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 352.

% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5 ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 652.

% RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 135.

% RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 136.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: (parte geral). 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
308.

1% RODAS, Jodo Grandino. Elementos de Conex4o do Direito Internacional Privado Brasileiro Relativamente as
Obrigagbes Contratuais. In: RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 59.
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Na antiga Lei de Introducao ao Codigo Civil de 1916, o art. 13
(atual art. 9° da LICC) em sua redagdo dizia: “Art. 13 — Regulard, salvo estipulagdo em
contrario, quando a substancia e aos efeitos das obrigagoes, a lei do lugar onde forem
contraidas”. Assim, a doutrina entendia que a expressdo “salvo estipulagdo em contrario”,

o . . . . 4 - 101
tornava valida a autonomia da vontade, no Direito Internacional Privado brasileiro .

Entretanto, com a nova Lei de Introdugdo ao Codigo Civil de
1942, excluiu-se da redacdo do artigo supracitado a expressao “salvo estipulagdo em
contrario” (“Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacoes, aplicar-se-a a lei do pais em que
se constituirem), dando margem a uma nova discussdo sobre a aceitagdo da autonomia da

vontade no ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, em nao havendo expressa mengao no direito brasileiro
quanto a aceitacdo da autonomia da vontade, resta que ela é proibida, em que pese a
manifestagdo de doutrinadores no sentido contrario; se a norma brasileira ndo menciona a
autonomia da vontade ¢ porque nao ha sua validade, pois de forma contraria ha manifestacdes
como, por exemplo, a Conven¢do do México sobre a Lei Aplicdvel aos Contratos
Internacionais que claramente permite a autonomia da vontade, ao dizer que o contrato ¢

regido pelo direito escolhido pelas partes'*.

Nesse sentido, diz-se ndo haver razdo para que o Direito
Internacional Privado brasileiro substitua as regras definidas pela Lex loci contractus, em

. ~ 1
favor da autonomia da vontade como elemento de conexdo'”.

Tal demonstragao se faz necessaria, uma vez que a maneira pela
qual as partes podem escolher a lei aplicavel a uma rela¢do juridica de direito privado

internacional deve ser regida pela Lex fori, ou seja, pela lei do foro competente'®*.

A faculdade das partes escolherem o direito a ser aplicado,

quando da celebracdo de um contrato internacional, € justamente a aceitagao da autonomia da

101 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileiras. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 354.

192 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 357.

1% FRANCESCHINI, José Inécio Gonzaga. A Lei e o Foro de Elei¢do em Tema de Contratos Internacionais. In:
RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 81.
104 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva,
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vontade. Assim, as partes exercem sua vontade, escolhendo e determinando a lei aplicavel

aquela relagdo juridica'®.

No plano internacional, ¢ grande a aceitacdo da escolha do
direito aplicavel através das cldusulas de autonomia da vontade. As primeiras legislagcdes a
aceitarem a autonomia da vontade das partes foram o ABGB austriaco, alguns Codigos Civis
de cantdes suicos, a Lei de Introducao ao Codigo Civil italiano e o Horei japonés. Hoje, o
principio ja& € reconhecido por grande parte do mundo; outro exemplo ¢ o projeto de um
regulamento da Unido Européia que prevé que as partes podem escolher, de forma livre, o
direito a ser aplicado, em relacdo as obrigacdes extracontratuais. Ainda, a Conferéncia
Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado adotou a Convengdo
Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, admitindo a autonomia
da vontade das partes para a escolha do direito aplicavel. Os paises que integram o
MERCOSUL - Brasil, Argentina, Uruguai e¢ Paraguai — s3o todos signatdrios dessa
convengao, entretanto, nenhum ja a ratificou, assim, basicamente ndo admitem a autonomia
da vontade, com exce¢do da Argentina, aonde vem prevalecendo o entendimento de aceita-la.

, . . N~ . . 1
Na América Latina a questao ainda é controversa 0,

Destarte, o principio da autonomia da vontade ¢ universalmente
aceito, incluindo-se, ainda, paises como a Franga e a Inglaterra. Ressalte-se que, este
principio, vem expresso tanto em convengoes internacionais, como na legislacdo interna de

. 1
diversos Estados'"’.

Por fim, diz-se que a autonomia da vontade no direito
internacional tem uma amplitude menor, pois significa que as partes somente tém liberdade
para exercer sua vontade quando da escolha da legislagdo a ser aplicada naquela relagao
juridica, sempre respeitando a ordem publica'®. O que é plenamente compreensivel, uma vez

que a possibilidade das partes escolherem o direito aplicavel a uma relagdo juridica de direito

1% STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5.ed. S&o Paulo: LTr, 2003.

106 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 135 - 141.

197 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
20086, p. 354.

108 STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 851.
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privado internacional devera sempre ser regida pela Lex fori, ja que o juiz deve aplicar as

normas de direito internacional privado da Lex fori'"”.

2.4. Autonomia da vontade no direito comparado

Por fim, outro assunto que merece destaque no que tange ao
problema da autonomia da vontade nos contratos internacionais, ¢ sobre a analise de tal
autonomia no direito comparado. Tal topico se mostra importante, pois aborda recente
questdo de como a autonomia da vontade vem sendo abordada nos tratados assinados pelo

Brasil que tratam de obrigacdes contratuais.

O Professor Paulo Roque Khouri desenvolveu um trabalho no
qual analisa a protecdo do consumidor nos contratos internacionais, passando, assim, pela
analise da autonomia da vontade nos contratos internacionais. Explica o Autor que, tendo em
vista que a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil de 2002 ndo permitiu a autonomia da vontade
na escolha do direito aplicavel e, assim, “acabou se constituindo num instrumento indireto de

~ : . 11
protecdo do contratante economicamente mais fraco.”' '’

Dessa forma, passa-se a analise de alguns tratados vigentes no
Brasil que abordam a questdo da autonomia da vontade, nos termos explicitados pelo Autor.
Primeiramente, o Codigo de Bustamante, ratificando em 1929 e considerado um dos mais
importantes de Direito Internacional vigente no Brasil''!, acaba por excepcionar a “ordem
publica internacional” como limitador da aplicacdo da lei estrangeira em matéria de obrigagao

contratual.''?

Nesse ponto, o referido cddigo, ainda segundo o Autor, além de

se limitar a “fazer genericamente a reserva da ordem publica internacional, também vai

99113

enumerar algumas condigdes aptas ao acionamento da dita reserva” °. Desta feita, o

mencionado tratado, ao especificar em seu art. 175 o que sdo normas de ordem publica, ele

109 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 137.

19 KHOURLI, Paulo Roberto Roque A. A protecdo do consumidor residente no Brasil nos contratos. Revista de
Informacgdo Legislativa, Brasilia, a. 41, n. 164, p. 68-69, out/dez. 2005.

1 hidem, p. 68.

12 hidem, p.68.

3 Ihidem, p. 68.
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acabou por limitar a aplicagdo da lei estrangeira a exigibilidade de aplicagao da lei estrangeira
“a exigibilidade das obrigagdes contratuais ndo s6 as normas de ordem publica, mas toda e

. . o . 114
qualquer norma cogente, imperativa, do direito interno.”

Outro tratado que abordou a questdo da autonomia da vontade
nos contratos internacionais ¢ o Tratado de Roma, que institui a Comunidade Econdmica
Européia em 1957. Em seu art, 3°, o tratado admitiu “a autonomia da vontade para a
designacdo do direito aplicavel, mesmo nos contratos envolvendo consumidores™'®. Assim,
como explica Paulo Roque Khouri, tal dispositivo tragou um importante limite, qual seja, a
autonomia da vontade ndo pode privar o consumidor da prote¢do que tem no pais de
residéncia habitual.''® Portanto, o Autor entende que a mencionada regra contida no Tratado
de Roma “avancou ao reconhecer a necessidade de uma regra de conflito especial para

: 11
proteger o consumidor”. '’

A Convengdo do México também pode ser considerada um dos
mais importantes tratados assinados pelo Brasil que trata das obrigacdes contratuais. Assim,
em seu art. 7°, estd assegurada a autonomia da vontade na eleicdo do direito aplicavel e de
foro. Entretanto, tal dispositivo ressalta que “a eleicdo de determinado foro pelas partes nao
implica necessariamente a escolha do direito aplicavel”, pois o foro eleito “podera ser um dos
critérios a ser levado em consideragdo no momento de estabelecer a conexdo”, como explica

Paulo Roque Khouri.

Nesse sentido, explica o Autor que, novamente, observa-se uma
reserva da ordem publica como limitador da autonomia da vontade e da escolha do direito
aplicavel. Por conseguinte, novamente, o Autor entendeu que o referido tratado “avancou ao
impor como limite a aplicacdo do direito estrangeiro ndo s6 quando estiver em causa a ordem

, . . . 11 r . , . .
publica internacional”''®, mas também quando as normas de revestirem de carater imperativo.

Além disso, como ressalta Paulo Roque Khouri, tal tratado
também ¢ importante por ter sido “a primeira vez que um tratado assinado pelo Brasil faz

mencdo expressa as disposigdes imperativas de foro que deverdo ser aplicadas

114 KHOURI, Paulo Roberto Roque A. A prote¢do do consumidor residente no Brasil nos contratos. Revista de
Informacgdo Legislativa, Brasilia, a. 41, n. 164, p. 68-69, out/dez. 2005.

5 Ihidem, p. 69.

1% hidem, p. 69.

7 Ibidem, p. 69.

18 |hidem, p. 71.
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necessariamente.”' " Portanto, pode-se afirmar que, em razio do disposto em tal tratado, o
rasil passou a contar com uma regra expressa sobre normas de aplicacdo imediata em
Brasil ntar m expre bre d 1 ediata e

contratos internacionais. '’

Por fim, ap6s sua analise sobre a prote¢cdo do consumidor nos
contratos internacionais, o Autor conclui que “¢ possivel fazer atuar a reserva da ordem

99121

publica internacional, nos contratos internacionais” ~', para garantir uma prote¢ao minima ao

consumidor brasileiro.

Assim, observa-se que, pela analise dos tratados que abordam a
questdo da autonomia da vontade nos contratos internacionais, a reserva da ordem publica
internacional s6 serd acionada excepcionalmente, para garantir a prote¢do do consumidor
brasileiro, “quando o resultado obtido com o método de conflitual classico se mostrar

intoleravel no foro brasileiro.”'*

Nesse sentido, conclui-se que, embora pela Ultima redacdo da
Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, art. 7°, do Decreto-Lei 4657, de 1942, que suprimiu a
permissiva que existia na redacdo anterior, de possibilitar a manifestacdo da autonomia da
vontade nos contratos internacionais, a abordagem nos tratados é a de que existe a reserva da
ordem publica internacional, nos contratos internacionais, especialmente no que tange a

protecdo do consumidor brasileiro, em suas relacdes contratuais.

9 KHOURI, Paulo Roberto Roque A. A protecdo do consumidor residente no Brasil nos contratos. Revista de
Informacgéo Legislativa, Brasilia, a. 41, n. 164, p. 68-69, out/dez. 2005.

20 Ihidem, p. 71.

21 Ihidem, p. 82.

22 hidem, p. 82.
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3. ANALISE DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

3.1. Analise da decisdo proferida no REsp 804.306/SP

Trata-se da decisao proferida no Recurso Especial n°
804.306/SP, pela Ministra Relatora Nancy Andrighi, em julgamento realizado no dia 19 de
agosto de 2008.

O relatério dos autos informa que cuida-se de Recurso Especial,
interposto por empresa sediada no Reino Unido, que firmou contrato de distribui¢do de
produtos com empresa brasileira, sob o argumento de que a Justica brasileira, no presente
caso, so seria competente se nao houvesse clausula expressa de elei¢cdo de foro no contrato. A
recorrente opds, de inicio, incidente de exce¢ao de incompeténcia, sustentando que a espécie
deveria ser aplicada a Sumula 335 do STF, uma vez que o contrato firmado previa
expressamente a eleicdo de foro do Reino Unido como competente para apreciar quaisquer
controvérsias, afastando a competéncia concorrente da Justica brasileira e o comando do art.
9° da LICC. Diante da rejeigao da excecdo de incompeténcia, a recorrente interp0s agravo de
instrumento, que teve seu provimento negado sob o fundamento de que a clausula de eleigao
de foro, neste contrato de adesdo, ¢ abusiva, pois dificulta o acesso ao Judiciario, trazendo
efetivo prejuizo a empresa brasileira, devidamente comprovado nos autos; restando, pois, que

a Justica brasileira ¢ competente para julgar o feito.

Destarte, no voto da Ministra Relatora restou consignado que a
Justica brasileira ¢ competente, de maneira concorrente a Justiga do Reino Unido, para dirimir
as questdes contratuais entre as partes. Em que pese a afirmagdo da recorrente de que o
contrato nao foi firmado no Brasil e, sim, por cada parte em seu pais, sustentou a Relatora que
a execucdo do contrato se dava no Brasil e, ainda, que a cldusula de elei¢ao nos contratos de
adesdo s6 ¢ valida quando ndo trouxer prejuizo para a defesa, de forma diversa do que se

sucedeu no presente caso.
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O judiciario brasileiro ¢, assim, competente no caso, em
privilégio do preceito esculpido no inciso II do art. 88 do Cddigo de Processo Civil, segundo
o qual a autoridade judicidria brasileira ¢ competente, de forma concorrente, nos casos em que

. o~ L. . 112
a obrigacio tiver de ser cumprida no Brasil'*.

No caso em comento, portanto, formulou-se o entendimento
segundo o qual, a clausula de eleicao de foro, prevista no contrato de adesdo, por trazer
prejuizo para a defesa, nao ¢ suficiente para afastar a competéncia do Judiciario brasileiro, nas
hipdteses disciplinadas no art. 88 do Cddigo de Processo Civil, posto que a vontade dos
particulares ndo pode se sobrepor aos limites da jurisdicdo nacional, ou seja, as partes nao
podem fugir do direito que lhes ¢ imposto, ndo € cabivel que a escolha do direito, por suas

. . 124
vontades, se sobreponha aos limites estabelecidos pelas normas .

Porém, deve ser de conhecimento que este posicionamento nao €

N . g - 125 .
unanime na doutrina brasileira =, posto que uma corrente oposta afirma que, diante de um
contrato internacional, em que as partes, expressamente ou tacitamente, manifestam suas
vontades, ¢ evidente que desejam ver esse direito aplicado, ndo havendo necessidade de

. , . . . e, 4 . 12
verificar se as normas do pais indicam outro sistema juridico a ser aplicado'*°.

E, ndo so isso, afora os limites estabelecidos pelas normas, a
inser¢do num contrato de clausula de elei¢do, a expressar a vontade dos contratantes ndo deve
ferir a ordem publica, pois sabido que, em qualquer sistema juridico, o juiz ndo deve aplicar o
direito internacional, caso este fira a ordem publica'?’, conforme explicou o acérddo, ora

analisado.

E, portanto, sob esses fundamentos que o acdrdao em analise,
conclui que ndo ha que se considerar, no caso, a cladusula de eleicao de foro, uma vez que esta
dificulta a defesa e fere a ordem publica e, por conseguinte, ha competéncia concorrente do

Judiciario brasileiro, em prol do que reza o inciso II do art. 88 do Cddigo de Processo Civil,

12 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e préatica. 6 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2003, p. 228.
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RODAS, Jodo Gradino. Contratos Internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 73.
122 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 228.

126 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: (parte geral). 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
308.s

127 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 155.
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ao passo que demonstrado nos autos que a execu¢do da obrigacao central do contrato se dava

no Brasil.

3.2. Anilise da decisio proferida no Resp 242.383/SP

Passa-se, agora, a analise da decisao proferida nos autos do
Recurso Especial n° 242.383/SP, de relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros. Trata-
se de lide aonde se discute a competéncia da autoridade Judiciaria brasileira, em confronto
com a clausula de elei¢ao de foro insculpida no contrato internacional, fruto da lide em

debate.

Nota-se, no presente caso, que considerou-se nao haver
nenhuma violagdo ao art. 88 do Codigo de Processo Civil, posto que o contrato nido era
cumprido no Brasil e, sim, em territério norte-americano e, ainda, que nao havia agéncia ou
filial da empresa no Brasil. Resta, ainda, que no contrato internacional havia cldusula expressa
de eleicao de foro. Destarte, de acordo com o Ministro Relator, ndao ha nenhuma vedacao a

clausula de elei¢do de foro, salvo se houvesse infringéncia a ordem publica, ou seja, a

. . 12 5
soberania nacional e aos bons costumes'**, o que nio ocorreu na presente demanda.

Desta forma, o Recurso Especial ndo foi conhecido, mantendo-
se como foro competente aquele determinado na cldusula de elei¢do de foro presente no
contrato internacional, qual seja, os Estados Unidos, até porque a competéncia do Judiciario
brasileiro s6 dar-se-ia caso houvesse qualquer das hipdteses firmadas no art. 88 do Codigo de

. 112 ~
Processo Civil'*’, o que ndo ocorreu.

Diferente do entendimento esposado na decisdo proferida no
Recurso Especial n° 804.306, verifica-se que foi considerada plenamente valida a existéncia

de clausula de eleicdo de foro no contrato internacional, entendimento este corroborado por

130

parte da doutrina Entendimento contrario a este, afirma que nos casos de haver

128 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 156.

129 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 213.

1% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: (parte geral). 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
308.
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competéncia concorrente da Justica brasileira, ainda que haja clausula de eleigdo de foro

contréria, deve prevalecer o Judicidrio brasileiro como competente'".

3.3. Analise da decisiao proferida na Medida Cautelar n. 15.398/DF

E, por fim, importante analisar uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica que, embora ndo seja 0 objeto da acdo, entendeu pela prevaléncia da
autonomia da vontade sobre a norma de Direito Internacional Privado. No caso, uma empresa
petrolifera ajuizou medida cautelar para atribuir efeito suspensivo a um recurso especial em

face de outra empresa de petréleo.'*?

A mesma parte Autora ajuizou perante justica inglesa aces no
que buscavam discutir a clausula de elei¢cdo de foro contida no contrato com a parte Ré, que
previa “a regéncia das obrigagdes pela lei inglesa e a possibilidade de propositura das agdes
decorrentes da relagdo juridica contratada perante a justica inglesa.”133 Assim, 0 que se
discutia perante a justica inglesa era justamente se havia a prevaléncia da autonomia de

vontade, ou seja, do que foi acordado pelas partes na celebragcéo do contrato.

Assim, a Autora, apés restar vencida perante a justica inglesa,
resolveu interpor acdo perante a justica brasileira para discutir a questdo. Nesse sentido, o0 juiz
de 1° grau brasileiro enfatizou que a justica brasileira é incompetente para dirimir tal conflito,
ja que no contrato celebrado entre as partes havia a determinacéo de que o foro escolhido por

ambas era o inglés. E assim entendeu:

“Acontece que este raciocinio ¢ simplista, pois o exame da questdo manda
que se vd além, na medida em que hd um ‘plus’, consistente na opcao
livre que as partes fizeram pelo foro inglés e pela escolha da lei
inglesa para dirimir seus conflitos.

Ora, ainda que concorrentemente, temos que as partes aceitaram firmar
contrato, de forma livre e consciente, a sujeicdo de suas controvérsias a
Justica e as leis inglesas. ™

131 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 228.

132 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Medida Cautelar n° 15.398/DF. 32 Turma. Ministro Relator: Nancy
Andrighi. Brasilia, DF. 02 de abril de 2009. DJ 23/04/20009.

133 Ibidem.

34 1bidem.
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No mesmo sentido, a Ministra Relatora Nancy Andrighi
entendeu que, no caso se aplicam dois principios, pouco aplicados no Brasil, mas amplamente
reconhecidos no direito estrangeiro. S&o os principios do forum shopping e do forum non

conveniens®®.

Entretanto, embora a Ministra Relatora admita que os principios
possam ser aplicados no caso, 0s mesmos ndo encontram previsdo no ordenamento juridico
brasileiro, mas sim a regra do art. 90 do Codigo de Processo Civil que dispde que inexiste

litispendéncia entre causas ajuizadas no tribunal estrangeiro e no foro nacional.

Ainda assim, a Relatora aplicou ao caso o entendimento de que
tal acdo ajuizada no Brasil implica na ocorréncia de um comportamento processual
contraditério da requerente e aceitar isso viola o principio da boa-fé objetiva. Ora, percebe-se
que, embora ndo expressamente, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a autonomia da
vontade das partes manifestada no contrato internacional ndo prevalece diante de uma norma

de Direito Internacional Privado, mesmo esta sendo norma de ordem publica.

Outro julgado do Superior Tribunal de Justica também segue
essa linha de entendimento. E o da Homologacéo de Sentenca Estrangeira n. 646. Entendeu o
Ministro Relator que a manifestacdo livre de vontade das partes prevalece sobre a norma de

ordem publica. In verbis:

Deveras eleito o direito aplicavel a espécie em manifestacdo de vontade
livre (GTA) referido pactum , mutadis mutandis, faz as vezes de
"compromisso” insuperdvel pela alegacdo de aplicacdo em contrato
internacional do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, lei interna, sob o
argumento de que apenag&o inversa investiria contra a ordem publica.™*

Novamente, entendeu-se pela validade de norma contratual de

eleicdo de foro e de lei aplicavel, em razéo do principio da autonomia da vontade.

135 Conforme explica Dolinger, “a expressdo forum shopping significa a procura de uma jurisdicdo em que as
partes, ou uma delas, pensa que lhe sera feita melhor justica, ou onde terd mais probabilidade de éxito.”
DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 5.ed. Rio de Janeiro, Renovar, p. 386 e ss. Enquanto que
segundo o principio forum non conveniens “deixa-se ao arbitrio do juizo acionado a possibilidade de recusar a
prestacdo jurisdicional internacional privada invocada como concorrente e mais adequada para atender aos
interesses das partes, ou aos reclamantes da justica em geral”. JATAHY, Vera Maria Barrera. Do conflito de
jurisdicOes: a competéncia internacional da justica brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 36 € ss.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sentenca estrangeira n° 646/US. Corte Especial. Ministro Relator:
Luiz Fux. Brasilia, DF. 05 de novembro de 2008. DJ 11/12/2008.
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Além disso, a Lei 9.037/96 expressa que, no caso de arbitragem,

admite-se a selecédo do direito aplicavel pelas partes, conforme seu art. 2°:

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

8 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que seré@o
aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violacdo aos bons costumes e
a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.

Embora a jurisprudéncia nacional, a estrangeira e alguns
dispositivos legais reconhecam a prevaléncia da autonomia da vontade nos contratos
internacionais, apds a modificacdo do art. 9°, da LICC, em 1942, verifica-se que ndo ha mais

possibilidade de as partes ajustarem o direito aplicavel.

Diante, portanto, da modificacdo na parte final do art. 9° da
LICC, observa-se que o juiz brasileiro ignorara a vontade das partes nesse caso. Esse
dispositivo diverge, portanto, da tendéncia estrangeira em admitir a prevaléncia da autonomia

da vontade nos contratos internacionais.
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4. CONCLUSOES

Por fim, conforme se verificou, nos contratos de direito privado,
embora regidos pela autonomia da vontade, a tendéncia é a sua limitacdo em razdo as

abusividades surgidas nos contratos entre particulares, pela ordem publica.

Por outro lado, ndo é o que se verificou no Direito Internacional
Privado. Seja pela analise de diversas Convencgdes que privilegiam a autonomia da vontade,
seja até no estudo de julgados brasileiros sobre a matéria, a autonomia da vontade ainda é

determinante na celebragdo dos contratos internacionais.

Assim, a tendéncia internacional é a de admitir a prevaléncia da
autonomia da vontade nos contratos internacionais, em detrimento da norma de DIP. Essa
posicdo é justificada tendo em vista que o Direito ndo é apenas instrumento de poder, mas

serve também para favorecer o desenvolvimento do Estado.

Assim, trazendo tal raciocinio para o presente estudo, verifica-se
que é importante dar prevaléncia para a interpretacdo que favoreca o desenvolvimento do
Estado e, ao admitir a prevaléncia da autonomia da vontade, estar-se-a protegendo também o
Estado. Isso ocorre porque a autonomia da vontade nos contratos internacionais permite maior
insercdo do Estado no cenéario internacional, conseqiientemente, favorecendo o seu

desenvolvimento.

Por outro lado ndo é essa a solu¢do encontrada no Brasil. Na
ultima redacéo da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, art. 7°, do Decreto-Lei 4657, de 1942,
foi suprimida a permissiva que existia na redacdo anterior, de possibilitar a manifestacdo da

autonomia da vontade nos contratos internacionais.

Por isso, a doutrina entendeu que o Direito Internacional

Privado brasileiro regrediu no que tange a autonomia da vontade nos contratos internacionais.

Por esta razdo, é possivel adotar duas solucGes para essa

regressdo. A primeira seria a de ndo adotar o foro brasileiro para resolver um possivel
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conflito, elegendo-se o foro estrangeiro. Assim, ndo haveria o risco de ter a autonomia da
vontade suprimida em razdo da adog¢do do foro nacional. A outra solucdo seria a ado¢do da
clausula de arbitragem, em que as partes tém liberdade para afastar o controle jurisdicional e

adotar a arbitragem.

Por outro, vé-se que as decisdes judiciais caminham numa
posicdo contraria, no sentido de que as clausulas de autonomia da vontade, quanto a lei

aplicavel podem ser aceitas, dentro do contexto féatico.

Percebe-se, assim, que a jurisprudéncia brasileira tende a seguir
a tendéncia internacional, no sentido de que a maioria dos Estados aceitas as ditas clausulas, o
que se verifica pelas diversas convencbes que privilegiam a autonomia da vontade, o que

indica ser uma decisdo moderna a aceitacdo da validade dessas clausulas.
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