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“quase nao ha diferenga entre um contrato e o
amor: no comeco tudo € perfeito; somente com o
uso revela se o dia seguinte sera de choro ou
alegrias”.

(Autoria desconhecida, citado por Irineu Strenger)



RESUMO

Este trabalho apresenta um estudo relatando conceitos importantes
relativos aos contratos, tanto no ambito nacional quanto internacional. Tais conceitos
evidenciam as sutilezas que diferenciam uma espécie de contratacdo da outra, além
de elucidar o surgimento de conflitos relativos a aplicacdo da lei utilizada no
momento de dirimir eventuais problemas que surgem desses pactos. E a partir
dessa analise que a exposicdo dos Principios do UNIDROIT aplicaveis aos contratos
internacionais evidencia a importancia de mecanismos para apuragao e criagdo de
uma lei uniforme para os pactos internacionais. Além disso, destaca que, a curto
prazo, como ainda nao € possivel a criacdo de uma lei Unica para os pactos
internacionais, € interessante que mecanismos como os do UNIDROIT, que
oferecem alternativas, como seus Principios direcionados ao contratos
internacionais, sejam aplicados mais constantemente.

Palavras-Chave: contratos, UNIDROIT, principios, arbitragem, lex
mercatoria, lei uniforme.



ABSTRACT

This work presents a study reporting important concepts about
contracts, both national and international. Those concepts emphasize the subtleties
that differentiate one type of contract from another, in addition to elucidate the
beginning of conflicts related with the application of the law applied in the moment of
settling problems arising from contracts. It is from this analysis that the exposure of
the Principles of UNIDROIT from international contracts highlights the importance of
mechanism for counting and creating a uniform law for international contracts.
Furthermore, in short-term, since it's not possible to create a single law for
international agreements, it is interesting that mechanisms such as UNIDROIT’s, that
provide alternatives, such as its principles for international contracts, are applied
more often.

Key Words: contracts, UNIDROIT, principles, arbitration, lex
mercatoria, uniform law.
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INTRODUCAO

A discussdo acerca das regras aplicaveis aos contratos
internacionais e os conflitos delas decorrentes, vem sendo feita desde as primeiras
negociacbes comerciais realizadas pelo homem. No decorrer dos anos foram
surgindo formas para amenizar tais conflitos através de iniciativas como o0s

Principios do UNIDROIT para os contratos internacionais.

Tais principios surgiram para viabilizar as transacfes comerciais no
ambito internacional, aumentando as possibilidades de resolver conflitos advindos
das relacbes comerciais entre os mais diferentes Estados, reduzindo assim a
imprevisibilidade relativa ao direito aplicavel a esses negdécios, propondo um
conjunto de regras uniformes e harménicas, neutras e independentes, que possam

resolver eventuais problemas derivados da pratica dos contratos internacionais.

A andlise sera realizada a partir da 6tica dos principios norteadores
do direito internacional, mais especificamente, aqueles direcionados aos contratos
internacionais, como, por exemplo, a boa-fé objetiva e subjetiva, o principio da
autonomia da vontade das partes, o da obrigacdo de contratar, entre outros que
serdo abordados mais profundamente no decorrer do trabalho. Estes principios
estdo diretamente ligados aos procedimentos que sdo ou devem ser utilizados na

elaboracdo de um pacto contratual.

O direito internacional privado tradicionalmente busca a solucéo de
conflitos de leis no espago mediante a indicagéo, pela norma conflitual, do direito
aplicavel a relacdo juridica. Entretanto, atualmente, tem-se buscado meios
alternativos para a solugdo de problemas relacionados a contratacdo internacional,
como a criagdo de regras uniformes, que elimine parcial ou totalmente o conflito de

legislacdes.

O capitulo | é dedicado a apresentacdo dos contratos no ambito
juridico brasileiro, expondo conceito, formacao, classificacdo, funcédo social, além de
outros aspectos relevantes para o entendimento das singelas, porém relevantes

diferencas de formacao entre os contratos nacionais e internacionais.
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O capitulo Il traz uma exposi¢do dos principais principios relativos
aos contratos, tanto nacionais quanto internacionais, principios estes que irdo

influenciar e guiar a contratacao interna e externa.

O capitulo Ill ira expor brevemente conceitos relevantes para se
tentar entender as particularidades dos contratos internacionais, sua formagao e o
surgimento dos conflitos de leis. Relata os principais conceitos referentes a
contratacao internacional e, a partir da breve analise de cada um deles, entender-se-
a de forma mais clara os conflitos de legislacdes, decorrentes do poder jurisdicional

de cada Estado.

Realiza, ainda, uma breve exposi¢cdo dos Principios do UNIDROIT
aplicaveis aos contratos internacionais, buscando demonstrar que iniciativas, como
estas que buscam a uniformizacéo das regras de conflitos pertinentes aos contratos
internacionais, garantem um julgamento equitativo, apesar das diferencas existentes

nos contratos firmados entre os Estados.

A discussdo acerca dos contratos internacionais é de suma
importancia para determinar o funcionamento do comércio internacional que, por sua
vez, influenciara diretamente o0 modo como gira a economia mundial. Dimensionar a
abrangéncia da significancia de tais contratos é tarefa ardua, mas essencial. Tanto a
troca de mercadorias quanto de tecnologia e informacao entre paises que realizam
pactos contratuais € o que definird, em grande parte, as possibilidades de

desenvolvimento pleno.

Em sintese, a presente monografia enfatizara a importancia de
iniciativas voltadas a formacdo de um conjunto de normas especificas para a
contratacao internacional, sendo considerada por alguns como uma manifestacao da
nova lex mercatoria, ou ainda, um novo conceito no ambito juridico, sendo relevante
para esse trabalho, apenas que alternativas para os conflitos de leis sejam
elaboradas, tanto para facilitar, quanto para incentivar o comeércio internacional,
independente de onde elas venham a se encaixar, sendo na lex mercatoria,

principios gerais do direito ou ainda um conceito diverso.
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1. DOS CONTRATOS

1.1. Conceito

O contrato é considerado como uma das mais importantes fontes de
obrigacdes, sendo a mais importante, devido as suas multiplas formas e inUmeras
repercussdes no mundo juridico (GONCALVES, 2004, p. 1-2). Ele pode ser bilateral
ou plurilateral e é pressuposto de fato do nascimento de relacées juridicas. E o titulo
de criagdo de nova realidade juridica, constituida por direitos, faculdades,
pretensdes, deveres e obrigacdes, 6nus e encargos. E acordo de vontades que tem
a finalidade de criar, modificar e extinguir direitos e obrigacées. (VENTURA, 2002, p.
5).

José Cretella Neto conceitua contrato como:

“a livre manifestacdo de duas ou mais vontades, com a finalidade
imediata de, licitamente, adquirir, criar, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos, produzindo efeitos de natureza
patrimonial para os contratantes. (...) é uma das fontes das
obrigac@es, ao lado das declara¢des unilaterais de vontade, dos atos
licitos e da lei. Sem duvida, a lei é a fonte priméria e Unica de todas
as obrigacdes, e assim, as obrigacdes decorrentes de contratos sé&o
reconhecidas como tal em virtude da lei. Em outras palavras, os
contratos sédo reconhecidos como validos porque a lei 0os sanciona e
garante.” (2009, p. 2)

O contrato é manifestacéo de vontade que visa um fim patrimonial. E
fonte de obrigacédo guiada pela lei. Tem-se sempre que obedecer a lei quando da
formacdo do contrato, ela que vai validar sua existéncia no mundo juridico e vai

garantir que seu fim seja alcangcado com éxito.

O fundamento ético do contrato € a vontade humana, contanto que
atue em conformidade com a ordem juridica. O efeito é a criagcdo de direitos e
obrigacdes. O contrato € um acordo de vontades em conformidade com a lei, tendo
como finalidade adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos. (PEREIRA, 2011, p. 7)

E um negdcio juridico bilateral ou plurilateral que gera obrigacdes
para uma ou todas as partes, as quais correspondem direitos titulados por elas ou

por terceiros. O contrato é uma acdo humana nitidamente intencional, denominada
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declaracdo de vontade. Os contratantes vdo manifestar suas vontades visando
determinado resultado de interesse comum as partes desse contrato. Ndo ha
negocio juridico contratual sem que seja declarada a intencdo de alcancar
determinado fim. A conduta em questdo deve ser condizente com a lei, o contrato

obrigatoriamente tera que obedecer aos requisitos legais. (ULHOA, 2010, p. 32-36)

Os contratos como negdcios juridicos, devem obedecer algumas
condicbes para que surtam efeito. Sem esses requisitos, 0s contratos serdo

considerados invalidos, nulos ou anulaveis, ndo produzindo efeitos.

Os requisitos ou condicbes de validade dos contratos sao
classificados em: de ordem geral ou ordem especial. Os de ordem geral sdo aqueles
presentes no artigo 104 do Codigo Civil de 2002: (i) partes capazes; (ii) objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; (iii) forma prescrita ou ndo defesa em lei. Os
de ordem especial sdo especificos dos contratos: consentimento reciproco ou
acordo de vontades. (GONCALVES, 2004, p. 12-13)

De acordo com Gongcalves (2004, p. 13), os requisitos de validade do

contrato podem ser distribuidos em trés grupos: subjetivos, objetivos e formais.

Os requisitos subjetivos consistem: a) na manifestagdo de duas ou
mais vontades e capacidade genérica dos contratantes; b) na aptiddo especifica
para contratar; c) no consentimento. (DINIZ, 2003, p.12-13). Os requisitos objetivos
se referem ao objeto do contrato que, de acordo com art. 104 do CC, deve ser licito,
possivel, determinado ou determinavel. Por sua vez, os requisitos formais dizem
respeito a forma (forma de ser as coisas), que € o meio de revelacao da vontade,
devendo ser prescrita ou ndo defesa em lei. (GONCALVES, 2004, p. 16-17)

Em suma, o fundamento do contrato ndo é simplesmente a vontade,
mas o0 acordo de vontades, que convergem e se auxiliam, cooperando-se
mutuamente, para se extrair a maxima efetividade do conteddo contratual, em

beneficio ndo somente dos contratantes, mas também da sociedade.
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1.2. Formacao dos contratos
1.2.1 Manifestacdo da vontade

O contrato consubstancia-se em negaocio juridico bilateral, em que a
manifestagéo de vontade de cada um dos contratantes se evidencia como o0 primeiro
e 0 mais importante requisito de existéncia daquele negdcio juridico. O contrato é o
acordo dessas vontades, constituindo o modelo juridico bilateral, ou seja, é
necessaria para a formacéo do contrato a existéncia de duas ou mais declaracdes

de vontade voltadas ao mesmo objetivo.

A manifestacdo da vontade pode ser expressa ou tacita, podendo
ser tacita quando a lei ndo exigir que seja expressa (art. 111, CC). Expressa é
aguela por escrito, gesto ou mimica, expressada de forma inequivoca. A lei pode
exigir o consentimento escrito como requisito de validade. N&o havendo essa
exigéncia, vale a manifestacao tacita. (GONCALVES, 2004, p. 48).

O siléencio também pode ser interpretado como forma de
manifestacdo tacita da vontade, quando as circunstancias autorizarem, e nao for
obrigatéria a manifestacao expressa (art. 111, CC), ou ainda, quando a lei autorizar.
(GONCALVES, 2004, p. 49).

1.2.2 Negociacoes preliminares

Embora o contrato resulte de uma proposta e de uma aceitacéo,
nem sempre isso acontece diretamente. Comumente, se d4 uma fase preliminar de

negociacdes para depois se concretizar a contratacao.

Essa fase preliminar se caracteriza por sondagens, conversacoes,
estudos e debates, também denominada fase da puntuacdo. Aqui ndo ha vinculacao
dos contratantes, pois eles ainda ndo manifestaram sua vontade. Qualquer uma das
partes pode se afastar alegando desinteresse, sem responder por perdas e danos,
mesmo surgindo, dessa negociacado preliminar, um projeto ou uma minuta. Tal
responsabilidade s ocorrera se ficar demonstrada que a parte agiu deliberadamente
com ma-fé, causando dano a outra parte. (GONCALVES, 2004, p. 49).

! 0 fundamento juridico nesse caso estd presente no artigo 186 do Cédigo de Processo Civil de 2002.
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Embora n&o haja dever especifico ou individualizado, havera dever
juridico genérico, ressalvando-se, entretanto, que ndo preexistira entre 0s sujeitos
nenhuma relacdo de direito material. A prépria lei impde que se adote determinado
comportamento, sob pena de, ndo o fazendo, se praticar um ato ilicito, o que da azo

a responsabilidade civil extracontratual.

Nessa esteira, Gongalves assinala que:

“Embora as negociacdes preliminares ndo gerem, por si mesmas,
obrigacdes para qualquer dos participantes, elas fazem surgir,
entretanto, deveres juridicos para os contraentes, decorrentes da
incidéncia do principio da boa-fé, sendo os principais os deveres de
lealdade e corregdo, de informacdo, de protecdo e cuidado e de
sigilo. A violagdo desses deveres durante o transcurso das
negociacdes € que gera a responsabilidade do contraente, tendo sido
ou néo celebrado o contrato.” (2004, p. 49)

Essa responsabilizacdo somente acontecera no caso da ma-fé de
alguma das partes em induzir a outra a erro, fazendo com que esta se abstenha de
concretizar outros negdcios ou ainda tenha despesas. Tal dever decorre do Principio
da Boa-Fé Objetiva, que preconiza que as partes contratantes deverdao adotar

condutas adequadas, assim como preconiza o art. 422 do Codigo Civil Brasileiro.
1.2.3 A proposta/oferta

A oferta, proposta, policitacdo ou oblacdo exprime a vontade
definitiva de contratar. Apds passada as fases preliminares de aproximacao entre as
partes, surgem assim a vontade de contratar que € exteriorizada através da
proposta. Essa proposta, obedecendo aos requisitos da lei, pode vincular os

contratantes.

A proposta, de acordo com o Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo
427, tem forca vinculante para aquele que a faz, o denominado policitante. Embora
nao esteja minuciosamente detalhado em lei 0s seus requisitos, ela deve ser séria e
precisa, uma vez que constitui o impulso inicial do contrato. Deve conter as linhas
estruturais do negécio em vista, para que ele possa formar e concretizar um
contrato, da manifestacdo simbolica daquele a quem é dirigida, o denominado
oblato. (PEREIRA, 2011, p. 33)
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Orlando Gomes define proposta como “firme declaragdo recepticia
de vontade dirigida a pessoa com a qual pretende alguém celebrar um contrato, ou
ao publico.” E preciso ser formulada de modo que a aceitacéo do destinatario baste
a conclusao do contrato. Tem que ser inequivoca, precisa e completa, de tal forma
gue em virtude da aceitacdo, se obtenha um acordo sobre a totalidade do contrato.
O propésito de contratar tem que resultar da declaracado de vontade do proponente.
Porém nao tem carater de proposta as comunicacdes nas quais o declarante se
mostra propenso a realizar o contrato, a simples aproximacdo e o convite a fazer
proposta. (GOMES, 2007, p. 74)

A oferta vai criar expectativas no aceitante de que o contrato podera
ser efetivado, fazendo com que ele despenda tempo e recursos financeiros para
receber os termos de determinado contrato. Sendo por isso que, na maioria das
vezes a oferta vincula o policitante, que vai responder por todos 0s prejuizos que

causar com a desisténcia do contrato.
1.2.4 A aceitacao

A aceitacdo ocorre quando ha concordancia com os termos da
proposta, através de manifestacdo indispensavel de vontade, formando assim o
contrato. Essa aceitacdo tem que ser feita dentro do prazo e em concordancia

integral aos termos da proposta.

Para aperfeicoar o contrato a aceitacdo deve ser pura e simples,
obedecendo a alguns requisitos. Se ela for apresentada “fora do prazo, com adigées,
restricbes ou modificagbes, importara nova proposta” (art. 431 do CC), que é
denominada de contraproposta. A proposta perde a forgca obrigatéria quando
esgotado o prazo concedido pelo proponente, sendo assim, a manifestagao posterior
do oblato também n&o vincula esse ultimo, pois ndo ha aceitagdo e sim nova
proposta. Do mesmo modo acontece, quando este ndo aceita a oferta integralmente,
introduzindo modificagdes ou restricdes. (GONCALVES, 2011, p. 80-81)

A aceitagdo pode ser expressa ou tacita. A primeira quando ha
manifestacdo expressa do aceitante que concordou com 0s termos da proposta e
deseja efetuar o contrato, e a segunda quando a conduta do aceitante revela seu

consentimento.
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Existem, contudo, duas hipGteses em que a aceitacdo deixa de ter
forgca vinculante: a) Se a aceitacdo, ainda que expedida a tempo, por motivos alheios
a vontade do aceitante, chegar tarde ao conhecimento do proponente, contudo o
aceitante deve comunicar imediatamente o policitante sob pena de responder por
perdas e danos, assim exige a segunda parte do art. 430 do CC; b) Se antes da
aceitacdo, ou com ela, chegar ao proponente a retratacdo do aceitante, hipétese
encontrada no art. 433 do Codigo Civil Brasileiro. (GONCALVES, 2011, p. 81-82)

1.2.5 Momento da conclusao do contrato

Constitui ponto essencial, na doutrina da formacdo dos contratos,
determinar o momento certo em que o contrato foi formado entre presentes ou entre
ausentes. Isso porque, é necessario saber o momento em que se formalizou o
contrato, para estabelecer a sua obrigatoriedade, impossibilitando sua retratacéo e
tornando obrigatéria a execucdo do negdcio, sob pena de responderam por perdas e
danos. (GONCALVES, 2011, p. 82)

1.3. Contratos entre presentes

Se o contrato for realizado entre presentes, a proposta podera ter
prazo certo ou ndo para a aceitacdo. Se ndo houver prazo a aceitacdo devera ser
manifestada imediatamente, correndo o risco de a oferta perder a forca vinculativa.
(GONCALVES, 2011, p. 82) Se do contrario, houver prazo, ele deverd ser
observado. Se o contrato for realizado entre presentes, as partes estardo vinculadas
no mesmo momento em que o oblato aceitar a proposta, caracterizando o acordo
reciproco de vontades, fazendo com que a partir dai o contrato comece a produzir
efeitos juridicos. (DINIZ, 2003, p. 87)

1.4. Contrato entre ausentes

E aquele realizado entre partes ausentes, sendo que cada parte
deve estar em local diverso da outra. A dificuldade esta em precisar 0 momento em
gue foi formado esse contrato. Ele vai ser efetivado por correspondéncia epistolar

(carta ou telegrama) ou telegrafia, com ou sem intervencao do servigco de correios.

Varios autores divergem a respeito do momento em que esse

contrato vai ser formado. Existem duas teorias a este respeito: a teoria da
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informac&o ou cognicdo e a teoria da declaracdo ou agnicdo. Esta segunda se

subdivide em trés: da declaracdo propriamente dita, da expedi¢cao e da recepcao.

A teoria da informacao ou cognicéo diz que o momento da formacao
€ 0 da chegada da resposta ao policitante, que vai se interar do seu teor. O
problema dessa teoria € que vai ficar a critério do proponente abrir a
correspondéncia para tomar ciéncia da resposta positiva, ndo bastando que este a
receba, tem que abrir e tomar conhecimento do seu teor para se reputar formado o
contrato. JA4 a segunda, juntamente com suas subdivisdes, vao dizer que: a da
declaracdo propriamente dita o instante da conclusédo coincide com a redacdo da
correspondéncia epistolar; a da expedicao vai dizer que ndo basta a redacdo da
resposta, tem que expedi-la, saindo do alcance do oblato; por ultimo a teoria da
recepcao exige que além de escrita e expedida, a resposta tem que ser entregue ao
destinatéario, distinguindo-se da teoria da informacao por que ela exige ndo sé a
entrega, mas também que se tome conhecimento de seu teor. (GONCALVES, 2011,
p. 83-84)

1.5. Lugar da celebracéo

O contrato sera celebrado no local em que a proposta foi feita.
Dispbe o artigo 435 do Cédigo Civil Brasileiro: “reputar-se-a celebrado o contrato no

lugar em que foi proposto”™.

Segundo Gongalves:

“O problema tem relevancia na apuracdo do foro competente e, no
campo do direito internacional, na determinacdo da lei aplicavel.
Prescreve o art. 9°, 8 2°, da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil que “a
obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente”. Tal dispositivo aplica-se aos casos em que
0s contratantes residem em paises diferentes e assumiu maior
importadncia com recrudescimento dos contratos formados pela
internet.” (GONCALVES, 2011, p. 84)

O contrato entre presentes forma-se onde as partes se encontram.
Os que se realizam entre ausentes, no lugar em que foi proposto. Interessa saber
onde os contratos se formam, principalmente, para determinar o foro competente e,

no caso do Direito Internacional, a lei reguladora. (GOMES, 2007, p. 82)
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1.6. Classificacédo dos contratos

Os contratos podem ser classificados de diversas maneiras,
dividindo-se: Quanto aos efeitos: em unilaterais, bilaterais e plurilaterais; gratuitos e
onerosos, que se subdividlem em comutativos e aleatorios, e estes em aleatdrios por
natureza e acidentalmente aleatorios. Quanto a formacéo: em paritarios, de adesao
e contratos-tipo. Quanto ao momento da execucédo: em de execucao instantanea,
diferida e de trato sucessivo ou em prestagcfes. Quanto ao agente: em
personalissimos ou intuitu personae e impessoais; individuais e coletivos. Quanto ao
modo por que existem: em principais, acessorios ou adjetos e derivados ou
subcontratos. Quanto a forma: em solenes ou formais e ndo solenes ou de forma
livre; consensuais e reais. Quanto ao objeto: em preliminares ou pactum de
contrahendo e definitivos. Quanto a designacdo: em nominados e inominados,
tipicos e atipicos, mistos, coligados e unido de contratos. (GONCALVES, 2011, p.
91-92)

1.6.1 Contratos unilaterais, bilaterais e plurilaterais.

Unilaterais sdo aqueles que criam obrigacbes somente para uma
das partes. Messineo vai dizer que € aquele em que os efeitos sdo somente
passivos de um lado e somente ativos de outro. (apud: GONCALVES, 2011, p. 92)
Como exemplo temos a doacgéo pura e simples, onde havera obrigacdes somente
para o doador, enquanto que para o donatério existira somente vantagens. (DINIZ,
2003, p. 101)

Bilaterais sdo aqueles que criam obrigacfes reciprocas para ambos
0s contratantes. Diniz ressalta que cada um dos contraentes é simultanea e
reciprocamente credor e devedor um do outro, produzindo direitos e obrigacdes para
ambas as partes, sendo, portanto sinalagmaticos. (2003, p. 101) como, por exemplo,

a compra e venda, locagao, contratos de transportes, entre outros.

Plurilaterais sdo aqueles que possuem mais de duas partes, como
por exemplo, no contrato de sociedade. Goncalves vai expor que uma das principais
caracteristicas desse contrato é o fato de que, mediante a sua realizacéo, as partes

perseguem o mesmo fim comum, sendo um ato coletivo. (2011, p. 93)
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1.6.2 Contratos gratuitos ou benéficos e onerosos

Gratuitos ou benéficos sdo aqueles em que ha vantagens ou
beneficios apenas para uma das partes, enquanto para a outra sO havera
obrigacdes e sacrificios, como exemplos, pode-se citar a doa¢do pura, 0 comodato e
o reconhecimento de paternidade. Diniz (2003, p. 103) vai dizer que esses contratos

sdo em regra unilaterais.

Nos contratos gratuitos toda a responsabilidade contratual vai ficar a
cargo de uma das partes, a outra so6 ira auferir beneficios do negdécio. Esta insito a
esse contrato a reducdo de patriménio de uma das partes, em beneficio da outra na
qual o patriménio se enriquece. Porém, ndo deixa de ser gratuito o contrato que
eventualmente imponha algum dever a parte beneficiada, como o dever do donatério
em nao incorrer em ingratiddo, conforme o artigo 555 do Cdédigo Civil Brasileiro.
(VENOSA, 2008, p. 389)

Onerosos quando ambas as partes obtiverem vantagens e
sacrificios reciprocamente. Tendo como exemplo a compra e venda, locacdo e a
empreitada. Pereira acrescenta, ao dizer que, “sdo aqueles dos quais ambas as
partes visam a obter vantagens ou beneficios, impondo-se encargos reciprocamente
em beneficio uma da outra.” (PEREIRA, 2011, p. 56)

1.6.3 Contratos comutativos e aleatorios

Os contratos onerosos subdividem-se em comutativos e aleatorios.

Comutativos sdo os de prestacfes certas e determinadas, fazendo
com que as partes saibam dos beneficios e das vantagens do contrato
antecipadamente. As prestacdes serdo equivalentes. Maria Helena Diniz vai dizer
que, 0 contrato comutativo € oneroso e bilateral, onde cada contraente vai receber
do outro prestacdo relativamente equivalente podendo de imediato verificar a
equivaléncia. (2003, p. 103)

Nos contratos aleatorios a prestacdo de uma ou de ambas as partes
depende de um risco futuro e incerto, sem que seja possivel antecipar a sua quantia.

Podem ser aleatorios por natureza ou acidentalmente aleatérios.
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Aleatdrios por natureza sdo bilaterais e onerosos, onde uma das
partes ndo consegue prever qual ser4 sua vantagem decorrente da prestacao

fornecida. Exemplo: contrato de jogo, aposta ou seguro. (GONCALVES, 2011, p. 97)

Acidentalmente aleatdrios podem ser de duas espécies: 1) venda de
coisas futuras e 2) venda de coisas existentes mais expostas a risco. Os que tém
por objeto coisas futuras dar-se-& o risco em relacdo a: 1) propria existéncia da coisa
e 2) a sua quantidade. (GONCALVES, 2011, p. 98)

1.6.4 Contratos paritarios e de adeséo. Contrato-tipo.

Contratos paritarios sdo aqueles tradicionais, onde as partes estédo
em situacdo de igualdade e, assim acordam livremente os termos do contrato. Diniz
(2003, p. 105) explica que sdo aqueles em que as partes interessadas, em pé de
igualdade, em face do principio da autonomia da vontade, discutem na fase de
puntuacgao, os termos do contrato, eliminando as divergéncias mediante transigéncia

de ambas as partes.

Contratos de adesdo sdo os que tém preponderancia da vontade de
uma das partes, sendo que a outra parte ndo tem liberdade de escolha nos termos
do contrato. E um modelo pronto de contrato, onde a parte adere ou ndo ao Servico,
nao podendo modificar nenhuma clausula. Na definicado de Caio Mario, “sédo aqueles
gue nao resultam do livre debate entre as partes, mas provém do fato de uma delas
aceitar tacitamente clausulas e condicfes previamente estabelecidas pela outra”.
(2011, p. 62)

1.6.5 Contratos de execucao instantanea, diferida e de trato sucessivo

Essa classificacdo versa a respeito do momento em que oS

contratos devem ser cumpridos.

Sao de execucdo instantdnea ou imediata ou execucdo Unica
agueles cumpridos imediatamente depois de celebrados, em um sé ato, como
exemplo cita-se a compra e venda a vista. Venosa conceitua, expondo que “é
quando as partes adquirem e cumprem seus direitos e obrigagbes no mesmo
momento da celebragédo do contrato, quando ao pagamento se contrapde a tradicao
da coisa”. (2008, p. 404)
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Sado de execucao diferida ou retardada aqueles que cumpridos em
um sé ato, porem em momento futuro. Pereira expde que “é aquele em que a
prestacdo de uma das partes ndo se da de um sO jato, porém a termo, nao
ocorrendo a extingdo da obrigacdo enquanto ndo se completa a solutio”. (2011, p.
60)

Sdo de trato sucessivo ou de execucdo continuada aqueles
cumpridos em varios atos, reiterados e periédicos, como por exemplo, a locacao.
Segundo Pereira, “é o contrato que sobrevive, com a persisténcia da obrigacéo,
muito embora ocorram solugdes periddicas, até que, pelo implemento de uma

condicao, ou decurso de prazo, cessa o proprio contrato. (2011. p. 60)
1.6.6 Contratos personalissimos e impessoais

Contratos personalissimos ou intuitu personae sao aqueles que
observam uma qualidade especifica de uma determinada pessoa para cumprir o
objeto do contrato. Nao podendo ser executado por outra pessoa, esse contrato
geralmente é uma obrigacdo de fazer, de um servico infungivel. Segundo
Goncalves, o obrigado ndo pode fazer-se substituir por outra pessoa, pois, 0 objeto
do contrato serda uma qualidade especial, cultural, profissional, artistica ou outra
qualquer, que teve influéncia direta no outro contratante para a realizacéo do pacto.
(2011, p. 104)

Contratos impessoais sdo aqueles que podem ser cumpridos por
qualguer pessoa, nao importa quem executard o servico e sim que ele seja
realizado. Nas palavras de Gongalves, “sdo aqueles cuja prestacdo pode ser
cumprida, indiferentemente, pelo obrigado ou por terceiro. O importante é que seja

realizada, pouco importando quem a executa”. (2011, p. 104)

1.6.7 Contratos individuais e coletivos

7

Essa classificagdo € mais utilizada no Direito do Trabalho. No
contrato individual as vontades sao individualmente consideradas, mesmo

envolvendo varias partes.

“Contrato individual € o que se forma pelo consentimento de
pessoas, cujas vontades sdo individualmente consideradas. Nao é a
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singularidade de parte que o identifica. Pode uma pessoa contratar
com Varias outras ou um grupo de pessoas com outro grupo, € o
contrato ser individual, uma vez que, na sua constituicdo, a emissao
de vontade de cada uma entra na etiologia de sua celebragéo.”
(PEREIRA, 2011, p. 61)

Ja os contratos coletivos exteriorizam um acordo de vontades entre
duas pessoas juridicas de direito privado, que representam uma categoria
profissional, sendo denominados de convencdes coletivas. Estdo presentes também,
0s contratos coletivos, no Direito Empresarial realizados por pessoas juridicas que
representam industrias ou sociedades empresaria, com a finalidade de inibir
concorréncia desleal, incentivar pesquisa, desenvolver a cooperacdo mutua, entre
outras coisas. (GONCALVES, 2011, p. 105)

1.6.8 Contratos principais e acessorios. Contratos derivados

A importancia da classificacdo dos contratos em principais ou
acessorios se da devido ao fato de que alguns contratos dependem de outro para
terem eficacia. Os contratos acessorios dependem dos principais, sendo que estes
sdo autbnomos e ndo dependem de nenhum outro. Ja os contratos derivados,

dependem ou derivam de outro contrato.

Contratos acessorios, segundo Gongalves, “sdo os que tém sua
existéncia subordinada a do contrato principal, como a clausula penal, a fianca e
efc.” Esses contratos tém como funcgdo garantir o cumprimento do contrato principal,
como por exemplo, o penhor, a hipoteca convencional, a fianca e etc. O autor
acrescenta ainda que “contratos derivados ou subcontratos sdo os que tém por
objeto direitos estabelecidos em outro contrato, denominado béasico ou principal,

como a sublocacao, a subempreitada e etc.” (2011, p. 106)
1.6.9 Contratos solenes e néao solenes

Contratos solenes ou formais sado aqueles em que a lei impde forma
certa para sua celebracdo para que tenham existéncia no mundo juridico, sendo
gue, quando ndo observada esta forma, o contrato ndo tera validade. Caio Mario
(2011, p. 53) conceitua esse contrato como aquele cuja formacdo ndo depende
unicamente da vontade das partes, exigindo-se a observancia de certas

formalidades, razao pela qual o contrato sera formal.
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Ja os contratos ndo solenes sdo aqueles que possuem forma livre,
bastando o consentimento para a sua formagdo. Como a lei ndo exige nenhuma
formalidade para o seu aperfeicoamento, podem ser celebrados por qualquer forma,
sendo possivel fazé-los tanto por escrito particular, como verbalmente. Em regra os

contratos tem forma livre, salvo expressas excecdes. (GONCALVES, 2011, p. 109)
1.6.10 Contratos consensuais e reais

Contratos reais sdo aqueles que s6é se concretizam com a entrega
da coisa. Na licdo de Caio Mario, denomina-se real o contrato que a lei exige a
traditio efetiva do objeto. A entrega da coisa € requisito para a constituicdo do ato. O
consentimento é seu elemento, porém nao é suficiente, devendo ocorrer a entrega
da coisa. Como exemplo cita-se o comodato, mutuo, depdésito, a que se acrescenta

a doacdo manual de pequeno valor. (2011. p. 55)

Contratos consensuais sdo aqueles em que a lei ndo exige nada
mais do que a vontade das partes. Eles se formam exclusivamente pelo acordo de
vontades (solo consensu), uma vez que no nosso direito predomina o principio do
consensualismo. (PEREIRA, 2011, p. 53) No ensinamento de Venosa, “os contratos
sao consensuais quando se aperfeicoam pelo mero consentimento, manifestacéo de

vontade contratual, seja esta formal ou ndo”. (2008, p. 401)
1.6.11 Contratos preliminares e definitivos

Contrato preliminar ou pactum de contrahendo tem sempre por
objeto a efetivacdo de um contrato definitivo. Nao visam os contraentes modificar
efetivamente sua situacdo, e sim criar a obrigacdo de um futuro contrahere.
(GONCALVES, 2011, p. 112) Conceitua-se esse contrato como “aquele por via do
gual ambas as partes ou uma delas se comprometem a celebrar mais tarde outro
contrato, que sera contrato principal”. (Von Tuhr apud: PEREIRA, 2011, p. 69)
Messineo considera que a diferenca entre o contrato preliminar e o principal é o
objeto, que no primeiro é a obrigacdo de concluir o outro contrato, enquanto que no

segundo € uma prestacao substancial. (apud PEREIRA, 2011, p. 69)

7z

Preliminar, portanto € a fase de preparacdo para adentrar no
contrato definitivo, € 0 momento em que ocorrem as negociacfes, a fase de

conhecimento entre as partes, de preparacao para efetuar de fato a contratacéo.
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Contrato definitivo tem objetos diversos, de acordo com a natureza
de cada avenca. Cada contrato tem um objeto peculiar. (GONCALVES, 2011, p.
112)

1.6.12 Contratos nominados e inominados, tipicos e atipicos, mistos e

coligados. Unido dos contratos

Diz-se que contratos nominados ou tipicos sdo aqueles em que suas
regras estao previstas expressamente na lei. Para Venosa, “se a avenca contratual
for daquelas descritas e especificadas na lei, estaremos diante de um contrato tipico

(ou nominado, embora ndo seja essa a terminologia mais correta)”. (2008, p. 395)

Contratos inominados ou atipicos afastam-se dos modelos legais,
pois ndo sdo disciplinados em lei, porém sdo permitidos juridicamente desde que
ndo va de encontro as leis e aos bons costumes. O artigo 425 do Cadigo Civil
Brasileiro prescreve que “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas

as normas gerais fixadas neste Codigo”.

Diniz expressa que atualmente, visando a protecdo desses
contratos, podera utilizar-se de acbes analogas as dos nominados. Em regra
decorrem da fusédo de contratos nominados, onde se acrescentam particularidades
nao previstas pelo legislador, criando assim novos negdcios juridicos, denominados

de contratos mistos. Contrato complexo ou misto,

“é o que decorre da combinacdo de elementos de dois ou mais
contratos simples, constituindo uma unidade contratual, formando
uma nova figura ndo regulada por lei. Tendo como exemplo o
contrato de hospedagem, oriundo da juncdo de elementos do
contrato de locacgéo, venda e depdésito”. (2003, p. 110)

Contrato coligado néo vai se confundir com o misto, pois constituem
uma pluralidade de varios contratos, que celebrados pelas partes, encontram-se de
alguma forma interligados. Ruy Rosado de Aguiar vai dizer que, embora distintos,
estdo ligados por uma clausula acessoria, implicita ou explicita. (apud GONCALVES
2011, p. 117)

Nos dizeres de Almeida Costa, ocorre, unido dos contratos quando

ha contratos distintos e autbhomos, que apenas seréo realizados ao mesmo tempo
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ou mesmo documento, porém o vinculo € meramente externo, como por exemplo,
na compra da moradia e reparacdo de um outro prédio. (apud GONCALVES, 2011,
p. 117)

1.7. Funcgéo social do contrato

De mais a mais, a funcao social evidencia-se como a
razdo e o limite do contrato, numa relacdo que vincula a legitimidade
do contrato a existéncia de funcéo social, por ser esta a adequacgéo
do contrato aos valores sociais constitucionais. Tera funcdo social o
contrato que preserve a dignidade dos contratantes e de terceiros,
prezando pela existéncia, entre as partes, de uma relagdo de
solidariedade e cooperacdo, além da equivaléncia material,

traduzida no equilibrio juridico, econémico, etc.

O Cadigo Civil de 2002 buscou se afastar de concepcdes
individualistas, diferentemente do diploma anterior, buscando maior compatibilidade
com o direito contemporaneo, adotando o principio da socialidade, fazendo
prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem, contudo, esquecer o valor
fundamental da pessoa humana. (GONCALVES, 2004, p. 4-6) Nesse sentido, dispde
o art. 421 do Codigo Civil Brasileiro: “A liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da fungéo social do contrato”.

Segundo Caio Mario,

“A funcdo social do contrato serve precipuamente para limitar a
autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em confronto
com o interesse social e este deva prevalecer, ainda que essa
limitacdo possa atingir a propria liberdade de contratar, como ocorre
nas hipéteses de contrato obrigatério”. (2011, p. 12)

A liberdade de contratar é subordinada a funcdo social,
prevalecendo os principios condizentes com a ordem publica e atentando para que o
contrato ndo va contra o conceito de justica comutativa. Sendo a fung¢do social
assegurada pela Constituicdo da Republica, o Codigo Civil estabelece que a
liberdade de contratar e a funcdo social ndo podem caminhar separadas. (PEREIRA,
2011, p. 12)
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O atendimento a funcéo social pode ser enfocado em dois aspectos:
o individual, que diz respeito aos contratantes, que através do contrato satisfazem
interesses proprios, e outro publico, que é o interesse da coletividade sobre o
contrato. Sendo assim, a fungéo social do contrato s6 sera cumprida quando a sua
finalidade — distribuicdo de riquezas — for atingida de forma justa, representando
uma fonte de equilibrio social. (BIERWAGEN apud GONCALVES, 2004, p. 6)

Sendo assim, o contrato ndo devera atender apenas aos interesses
dos particulares que o estipulam, pois ele, por sua propria finalidade, exerce uma
funcao social inerente ao poder negocial que € uma das fontes do direito, ao lado da
legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria. Contudo, € natural que se atribua ao
contrato uma funcdo social, para que ele seja concluido em beneficio dos
contratantes sem conflito com o interesse publico. O que se exige é apenas que 0
acordo de vontades néo se dé em detrimento da coletividade, e sim que ele atinja a
sua finalidade de afirmacgdo e desenvolvimento. E nesse contexto que deve ser
interpretado o dispositivo que consagra a funcdo social do contrato, a qual nao
colide, pois, com os livres acordos exigidos pela sociedade contemporanea, e sim

lhes assegura efetiva validade e eficacia. (REALE, 2012)
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2. DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DOS CONTRATOS.

Antes de adentrar nos principios e seu uso na esfera juridica € de
suma importancia sua conceituacdo, vez que essa expressdao abarca varios
sentidos. Maria Helena Diniz expde que, 0s principios sdo canones que ndo foram
explicitamente ditados por aquele que elaborou as normas, e ndo estao contidos de
forma imanente no ordenamento juridico. Eles servem de base para preencher
lacunas e ndo podem opor-se as disposicdes do ordenamento juridico e sim fundar-
se em sua natureza, apresentando-se como um ‘organismo’ légico, capaz de conter

uma solugéo segura para um caso duvidoso. (DINIZ, 2010, p. 147-148)

Os principios sdo regramentos basicos que podem ser aplicados a
um ordenamento juridico, tendo forca normativa e coercitiva, sendo alguns
resguardados pela Constituicdo. Os principios constituem uma abstracdo, podendo
ser retirados das normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia ou até

mesmo de aspectos politicos, econdmicos e sociais. (TARTUCE, 2007, p. 102-103)

Visando a proporcionar liberdade e justica aos contratantes, além de
atribuir funcéo social aos contratos, surgem os principios fundamentais do direito. O
legislador vai fazer uso de principios basicos na regulamentacédo geral dos contratos,
visando a composicdo de interesses tanto individuais, quanto coletivos ou estatais.
(NADER, 2010, p. 23)

De acordo com Jacob Dolinger,

“Como toda ciéncia do direito, o Direito Internacional Privado trabalha
com principios e regras. As regras estabelecem a lei aplicavel para
as diversas areas do direito, enquanto os principios atuam como
normas controladoras e restritivas da aplicagdo das regras’.
(DOLINGER, 2008, p. 47)

Os principios sdo mecanismos que foram criados para ajudar o
legislador em suas ponderacfes a respeito de determinado tema do Direito. Nos

contratos eles caminham lado a lado com as regras, ajudando em sua aplicagé&o.

Embora se perceba divergéncia doutrinaria quanto aos principios
considerados fundamentais ao direito contratual, o estudo ora proposto, se servira

da analise especifica de alguns deles, aplicaveis tanto no ambito nacional quanto
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internacional, a citar: Principio da Autonomia da Vontade, Principio da Supremacia
da Ordem Publica, Principio do Consensualismo, Principio da Relatividade dos
Contratos, Principio da Obrigatoriedade dos Contratos ou Principio da Forca

Obrigatdria e Principio da Boa-fé e da Probidade dos Contratos.
2.1. Principio da autonomia da vontade

A autonomia da vontade significa que as partes podem contratar
livremente sem a intervencao do Estado, desde que nao violem a ordem publica e os
bons costumes. (VENTURA, 2002, p. 30)

Na ordem interna autonomia vai significar que as partes podem fixar
livremente o conteldo dos contratos, respeitando os limites da lei, dentro das
normas imperativas e de ordem publica. E o poder reconhecido pela ordem juridica
aos individuos de criar situacdes juridicas. Ja na ordem internacional, significa a
liberdade das partes de escolherem outro sistema juridico para regular o contrato.
Ela vai ter por objeto a designacéo de uma lei aplicavel ao contrato. (ARAUJO, 2004,
p. 49-50)

Martins, citando Moreno, vai dizer:

“‘Grande parte dos paises do ocidente reconhece em suas
normativas conflituais o principio da autonomia da vontade. No direito
internacional privado, o principio da autonomia da vontade permite as
partes, em suas vinculacdes transfronteiricas, determinar livremente
o conteuldo de seus acordos, o direito aplicavel e o foro competente”.
(MORENO, 2006, p. 65 apud Martins, p. 100).

Esse principio € tido como um dos mais importantes, sendo o mais
importante no que se refere aos contratos. As pessoas sao livres para contratar,
dentro dos requisitos da lei, aquilo que quiserem com quem quiserem e da forma

gue quiserem.

O principio da autonomia da vontade se alicergca exatamente na
ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar seus interesses
mediante um acordo de vontades, fazendo com que esses interesses sejam
protegidos pela lei. As partes podem celebrar ou ndo contratos, sem qualquer
interferéncia do Estado. (GONCALVES, 2004, p. 20)
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Orlando Gomes expde que esse principio particulariza-se, no Direito
Contratual, na liberdade de contratar. Essa liberdade de contratar manifesta-se em
trés aspectos: a) liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o
contrato; c) liberdade de determinar o conteddo do contrato. Significa o poder
conferido as partes contratantes, permitindo que regulem seus interesses da forma
que quiserem, até mesmo oposta a prevista em lei, ndo estando obrigadas a
aceitarem disposicfes peculiares a cada contrato, sendo livres para determinar o

conteudo do contrato, dentro dos limites legais imperativos. (2007, p. 25-26)

Acrescenta o autor,

“O principio da liberdade de contratar torna-se mais inteligivel a luz
da disposicao entre leis coativas e supletivas. As primeiras ordenam
ou proibem algum ato, determinando o que se deve e o0 que nédo se
deve fazer. Quando ordenam, dizem-se imperativas. Quando
proibem, proibitivas. Destinam-se as leis supletivas a suprir ou
completar a vontade do individuo, aplicando-se quando ele ndo a
declara. O Direito Contratual constitui-se predominantemente de
normas supletivas, deixando, portanto, larga margem a vontade dos
gue agem em sua esfera”. (2007, p. 26)

Essa liberdade de contratar, conduzida, em regra, por normas
supletivas, somente sera exercida quando as partes desejarem regerem 0S
contratos de maneira diversa, sendo nesse momento que essa liberdade vai ser
assegurada. O direito contratual € composto de leis supletivas e coativas, pois,
conforme ressalva Gomes (2007, p. 27) “em qualquer regime contratual, sdo

indispensaveis normas inderrogaveis pela vontade das partes”.

Sendo assim, o principio da autonomia privada € um regramento
basico, de ordem particular, porém influenciado por normas de ordem publica, pelo
qual na formacgéo dos contratos, consideram-se outros fatores como os de ordem
psicoldgicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclinavel da
parte de regulamentar seus proprios interesses, porém que encontram limitacées
nas normas de ordem publica. (TARTUCE, 2007, p. 180)

Embora as partes sejam livres para contratar e determinarem, nos
limites da lei, a regulamentacdo de seus contratos, esse principio sofre grande

limitacdo, sob tudo no &mbito internacional, uma vez que ndo é plenamente aceito
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pela legislagdo brasileira, que se limita, no ambito dos contratos nacionais, a dar
liberdade de contratar 4s pessoas dentro dos limites da lei, j& no &ambito
internacional, onde esse principio tem sentido mais amplo, a lei brasileira veta seu

uso pleno.
2.2. Principio da supremacia da ordem publica

Todavia a liberdade de contratar ndo seja absoluta, uma vez que
deve-se respeito a ordem publica, ao interesse da sociedade como um todo
prevalecendo sobre o interesse individual. O principio da supremacia da ordem

publica vem como um limitador ao principio da autonomia da vontade.

Segundo Silvio Rodrigues:

“A ideia de ordem publica é constituida por aquele conjunto de
interesses juridicos e morais que incumbe a sociedade preservar.
Por conseguinte, os principios de ordem publica ndo podem ser
alterados por convencao entre particulares. Jus publicum privatorum
pactis derrogare non potest®.(1988, p. 16)

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 2.035, paragrafo unico, dispbe
ainda que, ‘nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este CAdigo para assegurar a funcéo social
da propriedade e dos contratos”. O artigo 17 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro traz a ordem publica como uma clausula geral, uma regra de direito
internacional privado que retira a eficAcia de qualquer declaracdo de vontade

ofensiva da ordem publica. (Goncalves, 2004, p. 22-25)

O novo codigo dispbe sobre as relagbes internas, para as quais
passa também a vigorar, expressamente, o principio da ordem publica. Seu conceito
corresponde ao da ordem considerada indispensavel a organizacado estatal,
constituindo-se no estado de coisas sem 0 qual ndo existiria a sociedade, assim
como normatizada pelo sistema juridico. (Ruy Rosado de Aguiar Junior, Projeto RT,

775/24, apud Gongalves, 2004, p. 24).

Embora as partes tenham ampla liberdade de contratar, devem ser
respeitados a ordem publica e os bom costumes, para que o contrato ndo ultrapasse
os limites impostos pela lei e pela sociedade, é necessario que haja esse limitador
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da vontade, para que ndo se tenha uma banalizacdo dos contratos, tendo objetos
ilicitos ou desrespeitosos aos valores da sociedade.

2.3. Principio do consensualismo

O Principio do Consensualismo se situa na ideia do consenso, ou
seja, o contrato depende do acordo de vontade das partes para se formar. Conforme
a licdo de Caio Mario, “O contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma

vez que é a vontade a entidade geradora.” (2011, p. 17)

O simples acordo de duas ou mais vontades basta para gerar o
contrato valido, pois, em regra, ndo se exige forma especial para a formag¢do do
vinculo contratual. (DINIZ, 2003, p. 74) A principio, quando se deseja realizar um
pacto contratual, o quesito mais importante € o consenso entre as partes, tendo em

vista que, se houver algum tipo de desacordo, o contrato ndo se formara.
2.4. Principio darelatividade dos efeitos do contrato

Os contratos s surtirdo efeitos entre as partes. SO aqueles que
manifestaram vontade em contratar e se dispuseram a vincular-se ao seu contetudo

serdo atingidos, sem afetar terceiros que nao fazem parte da relagéo juridica.

O principio da relatividade dos contratos diz respeito a sua eficacia.
Sua formulacdo deve ser feita em termos claros e concisos de modo que seus
efeitos s6 atingirdo exclusivamente as partes, ndo prejudicando terceiros. Porém,
esse principio ndo é absoluto, sofrendo excec¢des. Os efeitos dos contratos, fugindo
a regra geral, podem vir a atingir outras pessoas, quer criando direitos, quer
impondo obrigagcbes, como exemplo, a estipulagcédo em favor de terceiro, o contrato
coletivo de trabalho, a locacdo em alguns casos e o fideicomisso “inter vivos”.
(GOMES, 2007, p. 47)

Gomes (2007, p. 47) ainda considera que as pessoas em cuja esfera
juridica podem produzir efeitos finais de contrato, é importante observar o conceito
de oponibilidade, fazendo a distincdo entre trés categorias de terceiros: 1) os que
sao estranhos aos contratos, porém participam do interesse, cuja posicao juridica &
subordinada a da parte, como o0s subcontratantes e os mandatarios; 2%) os

interessados, porém em posi¢do independente e incompativel com os efeitos do
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contrato; 3%) aqueles normalmente indiferentes ao contrato, contudo legitimados a
reagir quando sofrem prejuizo dos efeitos do mesmo contrato, assim como 0s

credores.
2.5. Principio da obrigatoriedade dos contratos

As condicbes estipuladas no contrato deverdo ser fielmente
cumpridas (pacta sunt servanda), sob pena de execucgao patrimonial contra o
inadimplente, pois o contrato firmado livremente pelas partes passa a incorporar o
ordenamento juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito, autorizando
assim o contratante a buscar a tutela estatal para assegurar o seu cumprimento.
(DINIZ, 2003, p. 74)

Os contratos fazem lei entre as partes que, aceitaram se vincular a
ele, por vontade propria. Sendo 0s contratos uma expressao e concretizacdo da
vontade de duas ou mais partes, uma vez firmado, tem-se que respeitar aquilo que
foi combinado. Esse principio € também chamado de principio da intangibilidade.

Destaca Carlos Roberto Goncalves,

‘O principio em epigrafe, também denominado principio da
intangibilidade dos contratos, representa a forga vinculante das
convengdes. Dai por que € também chamado de principio da forca
vinculante dos contratos”. (Goncalves, 2004, p. 27)

A forga obrigatéria consubstancia-se na regra de que o contrato € lei
entre as partes. Sendo ele celebrado dentro dos pressupostos e requisitos da lei,
suas clausulas tornam-se obrigatdrias para as partes, obrigando os contratantes,
nao importando em quais circunstancias esse contrato tiver que ser cumprido.
(GOMES, 2007, p. 38)

O autor expde ainda que,

7

“Essa forca obrigatoria atribuida pela lei aos contratos € a pedra
angular da seguranca do comeércio juridico. (...) O principio da
intangibilidade do contelido dos contratos significa impossibilidade de
revisdo pelo juiz, ou de libertacdo por ato seu. (...) As clausulas
contratuais ndo podem ser alteradas judicialmente, seja qual for a
razdo invocada por uma das partes. Se ocorrerem motivos que
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justificam a intervengdo judicial em lei permitida, ha de realizar-se
para decretacao da nulidade ou da resolucéo do contrato, hunca para
a modificacdo do seu conteudo”. (2007, p. 38)

Normalmente, esse principio n&o admitiia que nenhum
acontecimento, por mais imprevisivel que fosse, desequilibrando intensamente o
contrato, permitisse a intervencédo do Estado, para consertar esses problemas. Pois
se as partes aceitaram as condigbes do contrato e ndo foram capazes de prever
eventuais problemas em sua realizagdo, deveriam entdo arcar com as
consequéncias. Porém, atualmente, admitem-se excec¢des, contudo sem abandonar

sua esséncia de conferir seguranca juridica aos contratos.

Passou-se a aceitar, excepcionalmente, a possibilidade de
intervencao judicial em alguns contratos, que em alguns casos a forca obrigatéria
dos contratos pode ser contida pelo juiz. Isso baseado em acontecimentos
extraordinarios, que revelem injustica na aplicacdo absoluta do principio. Para
justificar as excecbes a doutrina, inicialmente fez ressurgir a chamada clausula
‘rebus sic stantibus”, e, em seguida, adotou a teoria da imprevisao. (Gomes, 2007,
p. 40)

Maria Helena Diniz acrescenta ao tema,

“Esse principio da forca obrigatéria funda-se na regra de que o
contrato € lei entre as partes, desde que estipulado validamente (...)
com observancia dos requisitos legais. Mas devido ao dirigismo
contratual, o pact sunt servanda ndo € absoluto, pois casos havera
em que se tera a resolucdo ou a revisdo judicial dos atos legais
negociais p. ex., em razdo de desequilibrio sofrido em consequéncia
de fatos imprevisiveis nas relagcdes contratuais, que possam até
acarretar a exploracdo de um sob o outro (...) justificando o
restabelecimento do statu quo ante pela cldusula rebus sic stantibus”
(2003, p. 74).

A clausula rebus sic stantibus considerava-se inserida nos contratos
de duracéo e nos de execucédo diferida, como condi¢do de sua forca obrigatoria. Era
contido que n&o deveria ser alterado o estado de fato existente no momento de sua
formacdo. Porém, ndo deve bastar a alteracdo do estado de fato no momento da
formac&o do vinculo. E preciso algo que justifique a quebra contratual. Passou a ser
indispensavel a impossibilidade de prever a mudanca desse estado, para a

autoridade judicial modificar o contrato. Tornou-se importante de tal forma, que a
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nova construcdo passou a ser denominada Teoria da Imprevisdo. (Gomes, 2007, p.
41)

Para a Teoria da Imprevisdo exigi-se que a alteracdo seja de tal
ordem que a onerosidade excessiva ndo possa ser prevista. A imprevisao tem que
decorrer de fato extraordinario. Ocorrendo, assim, a agravacdo da responsabilidade
econOmica, trazendo para o contratante muito maior onerosidade, e sem qualquer
possibilidade de previsédo, pelas partes, dessa situacédo. Se houver possibilidade de
previsdo, o principio da forca obrigatério permanecera intacto. E preciso que o

acontecimento seja extraordinario e imprevisivel. (Gomes, 2007, p. 41)

Portanto, faz-se de imensa importancia mecanismos que possam
auxiliar as partes quando ocorrerem situacfes alheias a sua vontade, que possam
colocar fim a qualquer espécie de onerosidade excessiva para as partes. E nesse
sentido que atua a clausula rebus sic stantibus e a teoria da imprevisdo, sem

diminuir a eficacia do principio da forca obrigatéria dos contratos.
2.6. Principio da boa-fé e da probidade.

O Estado da aos seus cidadaos, desde que obedecida a lei, o direito
de realizar diversos negécios juridicos, principalmente sob o ambito dos contratos,
como uma forma de regulamentacdo. Para que ele ndo tenha que intervir
futuramente nas negociacbes entre 0s particulares, espera-se que 0s contratos

sejam regidos pela boa-fé.

Este principio esta mais relacionado a interpretacdo do contrato do
gue a sua estrutura. Significa que o que foi literalmente escrito ndo deve prevalecer
sobre a vontade manifestada. A Interpretacdo nao se resume a simples apuragéo da
intencdo das partes. Para traduzir o interesse social de seguranca nas relagoes
juridicas, as partes devem agir com lealdade e confianca reciprocas, devem
proceder com boa-fé. Modernamente distingue-se boa-fé subjetiva, que se refere a
um estado subjetivo, psicolégico do individuo, da boa-fé objetiva, que corresponde a
uma regra de conduta, um modelo de comportamento social, externo ao sujeito.
(GOMES, 2007, p. 44)

Apesar de o principio da boa-fé estar consagrado em norma

infraconstitucional, ele recai sobre todas as relagfes juridicas presentes na vida em
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sociedade. E tido como clausula geral de observancia obrigatéria, porém, contém
um conceito indeterminado e carente de concretizacdo nas peculiaridades de cada
caso concreto. (PEREIRA, 2011, p. 18)

A boa-fé a que se refere o artigo 422 do Caodigo Civil é a boa-fé
objetiva, caracteristica das relacbes obrigacionais, e de acordo com Caio

Mario,

“Ela ndo se qualifica por um estado de consciéncia do agente de
estar se comportando de acordo com o Direito, como ocorre com a
boa-fé subjetiva. A boa-fé objetiva ndo diz respeito ao estado mental
subjetivo do agente, mas sim ao seu comportamento em
determinada relagdo juridica de cooperagdo. O seu conteudo
consiste em um padrdo de conduta, variando as suas exigéncias de
acordo com o tipo de relagéo existente entre as partes”. (2011, p. 18)

Ela ndo cria somente deveres negativos como faz a boa-fé subjetiva.
Cria também deveres positivos, uma vez que as partes tem que agir da melhor forma
possivel para que se chegue ao objetivo desejado. Assim, o dever de simplesmente
nao prejudicar, caracteristico da boa-fé subjetiva, se transforma em objetivo de
cooperar na boa-fé objetiva. Serve ainda de elemento interpretativo do contrato,
como elemento de criacdo de deveres juridicos ou ainda como elemento de
limitacdo e ruptura de direitos, vedando que a conduta da parte seja diversa de

conduta anterior vindo a prejudicar a outra parte. (PEREIRA, 2011, p. 18)
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3. CONTRATOS INTERNACIONAIS, REGRAS APLICAVEIS E OS
PRINCIPIOS DO UNIDROIT

3.1. Dos contratos internacionais

No primeiro capitulo buscaram-se demonstrar as varias
caracteristicas do contrato no sistema juridico brasileiro, seus usos e costumes. Ja
nesse capitulo expde-se o carater multifacetario dos contratos internacionais e seus
mais diversos ordenamentos juridicos. Como se vera adiante, 0s contratos
internacionais dependem de varios fatores para se concretizarem, fatores estes que

dependem das singularidades de cada pais participante do pacto contratual.

N&o obstante as dificuldades de concretizacdo dos contratos
internacionais, a uniformizacdo das regras relacionadas a eles se colocam como
uma alternativa cada vez mais utilizada pelas pessoas que adentram em
negociacdes internacionais. E € nesse contexto que serdo expostas as diversas

caracteristicas dos contratos internacionais.
3.1.1 Caracterizagdo dos contratos internacionais

Os contratos internacionais, como meio de integracdo entre 0s
Estados, legitimam e instrumentalizam o comércio entre os varios paises do mundo.
Alias, sdo por meio deles que se compram e se vendem mercadorias, trocam-se
informacbes, inovacdes tecnolOgicas, projetos de infraestrutura, operacdes
financeiras, dentre outros. Porém, h4 uma importante problematica que envolve os
contratos internacionais e que nao deve ser ignorada. Trata-se da indiscutivel
diferenca entre as legislacdes dos paises em que eles se formam, que evidenciarao
confrontos ndo somente quanto aos foros de eleigcdo, mas de jurisdicdo, lei aplicavel,

costumes, local de execucao e local do contrato, por exemplo.

De acordo com Irineu Strenger,

‘o contrato internacional € consequéncia do intercambio entre
Estados e pessoas, no sentido amplo, cujas caracteristicas sao
diversificadoras dos mecanismos conhecidos e usualmente utilizados
pelos comerciantes circunscritos a um unico territorio e pelos
transterritoriais”. (2003, p. 31)
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No atual contexto do comércio internacional globalizado, as trocas
comerciais implicam, do ponto de vista juridico, a formacdo de um contrato. Essa
complexa relacdo entre pessoas e empresas, que tem diferentes objetos, como bens
e servicos, em pequena ou grande escala, qgue muitas vezes ultrapassa as fronteiras
nacionais, reflete a natureza problematica dos contratos na modernidade. (GAMA,
Jr, 2006, p. 223-224)

Os contratos internacionais sdo decorrentes de uma multiplicidade
de fatores, envolvendo métodos e sistemas interdisciplinares, inspirados na
economia, na politica, no comércio exterior, nas ciéncias sociais e nas relacdes
internacionais. (STRENGER, 2003, p. 43)

A principal caracteristica dos contratos internacionais é a
extraterritorialiedade. Em decorréncia disso, 0s contratos internacionais atingem
mais de uma legislacdo e mais de uma jurisdicdo. E em posi¢cado de negociacédo, as
partes tém que definir a que foro e/ou legislacédo se submeterdo. E de livre escolha
das partes a lei aplicavel ao contrato internacional, pode-se optar por aquela lei que
mais beneficie o objeto do contrato, ou ainda, escolher uma legislacao neutra para
regé-lo. As partes podem ainda escolher a jurisdicéo e o foro que serdo competentes
para dirimir eventuais conflitos. Pode-se escolher a jurisdicdo de uma ou outra parte,
ou ainda uma terceira, que seja mais confiavel para ambas as partes. (VENTURA,
2002, p. 23-26)

Diante de tais circunstancias, é de praxe, entre 0s contratantes, a
escolha da lei do pais que mais favorece o objeto do contrato, ou seja, aquela
detentora da maior parte de tépicos relacionados com o assunto objeto do pacto e
que possa trazer mais beneficios em eventual contenda que demande a solucéo de
problemas envolvendo aquilo que foi contratado pelas partes. Porém, ainda assim,
surgem divergéncias no momento de dirimir problemas envolvendo contratos

internacionais.
3.1.2 Formacgao dos contratos internacionais.

O processo de preparacdo do contrato internacional €, em regra,
mais complexo do que a de um contrato interno. Exigem eles, varios elementos que
se diferenciam dos contratos nacionais. Culturas, costumes, idiomas, moedas,

regras cambiais, sistemas juridicos, apresentam diferencas significativas, que criam
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obstaculos para aqueles que vao adentrar em uma negociacao internacional e se
encontram em diferentes paises. Essas diferengas se manifestam nos mecanismos

e processos de elaboracéo e execucao dos contratos. (CRETELLA, 2010, p. 19)

No ambito da contratacdo interna, os contratantes contam com maior
seguranca juridica, pois suas relagdes contratuais serdo pautadas pelas leis do pais,
que ndo podem ser violadas sob pena de sofrerem sancdes por parte do Estado. J&
nas contratacbes internacionais as partes estdo vulneraveis devido a
descentralizacdo caracteristica da sociedade internacional e a inexisténcia de um
Poder Judiciario centralizado capaz de impor sangfes. (CRETELLA, 2010, p. 20-21)

No comércio internacional a formacao dos contratos se da de forma
diversa dos contratos nacionais. O primeiro passo € a aproximacao das partes, que
agui, se da de forma peculiar. Essa aproximacdo se consubstancia através de
inimeros mecanismos que permitem o desenvolvimento das relagbes comerciais e
pessoais das partes, como por exemplo, feiras, exposi¢des, simposios, congressos,
camaras de comércio, entre outros eventos e organismos. (BASSO, 2002, p. 23-24)

Embora essa aproximacao ainda ndo gere vinculos obrigacionais, é
dela que nascem as ofertas, as propostas, assim como as aceitagbes, que Sao
forcas motrizes da formagéo dos contratos. (BASSO, 2002, p. 23-24) Sendo assim,
embora da aproximacgdo nao surja de imediato o contrato, é dela que vai surgir a
intencdo de contratar e é nela que as partes conhecerdo as possibilidades da
contratacao.

Antes até mesmo de ser formulada uma proposta, essa aproximacao
inicial, também denominada de negociacao preliminar, segundo Cretella, vai ser a
etapa que antecede a formacédo do contrato. No caso dos contratos internacionais
costuma ser longa, incluindo viagens, reunides, visitas técnicas, conversas com
fornecedores e clientes finais, estudos de mercado, e outras coisas nesse sentido.
Isso tudo para que as partes possam se conhecer, conhecer os mercados em que
irdo se inserirem e terem melhores condi¢cdes de prever futuras dificuldades que
podem surgir no contrato. (2010, p. 296)

Nesse contexto, é de imensa importancia observar a fase pré-
contratual para se ter maior seguranca juridica. Nessa fase preliminar da
contratacao internacional de compra e venda € de praxe a emissao de pro forma

invoice ou fatura pro forma e a carta de intencdes (letter of intent). E esse o
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momento onde as partes devem definir a forma pela qual o contrato seré redigido.
Esse contrato pode tomar diversas formas, que devera ser escolhida, em
concordancia pelas partes. (MARTINS, 2008, p. 93-94)

E no ambito da oferta e da aceitacido que surge o negdcio juridico
bilateral, denominado de contrato internacional, que deve nascer da conjuncdo de

vontade das partes. Nesse sentido:

“é essencial que cada um dos figurantes ‘conheca’ a manifestacao de
vontade que o outro faz. Nao basta que as duas manifestacdes de
vontade coincidam. E preciso que se ‘acordem’. Nem basta que se
acordem: é preciso que se produzam em circunstancias tais que
entrem no mundo juridico (existam e tenham validade — valham). Diz-
se, freqientemente, que uma das manifestacdes de vontade tem de
ser anterior a outra (‘principio da sucessividade’), de jeito que se
teria de conhecer, sempre, quem ofertou e quem aceitou. Tal
superposicdo necessaria, no tempo, nao é essencial. Em todo caso,
€ de importancia conceitual que se fale de oferta e de aceitagéo (...)
sucedendo as manifestacdes de vontade” (MIRANDA, 1984 apud
BASSO, 2002, p. 23-24)

Sendo assim, também é pressuposto essencial dos contratos
internacionais a declaracdo muatua de vontades, ja que o0s seus efeitos serdo
sentidos pelas duas partes. E na oferta e na aceitacdo que se encontram 0S

elementos vitais e geradores do contrato internacional de comércio.

E importante destacar que negociacio se difere de proposta, uma
vez que a oferta s6 surgira depois de despendido algum tempo nas negociacdes ou
mesmo depois de encerrada esta fase. Uma vez enviada a oferta, suspende-se as
negociacdes, o ofertante renuncia ao direito de arrepender-se e o destinatario
recebe uma espécie de ultimatum. (KAHN apud CRETELLA, 2010, p. 297)

Visando assim a continuidade e fluidez das operac¢des do comeércio
exterior, torna-se necessario a adocdo de um instrumento contratual que dé maior
seguranca juridica aos negdécios internacionais, sendo importante utilizar diferentes
instrumentos contratuais, buscando aquele que melhor se encaixa em cada caso.
(MARTINS, 2008, p.94)

Vem se tornando cada vez mais comum nas negociagoes
internacionais a utilizacao da carta de intencdes, na fase preliminar da contratacao.

Martins destaca que:
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“A priori, a carta de intencdes, em geral, conttm motivos da
negociacgédo, direitos e obrigagbes em conformidade com o alcance
total do acordo, prazos, hipoteses de suspensdo da hegociacdo e
imposi¢do reciproca de sigilo e confidencialidade da transacgao”.
(2008, p. 95).

Esse instrumento é de suma importancia nas contratacdes
internacionais, sendo cada vez mais recomendado, como um meio de formalizar as
decisbes e regulamentar a forma de conducdo das negociacdes. (MINERVINE,
2003, p. 341 apud MARTINS, 2008, p.95)

Contudo, a carta de intengBes ndo é o instrumento adequado para
realizar uma negociagao internacional, pois ela demonstra somente a intencao das
partes e ndo formaliza de fato o contrato, pois podem surgir controvérsias sobre a
eficacia dos vinculos promovidos por esta carta, tendo que ser analisada a

legislacéo aplicavel ao caso concreto.

Por estarem 0s contratos internacionais ligados a mais de um
ordenamento juridico, tal circunstancia os tornam eivados de inseguranca juridica.
Portanto, como forma de aumentar a previsibilidade da negociacéo, é necessaria a
criacdo de um contrato escrito, detalhado, objetivo e inequivoco, contendo nele a
vontade das partes, desde que obedecidas as normas legais.

3.1.3 Da oferta e da proposta

A oferta é a primeira manifestacdo de vontade para a realizacdo de
um contrato. Também conhecidas como “proposta” e “policitagao”, tem como funcao
suscitar a realizacdo do contrato, despertando na outra parte o desejo de concluir o
negdcio. E a exteriorizacdo, a manifestacdo de vontade coincidente, acorde,
existente e valida. (BASSO, 2002, p. 24-25)

Convém ainda distinguir oferta, declaracdo inicial e unilateral da
vontade, objetivando a realizacdo do contrato, e negociacdes preliminares,
entendimentos preparatérios, tratativas. A oferta ou proposta é uma declaracédo
unilateral de vontade de uma pessoa para a outra, com quem pretende contratar.

(BASSO, 2002, p. 24-25)

Cretella vai dizer,
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“A proposta (...) marca o momento inicial do processo de formacgéo
do contrato, consistindo no ato pelo qual uma das partes provoca a
manifestacdo da outra. A proposta ndo gera, por si s6, 0 contrato,
mas o interesse social exige que seja feita com seriedade e boa-fé,
dai imporem os ordenamentos juridicos que esta obrigue o
proponente”. (2010, p. 288)

Embora a proposta obrigue o proponente, ela pode ser revogavel a
partir da formulagdo de uma clausula que torne isso possivel. Além disso, o proprio
contetdo da proposta, a natureza da proposta ou ainda circunstancias peculiares,
podem exonerar o proponente da obrigacdo. O artigo 427 do Cdédigo Civil brasileiro
dispde sobre o assunto. Pode ser dirigida a uma ou mais pessoas, determinadas ou
indeterminadas, deve ser real, firme e precisa, expondo de forma concisa os limites
da vontade do proponente. Pode ser expressa ou por meio de conduta. E deve
conter os elementos necessarios para que, uma vez aceita, leve a conclusao
imediata do contrato. (CRETELLA, 2010, p. 288-289)

E necessario ainda distinguir aquilo que é essencial e aquilo que é
secundario dentro do objeto da oferta, considerando os aspectos objetivos e
subjetivos. Sendo que tem natureza objetiva tudo aquilo que é indispensavel para a
formacdo do contrato. E subjetivos sdo 0s pontos, ou aspectos que uma ou ambas
as partes subordinam a intencdo de constituir o contrato. Contudo, elementos
essenciais sdo aqueles sem o qual ndo ha contrato, sdo pontos fundamentais para a
formacdo do contrato, sendo que sem a observacdo dos mesmos, no momento da
aceitacdo, o contrato ndo se forma. E, consequentemente, sdo secundarios, todos
0S outros elementos que nao sdo considerados essenciais, que podem ser
determinados futuramente, sem observacao rigida pelas partes para formar o pacto
contratual. (BASSO, 2002, p. 27)

Entre os paises da Civil Law ndo existe uma uUnica regra acerca dos
elementos essenciais e secundarios. Ha que se considerar sempre que, no Common
Law, predomina a nocdo de barganha, sendo que a oferta e a aceitagao,
normalmente formam a barganha. No Brasil a oferta deve acompanhar o preco da
mercadoria ou do servi¢co oferecido. Na pratica, muitas vezes a indicacdo do prego
proposto € a do mercado, ou o de mercado na época da entrega da coisa, ou precos

concorrentes de determinada Bolsa na data do embarque. Sendo que, a parte que
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aceitar a essas condi¢fes estara sujeita a variacdes de preco, assumindo assim, um
enorme risco. (BASSO, 2002, p. 28-29)

A proposta é vinculante em relacdo ao proponente, reconhecendo a
forca obrigatéria da vontade de contratar. E o principio pacta sunt servanda, dando
ao mesmo tempo, satisfacdo das necessidades da sociedade, e permitindo ao
comeércio se desenvolver e prosperar. (BASSO, 2002, p.30)

“A jurisprudéncia brasileira tem entendido que, como a proposta cria
no oblato a expectativa de realizagdo do contrato, levando-o muitas
vezes a fazer despesas, a interromper ou encetar atividades, bem
como despender tempo, 0 proponente responderd por perdas e
danos se retirar a oferta injustificadamente” (RT, 104:608).

Como o oblato pode criar expectativas em relacdo aquela proposta,
despendendo tempo e gastos no caminho para a aceitacdo daquela oferta, é
necessario um mecanismo de protecdo para que caso as hegociacdes nao se
concretizem, ele tenha algum instrumento que possa recorrer para minimizar suas

perdas.

Também no Common Law, as negociacdes preliminares se
diferenciam da oferta porque a intencdo ndo € vincular o proponente a partir do
momento em que a outra parte aceite participar das negocia¢des. O que se destaca
agui € que essa matéria ira ser apreciada, na pratica, objetivamente, pelos tribunais.
(BASSO, 2002, p. 30)

3.1.4 Da aceitacéo

A fase de aceitagdo nos contratos internacionais é bastante similar
aos contratos nacionais, contudo deve ser ainda mais precisa, sem equivocos, uma
vez que envolve diferentes culturas, onde pequenos equivocos podem ser
considerados como grandes problemas para a conclusdo do pacto contratual. E o
momento em gue 0 aceitante vai manifestar sua vontade positiva em concretizar a

negociacao e transforma-la em um contrato valido.

A aceitacdo é ato complementar a proposta, essencial a formacao
do contrato. E a resposta afirmativa a oferta do proponente, e representa a
manifestacdo de vontade através do qual o destinatario daquela proposta concorda

com as condi¢cdes apresentadas, concluindo a fase de formac&do do contrato,
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impondo-se como a declaracdo de vontade que consagra 0 negocio juridico do qual
ela faz parte. (BASSO, 2002, p. 56-57)

A manifestacdo de vontade nos contratos pode ser expressa ou
tacita. Pode ser considerada tacita toda vez que a lei ndo exigir que seja expressa.
Contudo, nos contratos internacionais a aceitacdo deve ser sempre expressa.
Existem, porém, praxes que dispensam aceitacdo expressa, quando, por exemplo,
se tratar de proposta em que o aceitante a altera elaborando uma contra proposta.
(VENTURA, 2002, 14-15)

Existem trés possibilidades onde, embora tenha ocorrido a
aceitacdo, o contrato ndo se aperfeicoa, sendo elas: a) quando ha retratacdo da
aceitacdo, essa retratacdo deve chegar antes ou junto da aceitacdo; b) quando o
proponente fixou prazo para a aceitacdo e, embora ela tenha sido feita a tempo, a
pessoa que leva a resposta ao proponente, chega depois do prazo, caso em que ele
esta liberado, porém ndo se exime de ter que avisar o fato ao aceitante; c) quando o
negécio é feito por correspondéncia, caso que cabem quatro teorias: Teoria da
informacdo, onde o nego6cio s6 estd fechado quando o proponente toma
conhecimento do teor da resposta; Teoria da declaracdo propriamente dita, em que
basta a redacdo da carta resposta (esta € a menos aceita); Teoria da declaracao
expedicdo, em que é necessaria a expedicdo da carta; Teoria da declaracéo
recepcao, além da expedicdo, a carta deve ser recebida pelo proponente.

(VENTURA, 2002, p. 14-15)
3.1.5 Lugar de celebrac&o do contrato

A definicdo do lugar de celebracdo do contrato internacional € se
imensa importancia. O art. 435 do Cadigo Civil brasileiro determina que, considerar-
se-a celebrado o contrato no lugar em que foi proposto, isto é, local de expedicédo da
proposta ou onde ela foi conhecida pelo oblato.

Maria Helena Diniz expde que, € de enorme importancia a
determinacdo do lugar em que € concluido o contrato para o Direito Internacional
Privado, pois dele depende tanto a apuracdo do foro competente, quanto a
determinacdo da lei aplicavel ao contrato. Contudo, ha contratos que embora
celebrados no exterior, se submetera a lei brasileira. Deveras, a Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 9°, §2° prescreve que a “obrigagcéao
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resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”.
Portanto, se o ofertante residir no Brasil e o oblato em pais diverso, o negdcio ira ser
regido pela lei brasileira, sendo a reciproca verdadeira para um contrato proposto
por alguém residente em outro pais e o solicitado no Brasil, sendo o contrato
proposto nesse outro pais, por meio de carta, ficara sujeito a lei estrangeira. (2003,
p. 91)

3.1.6 Momento da conclusao do contrato internacional

O contrato internacional nem sempre se extingue em um momento
preciso, Como costuma ocorrer nos contratos nacionais. Em muitos casos, o contrato
perdura no tempo, em razdo de certas obrigacdes continuarem vinculadas as partes
durante um determinado periodo de tempo, a exemplo da obrigacdo de manter sigilo
ou ainda obrigacdes que nascem com a extingdo do contrato, assim como a de néo
exercer concorréncia no mesmo seguimento de mercado por determinado prazo.
(CRETELLA, 2010, p. 338)

De acordo com Ventura (2002, p. 20-22), os contratos podem se
extinguir de duas formas: normal ou anormal. A forma normal € por meio da
execucao, ou seja, do respectivo cumprimento e quitacdo. A forma anormal, por sua
vez, decorrera de causas supervenientes, anteriores ou contemporéneas a sua
formacdo, extinguindo o pacto sem o respectivo cumprimento, em decorréncia de
eventual ineficacia, condicao resolutiva ou direito de arrependimento. Registre-se,
por oportuno, que as causas supervenientes a formacgéo do contrato caracterizam-se
pela resolucéo, que se relaciona ao inadimplemento, ou pela resilicdo, traduzida pela
extingdo do contrato por vontade de uma ou de ambas as partes, nos casos

legalmente e contratualmente previstos.



45

3.2. Regras aplicaveis aos contratos internacionais.

A ordem econb6mica mundial demanda interacdo entre os Estados,
fazendo com que seja necesséaria a troca de mercadorias para a movimentagao
comercial dos paises, surgindo dai os conflitos de leis entre eles, pois nem sempre

elas serdo correspondentes umas com as outras.

Todos os Estados tém competéncia para elaborar seu proprio
ordenamento juridico de maneira livre, manifestando assim sua soberania, porém
disso resulta uma grande diversidade de legislagbes entre os mais diferentes
Estados.

Em todos os sistemas juridicos existem regras especificas para
determinadas situacbes conectadas a mais de um sistema juridico, que séo
chamadas de regras de conexdo ou normas indiretas. As regras de conflito, na
solugdo de questdes de direito que envolvem um conflito de leis, consistem na
designacao da lei aplicavel. De acordo com Dolinger, essas regras que determinam
a lei aplicavel podem ser normas classificadas segundo sua fonte, natureza e
estrutura. (ARAUJO, 2009, p. 27)

Nas palavras de Dolinger,

“A fonte da norma pode ser legislativa, doutrinaria ou jurisprudencial;
ou ainda interna ou internacional, conforme seja criada por 6rgaos
internos de um Estado ou em coordenagdo com outros Estados por
meio de tratados e convencgdes. Quanto a natureza, € geralmente
conflitual, indireta, ndo solucionadora da questéo juridica em si, mas
indicadora do direito interno aplicavel, dai ser classificada como
sobredireito. Contudo também existem normas substanciais,
materiais, diretas. No plano do direito convencional, fonte
internacional, as normas sao indiretas quando seguem o método
conflitual, e diretas, quando adotam regras materiais uniformes. (...)
Quanto a sua estrutura, as normas (regras) podem ser unilaterais ou
bilaterais”. (DOLINGER, 2008, p. 47)

N&o é funcdo do Direito Internacional Privado
fornecer a norma material aplicavel ao caso concreto e sim designar
o ordenamento juridico no qual a norma aplicavel devera ser
requerida. (CORREIA, A. Ferrer, apud ARAUJO, 2009, p. 28) A sua

funcdo ndo é solucionar o conflito por si s6, e sim indicar um
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caminho, guiar as partes na definicdo dos mecanismos solucionadores do conflito.

Embora as partes sejam livres para escolher a lei que ir4 reger
determinado contrato internacional na qual facam parte, ndo é possivel se esquivar
totalmente de uma lei nacional aplicavel a contratacdo internacional. Esta lei, que
devera ser indicada pelo Direito Internacional Privado do Estado onde a questéo
estiver sendo apreciada, deve ter a consideracdo pelas partes participantes, na

posicédo a ser tomada pelos tribunais envolvidos na questdo. (ARAUJO, 2009, p. 30).

Como as regras de conflito variam de pais para pais, procura-se a

sua harmonizacao através da criacdo de normas conflituais internacionais uniformes.

Um contrato somente sera considerado valido se estiver de acordo
com a lei. O ordenamento juridico impde um conjunto de normas a serem utilizadas
nas relacdes contratuais, sendo que as partes devem negociar os contratos dentro

de parametros legais estritamente definidos.

O estudo do direito brasileiro e sua praxis permite uma melhor
compreensao acerca dos efeitos, ainda que indiretos, do Direito Internacional
Privado brasileiro na Europa e nos paises do MERCOSUL, podendo ser utilizado,
por exemplo, quando um contrato celebrado na Alemanha for cumprido no Brasil, ou
vice versa, havendo clausula de eleicdo de foro em pais estrangeiro. Também
podendo ser aplicado em contrato celebrado entre partes domiciliadas no Brasil e
em outro pais do MERCOSUL. (ARAUJO In: RODAS, 2002, p. 197)

A ampla aceitacdo do principio da autonomia da vontade pela
comunidade juridica internacional transformou a faculdade das partes em escolher a
lei aplicavel aos contratos internacionais. Essa faculdade foi acolhida pelas
principais convencdes internacionais e legislagcées internas dos mais diferentes

paises por todo o mundo.

Contudo, ressalta Araujo:

7

“A liberdade contratual ndo € ilimitada, mesmo nos paises que a
permitem de forma ampla, havendo unanimidade quanto a existéncia
de limites. E preciso estudar a clausula de lei aplicavel, em conjunto
com a clausula de eleicdo de foro e a clausula arbitral, sem
descuidar, no caso brasileiro, das questdes relativas a competéncia
internacional da justica brasileira”. (ARAUJO In: RODAS, 2002, p.
198)
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Embora a regra seja a da liberdade das convencdes, respeitando
seus limites, os particulares podem estabelecer a regulamentacdo contratual da
melhor forma possivel para representar seus interesses privados. Porém, ha
excecodes, pois existem disposi¢cdes imperativas e, além disso, a liberdade de
pactuar nunca sera absoluta, mas condicionada tanto pelo tempo, quanto pela
prépria natureza das estipulacdes que devem ser licitas e adequadas a cada tipo de
contrato a ser criado. (CRETELLA, 2010, p. 236)

Antes de escolher a lei aplicavel ao contrato internacional as partes
deverdo se certificar que aquela € a melhor lei para atender seus objetivos. Além
disso, devem cultivar confiangca mutua, no decorrer das negociacdes, guiando-se por
componentes culturais e psicolégicos, que irdo influenciar os negociadores em sua
escolha. Duas sdo as hipdteses concretas: ou o contrato € omisso quanto a
indicacao do Direito aplicavel, ou as partes, com base na autonomia da Vontade,

escolhem a norma que melhor lhes convier. (CRETELLA, 2010, p. 242)

Os contratos que ndo possuem uma clausula que indique a lei
aplicavel sujeitam-se necessariamente, as regras de conexdo do Direito
Internacional Privado, vigentes nos ordenamentos juridicos passiveis de vinculacéo
com a relacdo juridica estabelecida. Normalmente, opta-se por uma Unica lei
aplicavel para reger o contrato, porém existe a possibilidade de haver mais de uma
(dépecage), desde que a lei escolhida ndo va contra a ordem publica e nem va de

encontro com normas imperativas. (CRETELLA, 2010, p. 243)

O fenbmeno do dépecage, ou fracionamento, € um mecanismo pelo
qual um contrato ou uma instituicdo € dividida em diferentes partes que serdo
submetidas a diferentes leis. Sendo assim, pode ser utilizada mais de uma regra de
conexao para tratar de cada aspecto diferente. Decompondo-se assim o contrato em
varias partes, para aplicar a cada uma delas, a lei pertinente. (ARAUJO, 2009, p.
207)

Cretella (2010, p. 243) complementa expondo que, “quando
diferentes aspectos ou clausulas de um contrato internacional sao disciplinados por
diferentes leis, temos o fendmeno da dépecage, palavra que, etimologicamente,
deriva do francés dépecer (= desmembrar)”. Porém na pratica ndo € comum que um

contrato seja disciplinado por mais de um sistema juridico.
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N&o se pode confundir a liberdade das partes de escolher o foro,
com a liberdade de escolher a lei aplicavel, sendo a primeira permitida no Brasil e a
segunda ndo. A jurisprudéncia nao esclarece esses conceitos, tratando a liberdade
de eleicdo de foro como autonomia da vontade enquanto ndo a permite, por
considerd-la em desacordo com as regras de competéncia internacional.
Concluindo-se que estas Ultimas sdo normas imperativas fazendo com que as
normas de eleicdo de foro percam validade, de acordo com a jurisprudéncia.
(ARAUJO, 2002, p. 199-200)

A escolha da lei aplicavel (choice of Law), a designacdo do foro
(urisdiction; forum selection) e medidas compensatérias ou indenizatorias
(remedies) devem ser tratadas e acordadas com precisdo pelos negociadores, para
evitar os riscos futuros, mediante a fixacdo antecipada de seus direitos e obrigacées,
bem como a opg¢éo por métodos para solucionar eventuais litigios. (SHIPPEY, Carla.
apud CRETELLA, 2010, p. 244)

Sendo assim € de imensa importancia observar os detalhes
minuciosos que envolvem a contratacdo internacional, pois as diferencas de
legislacbes podem resultar em equivocos que podem dificultar a resolucdo da
negociacado ou até mesmo invalidar o pacto contratual. Agora segue a exposicéo de

alguns conceitos importantes sobre o assunto.
3.2.1 Jurisdicao

E de grande importancia expor o conceito de Jurisdi¢cdo para melhor
compreender as regras contratuais internacionais. Neste sentido, Fux (2005, p. 22)

leciona que:

“(...) jurisdigdo é exercicio de soberania e esta regula-se pela lei do
Estado que a engendra. A funcéo jurisdicional deve ser prestada
segundo os canones do pais judicante. A territorialidade, portanto, &
a regra em matéria de jurisdicdo, acdo e processo. No primeiro
aspecto, a lei brasileira faz concessdes para admitir uma
“‘competéncia internacional concorrente” para algumas causas, mas,
mesmo assim, ndo reconhece a litispendéncia (artigos 88 e 90 do
CPC)".
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Neste mesmo sentido, Aradjo (2008, p. 222) complementa

ensinando que:

“A jurisdicdo € um dos elementos da soberania do Estado, e sé a
este compete determina-la. No Brasil, € regulada pela Constitui¢ao.
No plano internacional constitui principio assente que ao Estado, na
esfera de sua jurisdicdo, cabe determinar a competéncia dos
tribunais, assim como sua organizacdo, as formas de processo, a
execucdo das sentengas e 0s recursos contra as suas decisoes”.

Sendo assim, percebe-se que a jurisdicao esta diretamente ligada ao
exercicio da soberania estatal, invariavelmente, nos casos em que a parte procure
solucionar um conflito, em decorréncia do ndo cumprimento de uma clausula
contratual, fazendo uso da lei brasileira, essa sera aplicavel na situacao de conflito
em detrimento de qualquer outra. E importante ainda esclarecer que, para invocar a
jurisdicdo estatal é necessario definir o foro competente para apreciar e julgar o
conflito decorrente do contrato internacional. (BREVIGLIERI, Etieni. e SOARES,
Denis, 2012, p. 10)

Tanto a lei aplicavel quanto o foro competente podem ser colocados
na mesma clausula do contrato internacional ou em clausulas separadas. Quando
ambas as partes envolvidas na contratacdo sdo sediadas em paises que adotam o
Common Law a tendéncia € a inclusdo dos dois itens na mesma clausula (Governing
Law and Jurisdiction). JA nos paises de tradicdo do Direito romano-germanico, é
mais comum apresentarem as clausulas separadamente. Porém, o fato de estarem
ou ndo juntas ndo altera o resultado da escolha das partes. (CRETELLA, 2010, p.
255)

As partes tém a opcao de escolher tanto a lei do Estado de origem
dos contratantes envolvidos, ou ainda a lei de um terceiro Estado na qual o sistema
normativo do contrato pode ser vinculado, como também podem escolher as regras
de uma Convencao Internacional para regerem o pacto, como a Convencéo de
Roma, de 1980, ou ainda os Principios do UNIDROIT, de 2004. (CRETELLA, 2010,
p. 255)

Considerando que um contrato internacional pode conter varios
elementos de estraneidade, cada legislador nacional pode adotar critérios distintos

para uma mesma situacao fatica, pois inexiste um critério técnico, juridico universal.
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Existem varios critérios que levam em consideracdo a conveniéncia e oportunidade
para o legislador. Esses pontos de conexdo, no Direito Internacional Privado, tem
mera funcdo indicativa que deve conduzir o interprete da lei ao direito aplicavel.
(CRETELLA, 2010, p. 256)

Na contratacdo internacional o processo é muito mais complexo do
gque no ambito interno. Em funcdo dos termos do contrato e das obrigacbes
assumidas, é possivel encontrar a situacdo em que nenhuma das legislacfes dos
Estados de origem das partes sera aplicavel. E as dificuldades praticas encontradas
evidenciam que o método classico do Direito Internacional Privado de, solucionar os
conflitos de leis mediante a remissdo a determinado ordenamento juridico interno,
encontra-se obsoleto. Métodos que remetem o intérprete a convencbes
internacionais, ou ainda os que empregam técnicas de Direito Comparado, séo
muito mais adequados e eficazes para a resolucdo dessas problematicas.
(CRETELLA, 2010, p. 257-258)

3.2.2 Relacéao entre foro e lei

A escolha do foro para resolver litigios quando se trata de contratos
internacionais consiste em selecionar o 6rgao jurisdicional apropriado para resolver
a controvérsia. Nao diz respeito as normas que disciplinam o conteddo material da
relacdo juridica e sim a competéncia, que diz respeito a matéria de Direito
Processual Internacional. (CRETELLA, 2010, p. 271)

Existem duas liberdades esséncias nos pactos internacionais: a de
escolher o foro na qual as partes se submeterdo para resolver eventuais conflitos
resultados da contratacdo; e a de escolher a lei aplicavel. (DELAUME, 1979, apud
CRETELLA, 2010, p. 271) Cretella acrescenta que, a primeira liberdade é de cunho
processual, decorrente do concurso de vontade das partes, e consiste em escolher
determinado 6rgéo jurisdicional para resolugcéo de possiveis litigios, e ndo modificar
a competéncia dos tribunais. A segunda liberdade é essencialmente de direito
material, onde a relacdo juridica criada entre as partes, atendendo a autonomia da
vontade e respeitando suas limitacdes, depende do ordenamento juridico onde o

contrato estiver mais estreitamente ligado.

A clausula de eleicao de foro ndo se confunde com a de lei aplicavel,

pois, a primeira tem implicagdo exclusivamente contratual, onde as partes assumem
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0 compromisso de se submeterem a determinado 6rgéo jurisdicional para eventuais
resolucBes de conflitos advindos do contrato. Ja a clausula de eleicdo de lei € de
direito material, em que as partes exercem a liberdade contratual e a autonomia da

vontade designando a lei aplicavel ao negdcio juridico. (ARAUJO, 2008, p. 381)

Pode acontecer a possibilidade de as partes indicarem apenas o
foro, e caso surja algum litigio, o juiz ira verificar se o foro do pais eleito pelas partes
€ 0 mesmo em que exerce sua jurisdicdo, se nao for, rejeitard a demanda. Caso
seja, tenderd a aplicar a lex fori, porém essa pode néo ser a lei adequada para o
contrato. O juiz deverd ainda indicar o critério que utilizou para determinar a lei
aplicavel, segundo a lex fori, que devera indicar o local onde se formou o contrato ou
o lugar em que este se concluiu. No caso do Brasil, o juiz ndo aplicara de imediato a
lei estrangeira, e sim ira recorrer a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
para determinar a lei aplicavel. (CRETELLA, 2010, p. 272)

Pode-se ainda acontecer um fato raro na contratagao internacional,
onde as partes nao indicam nem o foro e nem mesmo a lei aplicavel. Nesse caso
ficara a critério do intérprete, juiz ou arbitro que realizara trabalho minucioso,
comecando pela questdo de que aceita ou ndo a prépria competéncia para julgar a
contenda. Caso aceite ird aplicar os critérios de Direito Internacional Privado, no qual
esteja vinculado, para identificar a lei aplicavel, jA que esse campo juridico se dedica
a indicar as normas legais incidentes para 0 caso e nao apreciar o mérito da
questdo. (CRETELLA, 2010, p. 212)

A regra geral € que “é competente a autoridade judiciaria brasileira,
quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagao”.
(art. 12 da LINDB) Porém, as partes podem eleger o foro competente para dirimir as
guestdes que, porventura, venham a ser levantadas nos contratos internacionais.
(VENTURA, 2002, p. 26)

De acordo com Olivia Cerdoura G. Baptista,

‘A eleicdo da lei de regéncia ndo pode ser confundida com a
determinagdo de foro competente. A primeira diz respeito a opcéo
por um ordenamento juridico para a regéncia das relacdes
condensadas em um contrato, dentre os ordenamentos juridicos
apontados pelos elementos de conexdo. A segunda implica a
escolha de um 6rgdo ou um conjunto de 6rgdos jurisdicionais
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responséaveis pela analise de eventuais conflitos oriundos do contrato
internacional”. (Baptista, 2006, p. 135)

As partes podem optar pela lei de regéncia de um determinado pais
e eleger como foro competente o foro de um outro pais. Porém, cumpre destacar
que o artigo 88 do Cadigo de Processo Civil trata das hipoteses de competéncia
concorrente, e o art. 89 das hipoteses de competéncia absoluta. (Baptista, 2006, p.
135)

Preconiza os referidos artigos,

“Art. 88. E competente a autoridade judiciaria brasileira quando:
I- 0 réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado
no Brasil;

II- no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagéo;

Ill- a acdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.
Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no n® I, reputa-se domiciliada
no Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou
sucursal.

Art. 89. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de
qualquer outra:

I- conhecer de ag0es relativas a iméveis situados no Brasil;

II- proceder a inventério e partilha de bens, situados no Brasil, ainda
gue o autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do
territério nacional.”

Contudo a aplicacdo da lei estrangeira encontra limites dentro da
legislacdo brasileira. Nesse sentido, cabe mencionar o art. 17 da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, que vai dizer que “As leis, atos e sentengas de outro
pais, bem como quaisquer declaracfes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil,

guando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.”.

Embora o Direito Internacional Privado tenha como regra que a
competéncia jurisdicional deve obedecer a lex fori, a questao relativa a autonomia da
vontade na eleicdo de foro no Brasil é extremamente controversa. Como a nossa
legislacdo admite a liberdade para escolher o foro, a clausula de elei¢cdo de foro nos
contratos internacionais tem sido aceita pela doutrina, e tem sido considerada valida
tendo em vista a Sumula 335 do STF que dispbe: “é valida a clausula de eleicdo de

foro para os processos oriundos de contratos”. (MARTINS, 2008, p. 85)
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Porém, embora haja enquadramento sumular, na aplicacéo
jurisprudencial, os arestos vem remetendo sistematicamente ao artigo 12 da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro e do artigo 88 do CPC c/c com o artigo 9°
da LINDB e vem considerando invalidas as clausulas de eleicdo de foro estrangeiro
nos contratos internacionais. (MARTINS, 2008, p. 85)

3.2.3 Legislacdo aplicavel no direito brasileiro

A legislacdo atual brasileira ndo reconhece expressamente o
principio da autonomia da vontade das partes quanto a escolha da lei aplicavel aos
contratos internacionais. A excec¢do a essa regra é encontrada na Lei de Arbitragem
Brasileira, lei n° 9.307 de 1996, que permite as partes optar pela arbitragem como
mecanismo de solucdo de controvérsias em seus contratos. Sendo que nesse
instituto, encontrando apoio no principio da autonomia da vontade, a partes podem
indicar a forma pela qual um litigio deve ser julgado, com base em qual norma.
(CRETELLA, 2010, p. 250)

Existem varias posicfes, entre os mais diversos paises, de como
eles tratam o principio da autonomia da vontade nos contratos internacionais, com
relacdo a escolha da lei aplicavel. H& paises que aceitam amplamente esse
principio, enquanto outros limitam sua aplicacdo, exigindo que a lei tenha algum
vinculo com as partes, ou com o negdcio juridico em si. (CRETELLA, 2010, p. 250-

251)

No Brasil, quando as partes ndo escolherem a lei que ir4 reger o
contrato internacional, deve-se recorrer as normas internas de Direito Internacional
Privado, para orientar-se em relacdo a aplicacdo da lei de regéncia das obrigacdes
internacionais, mais especificamente, a Lei de Introdugcdo as Normas do Direito

Brasileiro.

Com relacéo a LINDB, Cretella acrescenta,

“O caput do art. 9° da LICC determina que “para qualificar e reger as
obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem” (lex
loci celebretionis). Assim no caso do contrato internacional celebrado
entre partes presentes, prevalecera a lei do Estado no qual tiver sido
celebrado. Ja no caso de contrato internacional celebrado entre
partes ausentes, a lei aplicavel sera, nos termos do §2° do art. 9°, a
lei do Estado de domicilio do ofertante: “A obrigagcéo resultante do
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contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”.

Essa estipulacdo € especialmente importante no mundo
contemporaneo, vez gque 0s contratos estdo cada vez mais sendo
concluidos por fax ou e-mail. Desta forma, mesmo que as partes ndo
se manifestem explicitamente sobre a lei que deva disciplinar as
respectivas obrigacdes contratuais, ha como determinar com
precisdo qual ser4 a lei aplicavel ao contrato internacional em
guestao”. (CRETELLA, 2010, p. 251)

Sendo assim, percebe-se que mesmo sem uma clausula de
arbitragem € possivel regular um contrato internacional pela lei Brasileira, porém
essa lei ndo sera de livre escolha das partes, essas terdo que recorrer a Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, que hoje, dispdes expressamente sobre

contratos internacionais envolvendo partes e objetos brasileiros.

A legislacao brasileira ndo reconhece expressamente o principio da
autonomia da vontade das partes na escolha da lei aplicAvel aos contratos
internacionais. A regra do Direito Internacional Privado Brasileiro, no que diz respeito
aos contratos, em geral, diz que as obriga¢cGes serdo qualificadas e regidas pela lei
do pais no qual se constituirem, conforme versa o artigo 9° da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil (Decreto — lei n® 4.657/42). Efetivamente, a aplicacéo da lei de regéncia
das obrigac@es internacionais se subordina, no Brasil, ao artigo 9° da LICC (LINDB).
(MARTINS, 2008, p. 82)

O art. 9° da LICC (LINDB) vai dizer,

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

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

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

No Brasil, a regra de conexdo utlizada para o0s contratos
internacionais é a lex loci contractus , conforme o artigo 9° da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, da qual ndo se extrai a permissdo a teoria da
autonomia da vontade, antes aceita na Introducdo ao Cadigo Civil de 1917. O artigo

9° é referido nos Tribunais quando ha necessidade de determinar a lei aplicavel aos
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contratos internacionais, pois é a regra de conexdo por exceléncia da lei brasileira.
(ARAUJO, 2009, p. 270-273)

No entanto, apesar da suposta aceitacdo da autonomia da vontade,
pela linguagem do artigo 13, a jurisprudéncia sobre sua aplicacdo, como também do
atual art. 9° da Lei de Introducdo, é muito escassa, sendo que analisando-se
cuidadosamente a jurisprudéncia, conclui-se que a questdo jamais foi enfrentada
diretamente. A discussdo acerca da possibilidade de utilizacdo da autonomia
ocorreu poucas vezes, e foi decidida sempre em prol da interpretacao literal do art.
90, pela sua néo utilizagdo. (ARAUJO, 2009, p. 271-272)

Apesar de a regra geral brasileira ser a lex loci contractus, ou seja,
local da constituicdo do contrato, a regra relativa a execucdo tem prevalecido em
nossa jurisprudéncia, a partir da interpretacdo de que a lei do local da constituicéo
somam-se as exigéncias da lei do local de sua execucao. Pelo fato de serem mais
comuns os litigios em razdo do contrato no local de sua execucao, por ser este
guase sempre o lugar onde o devedor é domiciliado, possui bens e estabelecimento
comercial, podendo mais facilmente honrar seus compromissos, a lei brasileira é
invariavelmente aplicavel. (ARAUJO, 2009, p. 273)

E de suma importancia também, definir quem é o proponente no
contrato internacional, pois, na auséncia de informagbes sobre o local de
constituicdo do contrato, ou quando se tratar de contrato entre ausentes aplicar-se-a
o artigo 9°, paragrafo 2°, ou seja, a lei do pais em que residir o proponente. Sendo
que as questdes relativas as regras qualificadoras sdo sempre regidas pela lei local,
ou seja, sera utilizado o direito brasileiro para determinar o proponente. (ARAUJO,
2009, p. 276)

A clausula de eleicdo de foro gera incertezas na contratacédo
internacional, e sdo essas incertezas que levam as partes a recorreram a clausulas
compromissorias de arbitragem. Contudo, o ideal seria se o Brasil adotasse a
Autonomia da Vontade em sua legislacdo relativa a contratagdo internacional.
Encontra-se em tramite o Projeto de lei n°® 4.095/95 que busca substituir a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e adotar o principio da autonomia da
vontade e o PL 269/2004 que também consagra a autonomia da vontade. Vale

ressaltar ainda o PL n° 243/2002, que embora ndo adote a autonomia da vontade,
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propde significantes mudancas em relacdo as regras de DIP. (MARTINS, 2008, p.
83)

3.2.4 Arbitragem

Como ja visto até o momento, nos contratos privados, especialmente
0s internacionais, é possivel que as partes introduzam clausulas contratuais que
Ihes possibilite a escolha da lei aplicavel. As partes também podem estipular
contratualmente se eventuais disputas oriundas da relacdo contratual serdo
dirimidas perante a jurisdicdo estatal ou se serdo resolvidas extrajudicialmente. E a
arbitragem encontra-se como método alternativo de solugcdo de controvérsias.
(MOTTA, 2010, p. 99)

Como sistema de resolucéo de controversas, a arbitragem engloba
desde pequenos litigios pessoais até grandes disputas empresariais ou estatais, em
todos os planos do Direito que ndo estejam expressamente excluidos da legislacao.
Ela é instancia jurisdicional, praticada em funcdo de um regime contratualmente
estabelecido, para solucionar problemas entre pessoas de direito privado e/ou
publico, tendo procedimentos singulares, e forca executéria perante tribunais
estatais. (STRENGER, 2003, p. 232-233)

A arbitragem é hoje um dos mais bem sucedidos meios de resolucéo
de conflito no Direito Internacional Privado, sendo o mais bem sucedido. Com o0s
avancos do Direito Internacional Privado em busca de meios nao relacionados a
uma Jurisdicdo Estatal para solucionar contendas, a arbitragem se encontra como
um dos meios mais seguros a serem utilizados pelas partes, uma vez que, a maioria
dos paises aceitam a sentenca arbitral sem que haja interferéncia do judiciario,

homologando, assim suas decisdes sem contesta-las.

Segundo Motta,

7

‘A homologacdo de sentenca estrangeira € um instrumento de
cooperacgao juridica internacional, pelo qual a eficacia da decisdo
proferida no exterior € submetida a ato formal de érgéo nacional. (...)
Por for¢a da EC n. 45, de 2004, a matéria passou a reger-se pelo art.
105, |, i, da CF/88, estabelecendo a competéncia originaria do STJ
para homologar sentencas estrangeiras e conceder o exequetur, (...)
afastando a antiga competéncia do STF para tal. (...)". (2010, p. 99)
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Para que cumpra seus efeitos a sentenca advinda do uso da
arbitragem internacional no Brasil, tem que ser homologada pelo STJ. E a partir
dessa homologacdo que vai se proceder com o0 cumprimento das obrigacdes
advindas do laudo arbitral. Motta acrescenta que, o principal efeito da homologacéao
da sentenca estrangeira € que ela vai se tornar um titulo executivo judicial,
autorizando assim a sua execucao perante os tribunais federais brasileiros. (2010, p.

101)

A Lei n° 9.307 de 1996, referente ao uso da arbitragem foi um
grande avanco no Brasil em relacdo a aceitacao da possibilidade de livre escolha da
lei aplicavel a uma contratacdo internacional no juizo arbitral. E considerada uma
escolha segura e previsivel para os litigantes uma vez que o STF ja admitiu a
constitucionalidade do afastamento do Poder Judiciario nessa circunstancia,
incluindo, inclusive, os contratos realizados anteriormente a vigéncia da lei.
(ARAUJO, 2009, p. 356)

A Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional (CCIl), fundada em 1923, tem como objetivo “supervisionar’ e
“administrar” as arbitragens assegurando o bom andamento dos litigios submetidos
ao Regulamento de Conciliacdo e de Arbitragem da CCIl. Esse regulamento nao
restringe a liberdade das partes de eleger o direito aplicavel, o lugar e o idioma do
procedimento arbitral. (ENGELBERG, 1997, p. 54.)

Tanto nos contratos internacionais como nos nacionais, a adesdo a
arbitragem é formalizada através da convencéo de arbitragem. Essa convencéo é
autdbnoma em relacdo ao contrato de que faz parte, e s6 pode ser revogada com o
muatuo consentimento dos contratantes. Portanto, ela é valida e independente do
contrato na qual esta inserida ou aquele da qual se refere, uma vez que pode ser
firmada em separado. (CRETELLA, 2010, p. 375)

A arbitragem pode ser convencionada de duas formas: através da
clausula compromisséria e do compromisso arbitral. A primeira, inserida no contrato
principal ou documento separado que a ela se refira, é a convengéo através da qual
as partes comprometem-se a se submeteram a arbitragem no caso de futuros
conflitos advindos do pacto contratual. Ja o segundo, é quando as partes
submentem um litigio especifico & arbitragem. E um contrato em separado, contendo

a nomeacdo de arbitros ou arbitro visando resolver litigios presentes, indicando o
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exato objeto da controvérsia e os limites da res judicata arbitral. (ENGELBERG,
1997, p. 56)

No Brasil, a Lei de Arbitragem brasileira (Lei n°® 9.307, de 1996)

expoe que:

“Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucédo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante a convencdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissdria e o0 compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromissoria € a convencado atravées da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial”.

O arbitro escolhido pelas partes, caso aceite a proposta, devera
analisar as questdes que envolvem a arbitragem, como a validade e a eficacia da
convencdo de arbitragem, e declarar sua competéncia para apreciar o litigio. O
poder de apreciar a propria aptiddo para apreciar a demanda decorre do principio da
Kompetenz-kompetenz (competéncia da competéncia) e pode ser feito de oficio a
pedido das partes. (CRETELLA, 2010, p. 375) Pode ser arbitro qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianca das partes. E esses deverdo estar sempre em
namero impar. (ENGELBERG, 1997, p. 57)

No inicio do procedimento arbitral, o arbitro tentara a conciliacdo das
partes. A conciliacdo é usada como método de aproximacdo das partes, visando a
autocomposicao para a solucdo do conflito. JA4 a arbitragem é heterocompositiva,
uma vez que depende da sentenca arbitral dada pelo arbitro. A sentenca arbitral
produz os mesmos efeitos da sentenca proferida pelo Poder Judiciario, e sendo
condenatodria constitui titulo executivo. (ENGELBERG, 1997, p. 58)

Sendo assim, a arbitragem é reconhecida hoje como um dos
métodos alternativos mais eficientes para resolucdo de conflitos, sob tudo
contratuais, e € amplamente aceita pelos ordenamentos juridicos, incluindo o
brasileiro que hoje homologa plenamente as sentencas advindas desse tipo de
método de resolugdo de controvérsias. E extremamente importante, ainda mais

guando as partes desejam utilizar métodos como os Principios do UNIDROIT para
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0S contratos internacionais, que no nosso ordenamento juridico, depende de uma

clausula arbitral.
3.2.5 Lex mercatoria.

Nos ultimos anos vem aumentando significantemente a tendéncia da
criacdo de um direito uniforme, de ambito internacional, para as negociacdes
comerciais. I1sso se da em razéo da dificuldade de determinar as regras de conflitos
de leis nos contratos internacionais, razdo pela qual vem ocorrendo um

renascimento da lex mercatoria.

Frequentemente os usos e costumes do comércio internacional vém
sendo agrupados a outros dois conceitos relativamente imprecisos, o de lex

mercatoéria e o de principios gerais do Direito. (CRETELLA, 2010, p. 179)

A chamada lex mercatoria tem origem na ldade Média, onde as
fronteiras ndo eram precisamente delimitadas na Europa, e para fugir das jurisdicdes
nada confiaveis e instaveis dos senhores feudais, os comerciantes criaram, entre si,
um corpus de normas, para aplicarem as suas transacdes comerciais. Essas normas
eram respeitadas por todos, um ius marcatorum, que era baseada em grande parte
Nos usos e costumes dos comerciantes, era entre eles aplicada, que surgiu como
uma espécie de resposta a regulamentacéo juridica do sistema feudal. Ela caiu em
desuso na época das grandes codificaces, a partir do codigo Napolebnico, de 1804,
porém, ressurgiu modernamente pretendendo um poder normativo independente do
Direito positivo estatal, e que responde melhor as exigéncias da atual economia
globalizada. (CRETELLA, 2010, p. 180)

Embora existam outros movimentos tendentes a homogeneizacéo
das préticas comerciais e suas legislagfes, existe ainda uma pretensdo mais
generalizada, por parte da comunidade internacional de negoécios, que busca a
harmonizagdo “ecuménica” das leis e das praxes legais comerciais. Esse
movimento, que possui carater supranacional, proporciona normas supletivas, fora
dos padrdes classicos dos direitos nacionais, para a execucdo, interpretacdo e
resolucado de conflitos advindos de contratos internacionais, em face da crescente
insuficiéncia do direito interno dos paises para atender as exigéncias do comeércio
internacional. (GARCEZ, 1994, p. 20)
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A proposta doutrinaria da lex mercatoria, como nova fonte do
comeércio internacional, tem como uma de suas metas a substituicdo dos direitos
estatais, que geralmente ndo sao proprios para a organizacdo do comeércio
internacional e a resolucdo de seus conflitos, criando um direito corporativo e a-
nacional, que teria como um de seus objetivos principais a regulamentacdo dos
contratos com autonomia as ordens juridicas das partes envolvidas. (MELO, 2000, p.
37)

A nova lex mercatoria propde, dentro do contexto atual das
empresas, uma ordem normativa de regulacdo dos problemas dos comerciantes
internacionais, contando com normas substantivas e também mecanismos de
adjudicacdo de litigios que se desenvolvem juntamente com aqueles que estédo
consolidados no ambito judiciario estatal. Esse direito especial dos comerciantes
internacionais (New Law Merchant) parte de dois pilares essenciais: um substrato
material composto pelos usos e costumes, contratos-tipo, clausulas gerais de
contratacdo internacional, e um substrato contencioso, que se caracteriza por
mecanismos ou instancias de solucdo e autointegracdo de litigios transnacionais e

de sancéo, que vinculam as partes envolvidas. (BASSO, 2011, p. 107)

Existem doutrinadores que argumentam o surgimento de uma nova
lex mercatoria, que construiria um direito material baseado no contrato internacional
econbmico, e com a diversidade de contratos que fogem a competéncia do direito
interno e a complexidade de que se reverte a harmonizagcédo das regras de conflito,
ainda sdo grandes o0s obstaculos para a concretizacdo de tal direito. Estes
necessitam ainda de uma maior colaboragéo entre os Estados, para proporcionar
assim uma uniformizagao completa das regras dos conflitos de leis. (MELO, 2000, p.
38)

Sendo assim, a lex mercatéria, para melhor entendimento, deve ser
considerada como um corpus de normas nao estatais, aplicadas pela comunidade
comercial internacional, determinada por uma base variada de fontes, formada pelos
principios gerais do Direito, pelos usos e costumes do comércio internacional, pelas
normas produzidas por organizacfes internacionais e entidades privadas, porém,
sempre vinculada a algum ordenamento juridico que a aplique. (CRETTELA, 2010,
186)



61

3.3. Principios do UNIDROIT

Nessa senda, na tentativa de solucionar possiveis divergéncias e
contendas, surgem os Principios do UNIDROIT, aplicaveis aos contratos
internacionais, em que se propdéem como medida conciliadora, a unificacdo e
uniformizagéo de regras a serem aplicadas ao pacto contratual, com um carater de

neutralidade e eficiéncia.

A diversidade das leis nacionais no campo obrigacional tem sido
considerada como um dos grandes obstaculos ao pleno funcionamento do comércio
internacional. Por isso, a uniformizacdo das regras de conflitos € considerada uma
tarefa mais viavel do que a uniformizacdo de todo o direito contratual dos paises,

tema que esta ainda muito distante de se concretizar. (ARAUJO, 2004, p. 133-134)

Uniformizar as regras préprias para 0s contratos internacionais é
considerado mais possivel do que a uniformiza¢do do direito contratual internacional
em si, vez que, como ja dito antes, a grande variedade de leis, costumes, culturas e
etc., dos mais diferentes paises torna, em curto prazo, impossivel o alcance de um
direito Unico para os pactos internacionais. As iniciativas, como as do UNIDROIT,

sdo um grande passo para futuramente chegar a esse consenso de leis.

‘O Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
(UNIDROIT) € uma organizacdo intergovernamental independente,
com sede em Roma. Seu objetivo € estudar as necessidades e
métodos para modernizagdo, harmonizacdo e coordenacédo do direito
privado e em direito comercial especialmente entre os Estados e
grupos de Estados e formular instrumentos juridicos uniformes,
principios e regras para alcancar estes objetivos. Foi criado em 1926
como um 6rgéo auxiliar da Liga das Nag0es, o Instituto foi, apos o fim
da Liga, reformulado em 1940 com base em um acordo multilateral,
denominado Estatuto Organico do UNIDROIT. E composto de
Estados que aderiram seu Estatuto organico, seus 63 membros sao
provenientes dos cinco continentes e representam uma variedade de
diferentes sistemas juridicos, econ6micos e politicos, bem como
diferentes contextos culturais O Instituto é financiado por
contribuicbes anuais de seus Estados membros que séo fixados pela
Assembleia Geral, além de uma contribuicdo basica anual do
Governo italiano”. (UNIDROIT, 2012)?

2 ~ .
Traducao livre.
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O UNIDROIT iniciou na década de setenta, estudos para um projeto
sobre “Principios para os Contratos Comerciais Internacionais”, finalizados em 1994.
Adotaram o principio da autonomia da vontade, especialmente porque dependem
exclusivamente da escolha das partes para serem utilizados como lei aplicavel aos
contratos internacionais. Porém, é importante ressaltar que a escolha dos principios
como lei aplicavel deve ser combinada com uma clausula arbitral, pois a autonomia
das partes normalmente estad adstrita a escolher uma lei nacional para reger o
contrato. N&ao se tratando de um tribunal arbitral, a referéncia aos Principios como lei
aplicavel pode ndo ser aceita pelo tribunal nacional, que utilizaria suas préprias
regras de conex&o. (ARAUJO, 2004, p. 150-152)

No Brasil, onde a autonomia da vontade ndo é plenamente aceita, &
importante a presenca da clausula arbitral no contrato para que se possa fazer uso
dos Principios do UNIDROIT para reger o pacto contratual, uma vez que nao ha
aceitacdo pelos tribunais, na substituicdo da legislagdo do pais, unicamente por

regras uniformes, mesmo tendo o Brasil aderido a esses principios.

O UNIDROIT foi reconhecido pelo Brasil, como organizacao
internacional voltada para a unificagdo do direito privado, dois anos apds sua
criacdo. Sua independéncia em relacdo as outras organizac¢des internacionais com
atribuicbes semelhantes, assim como sua expertise e neutralidade em relacdo a
esses demais 6rgdos, faz com que ele consiga adotar métodos de trabalho mais

neutros, sem influéncias “politico-diplomaticas”. (GAMA Jr., 2006, p. 202)

Sendo assim, como esta instituicdo tem um carater mais
independente e neutro, permite que ela tome decisbes sem influéncias politicas ou
diplométicas. Vai propor a uniformizacdo das leis referentes aos contratos
internacionais, para assim tentar diminuir ou até mesmo eliminar os conflitos

existentes na hora de se realizar uma transagao internacional.

“O UNIDROIT possui uma estrutura, essencialmente, dividida em trés
niveis, composta por uma Secretaria, um Conselho e uma
Assembleia Geral. A Secretaria é 0 6rgdo executivo responsavel pela
realizacdo de seu programa de trabalho diario. E dirigida por um
Secretario-Geral nomeado pelo Conselho do BCE (Banco Central
Europeu) na nomeacgédo do presidente do Instituto. O secretario-geral
€ assistido por uma equipe de funciondrios internacionais e pessoal
de apoio. O Conselho do BCE supervisiona todos os aspectos
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politicos dos meios pelos quais os objetivos estatutarios do Instituto
serdo alcancados e em particular a maneira pela qual a Secretaria
realiza o programa de trabalho elaborado pelo Conselho. E composto
de um membro “ex officio”, o presidente do Instituto, e 25 membros
eleitos, em sua maioria juizes, profissionais da area, académicos e
funcionarios publicos. A Assembleia Geral é o 6rgdo decisorio
supremo do UNIDROIT: vota o orgcamento do Instituto a cada ano,
aprova o Programa de Trabalho a cada trés anos, e elege o
Conselho de Administracdo a cada cinco anos. E composta por um
representante de cada Governo membro. A Presidéncia da
Assembleia Geral é realizada de maneira rotativa e por um ano €
exercida pelo embaixador de um dos Estados membros da
Organizacdo”. (UNIDROIT, 2012)°

Embora seja dedicado a questdes de direito privado, o Instituto
também realiza incursdes no direito publico, quando a matéria versada atinge tanto o
direito publico quanto privado. Sendo assim, no &mbito da politica de elaboracéo das
normas do UNIDROIT, a expresséo direito privado deve ser entendida em sentido
amplo. O Instituto se concentra na elaboracdo de um direito uniforme composto de
normas substantivas, materiais, e, incidentalmente contempla normas conflituais.
(GAMA Jr., 2006, p. 203)

Na escolha dos temas a serem uniformizados o Instituto leva em
consideracdo ndo somente o carater transnacional das transacdes, mas também a
possibilidade de criar solu¢gdes harmonizadas e que sejam amplamente aceitaveis
pelos Estados, caso queiram aplicar essas regras em disputas de ambito interno e
nao somente internacional. (GAMA Jr, 2006, p. 203-204)

Quanto ao método, as regras uniformes elaboradas pelo UNIDROIT
tém tomado a forma de convencdes internacionais multilaterais, tendo em vista a
origem intergovernamental do Instituto, destinadas a serem aplicadas
automaticamente em detrimento de lei interna de um Estado. Essas convengdes tem
carater vinculante e necessitam de incorporacéao formal no ordenamento juridico de
cada pais signatario. No entanto, formas alternativas de unificagdo tém se tornado
cada vez mais comuns em &reas onde um instrumento vinculativo ndo é tido como
essencial, tendo em vista as dificuldades de incorporacao de fato nos ordenamentos
dos paises. Essas alternativas podem incluir leis modelo que os Estados podem

tomar em consideracdo na elaboragcédo da legislacdo nacional ou principios gerais

3 ~ .
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que 0s juizes, arbitros e as partes contratantes dirigidas sejam livres para decidir se
querem usar ou ndo. Quando um assunto ndo € considerado maduro para ser objeto
de regras uniformes, surge como alternativa a elaboracdo de guias legais,
normalmente em novas técnicas de negocios ou tipos de operacdo ou sobre o
quadro para a organizacdo dos mercados tanto no nivel interno quanto internacional.
De um modo geral, solu¢des "hard law" (Convencdes, por exemplo) sdo necessarias
onde o alcance das regras propostas transcende as relacdes puramente contratuais
e onde terceiros ou interesses publicos estdo em jogo, como € o caso do direito de
propriedade. (UNIDROIT, 2012)*

Os Principios do UNIDROIT revelam uma tendéncia pos-positivista
de descodificacdo e da americanizacdo do direito privado internacional. Isso porque
nao identifica direito com direito estatal, reconhecendo a normatividade dos
principios gerais sobre contratos, porém abandonando a férmula de convencdes e
tratados internacionais que exigem ratificacdo para ter forca de norma juridica. Sao
resultados do didlogo de varias fontes, refletindo a descodificacdo do direito privado,
contendo fragmentos do direito obrigacional. Nao representa a criacdo de um codigo
com pretensdes totalizantes, e sim integram um microcosmo constituido por agentes
e relacdes especificamente internacionais, de onde se comega a surgir um
microssistema juridico denominado direito do comeércio internacional. Representam
ainda uma tendéncia a americanizacdo do direito privado internacional, pois foi
inspirada em elementos da cultura juridica norte-americana. (GAMA, Jr, 2006, p.
206-207)

Gama Junior expde ainda,

“O objetivo basico dos Principios é responder as atuais deficiéncias
do direito do comércio internacional. Dentre elas, identifica-se o fato
de as transacdes transfronteiricas sujeitarem-se, em grande parte, a
leis nacionais, de conteudo variavel e frequentemente inadaptadas
as peculiaridades do comércio internacional. Sobressaem,
igualmente, as incertezas e inconveniéncias das solugdes
alcancadas mediante a utilizagdo de normas conflituais — via de
regra, nacionais — de direito internacional privado, destinadas a
determinacéo do sistema juridico aplicavel a relacdo internacional”.
(2006, p. 213-214)

4 ~ .
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O autor complementa ainda ao dizer que, as solugdes propostas
pelas convencgdes internacionais de direito uniforme também deixam a desejar. Pois,
as normas e contratos padrdo elaborados por organizacbes profissionais, néo
satisfazem plenamente aos interesses do comércio internacional, em razdo da
natureza unilateral desses mecanismos. Os contratos internacionais exigem um
maior grau de previsibilidade e certeza. E & por isso que, funcionalmente, os
principios do UNIDROIT tendem a remediar indmeras deficiéncias presentes na
regulacdo do comeércio internacional. (BONELL, M. J, 1995, p. 1124-1126, apud
GAMA, Jr, 2006, p. 214).

No tocante ao principio da autonomia da vontade, podemos dizer
gue esta diretamente relacionado com a liberdade de contratar, segundo Gama
Janior, tendo em vista o carater transnacional dos Principios, sua efetiva aplicacéo
decorre, com frequéncia da escolha das partes dirigida para esse fim, e que se
manifesta através do principio da autonomia da vontade, vigente em matéria
contratual. A liberdade de contratar constitui um dos pilares juridicos do comércio
tanto doméstico, quanto internacional. (In: RODAS, 2004, 432)

7

Sendo assim, é interessante que as partes facam a escolha pelos
principios para regerem suas relagfes contratuais, pois eles decorrem diretamente
dessa liberdade de escolha. E € nesse contexto que os principios do UNIDROIT,
para os contratos do comércio internacional, facilitam e dinamizam as formalidades
gue saturam os quadros normativos das relagcdes comerciais, tanto entre Estados,

como entre particulares.

Os Principios do UNIDROIT oferecem uma codificacdo completa do
Direito dos Contratos, visando transcender as divergéncias entre Civil Law e
Common Law. E para alguns autores, eles representam mais do que a simples
expressao da pratica contratual, pois ndo sdo apenas uma mera compilacdo dos
usos, mas constituem uma codificacdo elaborada do Direito dos Contratos
Internacionais. Em regra o objetivo, na elaboragdo desses principios, ndo era o de
encontrar solugbes de compromisso, e sim o de adotar aquilo que a maioria dos
integrantes do grupo de trabalho considerava como a melhor solugdo. Os membros
do grupo atuaram como especialistas individuais e ndo como representantes de um
governo ou sistema juridico. (CRETELLA, 2010, p. 189)
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Esses principios refletem uma tendéncia atual de formagdo de um
direito transnacional, inerente as relagbes comerciais internacionais, tendo como
caracteristica uma crescente desnacionalizacdo das regras que envolvem essas
relacbes. Eles surgiram para preencher uma lacuna que ndo era abrangida pelas
Convencdes Internacionais de direito uniforme, existentes até o momento. (GAMA
Jr. In: RODAS, 2002, p. 428)

De acordo com Cretella,

“O conteudo dos Principios seria equivalente a parte de um “Codigo
Civil” relativa ao Direito dos Contratos, sendo que muitas das normas
nao podem ser caracterizadas como refletindo a “pratica contratual
internacional’, mas ao reveés, uma solugdo normativa, (...). Os
principios enunciam aquilo que um legislador nacional poderia prever
— ou 0 que a jurisprudéncia poderia consolidar — e ndo solucdes
oriundas da prética. (...) Assim, pode-se afirmar que os Principios do
UNIDROIT representam, de um lado, a incorporacdo da melhor
préatica contratual internacional, mas vdo bem, além disso, na medida
em que estabelecem um marco normativo que corrige e orienta
certas praticas”. (CRETELLA, 2010, p. 190)

Portanto, esses principios saem como uma alternativa ao uso das
leis estatais, sem necessariamente, se colocarem como um direito ndo estatal, uma
vez que usados através da arbitragem, e sendo esta plenamente contemplada pelos
ordenamentos juridicos, sobretudo o brasileiro, eles ndo seriam de todo um direito
avesso ao direito estatal e sim caminharia junto a ele, preenchendo suas lacunas

referentes a contratacao internacional.
3.3.1 Natureza juridica dos principios do UNIDROIT

Tendo como ponto de partida o preambulo dos Principios do
UNIDROIT, no contexto de utilizacdo de suas normas, ndo ha nada que indique
precisamente o seu valor como norma juridica. A dogmatica juridica baseada no
positivismo juridico ndo dispde de uma categoria que encaixe adequadamente esses
Principios, o conceito de soft Law é o que melhor exprime sua natureza juridica.
(GAMA, Jr., 2006, 50-51)

Soft Law tem um conceito amplo, considerado para alguns como

normas de direito flexivel, que servem como critérios de fundamentacdo de decisbes
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ou de legitimacdo de préticas tipicas do comércio internacional, embora desprovidas
de carater vinculante. Para outros sao regras de valor normativo limitado, tanto
porque nao seriam juridicamente obrigatorias, quanto porque nao criam obrigacfes
de direito positivo. (SALMON, 2001 apud GAMA, Jr., 2006, p. 51-52)

O surgimento do soft Law e seu constante crescimento da-se a
dificuldade de expor e conceituar exatamente as diferencas entre lex mercatoria,
usos e costumes do Direito do Comércio Internacional e principios gerais do Direito.
Composto por textos elaborados por organizacfes internacionais, interestatais ou
particulares, que sdo de aplicagdo facultativa, e tem carater orientador e néo
obrigatério de normas juridicas. (CRETELLA, 2010, p. 208-209)

Tendo em vista que se deve rejeitar o postulado segundo o qual ndo
existe outro direito que os direitos de origem estatal, e, de outro lado, apoiar a idéia
de que o direito ndo é necessariamente formado por regras juridicas, mas de outros
elementos, como os principios juridicos, que também possuem for¢ca normativa, ndo
€ exagero afirmar que os Principios do UNIDROIT possuem contornos de um ius
gentium moderno dos contratos internacionais. (GAMA, Jr., 2006, p. 53)

Existem ainda autores que afirmam que os Principios do UNIDROIT

sdo uma manifestacdo da nova lex mercatoria, segundo Arthut Rosett,

“Os Principios do UNIDROIT constituem um restatement do direito do
comércio internacional. Por conseguinte, diz-se que é a nova lex
mercatoria que esta se reafirmando (restating) através deles. Dai ser
papel dos Principios conferir substancia a pratica internacional, como
fonte do direito, e prover conteddo ao sistema da nova lex
mercatoria”. (apud: GAMA Jr, 2006, p. 231-232)

A autoridade normativa desses Principios deve-se, entre outras
razdes, a qualidade académica e profissional dos seus redatores, e especialmente, a
sua crescente utilizacdo em contratos, arbitragens e litigios judiciais no ambito
internacional. A prova eloquiente de sua aceitacéo entre os operadores do direito € o
fato de, pouco mais de dez anos a partir de sua edigcédo, terem sido utilizados em
cerca de 100 casos, por tribunais judiciais e arbitrais, sem contar 0s casos
protegidos pelo sigilo que é caracteristico da arbitragem, e assim, nunca foram
publicados. (GAMA, Jr., 2006, p. 53-54)
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Os Principios do UNIDROIT sdo espécie de soft Law, traduzindo
assim, uma tendéncia global de harmonizacdo do direito do comércio internacional
por vias alternativas ao chamado hard Law adotado pelos Estados nacionais. Os
principios apresentam carater mais flexivel que os codigos positivistas classicos.
Sua missao é guiar e informar, sem pretender incorporar-se aos ordenamentos
estatais como direito positivo, através de atos legislativos formais. (GAMA, Jr., 2006,
p. 52)

3.3.2 Os principios do UNIDROIT e os principios norteadores dos

contratos.

As partes vinculadas a transacfes internacionais comumente tém se
utiizado de formas padronizadas, em consonancia com as necessidades do
comércio internacional, percebendo-se uma tendéncia generalizada de se flexibilizar
determinadas diretrizes normativas. Todavia, na pratica, diante de algumas
situacdes, como no caso das leis uniformes, os ordenamentos convencionais tém
normalmente suprido lacunas, ndo pelas leis locais, mas se servindo de principios

gerais nos quais se baseie a lei uniforme.

Os principios do UNIDROIT tiveram seus artigos inspirados em
principios gerais basilares dos contratos internacionais comerciais, principios esses
gue estdo inseridos em seu contetdo. Além do mais, serviram de inspiracdo outros

principios que séo reconhecidos pela doutrina.

O Principio da liberdade contratual esta presente no art. 1.1
(Liberdade Contratual) que afirma que: “as partes sao livres para celebrar um

contrato e determinar o seu conteldo”.

Esse principio representa o dogma da vontade, o reconhecimento do
contrato como expressao da autonomia das partes em auto-regular seus interesses
privados. A liberdade de contratar abrange poderes de autodeterminagdo de
interesses, livre discusséo das condi¢gGes contratuais e da escolha do tipo contratual

mais conveniente para as partes. (GAMA Jr, 2006, p. 280-282)

Contudo, a liberdade de contratar ndo € absoluta, sofrendo
limitacdes impostas pelo Estado em setores onde a concorréncia € limitada, e ainda

as limitacdes impostas pelas normas de ordem publica, ou normas imperativas de
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direito publico e privado, contidas nos proprios principios ou ainda em certos
sistemas juridicos nacionais e internacionais. (GAMA Jr. 2006, p. 285).

Principio do consensualismo (liberdade de forma e de prova) esta
previsto no art. 1.2, onde expde: “Os Principios ndo impdéem que o contrato, a
declaragcdo ou qualquer outro ato seja concluido ou provado por uma forma especial.

O contrato pode ser aprovado por quaisquer meios, inclusive por testemunhas”.

Sendo assim, 0 pacto contratual ndo necessita de forma especifica
para provar os atos realizados entre as partes no contrato. Orlando Gomes expde
que € uma manifestacdo do liberalismo em oposi¢cédo ao formalismo e ao simbolismo
(2007, p. 37).

Esse artigo ndo exige forma especial para o pacto contratual ser
considerado valido, e nem para fins de provas relacionadas a contratacdo, admitindo
qualquer tipo de prova, inclusive testemunhas. Porém, existem trés situacdes em
que pode-se exigir forma escrita ou especial, sdo elas: a) por acordo das partes,
fundado no artigo 1.5, b) como requisito imposto pelo direito nacional aplicavel ao
contrato, ¢) como requisito imposto como instrumento internacional de direito

uniforme internacional aplicavel aos contratos. (GAMA, Jr. 2006, p. 288-289)

Principio da forca obrigatoria do contrato esta inserido no art. 1.3

onde diz:

“Um contrato validamente concluido vincula as partes contratantes.
As partes somente podem modifica-lo ou extingui-lo de conformidade
com as respectivas disposi¢cdes, mediante comum acordo ou ainda
pelas causas enunciadas nestes Principios”.

Sendo assim, um contrato validado e concluido vincula as partes
que o fizeram sO podendo ser cancelado de comum acordo ou nos termos ditados
por esses principios. Uma vez estipulado o acordo de vontades ele torna-se
irretratavel, impedindo que o juiz ou arbitro interfira diretamente no seu cumprimento,

a nao ser em situagdes especificas ditadas nos proprios principios.

Principio da primazia das regras imperativas presente no art. 1.4 que
preconiza que: “Estes Principios ndo limitam a aplicacdo de regras imperativas, de
origem nacional, internacional ou supranacional, aplicaveis segundo as regras

pertinentes do direito internacional privado”.
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Os Principios do UNIDROIT determinam que as normas de ordem
publica ou normas imperativas, designadas de acordo com o direito internacional
privado, incidem na contratacdo internacional, limitando a liberdade de contratar e de
determinar o conteudo do contrato. Essas normas restringem a autonomia privada
na medida que ndo podem ser objeto de determinagéo voluntaria dos contratantes,
aplicando-se obrigatoriamente ao contrato. (GAMA Jr. 2006, p. 297)

Principio da natureza dispositiva dos Principios encontra-se inserido
no art. 1.5 que dispde: “As partes podem excluir a aplicacdo destes Principios,
derrogar ou modificar os efeitos de qualquer uma das suas disposicdes, salvo

quando estes Principios disponham de modo contrario”.

E possivel a exclusdo ou modificacdo por acordo das partes em
relacdo ao uso dos Principios do UNIDROIT, podendo as partes ainda limitar ou
derrogar sua aplicacdo. Acolhe uma tendéncia do comércio internacional onde a
natureza dispositiva dos instrumentos que integram o direito uniforme € amplamente
consolidada. (GAMA Jr., 2006, p. 305)

Principios da internacionalidade e uniformidade, art. 1.6

(Interpretacdo e integracdo dos principios) expde que:

“(1) Na interpretagcdo dos Principios ter-se-4 em conta o seu carater
internacional e a sua finalidade, notadamente a necessidade de
promover a uniformidade de sua aplicacdo. (2) As questdes que se
encontrem no ambito de aplicacdo dos Principios, mas ndo sejam por
estes expressamente disciplinadas, serdo, na medida do possivel,
resolvidas em conformidade com o0s principios gerais em que 0S
principios se inspiram”.

Trata da interpretacéo e integracédo dos principios, expondo que para
interpretar os Principios do UNIDROIT devera ser levado em consideragdo seu
carater internacional e sua finalidade de uniformizagdo das regras internacionais.
Quando houver questdes que se encontram no ambito dos Principios do UNIDROIT,

porém nédo estédo por eles disciplinadas, deverdo ser resolvidas de acordo com o0s

principios gerais em que eles foram inspirados. (GAMA, Jr, 2006, p. 305-311)

Principio da boa-fé e lealdade negocial constante no art. 1.7 que

expde: “(1) As partes devem proceder em conformidade com as exigéncias da boa-
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fé no comércio internacional. (2) As partes ndo podem excluir e nem limitar o

alcance desta obrigagéo”.

E considerado como um dos principios mais importantes dos
contratos internacionais e reforca a exigéncia da boa-fé nas negociacdes

internacionais, ndo podendo exclui-la e nem limita-la.

A boa-fé implica a vedacdo do abuso e reafirma o dever de
cooperacdo entre os contratantes. Nos principios do UNIDROIT representa a
obrigacdo das partes de agirem com lealdade e confianga reciprocas, colaborando
uma com a outra em todas as fases do contrato. Sendo que a boa-fé deve ser
necessariamente analisada & luz das caracteristicas especiais do comércio
internacional, sem impedimento da complementacao que lhe pode ser feita pela boa-
fé geralmente aceita nos ordenamentos internacionais. (GAMA, Jr., 2006, p. 313-
315)

Principio da primazia dos usos e praticas, inserido no art. 1.9, onde

esta exposto que:

“(1) As partes vinculam-se pelos usos aos quais tenham consentido e
pelas préaticas que tenham estabelecido entre si. (2) As partes
vinculam-se aos usos que, no comércio internacional, sejam
amplamente conhecidos e regularmente observados pelos
contratantes no ramo comercial internacional concernente, salvo
guando a aplicacao de tais usos ndo seja razoavel’.

As partes se vinculam aos usos e praticas por elas praticadas na

contratacao internacional.

Sendo assim, como ndo € possivel falar dos 185 artigos dos
Principios do UNIDROIT relativos aos contratos internacionais, demonstraram-se
nesse topico somente alguns dos artigos onde estdo inseridos os mais importantes
principios gerais do direito. Explicitando o quao valido é o instrumento em questao

para a resolucao de contendas internacionais.
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CONCLUSAO

Com base no que foi analisado ao longo desse trabalho, torna-se
possivel verificar o papel preponderante das leis uniformes, como base para solucao
de conflitos advindos dos contratos internacionais. E através de iniciativas como os
Principios do UNIDROIT, aplicaveis aos contratos internacionais que se almejara

uma reducéo significativa dos conflitos referentes a tais pactos internacionais.

E imperioso que haja uma uniformizag&o das regras para a formagéo
dos contratos internacionais, uma vez que dificilmente se alcangard um consenso
pacifico quando se trata de dirimir um conflito que engloba legislacdes de dois ou
mais Estados. Em inUmeras situacdes concretas, ndo ha como se julgar qual a lei
mais valida, mais precisa ou a que melhor se adéqua ao fato. Até mesmo no caso de
contratos como os de adesdo, em que as clausulas sao padronizadas e ndo se pode

modifica-las substancialmente, identificam-se problemas na resolucéo de conflitos.

Todavia, em contrapartida a problematica anteriormente delineada,
percebe-se que os principios do UNIDROIT enunciam solu¢cdes mais adequadas as
exigéncias do comércio internacional. Em consequéncia, tais solu¢des fornecem as
relacbes comerciais maior seguranca e previsibilidade nos pactos internacionais

firmados.

Diante desses numerosos conflitos, conclui-se que os Principios do
UNIDROIT garantem um julgamento mais justo e igualitario das contendas
ocorrentes na vigéncia dos contratos firmados entre os Estados. E de suma
importancia se empreender o aprofundamento da analise e do estudo desse
mecanismo, para que se facilite ainda mais o comeércio entre os paises. Ademais, a
integracao entre os paises por meio das relagdes comerciais de ambito internacional
evidencia-se como meio concreto de crescimento econdmico das nac¢des, uma vez

que tal interacdo € necessaria para impulsionar as suas economias internas.

Assim, é necessario um estudo profundo das leis de cada Estado,
dos tratados internacionais relacionados ao tema, dos costumes que envolvem o
comércio internacional, e de todos 0s outros aspectos que se considere relevante

para o aprofundamento de tais questdes. Tem-se que tomar muito cuidado na
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escolha da lei aplicavel, pois cada pais possui regras especificas na qual ficara
condicionado o cumprimento do contrato, e na qual as partes estarao sujeitas para

gue o contrato tenha validade e produza os devidos efeitos.

Portanto, é imprescindivel que hajam estudos que analisem mais
profundamente a possibilidade da criagdo de uma lei uniforme para os contratos
internacionais, uma vez que 0s usos e costumes do comércio internacional
evidenciam essa necessidade diante das varias demonstracdes que ocorrem no
sentido de comprovar que os conflitos de regras sdo uma realidade presente na

contratacao internacional.
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