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RESUMO: Este artigo visa a apresentar, sinteticamente, os contornos da internacionalidade,
focando-se, especificamente, no esfor¢co estabilizador em que consistem 0s contratos
internacionais. Mais do que os elementos classicos de conexdo, a contemporaneidade estimula
uma nova proposta de enquadramento dos contratos internacionais, levando-se em conta o
tratamento que a lex mercatoria eventualmente dispensar a dado tipo contratual. Dessa
internacionalidade empiricamente verificada decorreria a obrigacdo de o intérprete considerar
hermenéutica propria aquele contrato, a partir de principios cunhados na lex mercatoria, e que,
por vezes, ndo sdo inteiramente identificAveis em ordenamentos nacionais, dependendo a
efetividade do negdcio juridico das balizas de controle fixadas pela ordem publica local.
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ABSTRACT: On the present academic paper, the author provides an overview concerning the
internationality. In addition to the classical elements, the contemporaneity fosters a new proposal
for the classification of international contracts. The proper and independent ruling by the lex
mercatoria assesses a concrete international character. As a result, the judge must take into
consideration the principles and the interpretation construed by the lex mercatoria, whenever
analyzing an international contract. Such may vary, not being always in harmony with the general
guidance prescribed by the national laws. In this regard, the overruling of what may be deemed
as unacceptable will depend on local public policy/order.
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O adensamento do processo de internacionalizagdo, experimentado nas ultimas

décadas, marcado pelo aumento do comércio e pelo incremento dos fluxos de
investimento, implicou no aprofundamento da interdependéncia entre os diferentes
pOVOS.

Este processo, ao qual se convencionou chamar de globalizacdo, traduz-se na
difusdo de elementos de estraneidade, a permear as relacfes interpessoais. Com maior
frequéncia, observam-se relagcfes atipicas — situacfes da vida privada que apresentam
alguma caracteristica estrangeira; rompendo, assim, com a ficcdo de tipicidade ou de
normalidade associada a vinculo exclusivo com dado Estado. A pluralidade se assevera,
entdo, como corolario da internacionalizagcdo contemporanea, sobretudo a multiplicidade
de vinculos obrigacionais, a ligar uma mesma pessoa (fisica ou juridica) a ordenamentos
juridicos diferentes.!

Os contratos sdo, essencialmente, o0 regime a que 0s particulares recorrem para
estabilizar o relacionamento privado, regulando condutas e omissfes, direitos e
obrigacdes.? A internacionalizacdo, ao contaminar todos os aspectos da vida humana,
afeta, também, os contratos. * N&o raro, adota-se modelo que incorpore institutos de mais

de um ordenamento, para que se acomode o interesse de cada parte.*

! MARQUES, Claudia Lima, Ensaio para uma Introduco ao Direito Internacional Privado. In. DIREITO,
Carlos Alberto Menezes, TRINDADE, Antonio Augusto Cangado, PEREIRA, Antonio Celso Alves (Org.).
Novas Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo: Estudos em Homenagem ao Professor Celso
D. de Albuguergue Mello. p. 331.

2 Caio Mario da Silva Pereira insere os contratos no contexto civilizatério, de superagdo das diferengas:
"Paralelamente & funcéo econdmica, aponta-se no contrato uma outra civilizadora em si, e educativa.
Aproxima ele os homens e abate as diferengas. Enquanto o individuo admitiu a possibilidade de obter o
necessario pela violéncia, ndo pode apurar 0 senso ético, que somente veio a ganhar maior amplitude
quando o contrato convenceu das exceléncias de observar normas de comportamento na consecucdo do
desejado. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil - Contratos, Vol IIl. p. 13. Esse
pensamento € a propria base da teoria social de Hobbes, e outros autores, a quem ndo por acaso,
convencionou-se chamar contratualistas, com a diferenga de que, nas teorias politicas contratualistas, o
contrato € o modelo de representacdo da prépria vivéncia gregaria do ser humano, optando ele pela
sociedade, e ndo pelo caos.

3 "Autores brasileiros e estrangeiros tém, efetivamente, envidado esforcos visando a conceituacdo do
contrato internacional em virtude de sua inegavel importancia para o comércio exterior, considerando que
o0 traco que o diferencia de um contrato de Direito interno é um elemento de estraneidade [...] que pode
liga-lo a mais de um sistema juridico.” NETO, José Cretella. Contratos Internacionais - Clausulas Tipicas.
p. 8.

4 "QOs contratos internacionais apresentam em relacdo aos contratos do Direito Interno a caracteristica de
estar submetidos a mais de um direito." BASSO, Maristela. Comércio Internacional. A boa-fé na execugéo
dos contratos internacionais. In CARVALHO, Patricia Luciane (Org.). LicGes de direito internacional:
estudos e pareceres de Luiz Olavo Baptista. p. 91.
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Antes, porém, de passarmos ao enquadramento dos contratos internacionais,

cumpre delimitar o campo em que esse estudo se enquadra: para Pommier (1993, p.25),
0s contratos internacionais sdo ramo do Direito Internacional Privado Convencional: "O
conjunto de regras originadas de instrumentos convencionais internacionais aplicaveis as
pessoas privadas implicadas nas relagdes contratuais internacionais.">

Embora os tratados internacionais sejam, de fato, impulsionadores da
estabilizacdo normativa e, mesmo, da contratual, ndo se pode, contudo, olvidar a
indispensabilidade do costume como formador de uma lex mercatoria, a estabelecer os
contornos em que se assenta a préatica contratual no plano internacional.

Dessa forma - embora salutar o esforco de se reconhecer certa autonomia aos
contratos internacionais - a contratacdo internacional, como atividade essencialmente
privada, associa-se, em maior medida, ao ente particular, desejoso de expandir sua
atuacdo além das fronteiras em que se encontra.

Em relacdo aos contratos internacionais, mais do que os Estados, foram os
empreendedores privados pioneiros. Ndo por acaso, as convencdes internacionais
dedicaram-se a positivacdo de costumes ja adotados internacionalmente, os quais se
constituiam, antes mesmo de seu tratamento convencional, como regras entre 0s
particulares.®

Assim, entendemos como apropriada a conexao estabelecida por Luiz Olavo

Baptista (2012, p. 61) entre a expansao contratual internacional e o cunhar de uma ordem,

5 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convengdes
Internacionais. p. 25. A autora propOe, todavia, classificacdo distinta da de Pommier: "Trata-se de
disciplina [Direito do Comércio Internacional] autbnoma que tangencia, a0 mesmo tempo, principios e
normas comerciais e industriais do Direito Internacional Publico e do Direito Internacional Privado,
exigindo uma regulamentagdo autenticamente internacional. Muitas dessas normas sdo solugdes forjadas
na propria comunidade internacional e ndo emanam de autoridades estatais. Tal disciplina tampouco
compreende, exclusiva e necessariamente, regras juridicas, mas se forma da experiéncia obtida na solucdo
dos litigios internacionais e em respeito a principios de indole universal, como a boa-fé e a proibicéo do
enriquecimento sem causa, procurando-se sempre chegar ao equilibrio entre as partes na relacéo contratual.
Uma area muito conhecida do DCI [Direito do Comércio Internacional] é a dos contratos internacionais
[...]". Idem, p. 309.

® Entre outros tratados, citamos a Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias - Convencédo de Viena de 1980; a Convencéo da Haia sobre a Lei Aplicavel
aos Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1986; e a Convengdo do México sobre
Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais.
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com principios’ proprios, enraizados na pratica reiterada, a que seguiram o

reconhecimento e a protecdo estatal, por meio do direito convencional. 8

Funcionaram o0s principios como epicentro de onde irradiaram 0s primeiros
esforcos uniformizadores e os mais fortes; isto porque tém os principios alcance
normativo mais amplo e maleavel, podendo ser aplicados de forma gradual e temperados,
em sintonia com a flexibilidade contemporanea.

Em acurada definicdo, Baptista (2012, p. 63) conceitua a lex mercatoria como: “o
conjunto de principios, instituicdes e regras com origem em diversos focos, e que se
caracterizam por serem inspiradas e voltadas aos relacionamentos dos operadores do
comércio internacional.”®

Para o autor (2012, p.65), compreendem-se na lex mercatoria os principios gerais
do Direito em matéria obrigacional, extraidos dos usos e costumes, tal como aquilo que
se revela a partir da adogdo de contratos tipicos do comércio internacional e das decisdes
dos tribunais patrios sobre o tema, e especialmente das decisfes arbitrais, posto que é a
arbitragem o mecanismo preferencial de solucdo de controveérsias no plano contratual
internacional; estruturada a referida lex mercatoria como um sistema reticular, adaptavel
aos requisitos da sociedade pds-moderna.’® Nio se revela, assim, a lex mercatoria em

oposicao aos ordenamentos nacionais, mas em complementacéo a eles.

T"A expressdo 'principio’ é polissémica. Seu significado mais usual é o de inicio, comeco, sendo fiel a sua
origem, pois a palavra vem do latim principium, que significa o que vem em primeiro lugar, o que esta na
origem (da mesma raiz vem, também, principe, principal, etc.). No &mbito do direito, essa expressdo refere-
se a normas gerais sem a positividade formal das leis, mas das quais se deduzem e aplicam normas juridicas
- por exemplo, o principio da ndo interferéncia, o principio pacta sunt servanda, dentre outros. Ndo
obstante, muitas vezes, eles podem ser positivados, como ocorreu como o principio da boa-fé entre os
contratantes. [...] A despeito da falta de definicdo de que geralmente padecem, juristas e operadores do
direito dos mais ilustres buscaram sua cristalizagdo através de compilagdes. Um exemplo é o que se faz na
Unidroit, com os principios aplicaveis aos contratos internacionais, ou na Unido Europeia, com o0s
Principios Europeus aplicaveis aos contratos internacionais." BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos
Internacionais. p. 61 e 62.

8 "0 costume, mesmo positivado em tratado, continua a existir para aqueles Estados que desse tratado ndo
sdo parte ou, ainda, para aqueles Estados que se retiraram desse mesmo instrumento pela denincia
unilateral." MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. p. 88.

® BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 63.

10 "A complexidade da sociedade atual e sua organizagcdo em rede ndo admitem mais estruturas
hierarquizadas e rigidas. [...] Na rede mercantil, caracteristica dos nossos dias, o carater evolutivo e
adaptavel da lex mercatoria encontrou seu terroir ideal, e com sua tendéncia globalizante, acompanha o
rumo da economia de nossos dias." BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 64 e 65. Também
para Nadia de Araujo, sdo 0s contratos internacionais manifestacdo da lex mercatoria: "Apresenta-se [a lex
mercatoria] através de varias manifestagdes: usos e costumes do comércio internacional; contratos-tipo,
como os definidos pela Camara de Comércio Internacional; condi¢@es gerais de venda; principios gerais do
direito em matéria contratual (v.g. autonomia da vontade das partes, boa-fé, e pacta sunt servanda); decisGes
arbitrais. Os usos e costumes internacionais consistem na repeticdo, de maneira constante e uniforme, de

4
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A lex mercatoria é um conjunto de normas de conduta e de estrutura, ou
competéncia, e comp8e um ordenamento juridico. [...] Outra caracteristica do
ordenamento juridico que é a lex mercatoria é o fato de que é composto por
usos, costumes, modelos juridicos e principios gerais de direito, ao invés de
regras como as dos ordenamentos estatais.
Os modelos juridicos aparecem, sobretudo, na criagdo dos contratos, e 0s usos
e costumes codificaram-se, na maior parte das vezes, setorialmente.
A interpretacdo dos contratos é feita a partir de principios gerais como a boa-
fé, o pacta sunt servanda, a forca maior e outros. Estes principios, como bem
explica Eric Loquin, ndo se distinguem daqueles admitidos nos direitos
nacionais, mas sdo fruto da convergéncia das interpretacdes e aplicacbes que
recebem nesses sistemas e da sua aceitagdo pela comunidade mercante
internacional. Nisto assemelham-se a mecanica ou processo de criagdo dos
modelos juridicos, usos e costumes.*!

Acerca do processo de codificacdo dos costumes, esteira do esfor¢o convergente,
apresenta-se, como exemplo, a criacdo pela International Chamber of Commerce (ICC),
em 1933, das Regras e Usos Uniformes sobre Créditos Documentarios; e dos

INCOTERMS, em 1953.12 Nesse caminho de positivagdo do direito costumeiro, passando

atos idénticos - comissivos ou omissivos - com o consentimento tacito de todas as pessoas que admitiram
a sua forca como norma a seguir na prética de tais atos. S&o a lei que o uso estabeleceu, e que se conserva,
sem ser escrita, por forca de uma longa tradicdo. Na pratica comercial, revelam-se, sobretudo, na
interpretacdo de contratos, a praxis dos comerciantes. Com 0 tempo, esses usos desenvolveram-se e
cristalizaram-se em contratos-tipo: férmulas contratuais padréo elaboradas por organismos que lidam com
0 comércio internacional, e que, embora facultativas, pelo seu alto grau de especialidade, constituem
verdadeiro formulério, contendo regras materiais claras e também normas sobre a sua interpretacéo. [...] A
pratica arbitral também contribui para esclarecer os delineamentos dessa lex mercatoria, assumindo o papel
de uma jurisprudéncia quase vinculante. Além disso, o recurso a arbitragem é a férmula mais usada para
resolver os litigios decorrentes de uma relagdo comercial transnacional, sendo a clausula arbitral uma das
mais usuais nesses contratos. Os contratos internacionais sdo o instrumento por exceléncia do fluxo
comercial internacional. Por regularem situagdes juridicas multiconectadas, poderdo estar ligados a mais
de um ordenamento juridico. Isso traz grande incerteza, pois 0s ordenamentos ndo sdo uniformes."
ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencdes
Internacionais. p. 313 a 315. H. Patrick Glenn defende que os principios do UNIDROIT ultrapassam a
acepcdo teorica, funcionando como consubstanciacdo pratica da lex mercatoria: "The UNIDROIT
principles go beyond the lex mercatoria in its historical sense, because they provide a general codification
of contractual principles intended to be applied in all international, commercial (though not consumer)
contracts. They provide a model for national legislators; a means of interpreting and supplementing
international instruments; a compendium of 'neutral language' useful in drafting contracts; and a set of rules
that may be used [...] in the resolution of contract disputes.” GLENN, H. Patrick. An International Private
Law of Contract. In. BORCHERS, Patrick J.; ZEKOLL, Joachim. International Conflict of Laws for the
Third Millennium. Essays in Honor of Friedrich K. Juenger. p. 59.

1 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 65.
12 |dem. p. 65 e 66.
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a pratica reiterada aceita como direito!® a comando textual, tem atuagdo destacada o

UNIDROIT.141®
Em relacdo ao direito contratual internacional, vale ressaltar a elaboracéo pelo
UNIDROIT dos Principios (SOUZA JR, Lauro da Gama, 2008, p. 357)*:

de Din

Os Principios versam, principalmente, normas gerais sobre contratos: normas
gque possuem um traco comum com a maioria dos sistemas juridicos
contemporaneos e aspiram, além disso, prover as solu¢des mais adaptadas as
exigéncias especificas do comércio internacional [...] Assim, quando da
selecdo das normas integrantes dos Principios, consideram-se, entre outros
elementos, a forga persuasiva ou sua particular adequagdo a disciplina das
operagdes internacionais, ou, em conjunto, ambos os fatores.’

Vale, contudo, ressaltar que a estabilizacdo do sistema internacional compde
trabalho complexo e esforco extenuante que ndo se podem confundir com o mero
transplante!® de uma norma para outro contexto, nem com sua artificiosa reproducao.

Né&o raro, quando isolada da realidade que a motivou e cunhou, a norma se torna

13 Artigo 38, § 1° do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

140 objetivo do UNIDROIT é estudar as necessidades e os métodos para a modernizagéo, a harmonizagédo
e a coordenacéo do Direito Privado - em especial, o Direito Comercial - entre Estados e grupos de Estados.
Fundado em 1926, como 6rgdo auxiliar da Sociedade das Nagoes, o Instituto foi restabelecido em 1940,
apos a dissolugdo da organizagdo, com base em um acordo multilateral, o Estatuto Organico do UNIDROIT,
aprovado em 15.03.1940 e emendado pela Gltima vez em 26.03.1993." NETO, José Cretella. Contratos
Internacionais - Clausulas Tipicas. p. 77. Também para Nadia de Araujo desempenham os Principios
importante atribuicdo: "[...] os Principios elaborados pelo UNIDROIT s8o uma das demonstra¢fes da
comunidade internacional sobre aspectos substancias da lex mercatoria, sendo uma fonte de regras que
pode ser usada como guia tanto para a elaboracdo de clausulas, quanto no momento em que houver um
litigio, ajudando juizes e &rbitros a encontrar a solugdo que mais se coaduna com uma prética comercial
harmonizada." ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e
Convencdes Internacionais. p. 316.

15 "In 1980 the International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT) set up a working
group to prepare a set of principles for international-commercial contracts. The working group reported in
1994 and its report was accepted by the Governing Council of UNIDROIT". FURMSTON, Michael. Law
of Contracts. p. 29.

16 L auro da Gama e Souza Jr. explana acerca da ampla aceitagdo dos Principios do UNIDROIT: "Prova
eloquente de sua aceitagdo entre os operadores de direito é o fato de, pouco mais de dez anos a partir de sua
edicdo, em maio de 1994, terem sido repertoriados perto de 130 casos de aplicacdo dos Principios do
UNIDROIT por tribunais judiciais e arbitrais. Sem contar os casos que, em virtude do sigilo caracteristico
das arbitragens, jamais foram publicados.” SOUZA JR, Lauro da Gama e. Os Principios do UNIDROIT
Relativos aos Contratos do Comércio Internacional: Uma Nova Dimensdo Harmonizadora dos Contratos
Internacionais. In. DIREITO, Carlos Alberto Menezes, TRINDADE, Antonio Augusto Cancado,
PEREIRA, Antonio Celso Alves (Org.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo:
Estudos em Homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. p. 357.

17 |dem. p. 361.

18 Tradugdo livre do autor. “[...] uma jurisdi¢do, imitando regras ou conceitos de outras jurisdi¢do, o que &,
por vezes, referido como transplantes [...]."OGUS, Anthony. In.: Competition Between Legal Systems. In.
ORUCU, Esin and NELKEN, David. Comparative Law: A Handbook. p. 162.
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inservivel, unsuitable!®. Sem bases sociais e institucionais para assentar o contelido

normativo e imprimir-lhe coeréncia e aplicabilidade, o que se observa é a desvirtuacao da
norma reproduzida.

Sem embargos da critica a0 comportamento exclusivamente mimético, é
compreensivel que os empreendedores privados enxerguem com alguma desconfianca a
pluralidade normativa e queiram imprimir maior estabilidade ao sistema, consonante a
enunciagdo de rol minimo de normas aplicaveis as transagdes internacionais. 2° Podendo
intervir apenas limitadamente nos ordenamentos juridicos internos, privilegia-se a lex

mercatoria, a tecer estatuto aplicavel em dimensdo distinta, daquela interna.

2 DEFINICAO DO CONTRATO INTERNACIONAL E ELEMENTOS DE
CONEXAO - A INTERNACIONALIDADE EMPIRICAMENTE VERIFICADA

A internacionalidade dos contratos internacionais se exprime, usualmente, tanto
no campo juridico, quanto no campo econémico.

Sob o viés econbmico, em estreita sintese, 0 contrato internacional pressupde
fluxo internacional, traduzido na movimentacao transfronteirigca de bens e/ou de servicos,
acompanhada, nos contratos mercantis, do correspondente fluxo financeiro.

Tributariamente ao aspecto econémico, o qual é factual, ja que a existéncia de um
fluxo internacional € concretamente verificdvel, classificam-se 0s contratos
internacionais juridicamente.?? Segundo enunciagdo de Battifol (BAPTISTA, Luiz Olavo,
2012, p. 23):

19 FOSTER, Nicholas HD. Comparative Commercial Law of Rules or Context? In. ORUCU, Esin and
NELKEN, David. Comparative Law: A Handbook. p 276.

20" A pluralidade de regras e sistemas juridicos nasce das peculiaridades de cada um desses Ultimos, em que
0 processo judicial, 0 modo de sentir e interpretar o direito, e a legislacdo também sdo proprios de cada
local - e a aplicacdo se faz por meio de regras de conflitos de leis prdprias ao juiz ou intérprete. Diferencas
essas que conduzem inexoravelmente a certa inseguranga juridica no comércio internacional. [..] A
diversificacdo normativa, sendo elemento de inseguranca juridica e econdmica, tem sido alvo de constantes
esforgos para superacao de seus efeitos." BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 83 e 84.

2L |dem. p. 21.

22 A autonomia da classificacdo econdmica em relacéo a juridica ndo significa que elementos de um campo
ndo sirvam para a caracterizagdo no outro, conforme aponta Jacob Dolinger: "Necessario conceituar o que
é um contrato internacional, como ele se distingue do contrato interno [..]. A questdo teria sido
originalmente tratada pela Corte de Cassacdo da Franca. Em sua primeira manifestacdo, em 1927, entendeu
que ha de se aplicar um critério econdmico para detectar o fendmeno da contratagdo internacional, e este

7
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um contrato tem carater internacional quando, pelos atos concernentes a sua
elaboracdo ou sua execucdo, ou a situacdo das partes quanto a nacionalidade
ou seu domicilio, ou a localizacdo de seu objeto, ele tem liame com mais de
um ordenamento juridico.?

Mais do que uma lista taxativa de interconexdes possiveis a ligar partes
contratantes a ordenamentos juridicos alhures, aquela definicdo reconhece as mais
evidentes e tradicionais hipdteses de internacionalidade, ja entdo admitidas como guisas
das normas de conex&o. 24252

Fugindo de uma claustrofébica classificacdo, no Reino Unido, o Unfair Contract
Terms Act, de 1977, abre ao intérprete a possibilidade de, a depender do caso, definir o
contrato como internacional. O Arbitration and Conciliation Act, de 1996, adota critério
similar, e admite, como vinculo de conexao, a eleicdo pelos contraentes de jurisdicdo
estrangeira, distinta da inglesa.?’

Nos Estados Unidos, no caso Bremen v. Zapata, de 1972, o 6rgéo constitucional
norte-americano reconheceu a validade e a eficacia da clausula de elei¢do do foro inglés,
entendendo-a como reveladora da vontade das partes de que a regéncia se desse pela Lei
Inglesa. Isto é, em face da auséncia de clausula especifica a eleger uma lei nacional, e
dados os contornos essencialmente internacionais do contrato, a Suprema Corte

interpretou como jacente a vontade das partes que a lei de regéncia fosse a inglesa, para

se caracterizaria pelo que denominou fluxo e refluxo através das fronteiras." DOLINGER, Jacob. Direito
Internacional Privado Vol Il - Contratos e Obriga¢des no Direito Internacional Privado. p. 224.

Z BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 23

24 "Em outras palavras, o contrato ¢ internacional ndo em virtude de uma regra, porém tem essa condicdo
de fato que se constata a partir de um feixe de elementos que ndo cabem numa enumeragdo rigida." ldem.
p. 23

25 Para Irineu Strenger: "sdo contratos internacionais do comércio todas as manifestagdes bi ou plurilaterais
vinculantes de dois ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela forca do domicilio, nacionalidade, sede
principal dos negoécios, lugar do contrato, lugar de execugdo, ou qualquer circunstancia que exprime um
liame indicativo de Direito aplicavel." STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 81.

% Sobre a dificuldade de se conceituar juricamente os contratos internacionais: "The exact meaning of the
term 'international contract' is not always clear, but it generally refers to a contract that has links with more
than one legal system. Relevant links usually include the residence and places of business of the parties,
the place of conclusion of the contract, the places of performance of the contract, etc.". KRUGER, Thalia.
Etude de faisabilité sur le choix de la loi applicable dans les contrats internationaux: apercu et analyse
des instruments existants. In. Hague Conference on Private International Law, 08 mars 2007. p. 9.

27 José Cretella Neto nos lembra que ja constava do Arbitration Act, de 1959, definicdo negativa, a partir
da qual se deduziria 0 que é contrato internacional. Assenta a referida lei os critérios da nacionalidade e do
domicilio, cumulando-os com a escolha de uma lei ou de local fora do alcance da jurisdigdo inglesa,
distinguindo a arbitragem domeéstica da internacional. NETO, José Cretella. Contratos Internacionais -
Clausulas Tipicas. p. 45.
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cuja construcdo contribuiu decididamente a indicacdo da clausula de elei¢do de foro,

segundo a qual as controvérsias atinentes ao contrato seriam resolvidas em Londres.

Subsequentemente, em 1974, no caso Scherk v. Alberto Culver, a Corte
Constitucional Estadunidense fixou critérios adicionais, a balizar a interpretacdo das
cortes inferiores, quais sejam: a nacionalidade das partes e o centro de seus interesses; o
lugar das negociacdes; o lugar da assinatura; o lugar da celebracdo (closing); e o objeto
do contrato. No tocante a esta decisdo (Scherk v. Alberto Culver), vale destacar o centro
de interesses como elemento de estraneidade. E exatamente nesse ponto que a teoria
tradicional dos contratos internacionais parece injustificadamente timida.

Ora, ndo € incomum que os contratos firmados em dado pais, para a execucdo de
servicos naquele mesmo local, por pessoas juridicas patrias, sejam essencialmente
internacionais.

Essa aparente contradicdo cede em face de analise pormenorizada. De fato, é
habitual que os investidores estrangeiros constituam empresas locais. Afinal, uma vez
concluido o projeto, e sequindo-se a fase operacional, o ente local - e ndo o estrangeiro -
serd aquele a desenvolver as atividades.?® Também é igualmente frequente que, mesmo
em estagio preparatorio a operacdo e ainda na fase de projeto, sobretudo nos de grande
vulto, tenha-se, como requisito, a expedi¢édo de atos autorizativos internos, a exemplo do
licenciamento ambiental. Essas permissfes ndo podem ser emitidas em nome do
investidor estrangeiro, devendo relacionar-se a sociedade localmente estabelecida.

O capital necessario ao empreendimento é remetido, contudo, da sede da
transnacional, e é admitido, quase sempre, como aporte de capital na nascente sociedade.
Ganha relevo o centro de interesses - ndo o do local de execucdo do contrato, mas aquele
de onde partiu a decisdo de firméa-lo - como elemento marcante da conexdo internacional.

Sobre essa concentracdo decisOria, a caracterizar a sede das transnacionais como
0 centro de interesse, em oposic¢do ao local da incorporacdo da subsidiaria ou sociedade

controlada, Luciano Benetti Timm afirma:

[...] a lex mercatoria (e os contratos comerciais por implicacdo) é feita
essencialmente pelas empresas transnacionais (boa parte delas sediada nos

28 E decorréncia do primado de seguranga, que 0s 6rgaos jurisdicionais locais possam alcancar a sociedade
operadora, bem como seus bens; o que seria de sobremaneira dificultado, caso admitida a operacéo por ente
alienigena.
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Estados Unidos) e por seus enormes escritorios internacionais, igualmente
sediados nos Estados Unidos.?*

E, inclusive, comum que - para otimizacao fiscal - a natureza triangular da relagdo
estabelecida entre a sede da transnacional, a sociedade incorporada localmente e a
contratada seja mitigada, assumindo dimenséo direta, pagando a sede da transnacional
em contas de titularidade da contratada no exterior, sem que o capital chegue a entrar no
pais hospedeiro.

Como corolario dessas teias inter-relacionais, é cada vez mais recorrente que
contratos assinados no Brasil, para serem aqui executados, ainda que envolvam apenas
partes locais, sejam redigidos em inglés ou outro idioma estrangeiro, de modo a permitir
que os centros das transnacionais possam avaliar juridicamente a transacao. Em adicéo,
0 uso de standards contratuais internacionalmente consagrados permite maior controle
pelo investidor estrangeiro.*

O idioma e a eleicdo de standard contratual®® seriam, assim, importantes
indicativos da internacionalidade do contrato, a qual continuaria dependente da anélise

concreta.3?

2 TIMM, Luciano Benetti. Common Law e Contract Law: Uma Introdugéo ao Direito Contratual Norte-
Americano. p. 13.

%0 Na prética, os advogados internos das sociedades locais ou 0s escritdrios que os assessoram tém
autonomia limitada, dependendo da aprovagdo da matriz a alteragdo ou o ajuste de clausulas tidas como
sensiveis nos formulérios-padrdo internacionais.

31 "Nos contratos internacionais, ha larga mese em que se recorre a formulas-padrdo ou condicdes gerais,
onde hé& sempre estipulacdo da lei aplicivel. Os contratos da Grain and Feef Trade Association - Gafta, por
exemplo, sujeitam as partes & arbitragem na Inglaterra, e a convencdo a lei inglesa. O mesmo ocorre com
os celebrados segundo as formulas da London Rubber Trade Association, da Incorporated Oil Seed
Association, da London Rice Brokers, da Liverpool Copra Association, da American Spice Trade
Association - Ast; referéncias ao direito alem&o sdo recorrentes nos contratos de transporte de armadores
teutdnicos, sendo que as condigdes gerais da venda a paises estrangeiros das industrias Krupp (Friedrich
Krupp Germaniawerft A.G., Kiel-Garten) também estipulam a submissdo do contrato a lei germanica."”
BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 51. Resta claro que muitos dos standards contratuais
guardam intima relagdo com dado ordenamento juridico. E o caso, por exemplo, do Americanized Welsh
Coal Charter (AMWELSH) - modelo adotado pela Baltic and International Maritime Council (BIMCO)
para o afretamento de embarcagGes transportadoras de carvao. Esse modelo foi criado a partir da adaptacéo
levada a efeito pela Association of Ship Brokers & Agents in New York do modelo indicado pela BIMCO.
Ganhou tamanha relevancia que a BIMCO passou a recomendar esse contrato como padréo para as cargas
de carvdo oriundas ou destinadas aos Estados Unidos. Parece natural que, em face da omissdo das partes, 0
intérprete considere a lei de Nova York como aplicavel a esse contrato. O AMWELSH é um exemplo, entre
indmeros resultantes de formularios-padrdo empregados por associagdes internacionais. Para uma analise
mais detalhada do modelo AMWELSH, recomenda-se a leitura das Explanatory Notes, cunhadas pela
BIMCO, no sitio eletrdnico https://www.bimco.org/.

32 Como elementos adicionais, e ao lado dos tradicionais, enunciados por Battifol, admitem-se o local do
pagamento e o foro escolhido pelas partes. Nesse sentido, José Cretella Neto sintetiza os elementos de
conexao: pessoa dos contratantes (nacionalidade ou domicilio); objeto do contrato (formagdo ou execucéo);

10
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No Brasil, a Lei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro prescreve, em seu

artigo 9°, a lex loci contractus, isto é, o lugar de celebracdo do contrato ou aquele de onde
se ofertou, como definidor do ordenamento juridico ao qual o contrato se conectara. Esse
critério ndo desprestigia a autonomia da vontade das partes, uma vez que poderiam elas
optar por firmar o contrato onde preferissem, estabelecendo, segundo a Lei Brasileira, a
conexao necessaria com o ordenamento pretendido. Apenas para 0s contratos aos quais
se estabelece forma essencial, reserva-se critério mais rigido, prevalecendo o lugar da
execucdo da obrigacdo - lex loci executionis.

Mais que uma formulacdo indireta, do artigo 9° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, em interpretagdo harmonizada ao imperativo constitucional da
liberdade, extrai-se a possibilidade de que as partes elejam expressamente a lei aplicavel
a dado contrato.

N&o precisariam 0s contratantes, portanto, transpor-se fisicamente ao local eleito,
onus desnecessario, bastando que indicassem no proprio instrumento contratual o
ordenamento juridico aplicavel.

Lauro da Gama e Souza Jr. (2008, 620) defende que a inexisténcia de vedacao no
artigo 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC), designada
pelo autor como uma clausula legislativa implicita, a autorizar o exercicio amplo da

autonomia da vontade das partes, permitiria a escolha da lei aplicavel ao contrato:

Em suma: a filtragem constitucional do artigo 9° da LICC exclui, por
inconstitucional, a condi¢do vedatoria da eleicdo do direito aplicdvel ao
contrato, que é incompativel com a liberdade fundamental garantida no artigo
5°, § 2°, da Constituigdo. E, mais que isso: assegura objetivamente a validade
e eficicia da escolha das partes, feita no ambito do sistema de DIPr, através de
clausula legislativa implicita, concretizadora da tutela constitucional da
liberdade [...]. A razdo desse entendimento € singela. De um lado, a protecdo
constitucional da liberdade impede que uma interpretacdo ampliativa do artigo
9° da LICC reduza o &mbito da autonomia da vontade em sede contratual,
estabelecendo restricdo inexistente no direito positivo. De outro, a eficacia
objetiva e irradiante da clausula constitucional de liberdade [...] erige um
direito particular frente ao Estado para que este ndo impeca acbes e omissdes
- um direito de autodeterminacdo da pessoa. Autoriza, pois, 0 intérprete e
aplicador da lei a extrair plenos efeitos da eleicdo do direito aplicavel feita
pelos contratantes, mesmo que n&o exista previsdo legal expressa a respeito.

moeda; fluxo de bens; transfronteiricidade; espécie de relacdo mercantil; tratados; lei uniforme. NETO,
José Cretella. Contratos Internacionais - Clausulas Tipicas. p. 45.

3 SOUZA JR, Lauro da Gama e. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito
Internacional Privado brasileiro: uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel. In. TIBURCIO, Carmen e BARROSO, Luis
Roberto (Org.). O Direito Internacional Contemporéneo: Estudos em Homenagem ao Professor Jacob

Dolinger. p. 620.

11
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Epitome da autonomia da vontade €, assim, a permissdo de que as proprias partes
escolham a lei de regéncia, o que, por sua vez, outorga maior grau de seguranga a relacéo
contratual .

Também o caminho de privilegiar a autonomia deciséria privada foi o seguido
pela Corte de Cassagdo Francesa, ao postular que a lei aplicavel ao contrato é aquela
adotada pelas partes; cabendo ao intérprete, tdo somente nos casos de inexisténcia de
declaracdo manifesta, investigar, a partir da economia da convencao e das circunstancias
da causa, qual a lei a que se subsumam as relagdes decorrentes de dado contrato.®® Na
auséncia de manifestacdo inequivoca, recorrer-se-ia, entdo, aos elementos apresentados
(idioma, lei do foro, entre outros) como indicadores da subentendida vontade das partes.
36

Nesse contexto, parece adequada a consideracdo de um contrato como
internacional, quando a lex mercatoria reconhece-o como tipicamente internacional,
dispensando aquele contrato regulacdo prépria, fundada na pratica comercial
internacional. 7

O efeito imediato da assuncdo de dado contrato como internacional seria a
imposicdo ao juiz ou ao arbitro do dever de interpreta-lo, segundo hermenéutica prépria,
observando a tutela da lex mercatoria aquela relagéo.

Para Heleno Taveira Térres (2013, p. 100):

34 "Os operadores do comércio internacional almejam certeza e seguranga, que nesse ambiente imperfeito
ndo conseguem. Uma de suas escapatdrias para uma angra legislativa segura é a escolha da lei aplicével,
cujas consequéncias podem variar, e alcangam-na pelo mecanismo chamado autonomia da vontade. O
procedimento dos operadores experientes € 0 recurso a um bom contrato, cuidadosamente escrito, que esteja
preso, como uma ostra ao casco, a uma ordem juridica favoravel, o que Ihes permite prever as consequéncias
juridicas e a competéncia jurisdicional, sempre desejando ndo se servir desta." BAPTISTA, Luiz Olavo.
Contratos Internacionais. p. 46.

35 |dem. p. 47 e 49.

3% No tocante a eleicdo expressa, essa liberdade ndo se exerce, na maior parte dos ordenamentos juridicos,
de forma irrestrita, impondo-se a comprovacdo de que o contrato tem, de fato, algum vinculo com o
ordenamento escolhido. Busca-se, dessa forma, evitar a figura da evasion of law, a qual se configura, sempre
quando os contratantes escolhem lei distinta daquela que se presumiria aplicavel, para burlar comando
imperativo de uma jurisdi¢do. Nesse caso, a elei¢do da lei ndo seria manifestagdo da vontade dos contraentes
de submeter o contrato a uma lei nacional especifica, mas vontade de burlar ilegalmente norma imperativa,
0 que nenhum ordenamento pode admitir.

37 "Sempre que tratam de contratos internacionais, o juiz ou o intérprete leva (ou deveria levar) em conta
que estes acordos, muito embora submetidos as leis de um pais, tém caracteristicas que ndo correspondem
exatamente as dos contratos celebrados para produzir seus efeitos integralmente dentro do pais.”
BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 174.

12
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[...] sempre que dois contratantes, mediante exercicio de vontade livre e sem
violéncia, procuram ajustar os termos de um contrato envolvendo elementos
de estraneidade correspondentes a mais de uma jurisdicdo, tem-se na espécie
um contrato internacional. E sé isso ja o torna objeto de tratamento
diferente das demais modalidades contratuais, a merecer um especifico
modelo de hermenéutico e de regulamentac&o.® [grifado]

No Brasil, por exemplo, onde ndo houve ainda recep¢do de nenhuma das
convengdes de lex mercatoria internacional, isso ndo € suficiente para afastar
o dever de tratamento hermenéutico diferenciado do intérprete, pelo
vinculo valorativo entre a causa do contrato e todos os elementos que o
configuram juridicamente, acomodando-o em regime compativel com sua
circunstancia, em face dos distintos elementos de estraneidade que o
envolvem.® [grifado]

Mesmo a eleigdo de um direito nacional como regente da relacdo contratual ndo
afastaria o carater internacional do contrato, caso a lex mercatoria dispensasse a ele
tratamento préprio. Subsistiria, entdo, 0 mandamento conciliatorio entre a vontade das
partes - indicativa de um direito nacional - com os principios extraidos da lex mercatoria.
Essa harmonizacdo € sintetizada por Lauro da Gama e Souza Jr. (2008, 626) na metéafora
de um dialogo de fontes:

Aliando a teoria & pratica, no exemplo dado linhas atrds, de um contrato
internacional de agéncia (representacdo comercial) no qual as partes elegeram
o direito francés, o juiz ndo poderéa deixar de respeitar a autonomia privada dos
contratantes. Mas também deverd estabelecer um didlogo entre as fontes,
justificando a solugdo alcangada através do direito nacional eleito mediante a
utilizacdo de normas internacionalmente conhecidas, como os Principios do
UNIDROIT [...]. Sem embargo do direito do respeito a liberdade de escolha
das partes, deve o aplicador do direito, diante do caso concreto, mitigar a ideia
de exclusdo, inerente ao método conflitual classico de DIPr, e enfrentar os
desafios de harmonizar e coordenar as varias normas juridicas aplicaveis,
estabelecendo, através do didlogo de fontes, uma coordenacéo flexivel e til
entre elas, que proporcione a melhor solucdo possivel para os casos complexos
do comércio internacional.*°

José Luis Siqueiros (2006, 563), ao investigar o papel do UNIDROIT, destaca que

ao propor novo regramento da internacionalidade dos contratos, os Principios daquela

38 TORRES, Heleno Taveira. O Dever de Respeito as QualificagGes como Medida de Protecdo a Seguranca
Juridica Internacional — Um Caso: Contratos de Producdo e o Modelo Turnkey a Luz do Direito Brasileiro.
In. TORRES, Heleno Taveira (Org.). Comércio Internacional e Tributacdo. p. 100.

39 |dem. p. 101.

40 SOUZA JR, Lauro da Gama e. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito
Internacional Privado brasileiro: uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil em favor da liberdade de escolha do direito aplicavel. In. TIBURCIO, Carmen e BARROSO, Luis
Roberto (Org.). O Direito Internacional Contemporaneo: Estudos em Homenagem ao Professor Jacob

Dolinger. p. 626.
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instituicdo ndo se fiam a nenhum dos critérios tradicionais, aproximando-se a natureza

internacional dos contratos a lex mercatoria:

los Principios de UNIDROIT establecen reglas generales concebidas para los
contratos mercantiles internacionales. Los Principios no adoptan expresamente
ninguno de los criterios formulados en el &mbito del derecho convencional en
torno a la internacionalidad. Para UNIDROIT existe la presuncién de que
dicho concepto aplicado a los contratos debe de ser interpretado en el sentido
méas amplio posible, para excluir de dicha calificacion s6lo aquellas relaciones
contractuales que carezcan de todo elemento de internacionalidad, i.e., cuando
todos los elementos transcendentes de contrato tengan puntos de conexién con
una sola nacién.*

Trata-se, evidentemente, de enquadramento estabelecido em sentido negativo.
Dessa forma, apenas quando o contrato possui todos os elementos (que Ihe séo afeitos)
ligados a um Unico ordenamento, é ele contrato nacional; enquanto todos os demais, a
transparecer qualquer elemento de estraneidade, considerar-se-ao internacionais.

Tem-se, assim, nova proposta de classificacdo, segundo a qual os elementos de
conexdo seriam facilitadores da funcdo do intérprete em avaliar a internacionalidade de
um contrato; sendo, porém, fator primordial o reconhecimento pela ordem juridica

internacional (lex mercatoria) daquele contrato como internacional.

3 O CONTRATO INTERNACIONAL COMO FATO SOCIAL

O contrato exerce funcdo estabilizadora, a superar o voluntarismo individual e a
permitir a circulacio de riquezas.*? Caracterizado como ato juridico, mediante o qual as
partes disciplinam as relacdes reciprocas, o contrato apresenta-se como manifestacdo da

autonomia privada e verdadeiro instrumento de autodeterminagio.** Como resultado, o

41 Traducdo livre do autor: "Os Principios do UNIDROIT destinam-se a estabelecer normas gerais
concebidas para os contratos comerciais internacionais. Os Principios ndo adotam expressamente nenhum
dos critérios de internacionalidade, formulados no &mbito do direito convencional. Para 0 UNIDROIT
existe a presuncdo de que o referido conceito [de internacionalidade], aplicado aos contratos, deve ser
interpretado no sentido mais amplo possivel, para excluir desta classificacdo apenas as rela¢fes contratuais
que ndo tém qualquer elemento internacional, ou seja, quando todos os elementos do contrato estabelecem
conexdo com uma s6 nacdo". SIQUEIROS, José Luis. Los Nuevos Principios de UNIDROIT sobre
Contratos Comerciales Internacionales. In TIBURCIO, Carmen e BARROSO, Luis Roberto (Org.). O
Direito Internacional Contemporéneo: Estudos em Homenagem ao Professor Jacob Dolinger. p. 563.

42 TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagdes: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. p. 55 e 59.

4 NETO, José Cretella. Contratos Internacionais - Clausulas Tipicas. p. 71
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vicio do consentimento, que desconfigura a esséncia volitiva do contrato, implica em sua

nulidade.

No plano internacional, dadas as diferencas culturais, sociais, econémicas e
juridicas, o grau de desconfianca tende a ser maior que na instancia interna, dai o contrato
se apresentar como instrumento fundamental para a estruturacéo do sistema internacional.

Por sua vez, o exercicio dessa liberdade contratual manifesta-se em duas
dimensGes principais, a liberdade de contratar com quem convier, e a liberdade de
contratar nas bases que melhor Ihe couberem.

Superada a concepcao liberal, cunhada no p6s-Revolugdo Francesa, de que ao
Estado cabia unicamente papel negativo; assumiram as democracias ocidentais, em
especial depois da derrota dos regimes nazifascistas em 1945 e como oposi¢do a expansao
comunista, a atribuicdo de instaurar ordens juridicas internas, orientadas a mitigacdo dos
desequilibrios.**

Ganhou espaco a nocdo de que as liberdades individuais, inclusive a contratual,
deveriam ser limitadas por normas imperativas de direito, de forma que se impedisse que
o postulado da livre contratacio redundasse na escravizagio do contraente mais fraco.*>
46

Amparou-se a agdo reguladora do Estado na flexibilizagdo do conceito primitivo
de relatividade dos contratos; sendo certo que, a partir do reconhecimento de que o
contrato significa um fato social per se, a afetar direta ou indiretamente terceiros que dele
ndo participam, permitiu -se reduzir a latitude da autonomia privada (PEREIRA, Caio
Mario da Silva, 2006, p. 13).

4 Sobre o longo percurso entre o liberalismo classico e a moderna interpretagéo da autonomia privada, em
particular nos Estados Unidos: "For half a century ending in the late 1930s, the Supreme Court invalidated,
although fitfully, a number of state and federal statues regulating economic activity, on the ground that
restrictions on liberty of contract, to be consistent with due process, must be justifiable on the basis of
classical economic theory [...]." POSNER, Richard A. Economic Analyses of Law. p. 881.

4 "No mundo atual, sentimos a imperante precisdo de que o Estado intervenha na ordem contratual, para
que a mesma ndo seja instrumento de escravizacdo. Essa intervencao, por normas de ordem publica, evita
o desequilibrio." AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral dos Contraltos Tipicos e Atipicos - Curso de
Direito Civil. p. 12.

4 Sobre a moderna leitura da autonomia privada, Fabio Ulhoa Coelho dispde: "A noc¢do de autonomia
privada foi, entdo, elaborada na tentativa de compatibilizar, de um lado, o reconhecimento do poder de os
sujeitos de direito disporem de seus proprios interesses de modo juridicamente valido e eficaz; e, de outro,
as limitacOes impostas pela necessidade de tutelar o contratante débil." COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de
Direito Civil, Vol Ill. p. 37.
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[..] a acepcdo mais moderna da funcdo do contrato, que ndo é a de
exclusivamente atender aos interesses das partes contratantes, como se ele
tivesse existéncia autbnoma, fora do mundo que o cerca. Hoje o contrato é
visto como parte de uma realidade maior e como um dos fatores de alteracdo
da realidade social. Essa constatacdo tem como consequéncia, por exemplo,
possibilitar que terceiros que ndo sdo propriamente partes do contrato possam
nele influir, em razdo de serem direta ou indiretamente por ele atingidos.*’

E essa capacidade de influenciar a realidade social - e ndo apenas a juridica - que
imprime uma leitura do contrato como fendmeno social. Afinal, todo ato juridico €, antes
de mais nada, um fato social, porquanto aquela dimensdo ndo se da em outro universo
que n&o o das relacdes humanas. 8

Uma das balizas da flexibilizacdo da autonomia privada é exatamente a funcédo
social do contrato. Dessa forma, imprime-se decisiva forca a no¢do de que o contrato
deve, em ultima instancia, ser um atenuador de desequilibrios; e, ndo, uma fonte de novas
distor¢des. A exemplo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 1988, e que, em seu artigo 5°, Inciso XXIII, impde a funcdo social como limitadora
da propriedade, o Codigo Civil determina que a liberdade de contratar serd exercida em
raz&o e nos limites da funcéo social do contrato. °

E por uma interpretacdo sistémica do ordenamento juridico brasileiro e, em
especial, do Cadigo Civil, que se vé o impeto do legislador de que a funcdo social do
contrato seja considerada como principio basilar, a legitimar a liberdade contratual. Seria,
nesse particular, a funcdo social fundamento da ordem puablica (COELHO, Féabio Ulhoa,
2012, p. 50):

A funcdo referida na lei € uma limitacéo da liberdade de contratar, no sentido
da invalidade dos contratos que ndo a cumprem. Tanto assim que considera o
Cdbdigo, numa regra de caréter transitdrio, que o contrato sem funcéo social é

nulo por contrariar norma de ordem publica (artigo 2.035, paragrafo Unico do
Cadigo Civil).%

47 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil - Contratos, Vol Ill. p. 13.

8 Sobre a indissociabilidade entre o aspecto pratico, econdmico, e o juridico, Luiz Olavo Baptista expressa-
se: "Em suma, o contrato internacional, sendo uma operagdo econémica internacional (e, logo, meio de
promover a circulagdo de riquezas entre as nagdes), ndo deixa de ser um conceito juridico." BAPTISTA,
Luiz Olavo. Contratos Internacionais. p. 29 e 30.

49 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato."
%0 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Vol Ill. p. 50.
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Tamanha € a gravidade do tema que ao contrario da boa-fé, cujo desrespeito no

plano contratual afeta, precipuamente, a relagéo privada; a inobservancia da fungéo social

do contrato desagua na propria invalidade do ato juridico.>*

4 ORDEM PUBLICA - PARADIGMA DE CONTROLE

No direito interno, a ordem publica funciona como principio limitador da vontade
das partes; obstando que entes privados disponham em sentido contrario a ela. No direito
internacional, a ordem publica pode impedir a aplicacdo de leis estrangeiras; a execucao
de sentencas proferidas no exterior; e o reconhecimento de atos realizados em outros
paises. E exatamente em relacdo a esta Gltima decorréncia, que a ordem publica toca aos
contratos internacionais.>?

Com propriedade, Jacob Dolinger ressalta que, embora a ordem publica comporte
uma dimenséo juridica, ndo € esta a Unica. O principio de ordem publica - em acep¢édo
ampla - é também filos6fico e moral. Dessa forma, a ordem publica se afere pela
mentalidade e pela sensibilidade média de dada época.>

No Brasil, o artigo 17 da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro equipara a ordem
publica aos bons costumes. Em que pese a tautologia de se definir um conceito por outro,
equivalente; ao assim proceder, o legislador brasileiro reforcou o componente moral,
presente na nogdo de ordem publica.

Como ndo hé estabilidade da moral, tem-se a ordem publica como relativa ao
tempo e ao lugar.> E é essa instabilidade que Dolinger (2003, 385) revela como

caracteristica definidora da ordem publica.

Visto que o conceito da ordem publica emana da mens populi, compreende-se
que seja relativo, instavel, variando no tempo e no espaco. Assim como a nogao
de ordem publica ndo ¢ idéntica de um pais para outro, de uma regido para

51 1dem. p. 51.
52 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado — Parte Geral. p. 385 e 386.
53 |dem. p 386.

% "[...] o que se entende por ordem publica em uma determinada época, inclusive o seu significado
conceitual, obedece a variagdes temporais e locais." MIRAGEM, Bruno. Contetdo da Ordem Publica e os
Direitos Humanos - Elementos para um Direito Internacional Pés-Moderno. In. MARQUES, Claudia Lima
(Org.) e ARAUJO, Nadia de (Org.). O Novo Direito Internacional: Estudos em Homenagem a Erik Jayme.
p. 313.
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outra, também nédo é estavel, alterando-se ao sabor da evolugdo dos fendmenos
sociais dentro de cada regido. %

Tributariamente a marcada instabilidade, associa-se a ordem publica a
contemporaneidade: sendo a ordem publica relativa, obriga-se o intérprete a avaliar o
fato, conforme a moral aplicavel & época do julgamento, e ndo ao tempo da ocorréncia do
fato. Na medida em que a ordem publica caminha em direcdo a uma maior liberalidade,
0s atos pretéritos, realizados sob a égide da moral anterior, quando o ordenamento do foro
ndo os poderia admitir, serdo reconhecidos ante a superveniéncia de nova concepc¢ao
moral. Similarmente, caso a moral tenha se enrijecido, podera ato - até entdo admissivel
- ser rechacado.

A percepcdo de que uma mesma conduta, a depender do grau de afronta ao
comando moral, possa ser classificada como atentatéria a ordem publica ou ndo, rompe
com a segmentacao estreita que propunha classificar as normas como de ordem publica
ou correntes.>®

E o caso do didatico exemplo sugerido por Dolinger, para quem norma estrangeira
que atribua maioridade civil a uma crianca de 10 anos, por seu potencial lesivo a ordem
publica brasileira, deva ser considerada inadmissivel; ao passo que norma estrangeira a
outorgar maioridade a um adolescente 16 anos deva ser reconhecida no Pais, em que pese
ambas contrariarem um mesmo comando juridico - o de que a aptiddo para 0s atos civis
se obtém apenas com a completude dos 18 anos (2003, 386).

Torna-se, portanto, indispensavel que uma conduta potencialmente violadora a
ordem publica seja aferida, ndo de forma objetiva; mas levando-se em consideracdo uma
gradacéo, a qualificar se ¢, de fato, inaceitavel aquela sociedade.>” Compreende-se, assim,

a dimens@o moral a que Dolinger referia como indissociavel a ordem publica.

5 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado — Parte Geral. p. 389.

%6 "Valery dizia que as leis de ordem publica ndo sdo outra coisa sendo as leis imperativas e proibitivas.
Antoine Pillet escreveu que em Direito Internacional Privado ha que se distinguir entre as leis que
concernem e as leis que ndo concernem a ordem publica. Dai o esforco em que concorriam o0s autores
europeus de enumerar e classificar as leis internas de natureza cogente, leis de ordem publica,
insubstituiveis por leis de outras jurisdi¢bes. Foi Etienne Bartin quem divergiu da classificacdo das leis,
assinalando que a mesma lei podera as vezes ser caracterizada como de ordem publica e as vezes isto ndo
ocorrerd." Idem. p. 390.

57 Cristalina é a exposicdo feita por lzabel de Albuquerque Pereira, em relacédo a qual, neste trabalho, néo
temos o que acrescentar: "Costuma-se, na doutrina, ao enfrentar o tema da conceituagdo da ordem publica,
equiparar a expressao ordem publica a lei de ordem publica, a qual, por sua vez, confundir-se-ia com a ideia
de leis imperativas. [...] Em que pesem as opiniBes destes ilustres juristas, parece-nos um manifesto
equivoco incidir nesta assertiva, visto que, na realidade, a autotitulagdo de uma norma legal como de ordem
publica é destituida de boa técnica juridica, eis que a ordem publica ndo é um fenémeno enddgeno a norma,
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5 CONCLUSAO

Como resultado do aprofundamento da complexidade contemporanea, recorrem
as partes a expedientes estabilizadores, entre eles, a difusdo de contratos essencialmente
internacionais.

Nesse contexto, a referéncia aos elementos classicos de internacionalidade ndo
mais parece suficiente ao enquadramento de contratos como internacionais, nem as
repercussdes que dai resultam.

No esteio dos principios editados pelo UNIDROIT, a doutrina, ainda que
timidamente, passa a considerar que o traco definidor da internacionalidade contratual
residiria no tratamento especificamente dispensado pela lex mercatoria e no
reconhecimento desta aquele tipo contratual como um ato essencialmente internacional,
donde emerge o dever de interpretacdo segundo uma hermenéutica propria e distinta dos
principios exclusivamente locais.

Sem duvida, a ordem publica continuaria a funcionar como o feixe de controle da
eficacia do negocio juridico internacional e da eventual admissibilidade de seus efeitos

no plano intraestatal, o que ndo desnatura, porém, a esséncia internacional do ato.%®
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