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1.INTRODUCAO

Este artigo? trata dos Principios da Haia sobre os Contratos Internacionais. Dividido em duas
partes, retine o artigo preparado pelo Escritério Permanente da Conferéncia de Haia, em 2011, e
agora traduzido para o portugués, com as atualizacdes mais recentes ocorridas em 2012, e uma
andlise da situacdo dos contratos internacionais no direito brasileiro. Aborda, ao final, a
importancia de se adotar o resultado obtido na Conferéncia de Haia para modernizar a
legislagdo brasileira.

Na primeira parte, ao descrever o Projeto dos Principios da Haia, cuida de suas origens, de sua
importancia e as principais op¢des tomadas pelo Grupo de Trabalho responsavel pelo
desenvolvimento do Projeto. Confere especial destaque ao principio da autonomia das partes e
as regras aplicaveis em caso de escolha tacita do direito aplicavel, bem como indica as normas
excepcionais sobre o tema (normas imperativas, ordem publica, proibi¢do de reenvio etc.). Na
segunda parte, trata do estagio atual das regras brasileiras de direito internacional privado para
os contratos internacionais e os incentivos que podem trazer a reforma de nosso sistema de
conflito de leis em matéria contratual.

2. 0S TRABALHOS DA CONFERENCIA DE HAIA SOBRE A ESCOLHA DA LEI APLICAVEL

Apo6s a adogdo, em 2005, da Convengdo de Haia sobre Acordos de Eleicdo de Foro, a Conferéncia
de Haia de Direito Internacional Privado3 passou a examinar a viabilidade de um instrumento
relativo a escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais. Para tal fim foram elaborados
dois estudos comparativos: um deles sobre as regras de conflito geralmente utilizadas no
contencioso judicial;* e outro voltado ao contexto da arbitragem internacional.5 Além disso,
enviou-se questionario aos paises-membros da Conferéncia de Haia, a Camara de Comércio
Internacional e a grande nimero de entidades envolvidas com arbitragem internacional em

1 Artigo publicado na Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 34/2012, p. 11, Jul/2012,
DTR\2012\450625.



todo o mundo. O objetivo era investigar a utilizacdo de cldusulas de lei aplicavel na pratica
contratual internacional e a medida na qual esses acordos sdo observados, de sorte a identificar
aperfeicoamentos que um futuro instrumento pudesse aportar, em vista dos problemas ou
deficiéncias decorrentes do atual sistema.6 Através desses estudos, a Conferéncia concluiu pela
necessidade de consolidacao, no plano internacional, dos pactos de escolha do direito aplicavel.
Em seguida a reunido do Conselho de Assuntos Gerais e Politica da Conferéncia de Haia, em
2009, foi criado o Grupo de Trabalho sobre Escolha da Lei em Contratos Internacionais (Grupo
de Trabalho),” que realizou sua primeira reunidao em Haia, nos dias 21 e 22.01.2010.8 Depois de
discutir o escopo material dos futuros Principios da Haia e decidir pela ndo inclusdo de regras
subsidiarias para o caso de auséncia de escolha pelas partes no contrato, o Grupo de Trabalho
foi dividido em subgrupos, encarregados de elaborar durante os meses seguintes relatérios e
propostas sobre temas especificos, como: elei¢cdo tacita do direito aplicavel; ordem publica e
normas imperativas; escolha de regras nao estatais etc.

Em abril de 2010, o Conselho de Assuntos Gerais da Haia reconheceu como principal objetivo do
futuro instrumento estabelecer um modelo global de normas de direito internacional privado
aplicaveis aos contratos internacionais. Em seguida, convidou o Grupo de Trabalho a continuar
o Projeto visando a criacdo de um instrumento ndo vinculante, e conferiu prioridade ao
desenvolvimento de regras para os casos em que as partes tenham elegido o direito aplicavel ao
contrato.?

0 Grupo de Trabalho voltou a se reunir entre os dias 15 e 17.11.2010, periodo em que debateu e
decidiu questdes ligadas aos temas desenvolvidos pelos subgrupos. Durante a reunido também
analisou preliminarmente uma minuta das regras (draft black-letter rules).

Seguindo as diretrizes aprovadas em abril de 2011 pelo Conselho de Assuntos Gerais, o Grupo
de Trabalho reuniu-se entre 26 e 28.06.2011 com o fim de aprovar a minuta das regras (draft
black-letter rules) que constardo dos futuros, bem como organizar relatério sucinto sobre o
trabalho até entdo realizado e sobre as opg¢des tomadas (policy paper), a ser submetido ao
Conselho de Assuntos Gerais.

Em abril de 2012, o Conselho de Assuntos Gerais da Conferéncia de Haia aprovou os resultados
alcangados pelo Grupo de Trabalho e, dando continuidade ao Projeto, determinou a criacao de
uma Comissdo Especial formada por representantes dos Estados-membros,19 que, a partir de
12.11.2012, analisard a minuta dos Principios e realizard os trabalhos complementares de
comentdrios e ilustragdes de suas regras (draft black-letter rules).

Tratados e conveng¢des constituem fontes de direito internacional privado tradicionais e
abrangentes, inclusive no ambito dos trabalhos desenvolvidos pela Conferéncia de Haia.
Contudo, no desempenho de sua missdo a Conferéncia também pode conduzir discussdes acerca
de instrumentos ndo vinculantes. Organiza¢des com propositos similares, como o Unidroit
(Instituto Internacional para a Unificacao do Direito Privado) e a Uncitral (Comissdo das Nac¢des
Unidas para o Direito do Comércio Internacional) vém nas dltimas décadas elaborando, além de
convencdes e tratados, principios, leis-modelo e cddigos de boas prdticas para adensar seus
esforcos no ambito da uniformizacdo do direito internacional.



Este projeto especifico da Conferéncia de Haia, que envolve a escolha da lei aplicavel aos
contratos internacionais, foi denominado Principios da Haia justamente para distingui-los da
carga semantica associada ao vocabulo lei ou a expressao direito (positivo). Por sua vez, o Grupo
de Trabalho formado por especialistas em direito internacional privado e arbitragem,
representando os principais sistemas contemporaneos, assumiu a missdo de sistematizar
normas de conflito fundadas na autonomia da vontade e dirigidas aos contratos internacionais.
Quanto a estrutura formal dos Principios da Haia, os Principios do Unidroit relativos aos
Contratos do Comércio Internacional serviram de conveniente e pratico modelo, uma vez que
ambos se destinam precipuamente aos operadores do comércio internacional e aos que militam
no contexto arbitral. Além disso, como demonstra a experiéncia, tais principios poderdo ser
eventualmente usados como guia legislativo para os Estados que ndo possuam regras modernas
de direito internacional privado sobre contratos.

A ideia de um instrumento ndo vinculante para promover normas sobre a lei aplicavel aos
contratos internacionais ndo é nova. Em 1980, um Grupo de Trabalho criado pela Comissio de
Pratica e Direito Comercial da Camara de Comércio Internacional (CCI) submeteu aos seus
Comités Nacionais uma proposta de diretrizes para o direito aplicavel aos contratos
internacionais. Naquela ocasido, considerou-se que as disputas comerciais internacionais
“geralmente levantam questdes envolvendo a lei aplicavel aos contratos” e “é apropriado
recomendar aos arbitros que considerem regras de conflito de leis no espago em casos onde a
lei aplicavel aos contratos estd em questdo”.1! -12 Apesar de a ideia ndo haver vingado a época e
ter seu escopo limitado a arbitragem, parece valer a pena, depois de mais de trés décadas,
retomar o trabalho empreendido, estendendo-o ndo s6 a arbitragem, mas também ao
contencioso judicial ligado ao comércio internacional.

3. 0 OBJETIVO DOS FUTUROS PRINCIiPIOS DA HAIA

Objetivo. O objetivo dos Principios da Haia é servirem como modelo universal de normas de
direito internacional privado, aplicaveis aos contratos internacionais. Para atingir esta
finalidade, o trabalho da Conferéncia orienta-se por um conceito fundamental: a promocao e
defesa do principio da autonomia da vontade das partes.13

Publico alvo. Projetados para utilizacdo de modo uniforme em todo o mundo, os Principios da
Haia visam aos contratos comerciais internacionais. Destinam-se, portanto, a todos os
operadores do direito do comércio internacional, incluindo advogados especializados em direito
empresarial e arbitragem, bem como os que se ocupem de redigir contratos internacionais,
sejam advogados ou ndo. Além disso, os Principios podem se tornar uma ferramenta,
especialmente, util em arbitragens internacionais, eis que arbitros sdo geralmente mais flexiveis
e propensos a incorporar normas néo vinculantes em seu processo decisorio.

Por outro lado, os Principios da Haia nio se destinam a aplicacdo direta pelos tribunais estatais,
mas apenas por forca da escolha das proéprias partes ou dos arbitros. Como instrumento de soft
law, os Principios ndo se prestam, como uma convenc¢do ou tratado, a adesdo formal pelos
Estados nacionais. A fortiori, isto significa que os tribunais estatais estardo desobrigados de



aplica-los como lei doméstica (i.e. como sistema de conflitos interno). Na verdade, em razdo de
seu cardter ndo vinculante, a Conferéncia de Haia esta ciente de que os juizes nao aplicarao os
Principios de forma direta.!* No entanto, de um ponto de vista estratégico, tais normas podem
servir de um modelo para legisladores em paises (como o Brasil) nos quais a legislacdo em

matéria de direito aplicavel aos contratos internacionais é inexistente, fragmentada ou
antiquada.

Desse modo, pode-se considerar os Principios da Haia como o primeiro passo de um processo
global de convergéncia normativa que, num futuro mais ou menos préximo, podera facilitar a
adocdo no ambito da Conferéncia de Haia de uma convencdo internacional sobre a escolha do
direito aplicavel em matéria contratual.

Por que um novo instrumento? Apesar da existéncia de diversas regras de conflito em ambito
regional,’> ndo ha instrumento universal que verse o direito aplicivel aos contratos
internacionais. Nessa perspectiva, a Conferéncia de Haia propds-se a investir sua reputacao e
mais de 115 anos de experiéncia a servico da uniformizacao progressiva deste tipo de regras.16
O objetivo é, assim, melhorar a coordenacgdo internacional dos sistemas juridicos, refor¢cando a
previsibilidade juridica da solucdo de disputas através do principio da autonomia das partes. Em
termos mais modestos, os Principios da Haia também serdo elaborados para satisfazer as
necessidades de profissionais do direito e de todas as partes envolvidas no comércio
internacional, que ndo possuem informacgdes completas sobre as questdes envolvendo a lei
aplicavel aos contratos em diversos paises.!?

Uma ideia de longa data. A uniformizacao internacional das regras de conflito de leis no espaco
em matéria contratual é um Projeto que hd muito tempo é de interesse da Conferéncia.
Enquanto a abordagem tradicional consistia em um progresso gradual de uniformizacdo por
diferentes tipos contratuais,!8 a ideia de uma convencgao global sobre contratos foi apresentada
pela Checoslovaquia, em 1980.19 No entanto, ap6s um estudo prospectivo realizado em 1983,20
os membros da Conferéncia consideraram que as chances de ratificacdo de uma convencao
como esta seriam muito pequenas.2! A Conferéncia pretende, neste momento, dar um novo
impulso a este Projeto, recorrendo a uma nova metodologia.

Processo inovador. Os Principios refletem, sem ddvida, um método inovador de criacao
normativa no seio da Conferéncia de Haia, que, até hoje, havia se concentrado na elaboracio de
convengdes e tratados e no monitoramento de sua aplicacdo pelos Estados signatarios. Deve-se
salientar, no entanto, que a unificacio internacional através de instrumentos com menor grau
de obrigatoriedade que as convencdes foi aprovada pelos Estados-membros da Conferéncia de
Haia em 1980.22 Assim, ndo ha porque duvidar, em termos metodoldgicos, da adequagio desta
iniciativa.

Justificativa. Diversos fatos justificam a preferéncia da Conferéncia por um instrumento ndo
vinculante. Em primeiro lugar, é praticamente impossivel atingir consenso entre os Estados
para uma convencdo internacional nesta matéria.22 Muitos Estados, ja vinculados por
instrumentos regionais, nio veem necessidade de dedicar esforgos em um projeto de ambito
transnacional. Além disso, consideram que determinadas convenc¢des de direito material sejam



suficientes para resolver todas as questdes que envolvam contratos internacionais.

Isto explica, por exemplo, porque ha mais de 25 anos os trabalhos preparatérios da Conferéncia
de Haia a respeito da lei aplicavel as obriga¢des contratuais foram influenciados pela adog¢ao da
CISG.2¢ No entanto, o ambito de aplicagdo da CISG é lacunoso em diversos sentidos; em especial,
por ndo regular a validade dos contratos, seus efeitos sobre a propriedade dos bens vendidos ou
a responsabilidade do vendedor por morte ou danos causados pelas mercadorias. A CISG rege
apenas a formacdo do contrato de compra e venda internacional, e os direitos e obrigacdes das
partes nesse contrato.z> Além disso, o universo dos contratos internacionais nao se restringe a
compra e venda de mercadorias: o que dizer dos contratos de prestacdo de servicos, que
representam parcela cada vez maior do mercado?26

Além disso, ha outros argumentos que chancelam a opgdo por um instrumento ndo vinculante.
Primeiro, a criagdo deste instrumento pelo Grupo de Trabalho pode se realizar sem os
constrangimentos e trade-offs inerentes a negociacdo diplomatica de tratados. Os Principios
podem, assim, se desenvolver gradualmente fora do circuito convencional, beneficiando-se da
objetividade e qualidade cientifica dos experts envolvidos e das solugdes escolhidas. Em
segundo lugar, é desejavel repensar a possibilidade de as partes elegerem um conjunto de
regras ndo estatais, como os Principios do Unidroit, para reger seu contrato.2” Em terceiro lugar,
a natureza nao vinculante dos Principios da Haia também pretende afastar o risco de conflito
entre padrdes ja adotados sobre a matéria. Por exemplo, os Estados-membros da Unido
Europeia ndo devem se preocupar com potenciais conflitos entre os Principios e a Convencao de
Roma28 ou o Regulamento Roma 1.2 Também ndo havera incompatibilidade com a Convencao
de Haia sobre a Lei Aplicavel a Venda Internacional de Mercadorias (1955), com a Convencao de
Haia sobre a Lei Aplicavel a Relacdes de Agéncia (1978) ou com a Convengdo de Haia sobre a Lei
Aplicavel aos Contratos Internacionais de Venda de Mercadorias (1986):30 os futuros Principios
da Haia pretendem, principalmente, servir como fonte constante de inspiracdo para o
desenvolvimento gradual de regras uniformes sobre o direito aplicavel aos contratos
internacionais.

4. 0 ESCOPO DOS PRINCIiPIOS DA HAIA

Como antes mencionado, o0 mandato conferido a Conferéncia de Haia consiste em examinar a
questdo do direito aplicavel aos contratos do comércio internacional. A aplicacdo do futuro
instrumento, portanto, sujeitar-se-a a presenca de dois elementos: o cardter internacional do
contrato e sua natureza comercial.

Um contrato é geralmente definido como internacional quando possui conexdo com diversos
ordenamentos juridicos. Isto pode resultar do fato de os contratantes possuirem residéncia
habitual em diferentes paises ou porque o lugar ou lugares de execucdo do contrato nio
coincidem com os de residéncia das partes etc.

A imagem dos Principios do Unidroit, os futuros Principios da Haia ndo fixardo critérios
especificos para determinar a internacionalidade de um contrato. Pelo contrario, recomenda-se
a interpretacdo mais extensiva possivel, para excluir apenas os contratos cujos elementos, em



sua totalidade, situam-se num Unico pais.

Ainda no que se refere aos Principios do Unidroit, a restricdo aos contratos comerciais (ou
contratos entre profissionais) ndo pretende, de forma alguma, reproduzir a tradicional distin¢ao
entre relacoes civis e comerciais existente em alguns sistemas. Por conseguinte, os futuros
Principios da Haia nao contemplarao qualquer definicdo precisa de contrato comercial.

Resta examinar se alguns contratos devem ser totalmente excluidos do ambito de aplicacdo dos
Principios da Haia, ou se merecem regulacdo especifica no proprio instrumento. Veja-se, por
exemplo, os contratos de consumo3! e os de trabalho, destinados a proteger a parte mais fraca da
relacdo, e que se sujeitam a regras especificas, a maioria das quais imperativas. Em termos mais
genéricos, o poder de barganha manifestamente desigual entre as partes poderia justificar a
exclusdo do contrato do escopo dos futuros Principios da Haia.32 Como exemplo, lembre-se o
caso de autores ou intérpretes dispostos a assinar o primeiro contrato que lhes é oferecido por
editoras e gravadoras. Se tal exclusdo for contemplada nos Principios, parece claro que o
conceito de poder de barganha desigual devera ser objeto de interpretacio restritiva.

De modo geral, serd necessario determinar se as solu¢des encontradas nas Convencdes de Haia
sobre temas contratuais prevalecerdo ou se, por outro lado, seria viavel contemplar a inclusao
nos Principios de temas ja analisados e negociados em tais convengdes.

5. A ESCOLHA DA LEI APLICAVEL
a) Autonomia da vontade das partes: conceito.

A autonomia da vontade das partes estd no cerne dos futuros Principios da Haia. Nao apenas
serd possivel, mas incentivada pelos Principios, a escolha do direito aplicavel. Neste sentido, é
bom lembrar que esse novo Projeto da Conferéncia de Haia vem ao encontro da necessidade
genuina de reforgar a autonomia da vontade das partes em todo o mundo.

A lideranga atribuida a autonomia da vontade pelos futuros Principios da Haia estd em plena
consonancia com o reconhecimento mundialmente generalizado da validade de clausulas de
escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais. Isto se evidencia tanto nas respostas ao
questionario de janeiro de 2007,33 quanto nos mais recentes progressos do direito comparado.34
No entanto, deve-se considerar que, embora o principio fundamental da autonomia da vontade
das partes parega conquistar gradual aceitacdo nas relagdes comerciais internacionais, o desafio
para os futuros Principios é a consolidacdo mundial deste principio. Portanto, um outro objetivo
central do futuro instrumento sera medir o alcance da autonomia da vontade das partes e,
assim, identificar certas normas ndo abrangidas pelo principio.

b) O alcance da autonomia das partes: a verdadeira liberdade das partes?
Até que ponto as partes podem se beneficiar da liberdade de eleger a lei aplicavel? Os futuros

Principios da Haia devem restringir a escolha das partes as leis de um determinado Estado, ou,
ao contrario, devem permitir mais ampla liberdade de escolha, estendendo as opg¢des das partes



a normas que nao provém de um sistema legislativo nacional, também conhecido por nova lex
mercatoria?

A definicdo de regras nao estatais estd em questdo. Se, de um lado, a referéncia das partes a lex
mercatoria, aos “principios gerais do direito” ou aos “principios do direito internacional do
comércio” ndo permite uma definicdo concreta das regras aplicaveis,35 de outro, ndo devemos
considerar imprecisos ou incertos os preceitos contidos em instrumentos como os Principios do
Direito Contratual Europeu (PECL) ou os Principios do Unidroit. Estes ultimos, por exemplo,
preveem regras especialmente voltadas aos contratos do comércio internacional, codificando,
assim, suas normas essenciais.3¢

Admite-se amplamente que, em arbitragem, disputas envolvendo contratos comerciais podem
ser submetidas pelas partes a regras que fazem parte da lex mercatoria e ndo de uma ordem
juridica nacional.3” No entanto, a situacdo desses mesmos litigios perante autoridades judiciais
ndo é a mesma. Juizes sdo obrigados a obedecer as leis positivas, sendo-lhes vedado, em
principio, aplicar regras que nio integrem o sistema legal ao qual estdo submetidos (inclusive as
normas de DIPr). Além disso, consideram que principios sobre determinado tema sao
necessariamente incompletos, ao contrario dos sistemas juridicos nacionais, que disciplinam as
relacdes de modo mais abrangente.38 Deve-se notar, no entanto, que os tribunais estatais estao
aptos a interpretar e complementar um conjunto de principios contratuais do mesmo modo
como o fazem com a lei doméstica ou a lei estrangeira, indicada por seu sistema de DIPr. Por
exemplo, a aplicacdo e a interpretacao dos Incoterms, elaborados pela CCI e muito utilizados no
comércio internacional, ndo parecem problematicas para os tribunais (inclusive os brasileiros).
Por isso, é licito afirmar ser, pelo menos, possivel aos tribunais nacionais manejar um
instrumento internacional que envolva principios e ndo integre o direito interno.

A liberdade de escolha seria tratada de forma diversa se a Conferéncia de Haia estivesse a
elaborar uma convengdo sobre a lei aplicavel aos contratos comerciais internacionais. E
interessante notar que o Projeto de Regulamento sobre a Lei Aplicivel as Obrigacoes
Contratuais, elaborado pela Comissdo Europeia em 2005 (e que, posteriormente, transformou-
se no Regulamento Roma I), permitia as partes optar pela eleicio de principios e regras
materiais sobre contratos reconhecidos a nivel internacional e comunitario.3® O Projeto incluia
os Principios do Unidroit e os Principios do direito contratual europeu, ao mesmo tempo em
que excluia a expressao lex mercatoria, considerada imprecisa em demasia.#0 O texto finalmente
adotado pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, em junho de 2008, apenas permite que as
partes escolham a “lei”, o que, implicitamente, inviabiliza a escolha de regras que nao as de um
Estado nacional.#! A principal justificativa para tal é que os principios de direito contratual,
internacionalmente reconhecidos, foram criados por grupos de trabalho privados, nao
formados por Estados.#2

No caso que ora se analisa, a discussao diz respeito a possibilidade de escolha de um direito nao
estatal através dos futuros Principios da Haia. Devido a sua natureza nao vinculante, que afeta
particularmente (e quase exclusivamente) profissionais e arbitros, fica dificil entender por que
regras ndo oriundas de um Estado devem ser excluidas do ambito de aplicacdo dos futuros
Principios da Haia. E necessario ressaltar que os Principios do Unidroit e outros instrumentos



semelhantes garantem uma cobertura mais ampla no que diz respeito ao direito dos contratos
quando comparados com diversos sistemas nacionais, ja que estes principios neutros foram
elaborados (e sdo atualizados) especificamente com vistas a transac¢des internacionais,*3 e ndo a
relacdes internas. Por essas razdes, parece desejavel a priori nao excluir totalmente a
aplicabilidade de normas ndo estatais dos futuros Principios da Haia.

c¢) A auséncia de conexdo entre a situacao juridica e a lei escolhida.

A liberdade de escolha prevista nos futuros Principios da Haia nao exige a conexdo entre a lei
escolhida e as transacdes comerciais ou as partes. A teoria da localizacdo, que consiste na
exclusdo da lei escolhida quando esta ndo possuir relagdo com o(s) situs dos elementos
contratuais, ainda é adotada por diversos sistemas juridicos. Segundo seus adeptos, a teoria
previne a fraude a lei.

Tendo em conta, no entanto, a eficiéncia resultante do principio da autonomia das partes e o fato
de que, na pratica, estas tendem a escolher uma lei neutra porque ndo chegaram a um acordo
sobre a aplicacdo de seu préprio sistema juridico, a elas deveria ser permitido escolher uma lei
ndo relacionada com a situacdo juridica.** Ao mesmo tempo, afastar a aplicacdo da teoria da
localizagdo é defendido pela maioria das convencdes recentes e pelas legislagdes relacionadas a
escolha da lei aplicavel aos contratos.4>

Por exemplo, o art. 7(1) da Convencdo de Haia sobre a Lei Aplicavel a Venda Internacional de
Mercadorias (1986) promove a liberdade das partes sem requerer nenhuma conexao entre a lei
escolhida e as transagdes subjacentes. Ha, também, disposicdo semelhante na Convencdo de
Haia sobre Acordos de Eleicdo de Foro (2005), mas que se relaciona apenas com a escolha do
tribunal, e ndo com a escolha da lei aplicavel ao contrato. Da mesma forma, os instrumentos da
Unido Europeia que tratam da lei aplicavel (e.g. o Regulamento Roma I) ou a Convencdo
Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais (1994)%6 nao exigem a
conexao entre a lei escolhida e a relagdo contratual. Além disso, a nova Se¢ao 1-301 da versao
revisada do Uniform Commercial Code norte-americano exclui a necessidade de uma “conexao
razoavel” nos contratos internacionais.*’” Neste sentido, os futuros Principios da Haia devem
adotar o principio da autonomia sem exigir especificamente tal conexao, para assim estarem a
altura da pratica internacionalmente aceita.

No entanto, a escolha da lei pelas partes pode ser invalidada por meio da excecdo de ordem
publica ou pela incidéncia de normas imperativas, de tal sorte que as chances de fraude a lei
podem, em grande medida, ser reduzidas por meio destas exce¢des.*8

d) A natureza explicita ou implicita da escolha.

Outras discussdes devem estudar a admissibilidade da escolha implicita da lei aplicavel;
enquanto uma escolha explicita reflete indiscutivelmente a intencdo das partes, alguém pode se
perguntar sobre a importancia a ser dada a uma escolha tdcita. Em outras palavras: até que
ponto pode-se considerar que as partes expressaram sua inteng¢ao tacitamente?



Alguns instrumentos internacionais, desenvolvidos por outras organizacdes ou pela propria
Conferéncia da Haia, contém critérios para estabelecer a validade formal da manifestacdo de
vontade. Tal é o caso da Lei-Modelo da Uncitral sobre Arbitragem Comercial Internacional
(1985 € 2006)%° e da Convencdo de Haia sobre Acordos de Eleicdo de Foro (2005).50 Por sua vez,
instrumentos regionais relativos a lei aplicdvel aos contratos internacionais remetem aos
critérios de formacdo dos contratos contido nas diversas leis nacionais, de acordo com as
circunstancias existentes no momento da celebracdo do contrato.5!

O Escritorio Permanente da Conferéncia de Haia preferiria encorajar escolhas explicitas, o que
explica o fato de privilegiar naturalmente os acordos escritos de eleicdo da lei aplicavel. Da
mesma forma, deve-se atentar para o uso exponencial de comunicagdes eletronicas nas relacdes
contratuais internacionais. Assim, a regra deve ser suplementada pela frase: “por escrito ou por
qualquer outro modo de comunica¢do que torne a informagdo acessivel de modo que possa ser
referida posteriormente”.52

Uma visdo geral dos instrumentos existentes demonstra a aceitabilidade da escolha implicita da
lei aplicavel. Em alguns casos tais escolhas sdo contempladas de forma restrita. Por exemplo, a
Convencdo Interamericana sobre Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais (1994) prevé que o
“acordo das partes sobre esta escolha [da lei aplicdvel] deve ser expresso ou, em caso de
inexisténcia de acordo expresso, depreender-se de forma evidente da conduta das partes e das
clausulas contratuais, consideradas em seu conjunto”.53 Esta férmula convida a uma dupla
analise: subjetiva (comportamento das partes) e objetiva (clausulas do contrato). A
jurisprudéncia australiana utiliza solu¢ao similar.54

No entanto, supondo que a escolha resulte dos preceitos contratuais ou das circunstancias do
caso concreto, o Regulamento I de Roma parece mais flexivel do que a Convengio
Interamericana.>s> O Québec, provincia de direito civilista do Canad4, a seu turno apenas requer
que a designacdo da lei aplicavel seja inferida com certeza dos termos do contrato, sem que se
analisem as circunstancias do contrato.’¢ Da mesma forma, os Estados Unidos, sem admitir
escolhas implicitas da lei aplicavel, consideram que a referéncia a lei de um Estado ou a
instituicdes juridicas de um situs especifico podem constituir uma escolha valida da lei.5” Assim
se decidiu, por exemplo, no caso Sonat Exploration Co. vs. Cudd Pressure Control Inc.58

Vé-se, entdo, que nio ha consenso no direito internacional privado comparado sobre as formas
por meio das quais se admite a eleicdo implicita, mesmo dentro de uma visdo ampla do direito
civil e da common law.

As regras de arbitragem relativas a determinacdo da escolha implicita das partes estio longe de
ser mais uniformes. O termo “implicitas” eventualmente aparece em preceitos relativos a lei
aplicavel.59 Contudo, as expressdes “designada pelas partes” ou “na auséncia de acordo” sio
mais frequentes, sendo dificil determinar se elas abrangem uma declaragdo implicita ou o
acordo das partes.t® A questdo parece ter sido deixada deliberadamente a apreciacdo dos
arbitros. Por sua parte, Ole Lando propde que a escolha seja feita expressamente ou ao menos

se evidencie claramente do contetido do contrato ou do comportamento das partes.6!



O Escritério Permanente, com vistas a desenvolver principios que promovam estabilidade
juridica e previsibilidade, encorajam as partes a declarar explicitamente a lei a qual pretendem
sujeitar suas disputas, e questiona a necessidade de se preservar a escolha implicita das partes.
Nada obstante isso, caso se decida buscar a intenc¢ao das partes, recomenda-se a interpretacdo
internacional deste conceito.52

e) Dépecage.

O dépecage é definido como a separacdo dos elementos constituintes da relagdo juridica de
forma a sujeita-los a sistemas normativos diferentes.63 De modo mais restritivo, alguns autores
advogam que o dépecage, para ser juridico, deve relacionar-se a transacdes contratuais que
sejam claramente divisiveis.¢* Porém, tendo em vista que o dépecage é, por natureza, uma forma
de realizagcdo da autonomia das partes,> parece preferivel para os futuros Principios da Haia
permitir que as partes possam se valer do mecanismo de forma irrestrita.66 Tal solucdo seria
totalmente consistente com o espirito geral do Projeto. As partes exigir-se-ia, no entanto,
consisténcia na solucdo por elas estabelecida, tendo em conta as normas selecionadas e o
proprio contrato:6? ou seja, tal liberdade para separar os elementos do contrato ndo deve ser
fonte de disputas.6® Nesse tocante, o Grupo de Experts foi convidado a sugerir com precisio o
que deve ser observado a este respeito.

6. AS REGRAS APLICAVEIS NA AUSENCIA DE ESCOLHA PELAS PARTES

E prematuro afirmar qual seré o alcance dos futuros Principios da Haia. Se forem abrangentes,
seria desejavel que previssem regras aplicaveis na auséncia de escolha do direito pelas partes.6°
Algumas linhas de investigacdo, que podem auxiliar na elaboracdo de regras subsidiarias, sdo a
seguir destacadas.

a) O chapeau introdutdrio.

Num primeiro estagio, seria util contemplar um preceito (chapeau) introdutério para
mencionar que a regra aplicavel na auséncia de escolha pelas partes consistird em principio
geral sujeito a uma excegdo - sendo o principio geral o de que a lei aplicavel na auséncia de
escolha sera aquela que mantenha a mais estreita conexdo com o contrato.

b) Redigindo a norma subsidiaria.

Em um segundo estdgio, a regra aplicivel na auséncia de escolha deve prever que a
determinacdo da lei reguladora do contrato seja fundada em presuncdo favoravel a lei da
residéncia habitual da parte que é demandada a cumprir a prestacdo.”’® A regra poderia, entao,
ser complementada por uma lista de contratos especificos, organizados por espécie: compra e
venda, distribuic¢ao, seguro, financiamento, imobilidrio, transporte etc.

Com efeito, parece mais adequado incluir regra dirigida a contratos especificos em vez de meros

comentarios sobre a norma aplicavel na eventualidade de auséncia de escolha pelas partes. Dai
porque a Conferéncia poderd incluir nos futuros Principios da Haia tantas conexdes quantos os
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tipos genéricos de contrato comercial.”! Essa metodologia, em conjunto com nimero e espécie
de contratos abrangidos, naturalmente exigira a andlise e considera¢do do Grupo de Trabalho.

c) A clausula de excecio.

Em um terceiro estagio, vislumbra-se incluir uma cldusula de excecdo, pela qual a lei designada
pela regra aplicavel na auséncia de escolha pelas partes nao incidird no contrato. Tal regra seria
aplicada em carater excepcional, sempre que a prestacdo caracteristica do contrato ndo possa
ser determinada ou quando se verifique que, devido as circunstancias do caso, o contrato possui
conexao mais estreita com outro sistema juridico.

Funcdo. A funcdo dessa regra de excecdo seria, pois, de determinar a lei que tenha a maior
ligacdo com a situacdo juridica: como afirma Lagarde, isso representaria uma forma de
expressdo do principio da proximidade.’? Ao contrario de uma conexdo fixa, tal solucdo
ofereceria a vantagem de conceder primazia a uma determinacdo flexivel, que permitira ao juiz
ou ao arbitro adaptar a regra de lei aplicavel ao caso concreto. E também se aplicaria as
situagdes nas quais a Conferéncia, ao elaborar uma conexao especifica, nao tivesse contemplado
nos futuros Principios da Haia.”3

A cldusula de excecdo nao deve, porém, afetar a expectativa das partes. Dai por que devera
incidir apenas quando os contratantes nido tenham eleito a lei aplicavel.”+ Ademais, como o
proprio nome sugere, a clausula de excecdo se aplicaria sempre de modo a remediar uma
situagdo: seu propoésito seria o de corrigir a aplicagdo excessivamente rigida da regra de
conexdo considerada valida na auséncia de escolha.

Porém, ao contrario de determinadas legislacdes nacionais, o arbitro ou juiz nio precisarao
demonstrar a auséncia de conexdes estreitas entre a situagdo juridica e a lei designada para o
contrato na auséncia de escolha (prova negativa): bastaria a sentenga ou ao acérddo demonstrar
adequadamente que as conexdes com outro sistema sdo mais fortes (prova afirmativa).

Lista de elementos. Sera desejavel que as conexdes mais estreitas sejam baseadas em uma
combinacdo de multiplos fatores de localizacdo. Os futuros Principios da Haia ndo devem,
porém, estabelecer qualquer hierarquia entre os varios fatores a serem levados em conta.
Devera, assim, ficar a cargo do arbitro ou do juiz avaliar as circunstincias e compor o seu
préprio conjunto de fatores de localizagao.

7. 0S LIMITES DE APLICACAO DAS REGRAS DE CONFLITO
A autonomia da vontade das partes e a liberdade de escolha estdo sujeitas a certas restrigcoes. A
observancia da ordem publica local e a aplicacdo de regras imperativas devem, portanto e

quando necessario, prevalecer sobre a lei selecionada pelas partes. A determinacdo precisa
desses limites, porém, sera uma das mais dificeis tarefas do Grupo de Trabalho.
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a) Normas cogentes e ordem publica.

Dificuldade de definicdo. Apesar dos efeitos similares sobre a determinagdao da lei aplicavel,
normas imperativas e ordem publica sdo diferentes e, por isso, devem ser diferenciadas.

De um lado, o conceito de normas imperativas nio é delimitado por critérios rigorosos. Trata-se
de leis que, devido a sua natureza e ao seu conteudo, sdo de aplicacdo direta. Uma famosa frase
de Franceskakis descreve-as como “leis cuja observacdo é necessaria para a salvaguarda da
organizacdo politica, social e econdmica do pais”. Seu trago distintivo repousa no conceito de
organizac¢do, como no exemplo de regras de repressado a clausulas anticoncorrenciais.’>
Ademais, a aplicacdo de normas imperativas é “um suplemento necessario, sem o qual o recurso
a autonomia da parte nao se justifica”.”¢ Tais normas podem ser tanto locais como estrangeiras
(quando relacionadas com a situagao juridica).

Por outro lado, o método das normas imperativas se distingue da excecdo de ordem piiblica.
Como mencionado por Pierre Mayer, “o método das regras imperativas consiste num
mecanismo de determinacdo da lei aplicavel, que tem por base a consideracdo dos propdsitos
das regras cogentes, ao passo que a exce¢do de ordem publica tende a afastar a lei estrangeira
devido ao seu préprio contetdo e que, nio fosse por tal motivo, seria aplicavel”.”?

A ordem publica, por sua vez, refere-se a todos os valores fundamentais de uma sociedade, bem
como ao seu sistema juridico, e, por essa razao, é “necessario reservar ao juiz a op¢ao de afastar
a lei [estrangeira], cujo contetido seja inaceitavel”.7’8 Dai porque a Conferéncia de Haia planeja
incluir nos futuros Principios da Haia a regra-padrdo ja existente noutros instrumentos. Tal
preceito determinara que: “a aplicacdo de uma das leis especificadas por estes Principios
somente podera ser recusada quando tal aplicacdo for manifestamente incompativel com a
ordem publica (ordre public)”.79

Ao invocar a protecdo da ordem ptblica dever-se-4 necessariamente proceder a prévia
comparacdo entre a lei aplicavel ao contrato e a lei local.8? A aplicagdo da lei estrangeira deve ter
como efeito a violacdo da ordem publica do foro ou do pais em que a sentenca arbitral sera
executada. A mera diferenga entre as duas leis ndo deve ser suficiente para afastar a lei
escolhida.8! Como excecdo ao principio da autonomia das partes, a interpretagido da regra devera
sempre ser restrita.

b) A questao do reenvio.

Reenvio. A utilizagdo da técnica do reenvio (renvoi) ndo equivale a restringir a designacao das
partes acerca da lei aplicavel: obrigacdes contratuais, sio um dominio onde, tradicionalmente,
esse mecanismo nao tem relevancia.82 Essa solucdo se justifica pelo fato de que, no caso da
escolha da lei, a implementacido do renvoi acabaria por frustrar as legitimas expectativas das
partes: a intencdo dos contratantes é, sem duvida, escolher uma regra de fundo (substantiva), e
ndo de se sujeitarem ao renvoi possivelmente imposto pelas regras de conexdo dos sistema
estatais envolvidos. Assim, o principio da seguranga juridica e, de forma correlata, o respeito a
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autonomia das partes exigem que a desconsiderac¢do da lei designada, mediante o emprego do
reenvio, ndo seja uma op¢ao a se cogitar.

Por fim, a fun¢do coordenadora do renvoi fica sem sentido em razdo do objetivo dos futuros
Principios da Haia, que é o de servir como um modelo legislativo e, eventualmente, de moldar a
coordenacdo internacional de solugdes por meio da uniformiza¢do do direito internacional
privado. E por essa razdo que a maioria das Conven¢des de Haia descartam a utilizacdo do
reenvio na solucao dos conflitos de lei, na formula tornada tradicional: “o termo ‘lei’ significa a
lei em vigor em certo Estado, sem consideracdo as suas regras de conflito de leis no espago”.83

8. CONCLUSAO SOBRE 0 ESTAGIO ATUAL DOS PRINCIPIOS

A utilidade de um instrumento global relacionado a escolha da lei em contratos internacionais
vem tomando forma ha muitos anos, nos trabalhos e consultas preparatdrios conduzidos pela
Comissdo Permanente da Conferéncia de Haia. A autonomia da parte nas relagdes contratuais
internacionais seria muito reforcada pela implementacio de tal instrumento.

O principal objetivo deste artigo é trazer a tona as discussdes que tém sido conduzidas no
ambito da Comissdo Permanente em preparacdo para as reunides e didlogos com o Grupo de
Trabalho sobre a escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais.

Esse Projeto ousado entra agora na fase crucial de discussdo e desenvolvimento de um Projeto
de instrumento que, espera-se, irda beneficiar-se das sugestdes e observacdes de todos e
quaisquer interessados.84

9. UM PANORAMA DA AUTONOMIA DA VONTADE NA ESCOLHA DA LEI NOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS E O DIREITO BRASILEIRO

O tema da autonomia da vontade na escolha da lei é cercado de polémica. A Introducdo ao
Codigo Civil de 1916 (LGL\1916\1) autorizava o exercicio da autonomia pelas partes,
determinando como lei aplicAvel ao contrato a lex celebrationis, “salvo disposicdo em
contrario”.85 Posteriormente, a Lei de Introducido ao Cédigo Civil (LGL\2002\400) (1942)86
suprimiu, em seu art. 9.2, qualquer referéncia ao poder de disposi¢cdo das partes na escolha da
lei.87 A jurisprudéncia, por sua vez, durante mais de 50 anos, ndo chegou a enfrentar
diretamente essa questdo, de modo que permaneceu a ddvida acerca do reconhecimento da
autonomia da vontade na escolha da lei pelo direito brasileiro.s8

Enquanto isso, a doutrina dividiu-se sobre a controvérsia instaurada a partir da omissao da Lei
de Introducdo sobre a autonomia da vontade. Havia aqueles que se posicionavam por uma
leitura estrita do texto legal8® enquanto outros liam-no de modo a nele visualizar sua
permissao, e isso através de complexa interpretacdo de um de seus paragrafos.?°

E preciso notar que até os anos 90 do século XX, o comércio internacional do Brasil era timido,

com pouca abertura as importagdes, concentrado na exportagdo de matérias-primas, sendo as
empresas brasileiras muito pouco ativas na cena internacional. No campo das importagdes,
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havia inimeras restricdes tanto de ordem monetaria quanto em relacao as mercadorias em si,
como por exemplo, a proibicdo tout court da importacao de itens considerados como supérfluos,
sob o argumento da necessidade de manter equilibrada a balan¢a comercial.

Embora a exportacdo de matérias-primas ainda seja preponderante na balanca comercial, o
Brasil tem alterado a sua posicado frente aos demais Estados, e abriu-se a importacdo de bens de
capital e de consumo, dentre outros. Nas décadas seguintes, as empresas brasileiras passaram a
atuar no comércio internacional de forma mais intensa, por meio de fusdes e aquisicdes
inclusive.9!

Voltando ao tema da autonomia, é bem verdade que, em 1996, foi promulgada a Lei de
Arbitragem, um instrumento moderno que previu expressamente a possibilidade de escolha
pelas partes da lei aplicavel.92 Esse dispositivo legal foi, indubitavelmente, um avango
consideravel ao sistema anterior. No Mercosul, embora nio existam regras sobre a escolha da
lei aplicavel aos contratos internacionais, ha permissao para a autonomia da vontade quando a
controvérsia for solucionada mediante arbitragem. A regulamentacdo da matéria ocorreu
através do disposto no Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 1992, que, todavia
s6 entrou em vigor no Brasil por meio do Dec. 4.719/2003. O art. 10 do Acordo dispde
expressamente que: “As partes poderdo eleger o direito que se aplicard para solucionar a
controvérsia com base no direito internacional privado e seus principios, assim como no direito
do comércio internacional (...)”. Na auséncia de escolha, caberd aos arbitros decidir também
segundo as fontes existentes.

Especificamente com relacdo a Lei de Introducdo, ndo houve qualquer alteracao legislativa® e a
jurisprudéncia deixou claro que, embora permitida no caso da arbitragem, a escolha da lei pelas
partes nao era autorizada pelo art. 9.2 da LICC (LGL\1942\3), agora LIN (Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro).94 Casos mais recentes tampouco resolveram o problema, e a
situacdo é de incerteza juridica sobre a utilizacdo da autonomia da vontade na escolha da lei em
contratos internacionais cujos litigios sejam julgados pelo Judiciario brasileiro.?s

No plano internacional, apesar de o Brasil ter participado intensamente da V Conferéncia
Interamericana Especializada em Direito Internacional Privado, também conhecida como Cidip
V (México, 1994), durante a qual firmou a Convencdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel
aos Contratos Internacionais, o seu texto até o momento sequer foi enviado ao Congresso
Nacional. Esta moderna convenc¢do tem uma posi¢do clara em favor da autonomia da vontade,®
mas segue sem grande utilidade nas Américas, pois somente foi ratificada pelo México e
Venezuela. No ambito do Mercosul, verifica-se uma grande reticéncia dos paises integrantes do
bloco com relagdo ao expresso reconhecimento do principio, ndo havendo nenhum instrumento
comunitario que o tenha adotado para a questdo da lei aplicavel aos contratos internacionais. O
Protocolo de Buenos Aires sobre a jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual previu o
respeito a clausula expressa de eleicdo de foro, que podera ser acordada seja no momento da
contratacdo ou quando surgir o litigio.®”

No momento, ha esperanca de mudanga nesse quadro, mas ainda de forma incompleta.
Primeiramente, com a adogdo pelo Brasil da Convencdo das Nagdes Unidas sobre a Compra e
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Venda Internacional de Mercadorias - CISG, que reconhece a autonomia das partes na
determinacdo da lei para regular esses contratos.?® Além disso, o novo Projeto de Codigo de
Processo Civil (LGL\1973\5) permite que as partes passem a escolher o foro em contratos
internacionais.??

Todavia, fato é que permanece em vigor o art. 9.2 da LIN (Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro), a requerer uma atitude proativa do Legislativo, no sentido de admitir
expressamente a eleicdo da lei aplicavel em contratos internacionais. Perdida a oportunidade de
sua modificagdo com a edi¢do do Codigo Civil (LGL\2002\400) de 2002, a Lei de Introducao foi
recentemente alterada apenas no nome - chama-se agora Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro, o que certamente indica que ndo esta no horizonte do atual Governo ou do
Congresso modificar o status quo e adotar de forma clara e definitiva o principio da autonomia
da vontade na escolha da lei, a exemplo do que ocorreu, ha décadas, na Unido Europeial® nos
Estados Unidos,0! e varios outros paises.

10. CONCLUSAO

Hoje, no Brasil, hd um claro incentivo a que os contratos internacionais sejam, em caso de
disputa, levados a arbitragem, na qual o principio da autonomia da vontade é amplamente
respeitado. Note-se que o art. 2.2 da Lei de Arbitragem brasileira foi ainda mais longe, ao
permitir a escolha pelas partes da lex mercatoria para reger seu contrato.

Nesse sentido, os futuros Principios, elaborados pela Conferéncia de Haia, que contempla um
conjunto de normas de soft law, servirdo para inspirar o Poder Legislativo acerca da necessaria
modernizacdo do art. 9.2 da LIN (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), pois
representam o consenso internacional na matéria. Por essa razdo, o Brasil acompanha com
entusiasmo o trabalho da Conferéncia de Haia na elaboracdo dos Principios sobre o Direito
Aplicdvel aos Contratos Internacionais e espera que quando este trabalho for finalizado possa
auxiliar na mudanca do quadro atual da matéria no pais.

k%

[2] Este artigo foi originalmente escrito por membros do Escritério Permanente da Conferéncia
de Haia, dentre os quais Marta Pertegas, Secretdria, e Ivana Radic, Legal Officer, assim como
Peggy Carlier, Ning Zhao, Ephigénie Gagné e Aicha Brahma, Estagidrias. O Escritério
Permanente agradece especialmente a Peggy Carlier, que dedicou grande parte do seu estagio
no Escritério Permanente a elaboracdo deste artigo. O artigo foi traduzido para o portugués,
atualizado e acrescido de informagdes sobre o direito brasileiro por Nadia de Aradjo e Lauro
Gama Jr., Doutores em Direito Internacional (USP) e Professores de Direito Internacional Privado
da PUC-Rio, com a assisténcia de Julia de Lamare, Lidia Spitz e Bruno Barreto de Azevedo.

[3] A Conferéncia de Haia sobre o Direito Internacional Privado é uma organizacdo
intergovernamental de carater global. Criada em 1893, tornou-se uma organizagdo permanente
em 1955, quando da entrada em vigor do seu Estatuto. A missdo da Conferéncia de Haia
consiste na “progressiva unificacdo” das regras de direito internacional privado. Isso inclui a
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constru¢do de consensos internacionais em torno de questdes como jurisdi¢do dos tribunais,
direito aplicavel, e o reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras em um variado
campo de dominios juridicos, que vao desde o direito comercial e o direito bancario ao direito
processual internacional; e desde a protecdo das criancas até temas ligados ao casamento e ao
estado das pessoas. Para maiores informagdes, veja: [www.hcch.net].

[4] T. Kruger, “Feasibility study on the choice of law in international contracts — Overview and
analysis of existing instruments”, Prel. Doc. n. 22 B, de marco de 2007. Esta informacdo esta
disponivel no site da Conferéncia de Haia [www.hcch.net], sob os titulos “Work in Progress”,
“General Affairs” e “Prel. Doc. n. 22 B of march 2007".

[5] I. Radic, “Feasibility study on the choice of law in international contracts - Special focus on
international arbitration”, Prel. Doc. n. 22 C, de margo de 2007. Esta informacgao esta disponivel
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Visiting Fellow in Private International Law, British Institute of International e Comparative
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