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REsSUMO

Dentre os principais setores do Direito Internacional Privado esta a determinagdo da
lei aplicavel aos casos pluriconectados. No Brasil, a regra de conexdo objetiva para 0s
contratos internacionais € a aplicacdo da lei do local de sua constitui¢do. Tal fato vai
na contramdo do que se observa na maioria dos Estados, cujos sistemas juridicos
conferem poder para que as préprias partes definam que ordenamento ou regras de
direito regulardo suas avencas, principalmente se forem profissionais firmando
contratos empresariais. A regra geral brasileira se mostra ainda mais inadequada
quando transportada para o cenario do comércio eletrénico, no qual as caracteristicas
da Internet, utilizada como meio para que as partes contratem, fazem com que
métodos localizadores sejam ineficazes. Nao obstante, uma analise do ordenamento
brasileiro, tomando como base a teoria do dialogo das fontes de Erik Jayme, evidencia
que, na verdade, o que falta ao sistema € coeréncia, uma vez que, em determinados
contextos, a autonomia da vontade para escolha de lei ja é uma realidade no Brasil.
Defende-se, com base na analise comparativa de normas e na prépria teoria apontada,

que sua afirmacdo trard seguranca juridica aos contratos internacionais eletrénicos.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Contratos internacionais eletronicos.

Lei aplicvel. Autonomia da vontade. Dialogo das fontes.



ABSTRACT

Amongst the main sectors of Private International Law is the definition of the law
applicable to international cases. In Brazil, the objective connecting rule for
international contracts is to apply the law of their constitution’s location. This fact
runs counter to what is observed in most States, whose legal systems guarantee
parties’ prerogative of defining themselves which legal system or rules of law will
govern their covenants, especially if they are professionals signing business contracts.
The Brazilian general rule is proved even more inadequate when analyzed in a context
of electronic commerce, in which the characteristics of the Internet, used as a means
for the parties to contract, make locator methods ineffective. However, an analysis of
the Brazilian legal system, based on the theory of dialogue of sources, shows that, in
fact, what is missing is coherence to the system, since in certain contexts freedom of
choice is already a reality in Brazil. It is argued, based on comparative analysis of
norms and the mentioned dialogue of sources theory, that its ratification will bring

legal certainty to electronic international contracting.

Keywords: Private International Law. Electronic international contracts. Applicable

law. Party autonomy. Dialogue of sources.
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INTRODUCAO

De acordo com o ultimo relatério sobre economia da informacéo da Conferéncia das
Nacdes Unidas Sobre Comércio e Desenvolvimento, langado em 2015, o comércio eletrénico,
que se expandiu rapidamente nos Gltimos anos, continuard crescendo. Para formar nocao
sobre o tema, os dados de 2013 indicam que o comércio eletrdnico entre empresas a nivel
global movimentou o incrivel montante de US$ 15,2 trilhdes e, no mesmo periodo, a venda
para consumidores ficou na casa dos US$ 1,2 trilhdes.*

Trata-se de uma realidade muito recente na histéria da humanidade. Como se veré na
Parte |, Capitulo 1, a Internet, da forma como € conhecida hoje, comecou a ser pensada na
década de 1960, tendo permanecido até meados da década de 1990 restrita ao meio académico
e governamental. Foi apenas a partir de 1998 que seu dominio passou inteiramente para a
iniciativa privada, possibilitando sua utilizacdo para o comércio eletrénico, em especial o
realizado entre empresas. O comércio eletrdnico e as fronteiras das novas tecnologias
expressam, em larga medida, o contexto de observacdo dos problemas de pesquisa objeto
deste trabalho.

As caracteristicas da Internet — tais como internacionalidade, deslocalizagdo,
ubiquidade, imaterialidade e instantaneidade — garantem as empresas velocidade e expansdo
de seus negdcios além das fronteiras estatais. Manuel Castells, em “A Galéxia da Internet”,
explica que este instrumento foi capaz de gerar um novo modelo de negdcios que permite
escalabilidade, ou seja, a possibilidade de expandir-se, local ou globalmente, com uma
geometria varidvel de acordo com as necessidades de cada operacdo; interatividade, em um
sistema multidirecional de comunicacdo, em tempo real ou escolhido, com fornecedores,
compradores, subcontratadores e empregados; administracdo da flexibilidade, com a
manutencdo do controle do projeto empresarial a0 mesmo tempo em que ele se expande e
diversifica sua composicao de acordo com suas necessidades; uso da marca como simbolo de
qualidade e inovacéo; e customizacao, chave para a conducdo de negocios em um contexto de

demanda global em que a producio em massa ndo mais satisfaz o mercado.’

! UNCTAD. Information Economy Report: unlocking the potential of e-commerce for developing countries.
Geneva: United Nations, 2015. p. 13.

2 CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Trad. Maria
Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 66-67.
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Todavia, as mesmas peculiaridades da Internet que tanto beneficiam os negdcios
trazem desafios ao Direito, incluindo-se ai o Direito Internacional Privado. O Capitulo 2 é
dedicado a esta anélise interseccional.

Dentre os sectores normativos do Direito Internacional Privado, destaca-se aquele do
conjunto de regras e principios destinados a definicdo da lei aplicavel as relagfes juridicas
plurilocalizadas, conforme compreende Erik Jayme, autor utilizado como um dos marcos
teodricos neste trabalho, em especial em sua obra “Identité Culturelle et Intégration: Le Droit
International Privé Postmoderne”.® Cada Estado estabelece métodos para que esta definicdo
seja levada a cabo, seja pela utilizacdo de normas de conflito, seja buscando encontrar qual lei
tem mais proximidade com o caso, ou, ainda, abrindo a particulares a possibilidade de
escolherem, por si sés, a lei que serd aplicavel a relacdo juridica constituida. A convivéncia
dessas técnicas na atualidade gera o chamado pluralismo pés-moderno de métodos.

As normas de conflito simbolizam o método cléssico para definicéo da lei aplicavel a
uma relacdo juridica internacional. Em linhas gerais, trata-se de um método localizador que,
por meio da escolha de um dos elementos caracteristicos da relacdo indica quais leis de
determinado ordenamento juridico estatal serdo consideradas aplicaveis. Esses sdo 0s
chamados elementos de conexdo (elementos de estraneidade, elementos estrangeiros), a
exemplo do domicilio das partes, o local de sua nacionalidade, o de situacdo dos bens
envolvidos, aquele em que a obrigacdo terd que ser executada ou mesmo onde ela foi
constituida.

Ocorre, porém, que esta logica, ainda de sobremaneira dependente das fronteiras
fisicas dos Estados, parece ndo ser compativel com o ambiente de contratacdo virtual
proporcionado pela Internet, pelas préprias caracteristicas do meio. Uma das solucGes
possiveis seria conferir as partes o poder de escolher as leis ou normas a regular suas avencas,
afirmando a autonomia da vontade. Essa conclusdo sera desenvolvida no Capitulo 3, Parte 11.

A autonomia da vontade é hoje internacionalmente aceita como fundamento primeiro
para a definicdo da lei aplicAvel a um contrato internacional. Ainda assim, o Brasil, na
contramdo dos sistemas internacionais e mesmo do exemplo da maioria dos Estados, adota a

solucdo estanque da lex loci celabracionis, ou seja, a de que a lei aplicivel sera aquela do

¥ JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. In: Collected Courses
of the Hague Academy of International Law. The Hague Academy of International Law. Brill Online, v. 251,
2016. p. 44.



15

local de constituicdo do contrato.” Esta realidade, quando analisada pela 6tica do comércio
eletronico, em especial quando este ¢ realizado entre empresas, evidencia uma tensdo a todo
tempo identificavel no Direito: os poderes de ingeréncia e regulacdo pelo Estado em
confronto com a busca do individuo pela liberdade.

Se, por um lado, o estabelecimento de normas de conflito, com elementos de conexao
bem delineados, reflexo do poder e soberania estatais, confere ao sistema certa previsibilidade
sobre como se dara a interpretacdo de determinado objeto de conexdo pelo julgador estatal,
por outro, a possibilidade de que as partes definam per se a lei aplicavel a relagdo juridica
estabelecida fomenta a seguranga juridica e a confianga necessaria aos negocios
internacionais. Em um ambiente em que as normas tradicionais ndo se mostram capazes de
solucionar o conflito aparente de leis, a afirmacdo da liberdade de escolha se faz ainda mais
necessaria. Sua defesa é o Leitmotiv deste trabalho.

A pesquisa tem como base dois elementos. O primeiro deles € uma concepcéao
humanista da autonomia da vontade, entendendo-a a partir de uma fundamentagéo ancorada
nos Direitos Humanos. Defende-se que, para entender o real significado da existéncia deste
principio, o homem deve ser colocado no centro das atencdes.

O segundo dos elementos é a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes, tal qual
formulada e defendida por Erik Jayme. Seu resgate responde a um fato: apesar da regra geral
do ordenamento nacional para os contratos internacionais ser a aplicacdo da lei do local de
contratacdo, ha ilhas de liberdade, situacdes em que as partes podem, de forma clara e legal,
definir que normas regulardo suas relacdes. Pretende-se, assim, no Capitulo 4, demonstrar os
fundamentos existentes no sistema juridico brasileiro para a defesa da aplicacdo do principio
da autonomia da vontade, demonstrando a necessidade de aplica-lo aos contratos
internacionais eletronicos.

Espera-se, ao final, que a pesquisa aqui apresentada, em sede de Mestrado no
Programa de P0s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, possa
contribuir para que se reconheca o principio da autonomia da vontade para escolha de lei

aplicavel no Brasil.

* Tal como estabelecido no art. 9° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. (BRASIL. Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da
Unido, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso
em: 16 maio 2016)
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1 OS CONTRATOS INTERNACIONAIS ELETRONICOS B2B

A linguagem é, como se sabe, composta pelas formas utilizadas pelos seres humanos
para que possam se comunicar e, com isso, se entender. Para que exista entendimento quando
se utilizam as modalidades falada ou escrita, € necessario que se convencione o significado
das palavras, o conceito que cada uma delas tem. S6 assim se mostra possivel que, ao ler o
texto, se saiba o que se quer dizer, por exemplo, com a frase “o gato subiu no telhado”. E,
ainda que um leitor possa imaginar que um gato preto subiu em um telhado com telhas de
barro e outro que foi um gato branco e que as telhas eram de amianto, ndo havera passado na
mente de ninguém a imagem de um tigre no topo de uma arvore.

No campo da ciéncia a definicdo de conceitos tem papel igualmente essencial para que
0 conhecimento progrida. Apenas a partir do momento em que ha um minimo de consenso em
relacdo a determinado conceito é que é possivel dialogar e seguir com o desenvolvimento de
determinado campo do saber. Por isso, € comum que, no Direito, se inicie o estudo de
determinado instituto juridico ou disciplina com 0s conceitos essenciais que serao
desenvolvidos.® Dai a possibilidade, por exemplo, de afirmar que “a cartularidade dos titulos
de crédito confere seguranca juridica as relagdes comerciais”, sem ter que se deter na
explicacdo de cada um dos conceitos para que o entendimento seja alcangado.

Dessa forma, a delimitacdo conceitual do objeto deste trabalho cumpre o objetivo de
determinar seu campo de analise, assim como Seus pressupostos, necessarios para que se
compreenda as proposicdes nele realizadas. Passa-se a abordar os conceitos, portanto, na

sequéncia.

1.1 O comércio internacional e 0s contratos internacionais eletronicos

De forma geral, os contratos internacionais eletrénicos séo caracterizados, a0 mesmo
tempo, por sua internacionalidade e por serem negociados e, muitas vezes, executados,
inteiramente pelo meio eletrénico. Porém, ha critérios especificos que definem tal

internacionalidade.

> N4o se nega, por 6bvio, que o Direito estd em constante evolucio, e que 0s conceitos nele utilizados também.
Todavia, a auséncia de um conceito claro e, em linhas gerais, compartilhado pela comunidade juridica pode ter
consequéncias drasticas para o desenvolvimento de determinado instituto ou mesmo disciplina juridica.
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1.1.1 Critérios definidores da internacionalidade dos contratos

Diversos critérios podem ser levados em consideracdo para que um contrato seja tido
como internacional, ja que tanto questdes econdmicas quanto juridicas, ou ambas combinadas,
podem ser identificadas como limitadoras desse carater.®

A movimentacdo transfronteirica de bens e servigos € um dos critérios de carater
econbmico para a definicdo da internacionalidade de um contrato, aos quais se soma a
movimentacdo, também através das fronteiras, de recursos financeiros em decorréncia da
relacdo juridica materializada no contrato. O chamado fluxo e refluxo’ da destaque para as
consequéncias reciprocas de determinado contrato nos paises aos quais esta, de alguma forma,
ligado. Por ele é possivel perceber, por exemplo, que um contrato firmado entre pessoas de
nacionalidades diferentes no pais de uma delas, pais no qual tanto a execucdo quanto o
pagamento seriam realizados, é, na verdade, doméstico, a despeito da nacionalidade das
partes.® Esta definicdo, no entanto, ainda que possa ser aplicada a contratos de cambio ou
contratos do comércio internacional, ndo se aplica a todos 0s casos e nao pode servir como
orientago geral para os contratos internacionais.’

A énfase juridica da destaque a existéncia de feixe de elementos que indicariam a
internacionalidade do contrato, por sua ligagdo com mais de um sistema juridico, ligados a
celebracdo e execucdo do contrato, a nacionalidade ou domicilio das partes ou, ainda, a
localizacdo do objeto.

Deve-se entender, todavia, que é “a importdncia do elemento de estraneidade que
determina o carater internacional do contrato, no fim das contas” . Passa-se, assim, para uma
definicdo realista, em que a relevancia dos fatos que ligam determinada relacdo juridica a

mais de um pais definira seu carater internacional.

® BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. Sdo Paulo: Lex Editora, 2010. p. 21 et seq.

" O critério foi utilizado pela Corte de Cassagdo da Franga, que em 1927 entendeu ser o critério econdmico o
relevante para a defini¢do da internacionalidade de um contrato: “O contrato deve provocar um movimento de
fluxo e refluxo sobre as fronteiras, com consequéncias reciprocas num pais e noutro. E, por exemplo, objeto de
um pagamento internacional o contrato de compra e venda comercial que envia mercadorias de um pais a outro
e, em seguida, o montante do prego, do segundo para o primeiro.” (PELLISSIER du Besset, Cassation civil, 17
de maio de 1927. Apud DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Especial) — Direito civil
internacional. v. Il. Contratos e obrigacdes no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.
224.)

8 E 0 que ocorreria na locagdo de um imével no Brasil por um nacional peruano, sendo o proprietério brasileiro e
0s pagamentos feitos inteiramente no Brasil em moeda corrente nacional.

® DOLINGER, op. cit.. p. 224.

YW BAPTISTA, op. cit.. p. 26.
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Partindo desta ideia, entende-se que o0s contratos internacionais do comércio s&o:

[...] todas as manifestagdes bi ou plurilaterais da vontade livre das partes,
objetivando relagfes patrimoniais ou de servicos, cujos elementos sejam
vinculantes de dois ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela forca do
domicilio, nacionalidade, sede principal dos negécios, lugar do contrato,
lugar de execucdo, ou qualquer circunstancia que exprima um liame
indicativo de Direito aplicavel. (grifou-se)*

Ao ndo limitar as circunstancias que indicam a necessidade de definicdo do direito

aplicavel a relacdo juridica regulada, esta visdo eclética, flexivel, abre a possibilidade de que

outras questées sejam levadas em conta como indicativos da internacionalidade do contrato.*

Para Luiz Olavo Baptista:

[...] essa formula, realista, permite levar em conta aspectos da teoria geral do
direito que ndo podem ser ignorados: primeiro, o fato de que, sendo o
contrato um instituto juridico, é no direito que deve encontrar sua defini¢éo e
classificagdo; segundo, que existe também em outras dimensdes, refletindo
uma realidade exterior, de interesses, situacGes econdmico-sociais em
relagdo as quais cumpre fungdo instrumental. Ora, uma defini¢cdo adequada
do contrato internacional tem que levar em conta essas facetas do fenémeno
contratual — a juridica e a econémico-social, que sdo a reproducdo da
realidade e esta mesma. Em sua, o contrato internacional, sendo uma
operagdo econdmica internacional (e, logo, meio de promover a circulagdo
de riquezas entre as nacdes) ndo deixa de ser um conceito juridico."

Como se vera, o meio eletrénico apresenta uma realidade na qual outros elementos

podem ser levados em consideracdo para a definicdo da internacionalidade de um contrato.

Ao mesmo tempo, suas caracteristicas desafiam a utilizacdo de elementos de conexdo

tradicionais, localizadores da relacéo juridica. Portanto, adota-se neste trabalho a concepcéo

realista de contrato internacional.

! STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. S&o Paulo: RT, 1986. p. 65.

12 Uma analise da legislacéo brasileira indica que o método adotado no Brasil é eclético. Luiz Olavo Baptista
considera ser assim a partir da analise do Decreto-Lei n° 857, de 1969, que estabelece a obrigatoriedade de que
as obrigacOes exequiveis no Brasil sejam pagas em moeda corrente nacional, a excegdo das relagdes descritas
em seu Art. 2°, quais sejam: “I - aos contratos e titulos referentes a importacdo ou exportagdo de mercadorias;
Il - aos contratos de financiamento ou de prestacdo de garantias relativos as operacOes de exportagao de bens e
servigos vendidos a crédito para o exterior; Il - aos contratos de compra e venda de cambio em geral; 1V - aos
empréstimos e quaisquer outras obrigacfes cujo credor ou devedor seja pessoa residente e domiciliada no
exterior, excetuados os contratos de locacdo de imoveis situados no territério nacional; V - aos contratos que
tenham por objeto a cessdo, transferéncia, delegacdo, assuncdo ou modificacdo das obrigacOes referidas no
item anterior, ainda que ambas as partes contratantes sejam pessoas residentes ou domiciliadas no pais.”
(BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. Sdo Paulo: Lex Editora, 2010. p. 28)

13 1bidem. 29-30.
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1.1.2 O meio eletrénico e os contratos

Breves consideracfes sobre as solucdes tecnologicas que fizeram possiveis 0s
contratos internacionais eletronicos se fazem necessarias para a definicdo do que se entende
aqui por eletronico.

A historia que levou ao ambiente on-line e a todas as possibilidades trazidas pela
existéncia de uma rede interconectada de computadores, cada vez mais difundida e acessivel,

abarca um periodo extremamente recente. E, como afirma Manuel Castells:

A historia da criacdo e do desenvolvimento da Internet é a histéria de uma
aventura humana extraordinéaria. Ele pde em relevo a capacidade que tém as
pessoas de transcender metas institucionais, superar barreiras burocraticas e
subverter valores estabelecidos no processo de inaugurar um mundo novo.
Reforca também a ideia de que a cooperacdo e a liberdade de informacdo
podem ser mais propicias a inovagdo do que a competicdo e os direitos de
propriedade.™

Os primeiros computadores digitais e, portanto, totalmente eletrdnicos, remontam a
década de 1940, com desenvolvimento impulsionado por propésitos militares.™

O primeiro deles, que comecou a ser projetado em 1943, durante a Il Guerra Mundial,
foi o ENIAC, sigla em inglés para Computador Integrador Numérico Eletrdnico. Lancado
oficialmente em 1946, o ENIAC foi criado por cientistas da Escola Moore de Engenharia
Elétrica da Universidade da Pensilvania, nos Estados Unidos.'® Mil vezes mais rapido que
seus antecessores, de funcionamento analdgico, o primeiro computador digital, que pesava
mais de 30 toneladas e ocupava um galpdo, era capaz de realizar até 5000 operacdes por
segundo.'” Apesar de seu potencial para uso em geral, ele teve como principal finalidade a

realizacdo de célculos balisticos.

“ CASTELLS, Manuel. A Galéaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 13.

> De forma resumida, a historia da computacdo pode ser acessada em: TIMELINE of Computer History.
Computers. Computer History Museum Website. Disponivel em:
<http://www.computerhistory.org/timeline/computers/>. Acesso em: 21 abr. 2016.

%0 documentario “The Computers: The Remarkable Story of the ENIAC Programmers”, que conta a historia
das 6 programadoras do ENIAC, mulheres que fundaram as bases da linguagem computacional, mas
permaneceram invisiveis por muito tempo, foi lancado em fevereiro de 2016. (THE COMPUTERS: The
Remarkable Story of the ENIAC Programmers. Producers: Jon Palfreman; Kathy Kleiman; Kate McMahon.
Eniac Programmers Project, 2013. Documentario. Disponivel em: <http://eniacprogrammers.org/>. Acesso
em: 21 abr. 2016.)

7 Apenas para que se tenha uma ideia da velocidade da evoluco tecnoldgica que seguiu & invencdo do ENIAC,
na década de 1970 calculadoras de mao ja eram capazes de superar em velocidade a gigantesca maquina.
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Aproximadamente 20 anos apdés o esfor¢o cientifico para o desenvolvimento do
primeiro computador digital, a internet comecava a ser pensada.’® A década de 1960 foi
marcada por trés pesquisas que, a0 mesmo tempo, sem que 0S pesquisadores de uma
soubessem da existéncia das demais, acabaram formando as bases do que hoje é a internet. O
contexto, uma vez mais, era de guerra, desta vez a Guerra Fria, que colocou Estados Unidos e
Unido Soviética em uma verdadeira corrida pela superioridade tecnoldgica militar.

Em 1957, a Unido Soviética langou o Sputinik 1, primeiro satélite artificial da Terra.
A resposta dos Estados Unidos veio com a criacdo da ARPA, Agéncia de Projetos de Pesquisa
Avancada, que depois veio a se chamar DARPA, Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada
de Defesa, nome que conserva até os dias atuais. A missdo da ARPA era mobilizar recursos
de pesquisa, em especial em universidades, de forma a superar a Unido Soviética.*®

Criada em fevereiro de 1958, a ARPA comegcou um programa de pesquisa
computacional em outubro de 1962, tendo a frente J.C.R. Licklider, que passou a ser diretor
do Escritério de Técnicas de Processamento Informacional da ARPA. Licklider era
pesquisador do Massachusetts Institute of Technology (MIT), e naguele mesmo ano ja havia
publicado uma série de trabalhos sobre o que chamou de “Galactic Network” (Rede
Galéctica). “Ele imaginou um conjunto interligado de computadores a nivel mundial por meio
do qual todos pudessem acessar rapidamente dados e programas de qualquer local. Em
esséncia, 0 conceito era muito parecido com a internet de hoje.”*

Em 1961, também no MIT, Leonard Kleinrock submeteu seu projeto de tese doutoral
em que apresentava, pela primeira vez, a solucdo de transmissdo de dados por meio de

pacotes.?

18 para uma visdo mais completa das inovagdes tecnolégicas que precederam a Internet, assim como de seu
desenvolvimento, ver: TIMELINE of Computer History. Networking the Web. Computer History Museum
Website. Disponivel em: <http://www.computerhistory.org/timeline/networking-the-web/>. Acesso em: 21 abr.
2016.

9 CASTELLS, Manuel. A Galéxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 13.

2 No original: “He envisioned a globally interconnected set of computers through which everyone could quickly
access data and programs from any site. In spirit, the concept was very much like the Internet of today.”
(LEINER, Barry M et al.. Brief History of the Internet. Internet Society Website. Disponivel em:
<http://www.internetsociety.org/internet/what-internet/history-internet/brief-history-internet#JCRL62>.
Acesso em: 22 abr. 2016) (tradugdo nossa)

2l KLEINROCK, Leonard. Information Flow in Large Communication Nets. RLE Quarterly Progress Report.
Massachusetts Institute of Technology, April 1962. Disponivel em:
<http://www.lk.cs.ucla.edu/data/files/Kleinrock/Information%20Flow%20in%20Large%20Communication%?2
ONets.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2016.
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Nas redes de computadores baseadas nessa técnica, a informacéo é dividida
em pequenas partes (pacotes) antes de ser enviada. Cada pacote carrega o
endereco de origem e o de destino, sendo que os pacotes viajam pela rede
como unidades independentes de informacdo, podendo tomar rotas
diferentes até o computador de destino, onde sdo reordenados e checados e a
informacdo é entdo reconstituida. A comutacdo de pacotes permite que
diversos usuarios compartilhem um mesmo canal de comunicag&o.?

Essa forma de transmissdo de dados foi ndo s6 um dos grandes passos que possibilitou
a existéncia da Internet, como também continua a ser utilizada até hoje.

Ao mesmo tempo, outra pesquisa, financiada pela Forca Aérea dos Estados Unidos da
América, era realizada. A Rand Corporation, um “think tank”? sem fins lucrativos, foi
encarregada de desenvolver uma solugdo ambiciosa, mas ao mesmo tempo formidavel,
principalmente considerando a época: criar uma rede de comunicacdo que pudesse sobreviver
a um ataque nuclear. Paul Baran ficou responsavel pela concepcdo da rede e chegou ao
conceito que hoje é utilizado na Internet, o de uma rede totalmente livre de controles
centralizados, distribuida de tal forma que mesmo que um ou varios de seus nds (nodes), ou
seja, das maquinas que a compde, interligadas entre si, fossem destruidos, o sistema
continuaria no ar.?*

A capacidade de as maquinas se comunicarem entre si, € manterem a comunicacao
independentemente da destruicdo de outros nos, era a chave para a sobrevivéncia da rede.
Baran identificou que a maior vulnerabilidade das redes existentes a época, em que terminais
eram ligados diretamente a maquinas centralizadoras de informacdo, era justamente a
centralizacdo: caso esse Unico nd fosse destruido, toda a rede deixaria de existir. Da mesma
forma, um esquema descentralizado, mas hierarquizado, seria vulneravel, ainda que nem
sempre as comunicacdes precisassem ser feitas pelo n6 central. No primeiro volume de uma
série de estudos apresentada em 1964 sobre sua concepc¢éo de rede, Baran apresenta de forma
esquematica como esta deveria ser, denominando-a como “distribuida” e comparando-a com

as redes centralizadas e descentralizadas, da maneira retratada pela seguinte Figura 1:

22 CARVALHO, Marcelo Savio Revoredo Menezes de. A trajetéria da Internet no Brasil: do surgimento das
redes de computadores a instituicdo dos mecanismos de governanca. Dissertacdo. Universidade Federal do Rio
de Janeiro. 2006. Disponivel em <http://www.nethistory.info/Resources/Internet-BR-Dissertacao-Mestrado-
MSavio-v1.2.pdf>. Acesso em 19 maio 2016. p. 11. Trata-se de um trabalho extremamente completo sobre a
histéria da Internet no Brasil, questdo incidental ndo abordada aqui.

2 Instituto de pesquisas composto por experts responsaveis por discutir questdes relevantes para a sociedade,
sejam elas politicas, sociais ou econdmicas.

* PAUL Baran and the Origins of the Internet. Rand Corporation Website. Disponivel em:
<http://www.rand.org/about/history/baran.html>. Acesso em: 16 maio 2016.
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Figura 1 — Comparacdo entre redes

Link

Station
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Fonte: BARAN, Paul. On Distributed Communications. I. Introduction to
Distributed Communications Networks. Santa Monica: The Rand
Corporation, 1964. p. 2.

As pesquisas ndo eram levadas a cabo somente nos Estados Unidos. Também na
Inglaterra um grupo de pensadores estava desenvolvendo uma rede de comunicacdo entre 0s
computadores do Laboratorio Nacional de Fisica, conhecida em inglés como “NPL Network”.
A rede, também pensada para funcionar por meio da transmissdo de pacotes de informacéo,
foi desenvolvida por Donald Davies e Roger Scantlebury.”

Em 1967, os trabalhos do MIT, por meio da ARPA, da Rand Corporation e do NPL
convergiram. Ocorreu em Gatlinburg, nos Estados Unidos, o Primeiro Simpdsio sobre
Principios dos Sistemas Operacionais da Association for Computing Machinery (ACM). Nele,
foram apresentados trabalhos de Lawrence G. Roberts?®, sucessor de Licklider na ARPA, e
dos pesquisadores do NPL, Donald Davies e Roger Scantlebury?’. Na ocasido, eles também

tomaram conhecimento sobre as pesquisas desenvolvidas por Paul Baran.

% LEINER, Barry M et al.. Brief History of the Internet. Internet Society Website. Disponivel em:
<http://www.internetsociety.org/internet/what-internet/history-internet/brief-history-internet#JCRL62>.
Acesso em: 22 abr. 2016.

% ROBERTS, Lawrence G. Multiple computer networks and intercomputer communication. Proceedings of the
first  ACM  symposium  on  Operating  System  Principles. 1967. Disponivel  em:
<http://dl.acm.org/citation.cfm?id=811680&dI=ACM&coll=DL&CFID=786155807&CFTOKEN=71528559>.
Acesso em: 16 maio 2016.

2’ DAVIES, D. W et al. A digital communication network for computers: giving rapid response at remote
terminals. Proceedings of the first ACM symposium on Operating System Principles. 1967. Disponivel em:
<http://dl.acm.org/citation.cfm?id=811669>. Acesso em: 16 maio 2016.
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O trabalho de Roberts se mostrou de especial importancia. O pesquisador apresentou o
plano do que se consolidou, de fato, como precursor do que veio a ser a Internet: a Arpanet,
uma rede que conectaria grupos de pesquisa computacional apoiados pela ARPA, existentes
em diferentes universidades dos Estados Unidos. O plano inicial e provisorio da Arpanet era o

sequinte (Figura 2):

Figura 2 — Plano da Arpanet

WASHINGTON D

ARPA COMPUTER NETWORK "

(O REPRESENTS A TIME-SHARED COMPUTER
(D REPRESENTS A SINGLE USER CONSOLE COMPUTER
* NOT FINAL, ESTIMATE AS OF JUNE 1967

Fonte: ROBERTS, Lawrence G. Multiple computer networks and
intercomputer communication. Proceedings of the first ACM symposium
on  Operating System  Principles. 1967. Disponivel em:
<http://dl.acm.org/citation.cfm?id=811680&dI=ACM&collI=DL&CFID=
786155807&CFTOKEN=71528559>. Acesso em: 16 maio 2016.

Em 1969, a Arpanet ja estava plenamente operativa. Como explicam Asa Briggs e

Peter Burke:

Gragas ao tipo de informacdo que estava sendo compartilhada, um elemento
essencial de sua razdo de ser era que a rede pudesse sobreviver a retirada ou
destruicdo de qualquer computador ligado a ela, e, na realidade, até a
destrui¢do nuclear de toda a “infraestrutura” de comunicacdes [...]. Essa era
a visdo do Pentagono. A visdo das universidades era que a Net oferecia
“acesso livre” aos usuarios professores e pesquisadores, e que eram eles
comunicadores.”®

% BRIGGS, Asa; BURKE, Peter. Uma histéria social da Midia — De Gutenberg & Internet. Trad. Maria
Carmelita Padua Dias. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 310.
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De fato, em 1968, Licklider e Robert W. Taylor j& haviam publicado um artigo sobre o
computador como um meio de comunicac¢do, no qual afirmaram que “em poucos anos, os
homens poderdo se comunicar de maneira mais eficaz por meio de uma méaquina que frente a

9 29

frente” . E, a0 prever 0s possiveis usos da comunicacdo eletrénica, os pesquisadores

previram: “vocé raramente fara uma viagem puramente de negdcios, uma vez que interligar
computadores serd muito mais eficiente”.

Em 1971, Ray Tomlinson cria o correio eletronico da forma como se conhece hoje e
muda para sempre a comunicacdo por meio da Internet. A nova ferramenta, que ja trazia a
utilizagdo da “@” para ligar o nome do usuario ao seu provedor de acesso®, foi introduzida
na Arpanet em 1972. Ao permitir o envio de mensagens de forma simples, eficiente e barata
dentro da rede, fez com que a troca de ideias, assim como sua implementacdo, se desse com
ainda mais velocidade. A partir desse ponto, a Internet estava viva.

Assim como ocorre na comunicacdo humana, a comunicacdo entre computadores
depende da utilizagdo de uma linguagem comum. Os chamados protocolos séo, justamente,
essa linguagem compartilhada para que exista a troca de informacgdes, a movimentacdo dos
dados pela rede. Foi também na década de 1970 que foi criado o principal protocolo da
Internet, adotado até os dias atuais: o TCP/IP, sigla em inglés para Protocolo de Controle de
Transmissao/Protocolo de Internet. Criado por Vint Cerf e Bob Kahn, a primeira versdo do
protocolo era chamada apenas de TCP e foi apresentada em 1973%. O objetivo era fazer com
gue a Arpanet pudesse ser conectada a outras duas redes de comunicacdo que eram
administradas pela ARPA, a PRNET e a SATNET. Criou-se, assim, um novo conceito: uma
rede de redes™.

Em 1978, Vinton Cerf e Steve Crocker aprimoraram o TCP e dividiram-no em duas

partes, acrescentando o protocolo IP e criando o TCP/IP. Apls varias pesquisas para

% No original: “In a few years, men will be able to communicate more effectively through a machine than face
to face.” (LICKLIDER, J.C.R.; TAYLOR, Robert W. The Computer as a Communication Device. Science and
Technology, p. 21-41, April 1968. Disponivel em: <http://www.utexas.edu/ogs/alumni/events/taylor/licklider-
taylor.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016. p. 21)

% No original: “You will seldom make a purely business trip, because linking consoles will be so much more
efficient.” (Ibidem. p. 38) (traducéo nossa)

31 Em inglés, o simbolo @ significa “at”, ou seja, “em”.

%20 artigo contendo toda a ideia que fundamentou o que veio a ser o TCP/IP s6 foi publicado em 1974,
conforme CERF, Vinton G.; KAHN, Robert E. A protocol for packet network interconnection. IEEE Trans.
Comm. Tech, V. 22, n. 5, p. 627-641, May 1974, Disponivel em:
<https://www.cs.princeton.edu/courses/archive/fall06/cos561/papers/cerf74.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016.

% CASTELLS, Manuel. A Galéaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 14.
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aperfeicoamento do protocolo, que levaram a conclusdo de que ele era a melhor solucdo para
a expansdo e seguranca da Arpanet, o TCP/IP foi adotado como padréo da rede em 1° de
janeiro de 1983.%

O IP**¢ o protocolo que “tem como funcdo principal viabilizar a interconexdo de
redes, sendo responsavel basicamente pelo enderegcamento logico neste ambiente,
segmentacdo, priorizagdo de pacotes e descarte de pacotes com problemas de roteamento” .

A (ltima das inovacdes que fizeram da Internet o que é hoje, e que tem relevancia para
o trabalho aqui desenvolvido, ocorreu em 1989, quando Tim Berners-Lee, pesquisador da
Organizacéo Europeia para a Pesquisa Nucelar (CERN), inventou a World Wide Web.*" Seu
projeto, que tinha como objetivo o compartilhamento automético de conteldo entre
universidades e institutos no mundo inteiro, terminou por revolucionar o acesso a informacéo
por meio de hipertextos e sites, abertos em navegadores mais amigaveis ao usuario®®, ou seja,
fez com que a Internet pudesse ter a feicdo que apresenta atualmente. Em 1993, o CERN
colocou o software da World Wide Web em dominio publico®, o que significou grande

impulso para a popularizacéo da Internet*.

% LEINER, Barry M et al. Brief History of the Internet. Internet Society Website. Disponivel em:
<http://www.internetsociety.org/internet/what-internet/history-internet/brief-history-internet#JCRL62>.
Acesso em: 22 abr. 2016.

% Hoje, utiliza-se a versdo IPv4, aceita mundialmente. Este protocolo esta prestes a ser inteiramente substituido
pelo IPv6. A gquantidade de ndmeros IP (nicos possiveis com o IPv4 é limitada a 4.3 bilhdes de nlmeros. Isso
se deve ao fato ser ele um esquema de numeracdo em 32 bits, ou seja, que possibilita a existéncia de 2%
numeros. Tal quantidade ndo é o suficiente para suportar o crescente nimero de usuarios da Internet. O IPv6, a
tecnologia que substituird o IPv4, foi programada em 128 bits, e trar4 a possibilidade de que que 2*%® niimeros
Unicos sejam alocados, ou seja 340. .000.000.000.000.000.000.000.000.000.000.000 (340 trilhdes de trilhGes
de trilhdes). A transicdo foi iniciada em 2012, e seguira até que toda a rede esteja adaptada a nova forma de
enderecamento. Para mais informagdes, cf. GOOGLE IPv6. Google Website. Disponivel em:
<https://www.google.com/intl/en/ipv6/index.html>. Acesso em: 20 maio 2016.

% L ABORATORIO de IPv6 [livro eletrdnico]: aprenda na pratica usando um emulador de redes / Equipe
IPV6.br. - Séo Paulo: Novatec Editora, 2015. Disponivel em
<http://www.cgi.br/media/docs/publicacoes/1/livro-lab-ipv6-nicbr.pdf>. Acesso em 20 maio 2016. p. v.

% BERNERS-LEE, Tim. Information Management: a proposal. March 1989, May 1990. Disponivel em:
<https://www.w3.org/History/1989/proposal.html>. Acesso em: 24 abr. 2016.

%8 O primeiro site da Internet foi justamente sobre o projeto de Berners-Lee e est4 disponivel em seu endereco
original: HOME of the first website. Disponivel em: <http://info.cern.ch/>. Acesso em: 24 abr. 2016.

% 0 documento que oficialmente torna de dominio publico a World Wide Web pode ser encontrado em:
EUROPEAN ORGANIZATION FOR NUCLEAR RESEARCH (CERN). Statement Concerning CERN W3
Software Release into Public Domain. Disponivel em: <http://cds.cern.ch/record/1164399>. Acesso em: 24
abr. 2016.

“0 Estatisticas sobre o crescimento do nimero de usuérios desde 1995 podem ser vistas em: INTERNET Growth
Statistics. Internet World Stats Website. Disponivel em: <http://www.internetworldstats.com/emarketing.htm>.
Acesso em: 24 abr. 2016.
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Em fevereiro de 1990, a Arpanet foi retirada de operac&o.** Entre 1990 e 1995, a
estrutura que antecedeu a Internet*, a NSFNET, foi controlada pela NSF, a Fundago
Nacional de Ciéncia dos Estados Unidos, que impedia, em grande medida, seu uso
comercial®. Todavia, essa situacdo néo se manteve por muito tempo.

A privatizagdo da Internet pela NFS aconteceu rapidamente. A tecnologia das redes de
computadores se expandia em dominio publico, em um ambiente de desregulamentacdo das
telecomunicacdes. Isso, somado ao fato de que o Departamento de Defesa dos Estados Unidos
ja tinha a intencdo de comercializar a tecnologia da Internet, tendo financiado fabricantes de
computadores para que estes incluissem o TCP/IP em seus protocolos desde a década de
1980*, fez com que na década de 1990 a maioria dos computadores ja estivesse preparada
para se conectar em rede. Assim, estavam lancados, de fato, os alicerces para a rapida difuséo
da internet. Em 1995 a NFSNET foi extinta, iniciando-se a operagdo privada da Internet.*
Depois de um periodo de transicéo, a Internet foi finalmente entregue em sua totalidade para a
iniciativa privada em 1998.%

A partir de entdo estava totalmente aberto o caminho para sua utilizacdo como meio de
comunicacdo para a realizacdo de negocios internacionais. Computadores no mundo inteiro ja
possuiam tecnologia suficiente para que pudessem se conectar uns aos outros, em uma
estrutura totalmente descentralizada, utilizando-se dos mesmos protocolos e realizando a

transmissdo de informacao por meio de pacotes.

* CASTELLS, Manuel. A Galéaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negdcios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 15.

*2 Este também foi 0 ano em que se definiu de fato o significado do termo Internet. O antigo Federal Networking
Council dos Estados Unidos, por meio de uma resolucdo, definiu que a Internet é o sistema de informacéo
global logicamente interligado entre si por meio do protocolo IP, capaz de suportar comunicagdes utilizando o
protocolo TCP/IP e que fornece, usa ou trona acessivel servigos de comunicagdo de alto nivel por meio desta
infraestrutura. (LEINER, Barry M et al.. Brief History of the Internet. Internet Society Website. Disponivel em:
<http://www.internetsociety.org/internet/what-internet/history-internet/brief-history-internet#JCRL62>.
Acesso em: 22 abr. 2016.)

* Ainda assim, muitos websites foram colocados no ar antes de 1995. Uma lista pode ser encontrada em: LIST
of websites founded before 1995. Wikipedia Website. Disponivel em:
<https://en.wikipedia.org/wiki/List_of websites _founded_before 1995>. Acesso em: 25 abr. 2016.

* Ha informagdo de que um fundo de US$ 20 milhes foi criado com a intengdo de que o TCP/IP fosse
implementado em computadores pelos fabricantes, o que foi aproveitado por todas as grandes empresas do
ramo. Cf. ABBATE, Janet. Inventing the Internet. Massachusetts: The MIT Press, 1999. p. 143.

** CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 15.

“® Sobre a histéria do processo de privatizacdo da Internet, ver: A BRIEF History of NSF and the Internet.
National Science Foundation Website, August 13, 2003. Disponivel em:
<http://www.nsf.gov/news/news_summ.jsp?cntn_id=103050>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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Manuel Castells faz uma interessante observagdo sobre o processo de formacdo da
Internet, que segundo ele surgiu com a confluéncia da big science*’, da pesquisa militar e da

cultura da liberdade:

[...] a Arpanet, a principal fonte que viria a ser afinal a Internet, ndo foi uma
consequéncia fortuita de um programa de pesquisa que corria em paralelo.
Foi  prefigurada, deliberadamente projetada e subsequentemente
administrada por um grupo determinado de cientistas da computacdo que
compartilhavam uma missdo que pouco tinha a ver com estratégia militar.
Enraizou-se num sonho cientifico de transformar o mundo através da
comunicacgdo por computador, embora alguns dos participantes do grupo se
satisfizessem em simplesmente promover boa ciéncia computacional.48

A transformacéo buscada pelos cientistas que a projetaram conseguiu fazer da Internet
uma realidade gue de fato ocorreu. Hoje, essa grande rede de redes é acessada ndo apenas por
computadores ligados por meio de cabos, mas também por celulares (smartphones) e tablets,
que permitem o acesso mdvel a Internet em aparelhos que cabem no bolso, algo talvez
impensavel quando o ENIAC foi langado h& 70 anos. Novas descobertas fazem com que as
formas de conexdo e interatividade sejam cada vez maiores, a exemplo das multiplas
possibilidades abertas com o grafeno, uma das formas cristalinas do carbono que promete
revolucionar a maneira como seres humanos interagem com 0s meios tecnologicos e se
comunicam entre si.*

Esclarece-se, assim, que, para os fins deste trabalho, por meio eletronico entende-se a
utilizacdo da Internet para comunicacdo, sem qualquer limitacdo quanto ao artefato
tecnoldgico que serd utilizado para acessar a rede. Tem-se em conta, de forma especial, duas

das principais aplicacfes da Internet para comunicacgdo: os correios eletrénicos (e-mail) e a

* Pesquisas cientificas em grandes e caros projetos, muitas vezes financiados pelo governo.

8 CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Trad.
Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 21. A afirmacdo do autor também se explica
pelo fato de que ndo foi apenas a Arpanet e suas sucessoras que derem origem a Internet como a conhecemos
hoje. Na verdade, o que se tem é uma rede de redes, possibilitada pelo desenho original da Arpanet, com suas
maltiplas camadas, descentralizada e com protocolos de comunicacéo abertos. Estes fatores deram origem a
varias outras experiéncias de comunicacdo computacional em rede, tais como a FIDONET e a BITNET, e,
também, a utilizacdo de softwares abertos como o UNIX, um sistema operacional de fonte aberta que
possibilitou, por exemplo, a criacdo do LINUX, um dos sistemas operacionais mais avangados do mundo,
constantemente atualizado e aperfeicoado por usuarios do mundo todo. Cf. CASTELLS, op. cit.. p. 16 et seq.

* Circula na Internet um interessante video com a previséo do que pode ser um dia normal na vida das pessoas
em 50 anos utilizando solugdes tecnoldgicas em grafeno. Ndo obstante o video preveja o que serda em 50 anos,
as chances de que as mudancas estejam disponiveis mais rapidamente é grande. Cf.: A DAY Made of Glass...
Made possible by Corning. Corning Incorporated, 2011. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=v4cKDzTyOek>. Acesso em: 1° maio 2016.
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World Wide Web (WWW), as formas mais comuns e difundidas de comunica¢do no meio
digital.

Ainda que outras técnicas possam ser utilizadas hoje, ou mesmo criadas, espera-se que
as conclusdes por meio da analise destas duas formas de interacdo na Internet possam ser
expandidas. A escolha parte do pressuposto de que ambas refletem formas de comunicacéo
bésicas no meio, quais sejam: a comunica¢do de uma pessoa a pessoas determinadas, feita por
meio de correios eletronicos e de aplicacfes de mensagens instantaneas, e a comunicacao de
uma pessoa a um grupo indeterminado, que € a que geralmente ocorre na WWW.

Dentre as possibilidades abertas pela comunicacdo por meio eletrdnico estd,
justamente, a de que contratos sejam celebrados utilizando este meio. Adota-se aqui 0

conceito de contrato eletrénico elaborado por Rodrigo Fernandes Reboucas:

[...] o contrato eletrbnico deve ser conceituado como o negdcio juridico
contratual realizado pela manifestacdo de vontade, das posi¢des juridicas
ativa e passiva, expressada por meio (= forma) eletrdnico no momento de
sua formacdo. Portanto, a manifestagdo de vontade por meio eletrénico
sobrepde a sua instrumentalizacdo, de maneira que ndo é uma nova categoria
contratual, mas sim, forma de contratagdo por manifestacdo da vontade
expressada pelo meio eletronico.*

Segundo o autor, o que importa, de fato, para a caracterizacdo do contrato eletrdnico é
sua formacdo por este meio, sendo indiferente para sua definicdo que as fases pré-contratual,
de execucdo ou pés-contratual se deem por meio eletrdnico.

Por ser o contrato eletrdnico uma forma de contratacdo, as partes podem utiliza-lo para
a realizar qualquer tipo de negdcio juridico, desde que ndo haja forma solene prescrita em lei,
como € o caso, no Brasil, para os negécios juridicos envolvendo direitos reais sobre imoveis
que custem acima de trinta vezes o salario minimo vigente, que exigem escritura pablica®,
documento ainda fisico na atual realidade. Tal realidade exige o devido recorte do objeto
deste trabalho.

Os contratos eletrénicos aqui considerados sdo aqueles que se inserem no ambito do

comeércio internacional, fazendo parte, portanto, do que se conhece como comércio eletrénico.

%0 REBOLCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos Eletronicos: formacdo e validade — aplicagbes praticas. S&o
Paulo: Almedina, 2015. p. 31.

L Art. 108 do Cédigo Civil: “Nio dispondo a lei em contrério, a escritura publica é essencial a validade dos
negécios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renincia de direitos reais sobre
imdveis de valor superior a trinta vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 nov. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 maio 2016)
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De acordo com a OCDE, o:

[...] Comércio Eletrbnico se refere, de uma maneira geral, a todas as formas
de transagBGes comerciais envolvendo tanto organizagfes quanto individuos,
baseadas no processamento e transmissdo eletrénica de dados, incluindo
textos, sons e imagens. Ele também se refere aos efeitos que a troca
eletronica de informacéo comercial pode ter nas instituicdes e processos que
sustentam e regem as atividades comerciais. Estes incluem gerenciamento
organizacional, contratos e negocia¢fes comerciais, marcos legais e
normativos, arranjos de liquidag&o financeira, tributos, dentre muitos outros.
(traducdo nossa)*

Como visto, os as transacdes comerciais eletrdnicas compreendem apenas uma parte
do fendmeno do comércio eletrénico. De forma geral, essas transacGes podem significar dois
tipos distintos de relacdo. De um lado, ha a utilizacdo do meio eletrénico para a celebracao de
contratos que serdo executados fisicamente, por entrega fisica de mercadorias pelos meios
tradicionais de transporte ou pela prestacdo de um servigo que envolva atividades materiais.
De outro, a utilizacdo do meio eletrénico para aquisicdo e entrega de bens intangiveis, tais
como softwares ou contetido de entretenimento em geral.

H& que se considerar, ainda, que dentro do campo das transacdes comerciais
eletrbnicas quatro tipos de relacdo podem surgir. A primeira delas é aquela em que ha a
disponibilizacdo de bens e servicos por sociedades empresarias diretamente para 0s
consumidores finais, como é o caso dos inumeros sites para compras em geral disponiveis na
rede, como os famosos “amazon.com”, “ebay.com”, “submarino.com.br”, dentre inimeros
outros.>® Este tipo de relacdo é conhecida como B2C, do inglés business-to-consumer. A
segunda envolve a relacdo entre empresas, ou B2B, business-to-business. H4, ainda, a
possibilidade de que as transacdes sejam realizadas as chamadas transacbes consumer-to-
consumer, C2C, aquelas em que pessoas fisicas, que ndo tém o comércio como atividade,

utilizam plataformas online para anunciar e vender produtos. A OLX, empresa de

%2 No original: “Electronic Commerce refers generally to all forms of commercial transactions involving both
organizations and individuals, that are based upon the electronic processing and transmission of data, including
text, sound and visual images. It also refers to the effects that the electronic exchange of commercial
information may have on the institutions and processes that support and govern commercial activities. These
include organizational management, commercial negotiations and contracts, legal and regulatory frameworks,
financial settlement arrangements, and taxation, among many others.” (ORGANIZATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Electronic Commerce: Opportunities and Challenges for
Government. OCDE, 1997. p. 20)

>3 E prética comum que grandes redes de lojas, que possuem suas unidades fisicas, tenham, também, sites para
venda online.
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classificados que atua em mais 118 paises®, é o melhor exemplo dessa pratica. Por fim, ha as
chamadas transacBes B2G, business-to-government, semelhantes a relacdo B2B, mas tendo
um ente pablico em uma das pontas, como parte na relacdo contratual.

A insercdo do meio eletrdnico na dindmica empresarial, com todas as possibilidades
abertas pela comunicacdo a nivel global entre sociedades empresarias, conectando
fornecedores e produtores de forma nunca antes experimentada, € 0 que interessa para a
presente dissertacdo. As relacdes B2B serdo aqui analisadas, ndo sendo, em momento algum,
consideradas questfes proprias dos universos B2C, C2C ou B2G. Tal escolha envolve a
compreensdo do significado dos contratos empresariais e das especificidades de relacGes

existentes entre sociedades empresérias.

1.2 O contrato empresarial

Necessaria se faz a andlise do conceito de contrato empresarial, na tentativa de
identificar seus aspectos essenciais e, a partir deles, afirmar a disciplina e a abordagem
adequada ao desenvolvimento da atividade empresarial e do mercado.

Cabe ressaltar que esta necessidade responde a uma parte essencial do método do
Direito Internacional Privado, qual seja, a qualificagdo. Conforme define Dolinger:

[...] a qualificagdo é um processo técnico-juridico sempre presente no direito,
pelo qual se classificam ordenadamente os fatos da vida relativamente as
instituicGes criadas pela Lei ou pelo Costume, a fim de bem enquadrar as
primeiras nas segundas, encontrando-se assim a solu¢do mais adequada e
apropriada para os diversos conflitos que ocorrem nas relagbes humanas.
Além dos fatos, os proprios institutos juridicos também exigem uma
qualificagéo clara e definida.”

E completa:

[...] se isto é importante no direito em geral, torna-se mais ainda no Direito
Internacional Privado, onde se procura ligar o fato ou ato a um determinado
sistema juridico, e para esta operacdo € preciso qualificar a hipotese
submetida & apreciacio [...].>°

Inicia-se, assim, pela identificacdo, na legislacdo, dos conceitos adotados, passando

> QUEM somos. OLX Website. Disponivel em: <http://www.olx.com.br/about.htm>. Acesso em: 19 maio 2016.
> DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 389.
% Ibidem. p. 390.
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pela investigacdo das caracteristicas fundamentais dos contratos empresariais, para, entdo,
realizar a proposic¢ao de um conceito. Consequéncias praticas da adoc¢ao do conceito também

sdo abordadas.
1.2.1 O conceito na legislacéo brasileira

O Brasil, declarada sua independéncia em 7 de setembro de 1822, apenas teve sua
primeira Constituicdo outorgada em 25 de margo em 1824. O art. 179, XVIII da Constituicdo
Politica do Império do Brazil era claro ao estabelecer que deveriam ser organizados, o quanto
antes, “um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica, ¢ Equidade”.57 E,
enquanto o Cédigo Criminal demorou apenas até 1830 para ser decretado,”® o primeiro
Cédigo Civil tardaria quase um século, vindo a ser promulgado apenas em 1916.>°

Assim, como nos recorda Alfredo de Assis Gongalves Neto, “ao tempo da feitura e da
promulgacdo do nosso Cddigo Comercial em 1850, as leis civis eram incipientes e
desorganizadas”®. N&o havia uma Unica fonte, mas sim diversas, em sua maioria ainda
portuguesas, como Regimentos das Coldnias, OrdenacBes Filipinas, Lei da Boa Razdo,
decretos, alvaras e cartas régias. “Foi necessario, entdo, que ele [o Codigo Comercial]
estatuisse a respeito da matéria obrigacional em geral, para proporcionar adequado tratamento
ao que nele tinha que estar regulado.”61

O Cddigo Comercial de 1850 regulava, em seu Titulo V, questbes gerais sobre 0s
contratos e obrigacdes mercantis, passando, nos titulos subsequentes, aos contratos mercantis
em espécie, tais como o mandato, a comissdo, a compra e venda, a troca, a locacdo e o

mtuo.®? Apesar de ndo conceituar os contratos mercantis, 0 Cédigo Comercial de 1850

" BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicio Politica do Imperio do Brazil, de 25 de marco de 1824.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 16 maio
2016.

8 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Cédigo Criminal. Colecdo de Leis do Brasil,
1830. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 16
maio 2016.

¥ BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. (Revogada)
Diario Oficial da Unido, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>.
Acesso em: 16 maio 2016.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Os contratos mercantis e 0 Codigo Civil. In: FRANCA, Erasmo
Valladdo Azevedo e Novaes; VON ADAMEK, Marcelo Vieira (Orgs.). Temas de direito empresarial e outros
estudos em homenagem ao Professor Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 113.

® |bidem. p. 113.

%2 BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. CLB de 1850 T.11, p. 57-238. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>. Acesso em:16 maio 2016.
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indica elementos caracteristicos destes contratos, como a necessidade de que sejam
interpretados a partir dos usos e costumes comerciais do local de sua execugéo, sob pena de
que seu entendimento seja incorreto (art. 130 e 131, 84°), além de prevalecer sobre a rigorosa
e restrita significacdo das palavras a inteligéncia simples e adequada, baseada na boa-fé e no
verdadeiro espirito e natureza do contrato (art.131, §1°).

De acordo com Fran Martins, as regras dos artigos 130 a 133 do Codigo Comercial
tinha a “finalidade de fazer com que as vontades dos contratantes, quando expostas de
maneira menos clara, pudessem ser melhormente apreendidas por parte daqueles que delas
devessem tomar conhecimento”®*.

Com a promulgacéo do Codigo Civil em 1916, as diferencas entre os contratos civis e
comerciais ficaram mais evidentes. Além de ndo tratar dos contratos mercantis, o Codigo
Civil estabeleceu regras distintas para os contratos que regulava. Paula Castello Miguel

chama atencdo para diferencas que ficaram perceptiveis:

A presuncao de solidariedade nas obrigacGes comerciais, 0s meios de provas
mais restritos nas obrigacfes civis, a restricdo do objeto mével para os
contratos comerciais. Pequenas regras marcavam ainda mais as diferencas,
como as regras para 0s vencimentos das obrigagOes. Para os contratos
comerciais, ndo havendo prazo estabelecido para o cumprimento da
obrigacdo, era necesséria a notificacdo judicial do devedor para cumpri-la
em dez dias. Havendo prazo estipulado, seria necesséria a notificagcdo para
caracterizar a mora (arts. 137, 138 e 205 do CCo). Nos contratos civis, 0
cumprimento da obrigacdo poderia ser exigido imediatamente ap0s a
interpelacao, notificacdo ou protesto (arts. 952 e 960 do CC/1916).*

Acentuou-se, assim, a divisdo dos contratos de direito privado entre contratos
comerciais, nos quais a0 menos uma das partes era comerciante, e civis, identificados por
exclusdo e podendo ser executados por qualquer pessoa capaz. Este regime de biparticéo
perdurou até 1991, com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor®®. Em linhas
gerais, foi criado novo regime no direito privado dos contratos, aplicavel a relacdo entre

empresarios e consumidores, destinatarios finais dos produtos ou servicos.

8 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 67.

* MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 63.

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.
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A clara situacao tripartite perdurou até 2003, ano em que entrou em vigor o atual
Cédigo Civil®®. Foi intencdo do legislador unificar os regimes civil e comercial de obrigacdes
e contratos em um dnico diploma, que terminou por revogar toda a Parte Primeira do Codigo
Comercial, que tratava do comércio em geral, restando apenas as disposicdes da Parte
Segunda, relativas ao comércio maritimo.®’

A primeira vista, a situacio parece o0 retorno ao sistema bipartido, agora entre a
dindmica estatuida pelo Cddigo Civil de 2002 e aquela consumerista. Todavia, a suposta
unificacdo ndo descaracterizou o contrato empresarial em sua especificidade. Como afirma
Bertoldi, “mesmo com um tnico corpo legislativo, ainda assim podemos identificar, com
precisdo e proveito metodoldgico, os contratos civis do comerciais™®. Ricardo Negréo, sobre
este aspecto, afirma que a manutencdo da autonomia do Direito empresarial € uma razao de
cunho pratico-juridico.®

Interessante observar que o Projeto de Lei do Senado n°® 487, de 2013, que reforma o
Codigo Comercial, ao contrario do que acontece com a ja citada legislacdo, traz em sua

normativa um conceito claro que se aplica aos contratos empresariais, o de “negdcio juridico

empresarial”:

Art. 161. O negoécio juridico empresarial é a declaracdo, juridicamente
qualificada, emitida por um empresario a outro empresario.

Paragrafo Unico. Também se considera empresarial o negécio juridico
referente a obrigacGes e contratos disciplinados neste Codigo e na legislacdo
comercial, independentemente da classificagdo de suas partes como
empresario.”

A definigdo parte, portanto, dos sujeitos envolvidos no negécio, obrigatoriamente
empresarios. Em um segundo momento, possibilita-se que a caracterizacdo se dé pela lei que
regula o negocio juridico: caso seja o proprio Codigo ou a legislacdo comercial, sera ele

empresarial, independentemente da classificacdo das partes. Vale ressaltar que, para o Codigo

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Uni&o, 11 nov.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 maio
2016.

67 «Art. 2.045. Revogam-se a Lei no 3.071, de 1o de janeiro de 1916 - Cédigo Civil e a Parte Primeira do Cédigo
Comercial, Lei no 556, de 25 de junho de 1850.” (Ibidem)

% BERTOLDI, Marcelo M. Curso avancado de direito comercial. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 730.

% NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. v. 2. Titulos de crédito e contratos
empresariais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 224.

" SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 487, de 2013. Reforma o Cddigo Comercial. Disponivel
em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115437>. Acesso em: 16 maio 2016.
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Civil de 2002, considera-se empresario a pessoa natural que explora profissionalmente uma
empresa ou a sociedade que adota um dos tipos societarios por ele referidos, quais sejam,
sociedade limitada, andnima, em nome coletivo e em conta de participacéo (art. 56).”

Ressalte-se, ainda, que estdo expressas nos artigos do projeto de Novo Codigo
Comercial caracteristicas essenciais dos contratos empresariais, como o carater profissional
com o qual sédo firmados (art. 168), a presuncdo de onerosidade (art. 176), e todos 0s
principios da autonomia da vontade, da plena vinculacdo dos contratantes ao contrato,
protecdo do contratante empresarialmente dependente nas relacGes contratuais assimétricas e
o reconhecimento dos usos e costumes do comércio (art. 17).”

Como se verd adiante, a doutrina comercialista reconhece as caracteristicas
diferenciadoras dos contratos empresariais, tendendo a dar-lhes disciplina propria em razao de

suas especificidades.

1.2.2 Elementos caracteristicos do contrato empresarial

1.2.2.1 S&o fruto da préatica comercial

Uma das saidas para a conceituacdo dos contratos empresariais seria afirmar que sdo
aqueles definidos pela legislacdo mercantil, tipicos, portanto’®, a exemplo dos anteriormente
regulados pelo Cédigo Comercial, como a compra e venda mercantil e o penhor mercantil, ou
mesmo por diplomas especiais, como no caso da representagdo comercial®, do leasing’ ou

da franquia’®.

"L BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Dirio Oficial da Unio, 11 nov.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 16 maio
2016.

2 SENADO FEDERAL, op. cit..

" BARBI FILHO, Celso. Principios para uma nova teoria geral dos contratos comerciais. In: SANTOS,
Theophilo de Azeredo (Org.). Novos estudos em direito comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 21.

" BRASIL. Lei n° 4.886, de 9 de dezembro de 1965. Regula as atividades dos representantes comerciais
autdbnomos. Diario Oficial da Unido, 10 dez. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4886.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.

" BRASIL. Lei n° 6.099, de 12 de dezembro de 1974. Dispde sobre o tratamento tributario das operacdes de
arrendamento mercantil e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 13 set. 1974. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6099.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.

® BRASIL. Lei n° 8.955, de 15 de dezembro de 1994. Dispde sobre o contrato de franquia empresarial
(franchising) e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 16 dez. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8955.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.
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H& que se considerar, porém, que a pratica tem grande importancia para 0s contratos
empresariais, que se conformam a partir das necessidades dos agentes de mercado, assumindo
0S Usos e costumes grande relevo. Ndo vao os agentes em busca de formulas prontas para a
conformacdo de seus negocios. Ao contrario, verificam a melhor forma de realiza-los,
alocando os riscos da maneira mais apropriada, o que, com a reiteracdo, pode vir a ser
positivado pelo Estado como forma tipica de contratacdo. Neste ponto verifica-se com
eloguéncia o cosmopolitismo dos contratos empresariais, cuja pratica tende a ignorar

fronteiras.

1.2.2.2 Sao constituidores do mercado

A empresa € um agente econdbmico, um ente ativo na economia que tem em sua
atividade sua razéo de ser.”” A empresa, para existir, precisa do mercado e do que nele é capaz
de realizar, sendo que os contratos sdo elementos que O constituem, “um emaranhado de
relacdes contratuais, tecido pelos agentes econdmicos”'®,

Apesar da centralidade do contrato, o foco dado costuma ser na pessoa do empresario
e em sua capacidade de gerenciar os fatores de producdo. Dai, por exemplo, a defini¢do de
empresério do art. 966 do Cédigo Civil de 2002, influenciado pelo Cédigo Italiano de 1942.
A empresa seria, assim, um desdobramento desta perspectiva centrada no empresario, sem o
devido destaque para as inteiracGes entre as empresas no mercado e com outros agentes.
Todavia, “0 mercado organizado [¢é que] dé forga as transacdes”. Necessario se faz, portanto,
dar o devido destaque ao perfil contratual do ente produtivo. Trata-se de uma visdo
mercadologica, que “considera a empresa na teia contratual em que se insere € que ajuda a

construir’®.

" FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
23.

® FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
25.

9 «Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 nov. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 maio 2016)

8% FORGIONI, op. cit.. p. 29.



37

1.2.2.3 Ocorrem nas relacGes entre empresarios

Como a empresa celebra contratos com diversas categorias de agentes econdmicos,
tais como o Estado, os consumidores, os trabalhadores, etc., a compreensdo de cada perfil
contratual passa pela classificacdo dos acordos conforme os sujeitos com 0s quais a empresa
se relaciona, j& que para diferentes grupos o tratamento juridico devera ser distinto.

H& quem considere que nos contratos comerciais ha sempre, “pelo menos em um dos
polos da relacdo, um comerciante, no exercicio da sua profissdo, praticando atos de comercio,
com finalidade lucrativa™®. Assim, ndo haveria necessidade de os dois ou todos os polos da
relacdo serem empresarios. Bastaria um que, se atuasse no exercicio da profissdo e praticasse
atos de comércio com finalidade de lucro, estaria caracterizado o contrato como comercial.

Todavia, existem diferencas entre 0s negdcios praticados entre comerciantes e aqueles
que estes praticam com 0s consumidores, uma vez que nestes apenas um dos lados se pauta
pela l6gica do lucro.®?

Partindo desta perspectiva, 0s contratos interempresariais, ou seja, celebrados tendo
em ambos, ou todos os polos, empresas € que interessam, de fato, ao direito comercial, sendo

verdadeiramente contratos empresariais. Por isso, afirma Paula Forgioni:

Ao assim proceder, identificamos os contratos empresariais com aqueles em
que ambos (ou todos) os polos da relacdo tém sua atividade movida pela
busca do lucro. E preciso reconhecer que este fato imprime viés totalmente
peculiar aos negécios juridicos entre empresarios.®

Esse elemento conceitual traz como consequéncia o fato de que os contratos entre

empresas e consumidores ndo séo contratos empresariais, assim como também n&o o séo os

contratos de trabalho, ndo integrando ambos, portanto, o direito comercial.*

81 BARBI FILHO, Celso. Principios para uma nova teoria geral dos contratos comerciais. In: SANTOS,
Theophilo de Azeredo (Org.). Novos estudos em direito comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 22.

82 FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 18.

% Ibidem. p. 29.

8 para Forgioni, o direito do consumidor é um ramo auténomo tanto em relacdo ao direito civil quanto em
relagdo ao direito comercial. Assim, para ndo comprometer os fundamentos do direito comercial e o “bom
fluxo das relagdes econdmicas” nao se deve aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990) aos contratos empresariais. Frise-se que, como destaca a autora, ndo aplicar o CDC nao
significa ndo proteger o empresario em posicao de sujeicdo, mas sim protege-lo de acordo com 0s principios
tipicos do direito comercial, e ndo da légica consumerista, como infracdo a ordem econémica, prejuizo a livre
concorréncia e abuso de direito. (Ibidem. p. 33 et seq.). H4 quem entenda de forma distinta. Celso Barbi Filho,
ainda que identifique que existe autonomia dos contratos de consumo e de trabalho, a diferenca de Paula
Forgioni, os considera como subcategorias de contratos empresariais por permanecerem dentro da esfera
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Deve-se considerar que 0s contratos empresariais sdo celebrados entre agentes
econdmicos ativos e probos, sendo legitimo que estes presumam que a contraparte adotara
comportamento conforme ao que normalmente se observa nos atores do mercado. Nas

palavras de Forgioni:

A adocdo do critério do homem ativo e probo pelo sistema facilita as
contratacGes, pois autoriza a parte a supor que a outra cercar-se-a dos
cuidados necessarios e normalmente esperados antes, durante e apds a
celebracdo do negdcio. Essa pressuposicdo diminui 0s custos a serem
incorridos pelos agentes econdmicos em suas transagoes.®

Em seu Curso de Direito Comercial, Fabio Ulhéa Coelho é categorico ao afirmar que
0s contratos mercantis sdo aqueles em que as duas partes contratantes exercem atividade
empresarial, sendo esse o “campo de interesse da tecnologia comercialista”®. Para ele, toda
vez que um empresario celebra um contrato com sujeito que ndo € empresario, sua
regulamentacéo fica a cargo de outro ramo do direito®’. De acordo com o autor, a unificacdo

operada pelo Cdadigo Civil em 2002 néo foi capaz de borrar as distingdes entre contratos civis

obrigacional do empresério, ainda que se diferenciem pelo forte dirigismo estatal que os tutela. O mesmo
ocorre com o campo da protecdo da ordem econdmica. A visdo &, portanto, subjetiva, focando exclusivamente
na figura do empresario. Para ele, todavia, existiriam os contratos essencialmente empresariais, os celebrados
entre empresas, que ndo se enquadrariam nessas subcategorias. (BARBI FILHO, Celso. Principios para uma
nova teoria geral dos contratos comerciais. In: SANTOS, Theophilo de Azeredo (Org.). Novos estudos em
direito comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 22-23). Seguindo a
mesma linha de Celso Barbi Filho, Alfredo de Assis Gongalves Neto afirma que os contratos de consumo e de
trabalho seriam empresariais: “ha autores que procuram separar e excluir do ambito do direito comercial
contratos de consumo, para desenvolver sua teoria calcada nos contratos entre empresas. Particularmente,
entendo que ndo é essa a solugdo, nem tem sido essa, alias, a orientagdo majoritaria. O Cddigo de Defesa do
Consumidor contém, evidentemente, normas de direito comercial, de direito processual, de direito
administrativo, de direito penal, etc. Trata-se de microssistema que relne disposicBes de vérias areas do
Direito. O fato de regular os contratos de consumo néo significa que os tenha retirado do ambito do direito
comercial, do mesmo modo que as normas de processo previstas ndo perderam sua natureza processual, e
assim se d& com os demais ramos do Direito nele contidos. [...] Tem-se aqui algo semelhante ao que se passa
com as relagBes de emprego, que conquanto normatizadas pelo direito do trabalho, ndo deixam de estar
inseridas no direito comercial sob o viés funcional, que determina as medidas de vinculacdo, de representacéo
e de responsabilidade do empresario pelos atos de seus prepostos, dentro e fora do estabelecimento de que se
utiliza para realizar os fins da empresa .” (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Os contratos mercantis e o
Cadigo Civil. In; FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; VON ADAMEK, Marcelo Vieira (Orgs.).
Temas de direito empresarial e outros estudos em homenagem ao Professor Luiz Gastdo Paes de Barros
Ledes. S8o Paulo: Malheiros, 2014. p. 119)

% FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
122.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 3. Direito de empresa. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 15.

8 A delimitacdo feita por Fabio Ulhda, ainda que se assemelhe & realizada por Paula Forgioni, guarda uma
diferenca essencial: para Ulhda os contratos comerciais podem, hoje, ser regidos tanto pelo regime civel
quanto pelo de tutela dos consumidores. (Ibidem. p. 15)
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e mercantis, afirmando que: “a unificagdo legislativa ndo importa na eliminagdo de diferentes

disciplinas juridicas®.

1.2.2.4 S&o pautados pelo lucro

A atividade empresarial deve ser entendida como a “organizac¢do produtiva do capital
e do trabalho voltada para a circulacdo de bens e servigos, destinada ao lucro”®.
O escopo de lucro, a “economicidade final dos comportamentos de todos os

participantes™ %

, seria a caracteristica fundamental dos contratos empresariais, da qual
decorreriam todas as outras. Todavia, ndo se trata do lucro a qualquer preco, uma vez que
questdes relacionadas a continuidade das relacdes interempresariais e a reputacdo da empresa
perante o mercado sdo igualmente importantes.

Os contratos empresariais também sdo dotados de uma fungdo econdmica, identificada
como a razdo de ser do negocio juridico empresarial, seu objetivo. Trata-se de uma
perspectiva objetiva que se relaciona com a circulacdo de bens e servigos e ndo com o
subjetivismo das partes: a necessidade econdmica que buscam objetivamente satisfazer. Por

1SS0, entende Paula Forgioni que o:

Trago diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no escopo de
lucro bilateral, que condiciona o comportamento das partes, sua ‘vontade
comum’, e, portanto, a funcdo econdémica do negocio, imprimindo-lhe
dinamica diversa e peculiar. (grifos no original)™

Ruy Rosado parte da diferenciacdo proposta pelo Prof. Antbnio Junqueira de
Azevedo, segundo o qual existiriam duas categorias de contratos: 0s contratos existenciais e
0s de lucro. Os primeiros teriam como uma das partes, ou ambas, pessoa natural, que estaria
buscando sua sobrevivéncia. Por ndo serem as pessoas naturais descartaveis, os juizes devem
preocupar-se em atender suas necessidades e direitos fundamentais. Os de lucro, por outro
lado, sdo aqueles contratos firmados entre empresas ou profissionais e, neste caso, se nao

forem competentes o bastante poderiam, sim, ser “descartados”, expulsos do mercado, sendo

% Ibidem. p. 28

% BARBI FILHO, Celso. Principios para uma nova teoria geral dos contratos comerciais. In: SANTOS,
Theophilo de Azeredo (Org.). Novos estudos em direito comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 30.

% FORGIONI, op. cit.. p. 56.

%1 FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
46.



40

que o exercicio dos juizes perturbaria o funcionamento deste. Por suas diferencas, as
categorias justificariam tratamentos diversos.%

Para o autor, existiria, porém, uma diferenciacdo entre os contratos empresariais e 0S
de lucro, entendendo que os primeiros sdo aqueles firmados entre empresarios no exercicio da
atividade empreséaria. Todavia, nem todos os contratos empresariais seriam de lucro, j& que
existiriam contratos empresariais sem proposito de obtencdo de vantagem patrimonial. Cita
como exemplo o acordo de acionistas, que, apesar de ser um contrato empresarial, em sua
visdo, pode ndo ser de lucro por tratar apenas de questdes sobre a gestdo de determinada
empresa. Da mesma forma, poderia existir o caso de contrato celebrado entre empresérios que
ndo fosse empresarial, como na compra e venda de um imével.*®

Mesmo diante da possibilidade de empresas escolherem produzir algo internamente,
seja bem ou servi¢co, os contratos empresariais sdo frutos da identificacdo de que é mais
vantajoso contratar um terceiro. Trata-se da analise dos custos de transacdo, ou seja, da
identificacdo do melhor formato disponivel para atingir seus objetivos, da forma que traga

mais vantagens que desvantagens, ponderando os custos envolvidos ao contratar terceiros.**

1.2.2.5 S&o pautados na confianga, na seguranca e na previsibilidade

A analise dos custos de transacdo também leva em consideracdo questdes relacionadas
a confianga entre as partes. Assim, “a disciplina dos contratos empresariais deve privilegiar a
confianca, tutelar a legitima expectativa; quanto maior o grau de confianca existente no

mercado, menores os custos de transagdo e mais azeitado o fluxo de relagdes econdmicas™®.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Dialogos com a doutrina: entrevista com Antdnio Junqueira de Azevedo.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, n. 34, p. 304-305, abril/jun. 2008. Apud AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, vol. 45, jan/mar 2011, p. 91-110. Disponivel em:
<http://www.ruyrosado.com/upload/site_producaointelectual/141.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016. p. 91-92.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 45, jan/mar 2011, p. 91-110. Disponivel em:
<http://www.ruyrosado.com/upload/site_producaointelectual/141.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016. p. 105.

% Ressalte-se o posicionamento de Marcio Tulio Viana, que sobre a terceirizagio ensina: “foi o que ensaiamos
ha ja bastante tempo, num primeiro esfor¢o de classificagdo, chamando uma de “interna” e a outra de
“externa”. Na primeira, a empresa traz trabalhadores alheios para dentro de si. Na segunda, joga para fora de si
ndo sO trabalhadores seus, como etapas de seu ciclo produtivo.” (VIANA, Marcio Talio. O que ¢é a
terceirizacdo?  In; Blog da  Boitempo, publicado em  1/04/2015.  Disponivel  em:
<http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/0-que-e-a-terceirizacao/>. Acesso em: 26 maio 2016)

% FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
95.
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Intimamente ligadas a confianca estdo a seguranga e previsibilidade trazida pelos
contratos empresariais. Ao estarem vinculados ao acordo e a ordem juridica, as partes podem
prever 0s passos a serem dados e, em nome da seguranca oferecida pelo sistema, abrirem méo
do individualismo e oportunismo, que gerariam resultados a curto prazo, preferindo a
cooperacdo e a manutencdo de relacBes a longo prazo®®, sendo essa, também, uma das

principais caracteristicas dos contratos empresariais: sua continuidade no tempo.

1.2.3. Visdes do direito internacional: UNIDROIT

O carater cosmopolita do Direito Empresarial se faz ainda mais perceptivel em matéria
de contratos. N&o a toa a normativa transnacional em matéria de contratos é uma das mais
desenvolvidas no &mbito do direito internacional privado. E, dentre os foros que tratam da
disciplina, destaca-se o Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado, o
UNIDROIT.

O UNIDROIT é uma organizacdo intergovernamental independente com sede em
Roma, Italia. Surgiu em 1926 como um 6rgdo auxiliar da Liga das Naces.”” Em 1940, com o
fracasso da Liga, o UNIDROIT ressurgiu com base em um tratado multilateral, que na
verdade € seu Estatuto, ao qual os Estados aderem para serem membros do Instituto. Hoje sdo
63 representantes dos 5 continentes, oferecendo ao instituto sua experiéncia advinda de
diferentes contextos econdmicos, politicos e culturais, além de suas particulares tradi¢fes
juridicas. De acordo com o art. 1° do referido Estatuto, o UNIDROIT tem como objetivo
estudar as maneiras para harmonizar e coordenar o direito privado dos Estados ou grupos de
Estados, e preparar, de forma gradual, a ado¢do por parte dos varios Estados de normas
uniformes de direito privado.”

O documento ‘“Principios Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais” se

mostrou como um dos trabalhos mais relevantes elaborados pelo UNIDROIT, ficando

% Dai a importancia de estar clara a impossibilidade de aplicacdo do CDC aos contratos interempresariais. Ao
afirmar o direito comercial em detrimento da imprevisibilidade sobre a aplicacdo do CDC, a seguranga é maior
e, portanto, o sistema se mostra mais funcional.

% INSTITUTO Internacional para a Unificagdo do Direito Privado Internacional (UNIDROIT). Origem,
organizacdo e estatuto. Gabinete de documentacdo e direito comparado Website. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/unidroit.html>. Acesso em: 16 maio 2016.

% INSTITUTO INTERNACIONAL PARA A UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO INTERNACIONAL.
Estatuto Organico, com a incorporacdo da emenda ao artigo 6, paragrafo 1, com entrada em vigor em 26 de
margo de 1993. Roma: Panisperna. Disponivel em:
<http://www.unidroit.org/spanish/presentation/estatuto.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016.
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conhecido como “Principios UNIDROIT”. Sua primeira versdo foi adotada em 1994, tendo
passado por reformas em 2004 e 2010%. Por se tratar da iniciativa mais relevante do ponto de
vista global a lidar especificamente com contratos comerciais, € por ser 0 UNIDROIT um
foro no qual se busca a harmonizacdo por meio de aportes advindos dos mais variados
sistemas juridicos e contextos socioeconémicos e institucionais, sua analise se faz relevante
no contexto deste trabalho.

Antes de prosseguir € necessario que se esclareca que os Principios, compostos por
regras gerais, ndo sdo instrumento aberto a ratificacdo pelos Estados, como ocorre com as
convencdes internacionais. Eles existem como fonte interpretativa do direito, podendo ser,
também, adotados pelas partes como lei aplicavel caso assim seja permitido pelo direito
internacional privado que regule sua relacdo. Os Principios objetivam unificar o direito
contratual internacional por meio de sua influéncia, ndo por imposicdo. Além das regras
gerais, sdo apresentados com comentérios do grupo de trabalho encarregado de sua
elaboragdo.'® Os comentarios explicam conceitos e trazem referéncias sobre como deve se
dar a interpretacdo das regras.

O predmbulo dos Principios UNIDROIT, que estabelece seus propdsitos, dispde que
estes ditam regras gerais para 0s contratos comerciais internacionais.'%*

De acordo com o0s comentarios, a restricdo aos contratos comerciais nao teve a
intencdo de tomar partido na distingdo existente em alguns sistemas juridicos entre partes
civis e comerciais nem fazer com que a aplicacdo dos principios fosse limitada aos casos em
que as partes tenham formalmente adquirido a condi¢do de empresarias. O que se quis, na
verdade, foi excluir da aplicacdo dos principios as transacdes com consumidores. Trata-se de
uma excluséo exemplificativa do conceito de contratos comerciais a nivel mundial. Retirar os
contratos com consumidores do dmbito de aplicacdo demonstra o reconhecimento da l6gica
dos contratos comerciais como sendo distinta da consumerista, com todas as suas regras

especiais de protecdo ao consumidor, a maioria de carater obrigatorio.

% Por ser a mais recente, a versdo aqui analisada é a de 2010: INSTITUTO INTERNACIONAL PARA A
UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO INTERNACIONAL. Principios UNIDROIT Relativos aos
Contratos  Comerciais  Internacionais.  2010. Trad. Lauro Gama Jr.  Disponivel em:
<http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-
portuguese.pdf>. Acesso em: 16 maio 2016.

1% para acessar a versdo com comentarios, cf.: INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF
PRIVATE LAW. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. 2010. Disponivel em:
<http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf>.
Acesso em: 16 maio 2016.

1% Ibidem.
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Ndo ha nos principios um conceito de contrato comercial, decisdo pensada e
intencional. O objetivo foi o de que o termo “contratos comerciais” seja interpretado da forma
mais ampla possivel, abarcando ndo s6 contratos de compra e venda ou fornecimento de
mercadorias, mas também outros tipos de transa¢Bes comerciais, como investimentos, acordos
de concessdo e contratos para servicos profissionais, citando apenas os exemplos oferecidos
pelos proprios comentarios.'%?

As Disposicdes Gerais dos Principios UNIDROIT, dispostas em seu Artigo Primeiro,
também auxiliam a verificar quais sdo as caracteristicas fundamentais dos contratos
comerciais. E o primeiro dos principios é o da autonomia da vontade lato sensu, ou seja, as
partes sdo livres tanto para contratar quanto para definir o contetido de seus contratos (art.
1.1). De acordo com 0s comentarios, esta ¢ a pedra angular para “uma ordem econdmica
internacional aberta, orientada pelo mercado e competitiva™%,

Ressalte-se ainda que, de acordo com os Principios, a regra € a liberdade de forma
para 0s contratos comerciais (art. 1.2), os quais sdo dotados de forga vinculante (art. 1.3). A
boa-fé e as praticas comerciais leais devem ser parametro de conduta nos contratos comerciais
(art. 1.7), o que, conforme os comentarios, mostra-se como ideia fundamental dos principios,
devendo pautar a conduta das partes durante toda a vida do contrato, inclusive quando de sua
negociagdo. Além disso, ha a vinculagdo aos usos e costumes, sejam eles acordados entre as
partes ou amplamente reconhecidos e regularmente observados pelos atores do ramo

comercial envolvido, e s praticas estabelecidas entre as partes (1.9).1%

1.2.4 O contrato B2B: conceito adotado

Partindo de todas as caracteristicas dos contratos empresariais, propde-se a
conceituagdo dos contratos business-to-business como sendo aqueles firmados entre os
empresarios, agentes econdmicos probos e ativos, profissionais que buscam cumprir a funcéo
econémica da empresa — a circulacéo de bens e servicos — pautados pela l6gica do lucro e que,

como consequéncia, organizam o mercado. De forma em regra livre e geralmente de longo

102 H
Ibidem.
1% INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW. UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts. 2010. Disponivel em:

<http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf>.
Acesso em: 16 maio 2016.
1% Ibidem.
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prazo, podendo ser tipicos ou ndo, tm como caracteristicas principais a autonomia privada,
tanto no que diz respeito a liberdade para contratar quanto na defini¢do de seu contetdo, e o
fato de serem pautados pela boa-fé e pela necessidade de fomentar a confiancga entre as partes,
a seguranca juridica, a previsibilidade e a continuidade das relacbes empresariais. Sua
interpretacdo deve levar em conta, além de todas as caracteristicas apontadas, 0S usos e
costumes do comércio, além da prética estabelecida entre as partes, sua natureza cosmopolita
e o fato de serem fruto da alocacéo de custos e riscos entre as partes.

Excluem-se, assim, do conceito de contratos empresariais aqueles firmados com
consumidores, trabalhadores ou com o Estado, assim como 0s contratos conexos a atividade

empresarial, como 0s sociais, estatutos e acordos entre socios em geral.

1.2.5 Algumas consequéncias praticas da ado¢ao de conceito apropriado

Compreender o conceito de contratos empresariais significa entender que sua
dindmica e, como consequéncia, sua interpretacdo, sao distintas daquelas existentes para 0s
contratos civis em geral. Significa se certificar de que a unifica¢do pretendida pelo legislador
com o Cddigo Civil de 2002 ndo negou a especificidade dos contratos empresariais. Afirma-
se a conviccdo de que a aplicagdo da dindmica consumerista as relagcbes empresariais ndo é
benéfica, ja que seus pressupostos nao condizem com o0s dos contratos empresariais e que,
portanto, a protecdo da parte que eventualmente seja vulnerdvel devera condizer com o0s
principios tipicos do Direito Comercial, por meio da protecdo da ordem econdmica, da livre
concorréncia e da vedacéo ao abuso de direito, por exemplo.

A afirmacéo deste conceito justifica e ajuda a compreender 0os motivos pelos quais aos
contratos empresariais devem ser aplicadas normas especificas, que ndo fariam sentido na
dindmica meramente civil. Exemplo pratico disso € a regra do art. 473, paragrafo Unico do
Caodigo Civil, segundo o qual, se, “[...] dada a natureza do contrato, uma das partes houver
feito investimentos consideraveis para a sua execucdo, a denuncia unilateral s6 produzira
efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”.'%®

A correta interpretagdo dos contratos empresariais também depende da compreenséao

de seu real conceito, advindo de suas caracteristicas peculiares e dos pressupostos de

105 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 nov.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 maio
2016.
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funcionamento do sistema no qual se inserem, baseado no lucro e na continuidade do
mercado. Neste sentido, ganham forca as regras de interpretacdo existentes no Cadigo Civil
de 2002 relacionadas a necessidade de que a intencdo das partes prevaleca sobre a literalidade
da linguagem empregada no contrato (art. 112) e de que a interpretacdo devera ser conforme a
boa-fé e 0s usos e costumes (art. 113).%

A melhor compreensdo do conceito que se deve ter de contratos empresariais mostra-
se essencial para que compreender a aplicacdo do principio da autonomia da vontade nos

contratos internacionais eletrdnicos aqui estudados.

196 1hidem.
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2 A DEFINICAO DA LEI APLICAVEL AOS CONTRATOS INTERNACIONAIS
ELETRONICOS

Como definir a lei aplicavel a um contrato internacional eletrénico B2B? Busca-se,
nesse trabalho, responder a esta questdo, levando-se em conta principalmente o sistema
juridico brasileiro.

Estabelecidos os pressupostos que delimitam o objeto da presente pesquisa, necessario
demonstrar como a definicdo de lei aplicavel é feita tradicionalmente. SO entdo, ao analisar as
caracteristicas do meio eletrénico, se compreendera por que o método tradicional de Direito
Internacional Privado para os casos que tenham relagdo com a Internet deve ser repensado.
Ao final do capitulo sdo apresentadas algumas solugdes possiveis para o problema imposto

pela realidade do ciberespaco.
2.1 A definicdo da lei aplicavel e o método tradicional localizador

O principal objeto do Direito Internacional Privado é a definicdo da lei aplicavel aos
casos pluriconectados.'®” Como bem explica De Boer, a escolha de tal normativa se faz por
meio de um conjunto de normas e principios que estabelecem se determinada questdo juridica
esta sujeita & decisdo de acordo com as leis do foro ou de acordo com leis estrangeiras.’®
Definir a lei aplicavel, portanto, ndo é decidir substantivamente o caso pluriconectado, mas

sim indicar o sistema legal do qual sera retirada a norma material que o fara.

197 Além da determinagdo do direito aplicavel, o conflito de jurisdigBes internacional e o reconhecimento e
execugdo de sentencas estrangeiras também fazem parte do estudo do Direito Internacional Privado. Trata-se
da identificacdo de um verdadeiro tripé do DIPr, visdo compartilhada neste trabalho. De forma prética, a todo o
momento 0 contato entre individuos com origem ou residentes em dois ou mais paises gera casos civis e
comerciais pluriconectados, ou seja, casos em que, com a ocorréncia de um litigio, o tribunal estatal acionado
deverd confirmar sua competéncia para julgar a questdo apresentada, definir qual sera a lei aplicavel, talvez
requisitar auxilio aos juizes de outra jurisdi¢do estatal, ou mesmo se ver como prestando este apoio, ou ainda
ser requerido a reconhecer e executar uma sentenca proferida em outro Estado. Em linhas gerais, estes seriam
momentos nos quais o DIPr é chamado a intervir, buscando oferecer solugdes para as mais diversas
manifestacBes da internacionalidade de individuos, grupos, familias e empresas. Ha quem entenda, seguindo a
linha de pensamento da escola francesa, que o objeto do Direito Internacional Privado seria mais amplo,
abrangendo, também, a nacionalidade e os direitos dos estrangeiros, destacando-se no Brasil, Jacob Dolinger.
Cf. DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
20 et seq..

1% DE BOER, Th. M. Facultative choice of law: the procedural status of choice-of-law rules and foreign law.
Collected Courses of the Hague Academy of International Law. t. 257, 1996. The Hague Academy of
International Law. Brill Online, 2016. p. 240 et seq..



47

Esse entendimento termina por privilegiar apenas um dos métodos para a escolha da
lei aplicavel, qual seja, o assim chamado método conflitual tradicional, levado a cabo por
meio das regras de conexdo ou regras indiretas. Todavia, ao afirmar que a escolha da lei
aplicavel se da por um conjunto de normas e principios que indicam o sistema legal do qual se
retirara a norma material para a solu¢do do caso pluriconectado, De Boer também abre o
caminho para a identificacdo das diversas técnicas que podem ser utilizadas para levar a cabo
o0 principal objetivo do Direito Internacional Privado.

A regulamentacdo da vida social das pessoas implicadas na ordem internacional ndo se

d& mais apenas pelas regras de conexao:

Hoje, as regras indiretas perderam sua exclusividade no DIPr. Ha regras de
carater material, regras alternativas, especialmente na area de protecdo ao
consumidor e a infancia, e regras que exigem do aplicador uma busca do
direito mais adequado, como o principio da proximidade.*®

Cada Estado estabelece as regras para que a definicdo da lei aplicavel seja levada a
cabo e, além da utilizacdo de normas de conflito, de normas materiais ou mesmo da busca
pela lei que tem mais proximidade com o caso, hé, ainda, a possibilidade de que o Estado abra
aos particulares a prerrogativa de escolher, por si sos, a lei que sera aplicavel a relacao
juridica constituida. A convivéncia desses métodos na atualidade aponta para o chamado
pluralismo pdés-moderno de métodos, que se difere do tradicional, conforme sera visto a

sequir.

2.1.1 O método tradicional e a norma indireta

O método tradicional, ou cléssico, consiste na definicdo da lei aplicavel por meio da
utilizacdo da chamada norma indireta, também conhecida como norma de conexao ou, como
entendem alguns, de conflito, o que levou a que este método fosse conhecido pela alcunha de
método conflitual.**°

Boggiano ensina que:

109 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolugdo eBook, 2016. (Versdo ePub, parte I, cap. 3).

19 como ja explicitado, neste trabalho sera evitada qualquer referéncia a definicdes que remetam & ideia de que
0s sistemas normativos estariam em conflito. Tais conceitos levam a concepcao errénea, que retira do Direito
Internacional Privado seu carater harmonizador e de aproximacdo entre os diversos atores da sociedade
internacional.
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A norma de conflito se caracteriza por dar a solu¢do ao caso mediante a
eleicdo indeterminada do direito material nacional ou de um Direito material
estrangeiro. [...] O tipico da norma de conflito esta em sua eleicdo alternativa
e indeterminada do direito aplicavel, eventualmente estrangeiro. Por meio
desta eleicdo se localiza o caso multinacional, indicando-se o Direito
competente para soluciond-lo. Pode-se chamar este método, assim,
“localizador”, “nacionalizador”, “indireto”, porque oferece indiretamente a
solucdo material designando o Direito que decidira substancialmente o caso.
Também ¢é possivel chama-lo de “método de eleigdo”, seguindo uma
tradicdo inglesa muito significativa (choice of law). N&o se trata de decidir a
aplicabilidade ou a inaplicabilidade do Direito material do juiz (lex fori),
mas sim a aplicabilidade do Direito material do juiz ou a de um Direito
material estrangeiro. A eleicdo pode determinar-se tanto mediante a
aplicacdo da lex fori quanto mediante a aplicacdo de um Direito estrangeiro.
Lex fori e Direito estrangeiro estdo em pé de igualdade para a elei¢do
indeterminada da norma de conflito e, neste sentido, esta elei¢cdo é neutra.
Esta neutralidade da eleicdo indeterminada da norma de conflito foi
considerada uma caracteristica essencial do DIPr stricto sensu. Dita
neutralidade se refere a falta de preferéncia pelo contetdo dos direitos
materiais que podem ser objeto da eleicao. (traducdo nossa)***

Além da neutralidade, por meio da norma indireta se busca alcancar 0s seguintes
objetivos: igualdade de tratamento entre as pessoas, harmonia das decisdes acerca de uma
mesma relacdo juridica, previsibilidade de solucdes e relagdes juridicas universais. 1*?
Importante destacar que a neutralidade vem associada, com frequéncia, a ideia de regra de
conexdo objetiva, em contraste com a eleicdo da lei aplicavel por forca da autonomia da
vontade.

Na pratica, as normas indiretas atuam a partir da determinacdo do ponto de conexdo

que ligard uma hipotese de incidéncia, caracterizada por matéria de Direito, a ordem juridica

" No original: “La norma de conflicto se caracteriza por dar la solucién al caso mediante la eleccion
indeterminada del derecho material nacional o de un Derecho material extranjero. (...) Lo tipico de la norma
de conflicto radica en su eleccion alternativa e indeterminada del derecho aplicable, eventualmente extranjero.
Mediante dicha elecciéon se localiza el caso multinacional, indicAndose el Derecho competente para
solucionarlo. Se puede llamar a este método, pues, “localizador”, “nacionalizador”, “indirecto”, porque brinda
indirectamente la solucion material designando el Derecho que decidird sustancialmente el caso. También se lo
puede llamar “método de eleccion”, siguiendo una tradicion inglesa muy significativa (choice of law). No se
trata de decidir la aplicabilidad o inaplicabilidad del Derecho material del juez (lex fori), sino la aplicabilidad
del Derecho material del juez o la de un Derecho material extranjero. La eleccion puede determinarse tanto
mediante la aplicacion de la lex fori cuanto mediante la de un Derecho extranjero. Lex fori e Derecho
extranjero estan en pie de igualdad para la eleccién indeterminada de la norma de conflicto y, en ese sentido,
tal eleccion es neutral. Esta neutralidad de la eleccion indeterminada de la norma de conflicto ha sido
considerada una caracteristica esencial del D.I.Pr stricto sensu. Dicha neutralidad se refiere a la falta de
preferencia por el contenido de los derechos materiales que pueden ser objeto de la eleccion.” (BOGGIANO,
Antonio. Derecho Internacional Privado: Teoria General — Derecho Procesal Internacional — Derecho Civil
Internacional. T. I. 5. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006. p. 95)

12 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. In: Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. The Hague Academy of International Law. Brill Online,
v. 251, 2016. p. 44.
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cuja norma material solucionard o caso. Assim, e considerando temas afeitos ao campo do
Direito Civil, a norma de conexao determina qual ordenamento serd obedecido para resolver
questdes de capacidade, relacionadas ao direito de familia ou sucessdes, contratos, obrigacoes
ou direitos reais. E o fara indicando o ponto de conexdo a ser levado em consideracéo para a
defini¢do da lei aplicavel, podendo este ser a nacionalidade, o domicilio, o local de situacéo
do bem, de assinatura do contrato ou de cumprimento da obrigacdo, ou mesmo o local onde
ocorreu o ato causador de prejuizo.*

De acordo com o método tradicional, cada Estado define suas proprias regras de
conex&o, elegendo os pontos de conexdo que lhe forem adequados para a indicagdo da lei
aplicavel. No Brasil, o diploma em que se encontram as normas indiretas € a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, mais precisamente nos artigos 7° a
11.114

Maristela Basso identifica trés etapas fundamentais para a solugéo do aparente conflito
de leis no espaco, ou seja, da possibilidade de aplicagcdo de normas pertencentes a mais de um
ordenamento a um mesmo caso pluriconectado, e, também, para a solucdo do problema de
direito material subjacente, algo que, em verdade, ndo é funcdo do Direito Internacional
Privado.™™® A primeira das etapas é a qualificacdo, o exame do problema que deu origem a
controvérsia com vistas a determinar sua natureza juridica; a segunda seria a busca da lei
aplicavel a solucdo do conflito de acordo com a natureza juridica do problema subjacente; por
fim, a prépria solugdo do problema subjacente a partir da aplicacdo da norma material do pais
indicado pela norma indireta.

No Brasil, a LINDB define a aplicabilidade legislativa da forma a seguir.

2.1.2 A lei aplicavel as relagdes contratuais segundo a LINDB

E importante que se destaque, nesse ponto, como a legislacdo brasileira

tradicionalmente define qual sera a lei aplicavel a um contrato internacional.

13 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Especial) — Direito civil internacional. v. II.
Contratos e obrigacdes no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 206.

114 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introduco as Normas do Direito Brasileiro.
Diario Oficial da Unido, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.

115 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 170.
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Para resolver determinado conflito contratual plurilocalizado, qualificando-se a
questdo como relativa ao direito das obrigacdes, 0 juiz nacional devera recorrer a norma
indireta expressa no art. 9° da LINDB, que determina que “para qualificar e reger as
obrigac6es, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem”**.

Tal norma utiliza como ponto de conex&o o local onde as obrigagdes contratuais foram
constituidas, ou seja, da assinatura do contrato, estabelecendo que a lei deste local deve ser
aplicada. Cumpridas estas etapas, a resolucdo do caso se dara, por fim, com a aplicacdo das
normas materiais da localidade indicada pela norma indireta.

A estrutura da norma citada, seguindo a analise proposta por Maristela Basso™’,

compreende o seguinte:

Hipdtese de incidéncia: qualificacdo e regéncia das obrigacdes.

Ponto de conexdo: local de constitui¢do das obrigagdes.

Consequéncia juridica: aplicacdo da lei do pais no qual as obrigaces foram constituidas.

Seguindo a leitura do art. 9° da LINDB, tem-se que, de acordo com o 81° caso a
obrigacdo deva ser cumprida no Brasil “e dependendo de forma essencial, sera esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do
ato.”® Ou seja, caso dependa de forma solene para ser cumprida no pais, a forma aqui
requerida devera ser observada, respeitando-se, da mesma maneira, 0s requisitos considerados
essenciais pela lei estrangeira de acordo com a regra geral locus regit actum.**°

H4, ainda, regra especifica para os contratos celebrados entre ausentes. Segundo o art.
9°, §2°, “a obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente™?. Uma vez mais, o elemento de conexo utilizado pela norma é localizador,
definindo que o local fisico considerado como sendo o de celebragdo do contrato sera aquele

de residéncia do proponente.

116 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro.
Diario Oficial da Unido, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.

17T BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 171.

118 BRASIL op. cit..

119 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolucdo eBook, 2016. (Versdo ePub, parte V, cap. 19)

120 BRASIL, op. cit..
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Como se vera adiante, todas estas escolhas feitas pelo legislador nacional sdo

incompativeis com as caracteristicas e com a dindmica do meio eletrénico.

2.1.3 Os problemas do método conflitual

As normas de conflito ndo séo infaliveis na definicdo da lei aplicavel. Nadia de Araujo
identifica trés ordens de problemas com relacéo a aplicacdo do método classico, que ameagcam
a promocdo da seguranca juridica por meio do Direito Internacional Privado.*** Na primeira
ordem esta no fato de os Estados terem regras proprias de Direito Internacional Privado, o que
significa a possibilidade de uma mesma relagdo juridica ser resolvida de formas distintas a
depender do Estado em que seja analisada. Na segunda e na terceira ordens estdo
consequéncias do fato de cada Estado possuir suas proprias normas indiretas: a possibilidade
de que determinada decisao seja valida em um Estado, mas ndo o seja em outro — por violacao
da ordem publica, por exemplo — e a possibilidade de que as partes busquem beneficiar-se das
diferencas existentes entre os sistemas estatais de Direito Internacional Privado em busca pela
solucdo que Ihes seja mais favoravel, o chamado férum shopping.

A neutralidade, apontada por Boggiano como sendo uma das caracteristicas deste
método e considerada a principal por alguns, termina por significar indiferenca com relacdo

ao resultado concreto, 0 que também é motivo de critica.'?? Ademais:

Atualmente o objetivo do DIPr ndo é mais apenas promover a seguranca
juridica, com utilizacdo matematica do método conflitual. Ha consciéncia
em diversos paises de que € preciso adequar essa metodologia aos conceitos
de protecdo garantidos pelos direitos fundamentais. Esses direitos passaram
a constar de novos diplomas internacionais — como parte da disciplina
Direito Internacional dos Direitos Humanos —, que, ao serem incorporados,
somaram-se aos das Constitui¢des e ao chamado “bloco constitucional” dos
Estados-participes. Esse conjunto de direitos, que reflete a existéncia de um
patrim6nio comum de valores juridicos, passa a ter aplicacdo ndo so vertical,
ou diretamente, mas também horizontal, influindo na aplicacdo do DIPr,
pois, em caso de colisdo com a solucdo obtida através da aplicacdo da norma
de conflito, prevalecera sobre esta.’”

Em suma, ainda que as normas indiretas de Direito Internacional Privado consigam

definir a lei aplicavel aos casos pluriconectados, o0 método tradicional, que opera por meio

121 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolucdo eBook, 2016. (Versdo ePub parte I, cap. 3)

122 |pidem. (Versdo ePub, parte I, cap. 3)

123 |hidem. (Versdo ePub, parte I, cap. 3)



52

adogcdo de normas proprias por cada Estado, apresenta deficiéncias que precisam ser
superadas.

Uma das formas de fazé-lo, eliminando por si s6 os trés problemas apresentados por
Nadia de Araujo — a possibilidade de um mesmo caso ser resolvido de formas distintas, a
eventualidade de invalidar determinada decisdo e o forum shopping —, seria a adogcdo de
tratados internacionais pelos Estados definindo normas indiretas comuns. Essa prética, que
levada ao extremo, com a ado¢do de uma mesma regra de conexao por todos os Estados,
concretizaria os anseios de Savigny, é defendida por Boggiano como uma obrigacao imposta
aos Estados por um direito natural imanente ao Direito Internacional Privado: a elei¢do justa
do Direito nacional aplicavel ao caso pluriconectado.'?*

A titulo exemplificativo, destaca-se que a preocupacdo com a uniformizacdo das
normas indiretas para defini¢do da lei aplicavel é identificada entre Estados americanos, em
especial da América do Sul, desde o Século XIX. O primeiro tratado internacional de Direito
Internacional Privado que se tem noticia, o Tratado de Lima, foi celebrado em 1878
justamente com o objetivo de estabelecer regras uniformes em matéria de Direito
Internacional Privado.® Apesar de ter sido assinado no ambito de um congresso de
jurisconsultos convocado pelo Governo Peruano e contado com a presenca de representantes
da Argentina, Chile, Cuba, Bolivia, Equador, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Uruguai e
Venezuela'?, foi ratificado apenas pela Costa Rica e pelo Peru.'?’

Posteriormente, foram celebrados os chamados Tratados de Montevidéu de 1889.*%
Frutos do Congresso Sul-americano de Direito Internacional Privado ocorrido em
Montevidéu, no Uruguai, em 1888, abrangeram, entre outros ramos, Direito Civil e
Comercial. Por meio deles, Argentina, Bolivia, Coldmbia, Paraguai, Peru e Uruguai passaram,
a partir de sua adesdo, a contar com as mesmas normas indiretas para a definicdo de questdes
relacionadas, por exemplo, a capacidade das pessoas naturais, domicilio, auséncia,

matrimonio, filiacdo, tutela, curatela, sucessdo, bens moveis, contratos, atos de comércio,

124 BOGGIANO, Antonio. Derecho Internacional Privado: Teoria General — Derecho Procesal Internacional —
Derecho Civil Internacional. T. I. 5. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006. p. 97.

125 ARROYO, Diego P. Fernandez. Personas fisicas. In. ARROYO, Diego P. Fernandez (Coord.). Derecho
Internacional Privado de los Estados del Mercosur. Buenos Aires: Zavalia, 2003. p. 516.

126 pARRA-ARANGUREN, Gonzalo. La primera etapa de los tratados sobre Derecho Internacional Privado en
América (1826 - 1940). Revista de la Facultad de Ciencias Politicas, n. 98. Caracas: Universidad Central de
Venezuela, 1996. p. 76.

127 | bidem. p. 79-80.

128 TRATADOS de Montevideo de 1889. Disponivel em:
<http://www.infoleg.gov.ar/infoleglinternet/anexos/45000-49999/49053/norma.htm>. Acesso em: 16 maio
2016.
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sociedades, contratos de seguro, transporte maritimo e letras de cdmbio. Na sequéncia,
Argentina, Paraguai e Uruguai estabeleceram entre si novas normas de conexao para estas
mesmas matérias com a adocdo dos Tratados de Montevidéu de 1940.%%°

O Brasil, que ndo houvera ratificado as iniciativas anteriores, colaborou ativamente
nas Conferéncias Internacionais Americanas, em cuja sexta edicdo (1928), ocorrida em
Havana, Cuba, foi aprovada a Convengdo sobre Direito Internacional Privado e seu Cddigo
Anexo, conhecido como Cédigo de Bustamante.™ Ratificada por Bolivia, Brasil, Chile,
Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama,

131 "3 convencdo traz normas uniformes sobre

Peru, Republica Dominicana, e Venezuela
capacidade das pessoas naturais, matriménio, divorcio, filiacdo, adocdo, bens moveis e
imoveis, posse e propriedade, sucessdes, obrigacdes e contratos, e comércio em geral,
incluindo comerciantes e contratos mercantis.

O trabalho de unificacdo das normas indiretas em &mbito multilateral nas Américas
segue até os dias de hoje. As Conferéncias Especializadas sobre Direito Internacional Privado
(CIDIP), auspiciadas pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), unificam hoje estes
esforcos, tendo elaborado convenc@es inteiramente dedicadas a escolha de lei por meio de
normas indiretas em matéria de letras de cambio, notas promissérias e faturas™*?, cheques™?,

135

adocdo’* e sociedades mercantis™*® e, ainda, uma convencdo que estabelece normas gerais

para a determinaco da lei aplicavel.**®

129 TRATADOS de Montevideo de 1940. Disponivel em:
<http://www.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/200000-204999/200295/norma.htm>. Acesso em: 16 maio
2016.

130 CONVENCAO de Direito Internacional Privado. Cédigo de Bustamante, de 20 de fevereiro de 1929, Havana,
Cuba. Disponivel em:
<http://www.faccamp.br/apoio/LuciaSirleneCrivelaroFidelis/direitolnternacional/cOdigo_de_bustamente.pdf>.
Acesso em: 16 maio 2016.

131 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Informacdes gerais sobre o tratado A-31.
Departamento de Direito Internacional. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-
31.html>. Acesso em: 21 fev. 2016.

%2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre Conflitos de Leis em
Matéria de Letras de Cambio, Notas Promissdrias e Faturas. Adotada na CIDIP-1 em 30 de janeiro de 1975,
ratificada por Argentina, Chile, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPI_doc_letrascambiopagarefacturas.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016.

33 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre Conflitos de Leis em
Matéria de Cheques. Adotada na CIDIP-1l em 8 de maio de 1979, ratificada por Brasil, Chile, Equador,
Guatemala, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. Disponivel em: <http://www.0as.org/dil/esp/CIDIP-II-
conflictocheques.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016.

1% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre Conflito de Leis em
Matéria de Adocédo de Menores. Adotada na CIDIP-I1l em 24 de maio de 1985, ratificada por Belize, Brasil,
Chile, Coldémbia, Honduras, México, Panama, Republica Dominicana e Uruguai. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-I11-adopcionmenores.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016.
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H& que se considerar, porém, que a unificacdo do Direito Internacional Privado faz
parte de um movimento maior de uniformizacdo do Direito, que também é levado a cabo por
meio de sua harmonizacao, através de métodos distintos com uma mesma preocupacao: o
resultado material.

A unificacdo internacional do Direito, como visto, é concebida como o processo por
meio do qual se estabelecem normas Unicas para serem aplicadas pelos diferentes Estados, de
forma que a mesma solucdo para determinada relacéo seja encontrada, ndo importando onde
ela seja buscada. Trata-se de um top-down approach, ou seja, de um movimento que comeca
de cima, com um instrumento Unico, de elaboragdo convencional ou em trabalhos que
resultem em um tratado, que definird as regras para 0s varios paises.

A harmonizacao, por sua vez, ocorre por meio de instrumentos ndo vinculantes, de soft
law. Esse método tem como objetivo diminuir as diferencas entre as leis dos diferentes
ordenamentos a um minimo, estabelecendo a harmonia entre elas. Trata-se de um bottom-up
approach, em que entram em jogo diversos instrumentos que oferecem modelos que podem
ser voluntariamente seguidos pelos Estados no processo legislativo interno, seja para criar
novas leis, seja para reformar as existentes. Ademais, os instrumentos de harmonizacdo
também sdo fontes interpretativas do Direito.

O melhor exemplo de um instrumento de harmonizagdo séo as chamadas leis modelo.
Trata-se de um conjunto de proposicdes normativas elaboradas para que os legisladores
possam avaliar e adotar como parte de sua propria lei doméstica. Sendo assim, uma vez
adotadas pelas organizacGes internacionais, ndo adquirem efeito vinculante imediato para seus
Estados-membros: dependem da deciséo dos legislativos internos.

As leis modelo sdo, em realidade, recomendaces. Como tal, podem ser adotadas
apenas em parte ou mesmo adaptadas a realidade em que serdo incorporadas. Esta
flexibilidade, somada ao apoio oferecido pelas organizacgdes internacionais quando se decide
adota-las, faz com que sejam bastante atrativas. Todavia, a mesma flexibilidade acaba por

fazer com que a harmonizacéo seja, em determinados casos, prejudicada.

35 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengéo Interamericana sobre Conflito de Leis em
Matéria de Sociedades Mercantis. Adotada na CIDIP-1l em 8 de maio de 1979, ratificada por Argentina,
Brasil, Guatemala, = México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-I1-sociedadescomerciales.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016.

1% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre Normas Gerais de
Direito Internacional Privado. Adotada na CIDIP-11 em 8 de maio de 1979, ratificada por Argentina, Brasil,
Colébmbia, Equador, Guatemala, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. Disponivel em;
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-11-normasgenerales.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016.
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De acordo com Katharina Boele-Woelki, os instrumentos de uniformizagdo néo
deveriam ser considerados como integrantes do Direito Internacional Privado, mas sim do

Direito Privado Internacional **’

. Ainda assim, os movimentos de uniformizacdo surgem
justamente para resolver um problema que é, em si, originario do Direito Internacional
Privado, qual seja, o de definir qual norma se aplicard a um caso transnacional,
pluriconectado. Sua ado¢do acaba por significar um distanciamento do método conflitual
classico: mais que a indicacdo de qual sistema normativo ird resolver materialmente
determinada questdo juridica, ha, de fato, a resolucdo do caso por normas materiais aceitas
pelos Estados, seja por meio da unificacdo ou pela harmonizacao.

Este movimento é justamente o que Maristela Basso identificou como sendo parte do
“Novo DIPr"*®. Nadia de Araujo, seguindo a linha de raciocinio de Boele-Woelki, afirma
que, para o Direito Internacional Privado, a UNCITRAL e o UNIDROIT, organizacdes que se
dedicam a uniformizagdo, “t€ém um papel de carater tangencial, j4 que seus objetivos sdo a
criagdo de normas uniformes de direito privado™®,

Destaca-se, desde j&, que os métodos de harmonizacdo e unificacdo configuram
justamente uma das vias possiveis para que se possa resolver as questdes levantadas pelas

caracteristicas intrinsecas da Internet, as quais se passa a analisar.

2.2 O problema: as carateristicas do meio eletrdnico

Contratar por meio das ferramentas proporcionadas pela Internet ndo € o mesmo que
sentar em uma mesa de negociac6es para firmar um contrato. Cabe, neste ponto, a adverténcia

feita por Diogo Leite de Campos:

Numa primeira impressdo, o jurista teria a tendéncia para responder que a
“Internet” nada mais é do que uma nova técnica dos contratos a distancia;
gue as sociedades e as pessoas singulares continuardo a ter suas sedes e suas
residéncias; que as mercadorias continuardo a circular pelos meios de
transporte ja existentes; que o Direito tem instrumentos de resposta a todos
esses problemas.

13" BOELE-WOELKI, Katharina. Unifying and Harmonizing Substantive and the Role of Conflict of Laws. In:
Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye. Tomo 340 (271-461), 2009. p. 297.

1% BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 20 et seq..

1% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolugdo eBook, 2016. (Versdo ePub, parte I, cap. 4)
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Numa analise mais aprofundada, a resposta do jurista ja tera de ser mais
cautelosa.**

Como se vera, as caracteristicas técnicas da Internet e suas consequéncias praticas
trazem desafios para o Direito por representarem uma quebra com determinados paradigmas
estabelecidos em uma tradicdo que desconhecia as possibilidades trazidas pela rede. No
campo do Direito Internacional Privado ndo e diferente.

2.2.1 Internacionalidade

Uma das caracteristicas da Internet que mais evidencia a relevancia de seu estudo sob
a Otica do Direito Internacional Privado € a sua natureza eminentemente internacional.

Como visto, a Internet é um gigantesco conjunto de redes de computadores
interligadas entre si capazes de comunicar dados para virtualmente toda e qualquer maquina
que a ela esteja conectada, ndo importando em que pais do globo. Conforme recorda Daniel
Freire e Almeida:

[...] a expansdo e desenvolvimento das novas tecnologias da informacéo
aumentaram,  significativamente, as possibilidades de contactos
internacionais. A rapidez, bem como o custo reduzido (em comparacdo com
as formas tradicionais de comunicagdo) da maneira diferente da interagcdo
online, colocam as pessoas cada vez mais préximas umas das outras.***

Nunca foi tdo facil transpor fronteiras, obter informacdes com relacdo a outros paises,
muitas vezes em tempo real, e se comunicar com pessoas do mundo inteiro por meio de
protocolos de trocas de dados comuns e abertamente compartilhados. Essa facilidade gerou

uma rede global, tal como idealizada por seus criadores. *?

2.2.2 A deslocalizagao

Ainda que a internacionalidade da Internet seja a caracteristica que evidencia a

relevancia de seu estudo no Direito Internacional Privado, a deslocalizagdo das comunicagdes

140 CAMPOS, Diogo Leite de. A Internet e o Principio da Territorialidade dos Impostos. Revista da Ordem dos
Advogados, ano 58, v. Il1. Lishoa, 1998. p. 640.

141 ALMEIDA, Daniel Freire e. Um tribunal internacional para a internet. Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 99.

142 ZITTRAIN, Jonathan. Be careful what you ask for: reconciling a Global Internet and Local Law. Harvard
Law School Public Law. Research Paper n. 60. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract_id=395300>. Acesso
em: 23 maio 2016.
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em meio eletronico levanta a necessidade de respostas por parte do Direito Internacional

Privado de maneira especial:

No mundo baseado no papel, pontos de conexdo, como o local de domicilio,
0 local do estabelecimento e local de execucéo, sdo usados para determinar a
jurisdicédo e escolha de lei. Quando os contratos sdo concluidos e executados
por meios eletronicos, esses fatores se tornam vagos. (traducdo nossa)**

A explicacdo para tanto vem de questdes técnicas, que envolvem toda e qualquer
transmissdo de dados e mensagens por meio da Internet. Todas elas se fazem por bits'*, as
menores unidades de informagdo computadorizada. Os codigos binarios ndo tém o territorio
dos Estados como referéncia e as comunicacdes realizadas por meio deles ndo podem ser, a
prioiri, localizadas.**

De fato, como a Internet foi pensada para ser totalmente descentralizada, meio a partir
do qual (e no qual) as informac6es trafegam em forma de pacotes, sem que o caminho feito
para que se va de um nd a outro da rede seja relevante, é inclusive dificil que se controle a
identidade e o nimero de paises pelos quais essa informac&o transita.**® Ao mesmo tempo, as
informacBes disponiveis na rede podem ser acessadas de forma ampla, desde que ndo

criptografadas ou protegidas de alguma forma.

3 No original: “In the paper-based world, connecting factors, such as the place of domicile, the place of
business and the place of performance, are used to determine jurisdiction and choice of law. When contracts
are concluded and performed by electronic means, those factors become vague.” (WANG, Faye Fangfei.
Internet jurisdiction and choice of law. Legal practices in the EU, US and China. Cambridge: Cambridge
University Press, 2010. p. 6)

144 Bit é a sigla para o terno em inglés Binary Digit. As informacdes em meio eletrdnico sio enviadas em codigos
os quais podem ser lidos por computadores, 0s quais se baseiam em digitos com base 2, ou seja, 1 (um) ou 0
(zero), os codigos binarios. No original: “A single digit number in base-2, in other words, either a 1 or a zero.
The smallest unit of computerized data. Bandwidthis usually measured in bits-per-second.” (BIT. GLOSSARY
of Internet Terms. Disponivel em: <http://www.matisse.net/files/glossary.html#B>. Acesso em: 16 maio 2016)

%5 Diz-se que ndo podem ser a priori localizadas por ndo ser esta a realidade em alguns Estados. A
territorialidade e o controle da Internet dentro das fronteiras acontece em Estados como China, Singapura e
Arébia Saudita. Na Republica Popular da China o controle é feito por meio da propria estrutura fisica da rede
que liga os computadores entre si. A lei chinesa prescreve que toda e qualquer conexdo a rede mundial de
computadores deve acontecer necessariamente por meio de pontos de acesso diretamente administrados pelo
governo chinés: o individuo se conecta a um provedor de contetido, o qual deve ser conectar a um provedor de
acesso, o qual detém as linhas fisicas de transmissdo de dados e se conecta, diretamente ao ponto de acesso
governamental. Ocorre que, mesmo que esta seja a regra na China, ndo o é na imensa maioria dos Estados, o
que nos leva a conclusdo de que, na realidade, a regra € a auséncia de controles fronteirigos. (SVANTESSON,
Dan Jerker B. The characteristics making Internet communication challenge traditional models of regulation -
What every international jurist should know about the Internet. International Journal of Law and Information
Technology, v. 13, Issue 1, p. 39-69, 2005. Disponivel em: <http://epublications.bond.edu.au/era_hca/98/>.
Acesso em: 16 maio 2016. p. 39 et seq.)

148 SEFFAR, Karim; BENYEKHLEF, Karim. Commerce Electronique et Normativités Alternatives. University
of Ottawa Law & Technology Journal, v. 3, n. 2, p. 353-384, 2006. p. 360.
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David R. Johnson e David Post explicam que:

A Rede possibilita transacfes entre pessoas que ndo sabem, ou em muitos
casos ndo tém como saber, a localizagdo fisica um do outro. A localizacéo
continua vitalmente importante, mas apenas a localizacdo dentro de um
espaco virtual que consiste no “enderego” das maquinas entre as quais as
mensagens e informacgGes sdo encaminhadas. O sistema é indiferente a
localizacdo fisica dessas maquinas, e ndo ha qualquer conexao necessaria
entre um endereco na Internet e uma jurisdicao fisica. (traducfo nossa)**’

Um argumento contrario possivel seria o de que, considerando que os computadores e
servidores que transmitem ou armazenam informacdes sdo fisicamente localizados, descobrir
0 local da fonte de informacdo seria perfeitamente possivel. Todavia, existem técnicas
capazes de dificultar algo que pareceria simples. Exemplo disso é a utilizacdo dos chamados
mirrors. Esta técnica de espelhamento, numa traducdo literal do inglés, consiste na duplicacdo
exata do material originado em outra localizagdo e sua disponibilizacdo na rede.**® Assim,
com a existéncia de diversos mirrors, pode ser praticamente impossivel encontrar a
localizacdo exata da fonte original da informacéo.

Outra forma de localizacdo que poderia ser intentada com o objetivo de determinar o
local do contrato é aquela feita por meio do Nimero IP**° de cada computador. Em tese, como
cada computador conectado a Internet tem a ele atribuido um ndmero Gnico de identificagéo,
seria possivel que aquele que recebe determinada informacdo identificasse de qual
computador haveria saido a mensagem. Todavia, saber o IP de uma determinada maquina nao
é uma tarefa simples. Isso porque a atribuicdo dos nameros IP hoje em dia é feita por meio do
Dynamic Host Configuration Protocol (DHCP).

Trata-se de um protocolo que automatiza o processo de configuracdo tanto de novos
dispositivos quanto de dispositivos ja existentes em redes TCP/IP.**® Como seu nome sugere,

a atribuicdo de numeros IP por este protocolo é feita de forma dindmica. Na pratica, isso

17" No original: “The Net enables transactions between people who do not know, and in many cases cannot

know, each other's physical location. Location remains vitally important, but only location within a virtual
space consisting of the "addresses"” of the machines between which messages and information are routed. The
system is indifferent to the physical location of those machines, and there is no necessary connection between
an Internet address and a physical jurisdiction.” (JOHNSON, David R.; Post, DAVID. Law and Borders: The
Rise of Law in Cyberspace. Stanford Law Review, v. 48, n. 5, p. 1367-1402, May,1996. p. 1371)

18 SERVER Mirroring. Disponivel em: <https://www.techopedia.com/definition/1156/server-mirroring>.
Acesso em: 23 maio 2016.

%9 |P Number, abreviacdo de Internet Protocol Number. Trata-se de uma numerago Gnica formada por quatro
partes e separada por pontos atribuida a cada computador que esteja conectado a Internet. (IP Number.
GLOSSARY of Internet Terms. Disponivel em: <http://www.matisse.net/files/glossary.html#1>. Acesso em: 16
maio 2016)

%0 DROMS, Ralph; LEMON, Ted. The DHCP Handbook. 2. ed. Indianapolis: Sams Publishing, 2003. p. 3.



59

significa que uma méaquina ndo terd sempre 0 mesmo endereco identificador: a cada vez que
se conectar na Internet lhe sera atribuido um novo namero pelo provedor de Internet. Ou seja,
para saber qual maquina enviou determinada mensagem néo bastara saber o numero IP, sendo
necessario conhecer exatamente o dia e horario em que a mensagem foi enviada para que seja
possivel localizar, por meio de informacbes armazenadas pelo respectivo provedor de
Internet, a qual maquina aquele nimero era atribuido naquele momento. A identificagdo da
localizagdo da maquina que tinha determinado namero IP sO se faz possivel por ser a
distribuicdo dos ndmeros IP no mundo feita de forma regionalizada e organizada ™",
permitindo georreferenciamento.

Todavia, ainda que seja tecnicamente possivel descobrir a localizacdo fisica de uma
maquina, é extremamente facil burlar todo esse sistema, permanecendo andnimo, aparentando
ter o numero IP de outra regido ou pais. Basta esconder o verdadeiro IP. A utilizacdo de uma
Virtual Private Network (VPN) é uma das solugdes possivel. Na prética, esta tecnologia
conecta o0 usuario a uma rede privada que passara a designar o numero IP & maquina no lugar

do provedor de Internet.*2

Com a utilizacéo de servidores Proxy*®

também é possivel driblar esta identificacao.
Esses servidores sdo intermediarios entre o usuério e todo o restante da Internet. Assim, o
namero IP que estard visivel a todo o restante da Internet ndo sera o IP real do usuario, mas
sim o IP do servidor Proxy.™*

Os usos sdo 0s mais variados. Pode-se pensar, por exemplo, no caso de sites que
liberam determinado conteddo apenas para os computadores cujos numeros IP estejam nele
cadastrados ou mesmo de computadores localizados em determinado pais. Caso o usuario,

utilizando computador nédo cadastrado ou fora dos limites estabelecidos, tenha acesso a um

LA distribuicdo é feita pela Internet Assigned Numbers Authority (IANA), um departamento da Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), entidade sem fins lucrativos responsavel, dentre
outras atividades, pela alocacdo de espacos e enderecos na Internet. Hoje sdo 5 as regides (Africa;
Asia/Pacifico; Canada, Estados Unidos e algumas ilhas caribenhas; América Latina e algumas ilhas caribenhas;
e Europa, Oriente Médio e Asia Central), cada uma delas controlada por agéncias regionais responsaveis pela
designacdo e administracdo dos recursos de numeracdo da Internet. Para mais informacdes, cf. NUMBER
Resources. lana Website. Disponivel em: <https://www.iana.org/numbers>. Acesso em: 20 maio 2016.

2 HOW to hide your IP Adress. IP Location Website. Disponivel em: <https://www.iplocation.net/hide-ip-
address>. Acesso em: 20 maio 2016.

153 Um servidor Proxy fica entre um cliente, ou seja, o usudrio, e o servidor “real” que um cliente esta tentando
usar. Assim, os clientes fazem suas solicitagdes por meio do servidor proxy, que entdo faz a solicitacbes do
servidor “real”, passando, depois, o resultado para o cliente. (PROXY. GLOSSARY of Internet Terms.
Disponivel em: <http://www.matisse.net/files/glossary.html#P>. Acesso em: 16 maio 2016)

1 WHAT is a Proxy Server and How it Works. Go Hacking Website. Disponivel em:
<http://www.gohacking.com/what-is-proxy-server-and-how-it-works/>. Acesso em: 20 maio 2016.



60

servidor Proxy capaz de acessar o site provedor de informagles, este poderia,

instantaneamente, repassar as informacdes para aquele, contornando, assim, a barreira pre-

estabelecida®™.

Ugo Draetta, ao analisar esta caracteristica técnica da Internet, levanta estes e outros

importantes aspectos:

a) nao se conhece e nem mesmo é possivel predeterminar 0s percursos
seguidos pelas informacdes que circulam pela rede; b) a localizacdo de quem
se conecta a internet ndo é conhecida, uma vez que se pode conectar a
internet de ndo importa que lugar; ¢) mesmo a localiza¢do do site ao qual o
usuario se conecta ndo é conhecida uma vez que este pode ter mirrors ou
sites com nomes criptografados; d) a navegacdo na rede se faz de forma
intrinsicamente andnima; €) o nimero de destinatarios das mensagens
transmitidas via internet é praticamente infinito, visto o baixo custo de
acesso a internet. (traducio nossa)™*®

E completa:

O destinatéario de uma informacéo transmitida pela internet é potencialmente
qualquer um gue tenha um computador, por meio de um modem (aparelho
que transforma os impulsos que viajam pela rede telefénica em impulsos
digitais), a uma linha telefénica. Em outros termos, uma vez que uma
mensagem determinada (como por exemplo uma oferta de venda) foi
enviada pela rede, ndo é possivel conceber, no plano técnico, uma limitagao
de destinatarios em uma base territorial. (traducfo nossa)™’

O segundo aspecto apresentado pelo autor talvez seja o que de forma mais patente
caracteriza a deslocalizacdo da Internet e quais outras preocupacgdes pode levar ao jurista que
se interesse por analisar os contratos eletronicos: “a localizacdo de quem se conecta a Internet
ndo é conhecida, uma vez que se pode conectar a Internet de nao importa que lugar”.

Tomando como exemplo o uso de correios eletrénicos, que podem ser utilizados como meio

155 A titulo exemplificativo, esta técnica pode ser utilizada para permitir o acesso remoto de alunos universitarios
a bases de dados externas nas quais as universidades sdo cadastradas.

1% No original: “a) on ne connait pas et on ne peut pas prédéterminer les parcours suivis par les informations qui
circulent sur le réseau, b) la localisation de celui qui se relie a internet n’est pas connue, car on peut se
brancher sur internet a partir de n’importe quel endroit ; ¢) méme la localité du site sur lequel I’opérateur se
branche n’est pas connue, car il peut y avoir des mirrors ou des sites avec un nom crypté ; d) la navigation sur
réseau se fait de maniere intrinsequement anonyme; €) le nombre de destinataires des messages transmis via
internet est pratiquement infini, vu le colt dérisoire de 1’acces a internet.”. (DRAETTA, Ugo. Internet et
commerce électronique en Droit International des Affaires. Recueil des cours, 314, p. 9-232, 2005. p. 46)

7 No original: “Le destinataire d’une information transmise par internet est potentiellement celui qui a un
computer reli¢, au moyen d’un modem (appareil qui transforme les impulsions qui voyagent sur le réseau
téléphonique en impulsions digitales), a une ligne téléphonique. En d’autres termes, une fois qu’un message
déterminé (par exemple une offre de vente) a été envoyé sur le réseau, on ne peut concevoir, sur le plan
technique, une limitation de destinataires sur une base territoriale.” (Ibidem. p. 46)
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para exprimir a vontade entre as partes em um negocio juridico, ver-se-a4 que, ainda que as
partes tenham seus enderecos eletronicos, os quais as identificam, ndo existe qualquer
correspondéncia entre este endereco e a localizacdo de fato daquelas, que poderdo enviar
mensagens e acessar as que receberem de qualquer lugar onde tenham acesso a rede.

Ocorre que, como observa Svantesson, inexistem na Internet identificadores
geogréficos confiaveis. *°® Ainda que uma URL ™ ou um endereco de e-mail levem
indicativos geograficos, tais como o “br” ao final para o Brasil, ndo existe qualquer
seguranca de que eles sejam, realmente, de pessoas naturais ou juridicas dos paises de onde
parecem ser. Exemplo disso é o fato de que nem sempre os sites ou e-mails sem indicativos
geograficos, tais como “.com” ou “.org” apenas, sdo dos Estados Unidos, apesar de serem
comumente tidos como tal. Outro interessante exemplo é o “.tk”, indicativo geografico da
pequena ilha de Toquelau, um territério sob a administracdo da Nova Zelandia. Por ter uma
politica de registros de dominio de forma gratuita, hoje sdo mais de 31 milhdes de registros
sob o dominio “.tk”, um numero impressionante para uma regido com pouco mais de 1.400
habitantes e que faz dela o indicativo geografico com mais registros no planeta.*®

De acordo com Draetta, todas as normas que t€ém um “lugar” como referéncia acabam
por ndo serem apropriadas & natureza deslocalizada da Internet.’®* Dai a dificuldade em se
legislar a respeito de direito eletronico, bem como a inadequacdo das regras de conflito
tradicionais.

De fato, normas que tém como referéncia um lugar geografico especifico terminam
por ter sua aplicacdo dificultada nos casos em que a Internet seja base para as relacdes
juridicas. E o que ocorre com aqueles que estabelecem como elemento de conex&o o local da
pratica do ato ilicito, de residéncia, do principal estabelecimento do negdcio, ou ainda, as que

levam em consideragéo o local de execucgéo da obrigacdo, ou mesmo o lugar de concluséo do

1% SVANTESSON, Dan Jerker B. The characteristics making Internet communication challenge traditional
models of regulation - What every international jurist should know about the Internet. International Journal of
Law and Information Technology, v. 13, Issue 1, p. 39-69, 2005. Disponivel em:
<http://epublications.bond.edu.au/era_hca/98/>. Acesso em: 16 maio 2016. p. 54.

159 Abreviagdo do inglés Uniform Resource Locator. Trata-se exatamente do endereco de recurso disponivel na
Internet. (UNIFORM  Resource Locator. GLOSSARY of Internet Terms. Disponivel em:
<http://www.matisse.net/files/glossary.html#U>. Acesso em: 16 maio 2016)

180 MAPPING the online world. Nominet Website. Disponivel em: <http://www.nominet.uk/mapping-the-online-
world/>. Acesso em: 23 maio 2016. Na pagina é possivel ver um mapa de como seria a Terra se 0s territorios
dos paises fossem definidos de acordo com o nimero de dominios registrados com os respectivos indicadores
geogréficos.

11 DRAETTA, Ugo. Internet et commerce électronique en Droit International des Affaires. Recueil des cours,
314, p. 9-232, 2005. p. 58.
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contrato — a exemplo do art. 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB).1%?
A determinacdo do lugar nas relacdes travadas em ambientes de Internet (“globais”

por natureza), como bem aponta Lorenzetti'®®

, € uma questdo de atribuicdo de efeitos
juridicos. Dessa forma, 0 que interessa € que existam maneiras seguras de imputar efeitos
juridicos as relaces havidas em meio eletrénico. O autor faz essa reflexdo em contraponto as
teorias'® que defendem n&o haver problemas relacionados ao lugar pelo fato mesmo de que
ndo existiria um espaco virtual, mas sim um reflexo do mundo real na rede. Para o professor
argentino, sobre o requisito de atribuir efeitos juridicos ao contrato, ndo importa, porém,
determinar “se alguém vive nesse lugar, ou se esteve no mesmo para a celebracdo ou

. . , . . i 5165
cumprimento. Na ‘web’ ha e havera maneiras de atender a esse requisito” .

2.2.3 Ubiquidade

Ao mesmo tempo em que a Internet ndo esta em lugar algum, ela estd em todos 0s

lugares. A crescente internacionalizacdo das relacdes por meio dela se da de forma a

possibilitar, inclusive, a afirmacao de que ela seria a base de uma sociedade da ubiquidade.'®®

Tal caracteristica também entra em conflito com as regras localizadoras tipicas do Direito
Internacional Privado.

De acordo com Dério Moura Vicente:

A ubiquidade das redes de comunicacdo eletrénicas tem como consequéncia
que os fatores de conexdo dos quais depende a determinacgéo da lei aplicavel
e do tribunal competente que pressupdem a referéncia a um local (como, por
exemplo, o da comissdo de um delito, o da celebracdo ou da execucdo de um
contrato e o da publicitacdo de certos bens ou servicos) podem ter-se por
concretizados, no que respeita a actos através delas praticados num vasto

162 «Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem”. (Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da
Unido, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso
em: 16 maio 2016)

163 LORENZETT], Ricardo Luis. Contratos “Eletrdnicos”. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto
(Coords.). Direito & internet vol. Il - Aspectos juridicos relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 575.

164 |_orenzetti cita como exemplo os autores Federico Pablo Vives e Javier Eduardo Delupi, que defendem que,
ainda que as relagdes se deem em meio virtual, elas estdo sempre “ancoradas” no mundo real, uma vez que os
sujeitos, as partes, sempre terdo um domicilio, seja ele residencial ou definido pela sede da pessoa juridica
envolvida. (Ibidem. p. 575)

185 Ibidem. p. 575.

1% VICENTE, Dério Moura. Direito Internacional Privado — Problematica Internacional da Sociedade da
Informacdo. Coimbra: Almedina, 2005. p. 21.
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nimero de paises: uma vez que a informacdo disponibilizada num sitio
Internet, por exemplo, fica acessivel em todos os paises onde exista acesso a
esta, o ilicito porventura consubstanciado pela disponibilizacdo dessa
informacdo (v.g. violadora de direitos autorais ou com conteido difamatorio)
é, em rigor, cometido em qualquer desses paises, sendo, por isso, prima
facie, aplicaveis as respectivas leis e competentes os tribunais locais. (grifos
do autor)™®’

Portanto, a possibilidade de estar presente a todo tempo em toda parte faz com que a
Internet desafie as regras de conexdo tradicionais, tanto no que se refere a definicdo da lei
aplicavel, quanto com relacdo a definicdo do tribunal nacional que tera jurisdicdo para
apreciacdo do caso.

Julia Hornle destaca que a ubiquidade da Internet, ao possibilitar um nimero crescente
de interacbes e transacOes envolvendo partes de diferentes jurisdiches, aumenta a
probabilidade de que existam disputas transnacionais envolvendo pequenos valores, o que
dificulta e torna ainda mais complexa a definicdo da Corte competente, da lei aplicavel e a

garantia de execucdo.™®®

2.2.4 A natureza imaterial

A natureza imaterial do meio eletrbnico se mostra como uma das caracteristicas da
Internet que tem consequéncias diretas quando analisamos a contratacéo online.

Em 1995, Nicholas Negroponte ja fazia uma interessante analise sobre a realidade
digital. De acordo com o autor, sua maior diferenca estd em uma quebra essencial de
paradigmas: saimos de uma era em que tudo se baseava em atomos para entrar em uma nova,
em que os bits t€ém o protagonismo. “A mudanga de dtomos para bits € irreversivel e ndo pode
ser detida”.*®®

Assim, se antes para poder ler uma noticia escrita era preciso comprar jornais ou
revistas fisicos, feitos de papel e impressos a tinta, hoje basta acessar 0s inimeros portais de

informagdo disponiveis na Internet. Quando se trata de musica, a revolugdo é ainda maior: dos

167 \VICENTE, Déario Moura. Direito Internacional Privado — Problematica Internacional da Sociedade da
Informacgdo. Coimbra: Almedina, 2005. p. 93. O autor afirma que uma das saidas para que nem todos 0s paises
em que ha acesso a informagdo sejam considerados como jurisdi¢des competentes, ou como tendo suas leis
aplicaveis, estd em outra caracteristica da Internet: sua interatividade: a simples acessibilidade ndo seria
suficiente.

188 HORNLE, Julia. Cross-border Internet Dispute Resolution. Cambridge: Cambridge University Press, 2009.
p. 21.

%9 No original: “The change from atoms to bits is irrevocable and unstoppable.” (NEGROPONTE, Nicholas.
Being Digital. Londres: Hodder & Stoughton, 1995. p. 4)
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antigos vinis, a evolucdo na era dos a&tomos chegou até os CDs, o ultimo suporte fisico a
prosperar neste campo; hoje, as técnicas de streaming, como o aplicativo Spotify'’®, que
permitem escutar a qualquer musica online sem nem sequer ter que realizar o download das
midias para os respectivos aparelhos reprodutores de arquivos digitais de audio, sdo a maior
prova disso. As videolocadoras que ainda ndo encerraram suas atividades sdo praticamente
museus depois que YouTube'™ e Netflix *"? se popularizaram. Comprar softwares nas
prateleiras das lojas especializadas é passado.'”

A natureza imaterial também afeta a maneira como lidamos com contratos. Tal
atributo entra em conflito com normas que pressupdem documentos em papel.

Tradicionalmente, questdes sobre a eficacia probatdria de um contrato, relacionadas a
sua originalidade e assinatura, tiveram como referéncia a existéncia de um documento em
papel, assinado a tinta e a mao pelas partes contratantes, cujos originais seriam apenas as vias
no proprio instrumento indicadas. Tais originais poderiam até mesmo ser copiados
posteriormente, mas estas copias sO teriam valor juridico se comprovada sua autenticidade
perante tabelido mediante a apresentacdo do original. Estes requisitos sempre foram
relacionados a seguranca necessaria para a assuncdo de obrigacGes pelas partes, as quais
confiavam a forma a possibilidade de provar qualquer inadimplemento posterior ou direito
ndo satisfeito.!*

Os contratos eletronicos, por sua vez, fazem total abstracdo do suporte em papel.
Atomos sdo transformados em bits. Oferta e aceitacdo sdo mensagens transmitidas
eletronicamente e, mesmo que possa haver posterior impressdo em papel, ainda restaria
divida quanto & autenticidade do documento.”® Além do mais, a assinatura, modo confiavel

176

de atribuicdo de autoria™">, também ndo pode se dar, em meio eletrdnico, da mesma maneira

10 SPOTIFY Website. Disponivel em: <https://www.spotify.com/br/>. Acesso em: 26 maio 2016.

171 yOUTUBE Website. Disponivel em: <https://www.youtube.com/>. Acesso em: 26 maio 2016.

12 NETFLIX Website. Disponivel em: <https://www.netflix.com/br/>. Acesso em: 26 maio 2016.

173 Ressalte-se que, por 6bvio, em algumas indGstrias a substituicdo de 4tomos por bits ndo é algo viavel. De
fato, toda a industria tradicional, voltada para a producdo de bens durdveis ou de consumo, assim como a
industria extrativista ou da alimentacdo, em todas as suas possiveis vertentes, ndo conseguira passar do meio
analdgico para o digital. Ainda assim, a dindmica de operacéo de todas elas seguramente se viu transformada
pela utilizacdo dos meios eletronicos, particularmente no tocante as vendas.

1" Exemplo claro disso é a obrigacdo de consularizacéo de documentos estrangeiros para uso interno.

5 O original seria apenas o documento acessivel em meio computadorizado. Uma vez impresso o que ja se teria
seria copia.

16 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Informética, Cyberlaw e E-Commerce. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO, Aldalberto et al. (Coords.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. 2. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 473.
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como tradicionalmente ocorre no mundo fisico. Tais questionamentos geram a necessidade de
que existam regras especificas que estabelecam parametros para a seguranca das partes.

Segundo Queiroz e Franca, a desmaterializacdo esta intimamente relacionada ao risco
de manipulagdo das informacdes contidas em documentos eletronicos.*’” A natureza digital
acaba por deixar aberta a possibilidade de que dados sejam modificados sem deixar ao menos
vestigios da alteragdo.'’® Para os autores, desmaterializacdo é apenas uma metéafora que
traduz, na verdade, o risco de fraude.

Explica David Chaikin:

A diferenca fundamental entre as representacGes analdgicas e digitais da
realidade é que quando a prova entra no dominio digital, ela sai do mundo
dos objetos tridimensionais com &tomos unicos (que sdo relativamente
dificeis de manipular), e entra no mundo do armazenamento de informacdes,
gue em seu nivel basico ndo passa de bits de um cédigo binario. Como tal, a
informacdo digital estd sujeita a uma manipulagdo muito mais facil que a
informacdo analdgica. Existem softwares de edi¢do para quase todos 0s tipos
de informagdo digital, sejam eles registros de negdcio (processadores de
texto), fotografias (softwares de edi¢cdo de imagem), ou sons (estacBes de
trabalho de audio digital). (traducdo nossa)'”

De acordo com Lorenzetti, a imaterialidade do meio eletronico gera um “problema de
recognoscibilidade: em que condicBes existe um documento e quando € atribuivel ao seu
autor”'®. Para ele, a quest&o estaria em definir em quais condi¢des um documento eletrdnico
tera a eficacia probatdria de indicar, de fato, a existéncia de obrigacdo e, também, apontar

com precisdo quais sdo as partes envolvidas nesta.

T QUEIROZ, Regis Magalhdes Soares de Queiroz; FRANCA, Henrique de Azevedo Ferreira. Assinatura
digital e a cadeia de autoridades certificadoras. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Aldalberto et al.
(Coords.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 424.

178 Os autores tratam nesta parte de sua obra sobre o armazenamento de documentos digitalizados, ou seja, de
documentos fisicos que foram traduzidos em meio digital, em um codigo binéario acessivel por computador.
Todavia, as consideragdes por eles feitas sdo totalmente transponiveis para a realidade de documentos gerados
em meio eletrénico, como é o caso do objeto deste trabalho.

' No original: “The critical difference between digital and analog representations of reality is that once
evidence enters the digital domain, it passes out of the world of three-dimensional objects with unique atoms
(which are relatively difficult to manipulate), and into the world of stored information, which at its basic level,
is nothing but bits of binary code. As such, digital information is subject to far easier manipulation than is
analog information. Editing software exists for almost all types of digital information, whether it be business
records (word processing), photographs (image editing software), or sound (digital audio workstations).”
(CHAIKIN, David. Network investigations of cyber-attacks: the limits of digital evidence. Crime, Law and
Social Change. v. 46, p. 239-256, 2006. p. 241-242.)

180 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Informatica, Cyberlaw e E-Commerce. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO, Aldalberto et al. (Coords.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. 2. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 471.
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2.2.5 A instantaneidade do meio

H4, ainda, outro importante aspecto técnico da Internet, com consequéncias diretas em
matéria de contratacdo: a instantaneidade do meio.

Conforme explicam Seffar e Benyekhlef:

O comércio pela Internet induz a uma reducdo do espaco geogréfico pela
abolicdo das distancias e fronteiras e uma aceleracdo do tempo. Limites
geograficos sdo substituidos por fronteiras virtuais, criando um mercado
eletrbnico no qual as transacBes ocorrem com uma rapidez que nao tem
comparagdo com o que pode ser conhecido no comércio tradicional, no
sentido de que as interagdes passaram a ser quase instantaneas e a acontecer
sem intermediacdo. A virtualizacdo da atividade leva a perda do sentido das
coordenadas espaco-temporais no mundo das redes. Estas, devido a sua
abertura, fazem que o comércio electrbnico esteja ocorrendo em um
ambiente onde sdo feitas as interagdes entre as pessoas virtuais em uma
abstracdo do aqui e do agora. (traducéo nossa)*®

Tal elemento gera questdes sobre a determinacdo, com precisdo, do momento de
aperfeicoamento do contrato e, também, sobre a legislacdo a ele aplicada.'® Ainda que
estejam distantes geograficamente, as partes podem contratar de maneira instantanea, dada a
velocidade de transmissdo das mensagens eletrdnicas. Dessa maneira, o contrato eletrdnico
poderia ser considerado tanto como entre presentes, dada a instantaneidade, quanto entre

ausentes, considerando-se o lugar dos sujeitos envolvidos.
2.2.6 Outras caracteristicas relevantes
De acordo com Svantesson, a instantaneidade da Internet esta relacionada a fator que

também tem relacdo com a deslocalizacdo, qual seja, sua natureza geograficamente

independente. Este aspecto diz respeito a possibilidade de disponibilizar e acessar

181 No original: “L’internet marchand induit une réduction de I’espace géographique par I’abolition des distances
et des fronticres et une accélération du temps. Les frontieres géographiques sont remplacées par les frontieres
virtuelles, créant un marché électronique dans lequel les transactions s’operent avec une rapidité qui n’a pas de
commune mesure avec celle que 1’on peut connaitre du commerce traditionnel en ce sens que les interactions
sont devenues quasi instantanées et se passent de toute intermédiation. La virtualisation de ’activité entraine
une perte de sens des coordonnées spatiotemporelles dans le monde des réseaux. Ces derniers, du fait de leur
ouverture, font que le commerce électronique se déroule dans un environnement dans lequel les interactions
sont réalisées entre personnes virtuelles dans un détachement de I’ici et du maintenant.” (SEFFAR, Karim;
BENYEKHLEF, Karim. Commerce électronique et normativités alternatives. University of Ottawa Law &
Technology Journal, v. 3, n. 2, p. 353-384, 2006. p. 361)

182 |bidem. p. 479.
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informagdes que estejam armazenadas em servidores localizados em qualquer local do
planeta, assim como ao fato de as comunicacOes realizadas na Internet serem virtualmente
instantaneas, ndo importando o local fisico no planeta de onde se originem as informacdes
nem para onde elas vdo. O tempo para o acesso de informagdes armazenadas em um servidor
local ou em um servidor na Europa, por exemplo, é praticamente 0 mesmo.**®

Svantesson destaca, ainda, o fato de ser a Internet um meio de comunicagdo pouco
dependente da lingua, uma vez que varias sao as ferramentas de traducdo existentes, inclusive
com a possibilidade de traducdo automatica de sites inteiramente escritos em linguas
estrangeiras'®, sendo hoje possivel, inclusive, utilizar a camera de um smartphone para
traduzir em tempo real, palavras escritas em outra lingua.'®®> Além disso, para ele, a Internet
possibilita, como meio de comunicacdo, que um ser fale a muitos outros a0 mesmo tempo™®®,
paritariamente, ja que os custos envolvidos sdo relativamente baixos.'® Dai sua frequente

utilizagdo.*®

183 SVANTESSON, Dan Jerker B. The characteristics making Internet communication challenge traditional
models of regulation - What every international jurist should know about the Internet. International Journal of
Law and Information Technology, v. 13, Issue 1, p. 39-69, 2005. Disponivel em:
<http://epublications.bond.edu.au/era_hca/98/>. Acesso em: 16 maio 2016. p. 46. Para o autor, vale frisar, mais
relevante que identificar as caracteristicas técnicas da Internet é trabalhar com suas consequéncias. Se,
tecnicamente, em andlise estrita a este aspecto, o correio eletrdbnico em nada poderia ser comparado com o
correio tradicional, partindo de uma anélise voltada para as consequéncias e formas de utilizagdo do meio pelo
usuario, varias comparacdes poderiam ser feitas. O autor alerta, porém, que o uso de analogias com outros
meios deve ser evitado. Como exemplo das confusdes que as analogias podem gerar ao serem utilizadas para
buscar entender um meio que, em verdade, se faz um fendmeno significativamente novo e diferente por uma
juncdo de diversos aspectos, cita Svantesson o caso do Communication Decency Act, lei estadunidense
promulgada em 1996 e que buscava regular a transmissdo de material pornografico pela Internet. Os
defensores da lei faziam analogia entre a Internet e a radiodifusdo, enquanto os que a atacavam preferiam
destacar sua similaridade com as telecomunicacdes. O objetivo de cada analogia € claro: emissoras de radio e
televisdo sdo multadas pela transmissdo de material inapropriado, enquanto as companhias que controlam as
redes telefénicas ndo.

%% Ibidem. p. 48.

185 A exemplo do aplicativo Google Tradutor. Cf.: ZHANG, Michael. Google’s Translate App Can Now Use
Your Camera to Translate the World in Real Time. Petapixel Website, 14 jan. 2015. Disponivel em:
<http://petapixel.com/2015/01/14/googles-translate-app-can-now-use-camera-translate-world-real-time/>.
Acesso em: 24 maio 2016. Outro interessante exemplo é o QQ International, aplicativo de troca de mensagens
instantaneas que, por meio de um tradutor integrado, permite que pessoas conversem, em tempo real,
escrevendo em linguas diferentes. Cf. HOW To Translate Your Chats with QQ International. QQ International
Blog, 12 jun. 2012. Disponivel em: <http://blog.imgg.com/how-to-use-the-chat-translator-function/>. Acesso
em: 28 maio 2016.

18 S\VANTESSON, Dan Jerker B. The characteristics making Internet communication challenge traditional
models of regulation - What every international jurist should know about the Internet. International Journal of
Law and Information Technology, v. 13, Issue 1, p. 39-69, 2005. Disponivel em;:
<http://epublications.bond.edu.au/era_hca/98/>. Acesso em: 16 maio 2016.p. 49.

87 |bidem. p. 50.

188 |hidem. p. 51.
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Considerando todas as caracteristicas da Internet e partindo de uma perspectiva
pragmatica para a garantia da validade e eficacia dos contratos eletrénicos, Smedinghoff
formula trés questdes as quais as partes em um possivel contrato eletrdnico deveriam
responder antes de se obrigarem reciprocamente: (i) essa transacdo pode ser realizada
eletronicamente? — ou seja, ela é permitida de acordo com os ordenamentos possivelmente
envolvidos? (ii) existem regras especificas relativas ao meio eletrdnico? (iii) essa transacdo €
segura? '®® Interessam, para este trabalho, as duas primeiras®, as quais servem como

panorama para 0 que segue.
2.3 As solucdes possiveis

Ao examinar como deve se dar a relacdo da Internet com as leis nacionais, Uta Kohl

aponta para uma solucgdo pratica:

[...] a Internet transnacional e as leis nacionais s6 podem ser “conciliadas”
pela criagdo de uma Internet menos transnacional, de leis mais globais ou
um pouco de cada. A globalizacdo das leis permite que a Internet seja
mantida com um meio aberto, 0 que ocorre detrimento das leis e valores
nacionais proprios. Por outro lado, fazer com que a Internet seja menos
transnacional, pelo zoneamento territorial das atividades online, permite com
gue politicas nacionais que reflitam valores culturais, sociais e politicos
proprios sejam preservadas em detrimento da desinibida liberdade das
comunicacdes transnacionais online. (traducio nossa)'*!

Partindo da assuncéo de que 0 zoneamento da Internet'®

, com restricdes territoriais a
sua utilizacdo, é algo que contraria fundamentos constitutivos da rede e, também, suas
principais caracteristicas, ja analisadas, defende-se aqui que a elaboragédo e ampla aceitacéo de

normas mais globais é a solucdo mais apropriada.

18 SMEDINGHOFF, Thomas. The Legal Challenges of Implementing Electronic Transactions. Uniform
Commercial Code Law Journal, t 1, v. 41, n. 3, p. 3-34, 2008. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1275108>. Acesso em: 16 maio 2016. p. 5.

199 por uma escolha metodolégica, ndo sdo objeto do trabalho questdes técnicas relativas & seguranca das
transacOes realizadas em meio eletrénico.

91 No original: “the transnational Internet and national laws can only be ‘reconciled’ either by creating a less
transnational Internet or more global laws or a bit of both. The globalization of laws allows the Internet to be
retained as an open medium but occurs at the expense of peculiar national laws and values. On the other hand,
making the Internet less transnational, through territorial zoning of online activity, allows national policies
reflecting peculiar cultural, social and political values to be preserved but at the expense of the uninhibited
freedom of transnational online communications.” (KOHL, Uta. Jurisdiction and the Internet — Regulatory
Competence over Online Activity. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. pp. 253-254)

192 Cf. LESSIG, Lawrence. The Zones of Cyberspace. Stanford Law Review, v. 48, n. 5, May, 1996.
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Tratando-se da regulacdo global da Internet em matéria de contratacdo eletrbnica, as
iniciativas da UNCITRAL destacam-se no quadro internacional dos movimentos de
uniformizacdo do Direito em matéria de comercio eletrdnico, como ja identificado por este
autor em momento anterior.*** Ao mesmo tempo, a escolha pelas partes é uma das melhores
saidas para resolver questdes relacionadas a definicdo de lei aplicavel aos contratos
internacionais eletrnicos, ainda que esta ndo seja, a priori, uma op¢ao no Brasil. E 0 que se

passa a apresentar.

2.3.1 A uniformizacéo do direito

A UNCITRAL, sigla em inglés pela qual é internacionalmente conhecida a Comissao
das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional, foi criada em 1966 pela

Assembleia Geral das Nacdes Unidas **

com 0 objetivo de promover a progressiva
harmonizacéo e unificagdo do direito comercial internacional. Dentre os trabalhos realizados
pela Comissdo estdo: a formulacdo de convencgdes e leis modelo que podem ser livremente
adotadas pelos Estados; a elaboracdo de guias legais e legislativos de grande aplicacéo
pratica; a disponibilizacdo de informacdes atualizadas sobre jurisprudéncia e legislacdo
relativos ao direito comercial uniforme; a assisténcia juridica em projetos de reforma
legislativa; e, ainda, a apresentacdo de seminarios regionais ou nacionais sobre legislacao
comercial uniforme.'®

A relevancia dos trabalhos realizados pela UNCITRAL esta no fato de ser a Comissao
um foro de debates no qual Estados, doutrinadores e representantes da sociedade civil
interessados unem esforgos no objetivo comum de encontrar solu¢des equanimes para 0s mais
diversos desafios apresentados ao Direito pelo comércio internacional, levando em

consideracao os mais diversos interesses e tradigdes juridicas.

193 540, nesse ponto, retomadas questdes ja trabalhadas em sede de monografia de concluséo de curso por este
autor, oportunidade na qual foi identificado o objeto que veio, posteriormente, a compor a pesquisa levada a
cabo neste trabalho, relativa a definicdo de lei aplicavel aos contratos eletronicos.

4 UNITES NATIONS. General Assembly resolution 2205 (XXI) of 17 December 1966. Establishing - United
Nations Commission on International Trade Law - United Nations Commission on International Trade Law.
Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/005/08/IMG/NR000508.pdf?OpenElement>. Acesso em: 26 maio
2016.

195 UNCITRAL. About Uncitral. UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/about_us.html>. Acesso em: 24 maio 2016.
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A percepcdo da UNCITRAL sobre os efeitos das novas tecnologias de comunicagao e
informacdo sobre eventos e negdcios juridicos tipicos do comércio internacional, foi ao longo
da propria existéncia da Comissdo, sentida em varios temas. Entre eles, destacam-se,
fundamentalmente: o valor juridico dos registros computadorizados; a certificacdo e
assinaturas eletronicas e a utilizagdo da comunicacdo eletrdnica em matéria de contratos

internacionais do comércio e a prépria regulamentacéo internacional do comércio eletrénico.

2.3.1.1 Recomendacao sobre o Valor Juridico dos Registros Computadorizados

A partir das atividades de seu Grupo de Trabalho IV, em 1985, a Comissdo pOde
chegar a conclusao de que o uso do entdo chamado processamento automatico de informacdes
estava prestes a se tornar um fato bem estabelecido tanto no comércio doméstico quanto no
internacional. Nesse contexto, a obrigatoriedade da apresentacdo de documentos assinados a
mao ou em papel poderiam representar sérios obstaculos para o desenvolvimento do uso de
computadores no comércio internacional. Foi assim que, naquele ano, a Comissdo adotou sua
Recomendagéo sobre o Valor Juridico dos Registros Computadorizados.*®

Dentre as recomendacdes ali formuladas pela UNCITRAL para os Estados, destaca-se
a de que estes deveriam rever os requisitos legais segundo 0s quais certas transacOes
comerciais ou documentos a elas relativas sejam escritos, seja a forma escrita uma condicéo
para a exequibilidade ou para a validade da transacao ou do documento. A ideia defendida era
a que se permitisse, quando apropriado, que a transacdo ou documento fossem gravados e
transmitidos por instrumentos que pudessem ser acessados por meios computadorizados.*®’

No mesmo sentido, recomendou a Comissdo que os Estado realizassem reformas
legislativas em seus direitos domésticos, para que a autenticacdo de documentos também
pudesse ser aceita se realizada de modo eletrénico quando fosse adequado, mesmo que 0s
requisitos fossem os de autenticacdo por via de assinaturas ou por métodos baseados em

papel. A Recomendacdo se estendeu, também, as organizagdes internacionais cujos trabalhos

1% UNCITRAL. Recommendation on the Legal Value of Computer Records. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/computerrecords-e.pdf.> Acesso em: 24 maio 2016.

197 No original “[...] to review legal requirements that certain trade transactions or trade related documents be in
writing, whether the written form is a condition to the enforceability or to the validity of the transaction or
document, with a view to permitting, where appropriate, the transaction or document to be recorded and
transmitted in computer-readable form.” (UNCITRAL. Recommendation on the Legal Value of Computer
Records. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/computerrecords-e.pdf.>. Acesso
em: 24 maio 2016)
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tivessem relacdo com o comércio; segundo a UNCITRAL, estas deveriam levar em
consideragdo o instrumento em questdo, seja na elaboracdo de novos textos normativos ou

mesmo para a reforma dos ja existentes.'*

2.3.1.2 Lei Modelo sobre Comércio Eletronico

Em 1991, durante a 24? Sessdao da Comissdo, ja era claro que os aspectos legais
relacionados ao intercambio de dados eletrdnicos se tornariam cada vez mais importantes e
que, portanto, um detalhamento de todos esses aspectos deveria ser levado a cabo nos
trabalhos da UNCITRAL™®. Sendo assim, o Grupo de Trabalho IV dedicou-se & identificacdo
e discussdo dos contornos do intercambio de dados, o que resultou na elaboracdo de um
relatorio, apresentado durante a 25 Sessdo da Comissdo, em 1992. Seguindo a recomendacao
do Grupo de Trabalho, sobre a necessidade de que fossem elaboradas regras préaticas quanto
ao intercambio de dados eletronicos de modo a garantir 0 maior grau de harmonizacdo e
certeza possiveis, a Comisséo confiou a ele a preparacéo de tais regras uniformes.?®

Em 1996 foi, entdo, lancada pela UNCITRAL a Lei Modelo sobre Comércio
Eletronico (LMCE)®, hoje o mais popular instrumento normativo ndo vinculante sobre
protecdo comercial no ambiente eletronico®®. Seu texto ja serviu de base para a adogdo de
legislacBes especificas sobre comércio eletrdnico em 67 paises, dentre eles Africa do Sul,
Australia, China, Franca, india e México e, ainda, em alguns estados do Canadéa e Estados

Unidos, além de alguns territorios ultramarinos e dependéncias da coroa do Reino Unido da

1% UNCITRAL. Recommendation on the Legal Value of Computer Records. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/computerrecords-e.pdf.>. Acesso em: 24 maio 2016.

% UNITED NATIONS. Report of the working group on international payments on the work of its twenty-fourth
session. Vienna, 27 January — 7 February 1992. A/CN.9/360. Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V92/511/94/IMG/V9251194.pdf?OpenElement>. Acesso em: 26 maio 2016.

20 UNITED NATIONS. Working paper submitted to the Working Group on Electronic Data Interchange (EDI)
at its twenty-fifth session: electronic data interchange: outline of possible uniform rules on the legal aspects of
electronic data interchange (EDI): note by the Secretariat. A/CN.9/WG.IV/WP.55. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/yearbooks/yb-1993-e/vol24-p208-226-e.pdf>. Acesso em: 26 maio 2016.

201 adotada pela Assembleia Geral das NagBes Unidas pela resolugdo A/RES/51/162. (UNITED NATIONS.
Resolution adopted by the General Assembly on the report of the Sixty Committee (A/51/628). 51/162. Model
Law on Electronic Commerce adopted by The United Nations Commission on International Trade Law. 30
January 1997. Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/51/ares51-162.htm>. Acesso em: 26 maio
2016)

22 DAVIDSON, Alan. The law of electronic commerce. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 25. O
texto oficial da Lei Modelo, emendado em 1998 para a inclusdo do art. 5° bis, encontra-se disponivel em inglés
em: UNCITRAL. Model Law on Electronic Commerce with guide to enactment, 1996, with additional article 5
bis as adopted in 1998. New York: United Nations, 1999. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/05-89450_Ebook.pdf>. Acesso em: 23 maio 2016.
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Gra Bretanha e Irlanda do Norte.?® Seu maior objetivo é o de oferecer aos legislativos
nacionais regras internacionalmente aceitas voltadas para a remogdo de obstaculos legais
relacionados ao comércio eletrdnico, facilitando tal remocao por meio da seguranca juridica a
ele garantida e contribuindo para o desenvolvimento harmonioso das relagdes econdmicas
internacionais. Proporciona, assim, a possibilidade de avaliagcdo e modernizagéo dos aspectos
de sua legislacéo relacionados ao uso de computadores ou outras modernas tecnologias para
comunicacdo em relagdes comerciais, ou mesmo de servir como base para a elaboracdo de
normas até entdo inexistentes.

A LMCE é composta de 17 artigos e esta dividida em duas partes, a primeira contendo
regras gerais sobre comércio eletrbnico e a segunda sobre contratos de transporte de
mercadorias e documentos a eles relacionados. Dentre outros temas substantivos, a LMCE
dispde sobre os requisitos legais aplicaveis as mensagens de dados, tais como o
reconhecimento legal destas mensagens, a necessidade de serem escritas, questdes sobre sua
admissibilidade e peso probatorio e suas assinaturas. Lida, ainda, com a comunicacdo das
mensagens de dados, mais especificamente com a formacdo e validade dos contratos, o
reconhecimento de entrega dessas mensagens e com o tempo e lugar do envio e do
recebimento.

Patente a contribuicdo da LMCE como parametro para a modernizacao da legislagao
interna dos Estados no sentido de adaptar-se as novas tecnologias de comunicacgdo,
estabelecendo, de forma simples e objetiva, regras capazes de superar dificuldades ligadas a
obrigatoriedade de utilizacdo de documentos fisicos em papel, 0 que poderia prejudicar o
desenvolvimento do comércio em meio eletronico.?’* Sua contribuicdo também reside no fato
de ter estabelecido principios de extrema relevancia para o comercio eletrénico, os quais
podem ser considerados elementos fundadores da regulamentacdo juridica — ainda que
incipiente — do comércio eletrénico no plano internacional.

O primeiro dos principios, o da ndo discriminagdo prejudicial, que esta expresso no
art. 5° da LMCE, estabelece que a um documento ndo deve ser negada validade juridica,

efeito ou aplicacdo, pelo simples fato de se apresentar em forma eletrénica. Ou seja, de acordo

203 A lista completa das adesdes & Lei Modelo sobre Comércio Eletronico esta disponivel online: UNCITRAL
Model Law on Electronic Commerce (1996). Status. UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/1996Model_status.html>. Acesso
em: 23 maio 2016.

24 DRAETTA, Ugo. Internet et commerce électronique en Droit International des Affaires. Recueil des cours,
314, 2005. p. 100.
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com esse principio, ndo deve haver qualquer tipo de favorecimento dos documentos
apresentados em papel em detrimento daqueles eletronicamente exibidos.?®

O segundo é o chamado principio da equivaléncia funcional, segundo o qual as
comunicacdes eletronicas devem ser consideradas equivalentes aquelas feitas em papel
sempre e quando seja possivel estabelecer que eles cumprem os propdsitos e fungdes de
aspectos inerentes aos documentos impressos, tais como serem escritos, assinados e originais,
propdsitos e funcbes que sdo tratados respectivamente nos arts. 6°, 7° e 8° da LMCE. Na
verdade, este principio estabelece a necessidade de revisdo da funcdo e da razdo dos
instrumentos juridicos tradicionais para, assim, sempre que possivel, adapta-los a um novo
contexto comercial desmaterializado, ou seja, que abstraia o suporte fisico em papel, fazendo
necessarias novas regras apenas se tal adaptacéo no fosse possivel.2%

Por fim, estda o principio da neutralidade tecnoldgica. Este principio leva em
consideracdo o rapido desenvolvimento das novas tecnologias de comunicagdo e sugere que
as regras a serem adotadas pelos Estados sejam o mais neutras possivel com relacdo a
tecnologia utilizada para o envio das mensagens e documentos, evitando, com sua
flexibilidade, novas adaptacdes legislativas no futuro. De acordo com Marcelo Thompson, a
ideia geral do principio ¢ a de que “a lei ndo deve escolher vencedores e perdedores
tecnoldgicos, que ela ndo deve nem ajudar nem prejudicar determinados tipos de artefatos
tecnolc’)gicos”2°7.

Dai, entdo, a escolha dos elaboradores da LMCE pela expressdo “mensagem de
dados” ao invés de, por exemplo, “e-mail”, a qual por si s6 ja conota a utilizagdo de um
determinado meio de comunicac&o.?® Nio 4 toa, ao definir o termo “mensagem de dados™, o
art. 2° da LMCE estabelece que ele se refere a qualquer informacdo gerada, enviada ou
recebida por meios eletrdnicos, Opticos ou similares, o que inclui, sem limitacdo, o correio

eletronico, o telegrama e o telex.

25 DRAETTA, Ugo. Internet et commerce électronique en Droit International des Affaires. Recueil des cours,
314, 2005. p. 100.

20 |hidem. 100. Cf. também: GABRIEL, Henry D. Uniform law of electronic commerce in private international
law: where have we been and where are we going? International Trade and Business Law Review, v. 14, p.
386-403, 2011. p. 392.

2" No original: “[...] law should not pick technological winners and losers, that law should neither help nor
hinder particular types of technological artifacts.” (THOMPSON, Marcelo. Neutralization of Harmony: the
problem of technological neutrality, east and west. Boston University Journal of Science & Technology Law, t.
2, v. 18, p. 303-342, 2012. p. 303) De forma ampla e profunda, o autor trata este principio como reflexo de
uma visao politico-filoséfica, afirmando-o como algo que vai muito além das simples técnicas para evitar a
obsolescéncia das leis, razdo pela qual se recomenda a leitura para estudos aprofundados sobre o assunto.

28 DAVIDSON, Alan. The law of eletronic commerce. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 26.
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Importante se faz destacar que, além da emenda ocorrida em 1998 para que fosse
acrescentado o art. 5° bis, varios dispositivos foram alterados pela Convencdo das Nagdes
Unidas sobre o Uso de ComunicacOes Eletronicas em Contratos Internacionais, a qual sera
analisada a seguir, e que a segunda parte da LMCE foi complementada pela Convencédo das
NacOes Unidas sobre Transporte de Mercadorias Inteiramente ou Parcialmente Maritimo,

conhecida como Regras de Roterda.”®

2.3.1.3 Lei Modelo sobre Assinaturas Eletronicas

A LMCE foi apenas o primeiro passo no desenvolvimento do direito do comércio
eletronico no ambito das NacBGes Unidas. As atividades do Grupo de Trabalho IV da
UNCITRAL seguiram e em 2001 foi adotada outra lei modelo, agora versando sobre
assinaturas eletronicas (LMAE)*. Baseada nos mesmos principios que a anterior, o que esta
busca é possibilitar e facilitar o uso de assinaturas eletrdnicas ao estabelecer critérios técnicos
para a equivaléncia destas em relacdo aquelas feitas em papel. Partindo do pressuposto de que
a assinatura é a expressdo do consentimento em um contrato?!, o objetivo da LMAE ¢
justamente o de aumentar a seguranca juridica no comércio eletronico, garantindo a validade e
eficacia das assinaturas eletronicas®.

Ainda que as duas leis modelos tenham logrado facilitar o comércio eletrénico em
nivel doméstico, seja por sua adogdo ou mesmo pela influéncia que exerceram nos legislativos

nacionais no momento de repensar suas normas sobre o tema, ndo foram capazes de eliminar

29 Esclarecimentos da UNCITRAL podem ser acessados online: UNCITRAL Model Law on Electronic
Commerce (1996) with additional article 5 bis as adopted in 1998. UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/1996Model.html>. Acesso em: 23
maio 2016.

2100 texto completo da LMAE, assim como o guia para adocdo pelos paises, pode ser acessado em:
UNCITRAL. Model Law on Electronic Signhatures with Guide to Enactment 2001. New York: United Nations,
2002. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/ml-elecsig-e.pdf.> Acesso em: 23
maio 2016.

211 para Carnelutti, séo trés funges da assinatura: a fungéo de autoria (identificar o autor), a funcio declaratéria
(atestar a declaracdo do autor) e a funcdo probatdria (possibilitar a averiguacdo de autenticidade do
documento). (CARNELUTTI, F. Studi sulla sottoscrizione, apud ZOCCOLI, Dinemar. Autenticidade e
integridade dos documentos eletrénicos: a firma eletrbnica. In: AIRES, José Rover (Org.). Direito, sociedade e
informatica: limites e perspectivas da vida digital. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2000)

212 para mais informages sobre os trabalhos que deram origem a LMAE, ver: TRAVAUX préparatoires.
UNCITRAL Model Law on Electronic Signatures (2001). UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/2001Model_travaux.html.>.  Acesso
em: 24 maio 2016.
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os problemas relativos ao comércio eletrénico no plano internacional.* Permaneceu a
incerteza quanto ao uso da comunicagéo eletrénica e a convicgao de que este fator significava
um obstaculo ao comeércio eletrénico, justamente por ndo haver conseguido o direito
contratual acompanhar o desenvolvimento das solugcfes para o uso da comunicacao eletrénica
no comércio. 2** Sendo assim, os esforcos para remover essas barreiras no cenario
internacional ndo poderiam ser negligenciados e passaram a ser prioridade nas atividades do
Grupo de Trabalho IV.?°

2.3.1.4 Convencéo das Nacdes Unidas sobre o Uso de Comunicac6es Eletronicas em

Contratos Internacionais

A partir da recomendacao adotada pelo Centro de Facilitagdo do Comeércio e dos
Negécios Eletrdnicos das NacBes Unidas®'®, segundo a qual a UNCITRAL deveria adotar
medidas para garantir que as referéncias a ‘“escrita”, “assinatura” e “documento” em
convencgbes e tratados internacionais relativos ao comércio internacional permitissem a
utilizacdo de comunicacdes eletrénicas, o Grupo de Trabalho IV comecgou as atividades que
culminaram na adocdo em 2005 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Uso de
Comunicagdes Eletronicas em Contratos Internacionais (UNECIC, em sua sigla em inglés).
Cabe ressaltar que, inicialmente, ndo houve consenso sobre a forma que teria o instrumento a
ser adotado, o qual poderia ser outra lei modelo, uma convencdo ou mesmo uma

recomendacdo sobre a necessidade de se emendar tratados existentes.”*’” Todavia, o Grupo de

23 RAYMOND, Anjanette H. Electronic Commerce and the New UNCITRAL Convention. International Law
Practicum, v. 19, p. 66-74, 2006.

214 AJCN.9/484 §§ 81 a 86. Entendeu a UNCITRAL que as questdes internacionais requeriam uma atenco
especial. Um dos motivos é o fato de que as leis modelo foram pensadas para harmonizacdo das legislacdes a
nivel doméstico e, sendo assim, pouca ou nenhuma influéncia teriam na aplicacdo de tratados e convencdes
internacionais, 0s quais precisariam de um instrumento de mesma hierarquia para serem revistos. (UNITED
NATIONS. Report of the Working Group on Electronic Commerce on its thirty-eight session. New York, 12-
23 March 2001. A/CN.9/484. 24 April 2001. Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V01/829/54/PDF/V0182954.pdf?OpenElement>. Acesso em: 26 maio 2016)

215 AICN.9/528 § 4°. (UNITED NATIONS. Report of the Working Group IV (Electronic Commerce) on the
work of its forty-first session. Vienna, 30 June-11 July 2003. A/CN.9/528. 19 May 2003. Disponivel em:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V03/843/60/PDF/\V0384360.pdf?OpenElement>. Acesso
em: 26 maio 2016)

216 TRADE/CEFACT/1999/19 §60. (UNITED NATIONS. Report of the Fifth UN/CEFACT Session.

TRADE/CEFAT/1999/19. Disponivel em:
<https://www.unece.org/fileadmin/DAM/cefact/cf_plenary/plenary00/docs/list_doc_00.htm>. Acesso em: 26
maio 2016)

21T EISELEN, Sieg. The purpose, scope and underlying principles of the UNECIC. In: ANDERSEN, Camilla B.
SCHROETER, Ulrich G. (Orgs). Sharing international commercial law across national boundaries. Londres:
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Trabalho comecou a elaborar o projeto da Convencéo ja em 2002, durante sua 39% Sessdo.”®
A convencdo teria como objeto as questdes especificas da formacao dos contratos levantadas
pelo uso de mensagens de dados.

De acordo com o Secretariado da UNCITRAL, “o objetivo da Convengao sobre
Comunicacbes Eletrénicas é oferecer solugdes préticas para questdes relativas ao uso de
meios eletronicos de comunicacdo relacionados aos contratos internacionais™®*°. Concebida
inicialmente como um instrumento gerador de previsibilidade comercial a partir da remocao

122° tais como as

das incertezas ainda existentes quanto ao comercio eletrdnico internaciona
relacionadas ao local e momento da formacéo dos contratos, a Convencgdo também buscou
remover as barreiras possivelmente criadas pela aplicacdo de convencgdes sobre comércio
internacional ja existentes.??

Os trés principios introduzidos pela LMCE — néo discriminacdo prejudicial, igualdade
funcional e neutralidade tecnoldgica — foram coerentemente mantidos pela UNECIC, sendo,
igualmente, sua base estrutural. Com o avanco, tanto do préprio comércio eletrénico, quanto
dos estudos realizados pela UNCITRAL no ambito do Grupo de Trabalho IV, a Convencéo
apresenta outros principios que passaram a informar a regulacdo do comércio eletronico.
Depois de realizar um estudo detalhado sobre a UNECIC, o professor Sieg Eiselen®* destaca
seus seguintes principios: (i) internacionalidade, harmonizagdo, unificacdo e interpretacdo
autdbnoma; (ii) facilitacdo do comércio; (iii) seguranca juridica e previsibilidade comercial;
(iv) liberdade contratual; (v) boa-fé; (vi) protecdo da confianca razoavel; (vii) liberdade de

forma; e (viii) localizacdo fisica das partes.

Wildy, Simmonds & Hill Publishing, 2008. p. 109. Destaque-se que a decisdo pela emenda de tratados
existentes seria, quica, a de mais dificil implementacdo dadas as dificuldades para organizar conferéncias
diplomaticas que revisassem e adaptassem cada tratado para a realidade do comércio eletrénico.

28 UNITED NATIONS. Legal aspects of electronic commerce. Electronic contracting: provisions for a draft
convention. Note by the Secretariat. New York, 11-15 March 2002. A/CN.9/WG.IV/WP.95. 20 September
2001. Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V01/872/66/PDF/V0187266.pdf?OpenElement>. Acesso em: 26 maio 2016.

9 No original: “The purpose of the Electronic Communications Convention is to offer practical solutions for
issues related to the use of electronic means of communication in connection with international contracts.” Tal
afirmacdo foi feita na nota explicativa que acompanha a publicacdo da Convencdo, pagina 13, 83. (UNITED
NATIONS. United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts.
New York: United Nations, 2007. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/06-
57452 Ebook.pdf.> Acesso em: 24 maio 2016) (traducdo nossa)

220 EISELEN, Sieg. The purpose, scope and underlying principles of the UNECIC. In: ANDERSEN, Camilla B.
SCHROETER, Ulrich G. (Orgs). Sharing international commercial law across national boundaries. Londres:
Wildy, Simmonds & Hill Publishing, 2008. p. 112.

221 \/er art. 20 da Convencao.

222 EISELEN, op. cit.. p. 115 et seq..
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Ainda que a UNECIC ndo contenha regras para a definicdo da lei aplicvel aos
contratos eletrénicos, tendo sido intencional que tal definicdo se dé pelas regras de Direito
Internacional Privado do foro®?, poderia ser utilizada pelo juiz subsidiariamente como fonte
interpretativa, em especial se seu Estado a tiver ratificado. Tal utilizacdo se justifica por ter a
Convencdo qualificado, levando em conta as especificidades do meio eletronico, conceitos
essenciais para a definigdo da lei aplicavel: a localizacéo das partes e a hora e o local de envio
e recebimento das comunicacdes eletronicas.

O art. 6° da Convencdo, um de seus dispositivos centrais, vem como resposta a uma
das caracteristicas mais notaveis da internet, meio eletrénico mais utilizado para a contratacdo
internacional: sua deslocalizagcdo. Como visto, localizar as partes de um contrato de forma
precisa no ambiente gerado pela rede mundial de computadores é algo bastante complexo.?**
Apesar disso, trata-se de um aspecto de primordial importancia pelos reflexos que tem em
questBes relacionadas a atribuicdo de jurisdicdo, definicdo da lei aplicavel e, até mesmo,
execucdo. Como aponta Lorenzetti, é preciso atribuir efeitos juridicos no meio eletronico.??

No art. 6° estd uma das solugdes mais simples, e mais efetivas, encontradas pelo
Grupo de Trabalho IV da UNCITRAL: “presume-Se que 0 estabelecimento comercial de uma
parte ¢ a localizagdo indicada pela mesma”. O objetivo desta previsao, contida no art. 6.1, é
possibilitar que as proprias partes identifiquem o local de suas contrapartes, o que facilita, por
exemplo, a determinacgdo de seu carater doméstico ou internacional.

Apesar de criar esta presuncéo, de que a localizacdo da parte é aquela por ela indicada,
de forma alguma o dispositivo cria a possibilidade de que a parte invente um local de
negdcios. Primeiro por determinar, logo em seguida, que a indicagdo feita sera considerada “a
ndo ser que outra parte demonstre que a primeira ndo possui estabelecimento comercial
naquela localidade”. Segundo por ser a Convengdo coerente, ndo podendo ser olvidada a
provisdo sobre a definicdo de “estabelecimento” prevista no art. 4(h), segundo a qual ele ¢
“qualquer lugar onde a parte mantém domicilio ndo-transitorio para realizacdo de atividade

econémica que ndo consista na entrega de bens ou prestagdo de servigos temporarios em

22 E 0 que se depreende da nota explicativa da Convencéo elaborada pelo Secretariado da UNCITRAL, p. 31.
(UNITED NATIONS. United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in International
Contracts. New York: United Nations, 2007. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/06-57452_Ebook.pdf.> Acesso em: 24 maio 2016)

224 Cf. item 2.1 acima.

%> LORENZETTI, Ricardo Luis. Contratos “Eletrnicos”. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto
(Coords.). Direito & internet vol. Il - Aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 575.
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localidade varidvel”. Ou seja, o estabelecimento indicado pela parte deve ter correspondéncia
com a realidade fatica de seus neg6cios.?°

Situacdo comum nas tratativas internacionais é o fato de as partes em um contrato
terem mais de um estabelecimento, em diferentes localidades. Assim, caso uma parte nao
indique de qual estabelecimento, ou em relacdo a qual deles, realiza o negdcio, a solugdo
oferecida pelo art. 6.2 é a de que se considere “aquele tiver relagdo mais estreita com o
contrato e com sua execucao, tendo em vista as circunstancias conhecidas pelas partes ou por

) ~ 227
elas consideradas antes ou no momento da conclusido do contrato”<".

228

Como ja ressaltado anteriormente“=”, a localizacdo fisica das partes dificilmente pode

ser identificada por alguns dados técnicos préprios da Internet””®. Por esta razao:

A Convengdo é cautelosa no que se refere a informagOes periféricas
relacionadas as mensagens eletrdnicas, tais como enderegos IP, nomes de
dominio ou mesmo a localizagdo geogréfica de sistemas de informacéo, os
quais, apesar de sua aparente objetividade, tm pouco ou nenhum valor
conclusivo para a determinacdo da localizacdo geografica das partes.
(traducao nossa)®*°

Elimina-se, assim, a incapacidade de se definir a localizacdo das partes, tendo como
base elementos da propria Internet, como a localizacdo de servidores, o nimero IP das

maquinas ou mesmo os localizadores geograficos dos enderecos na rede que, como ja

225 Sobre isso, ver A/CN.9/509, § 47. (UNITED NATIONS. Report of the Working Group on Electronic
Commerce on its thirty-ninth session. New York, 11-15 March 2002. A/CN.9/509. 21 March 2002. Disponivel
em:  <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V02/527/26/PDF/\V0252726.pdf?OpenElement>.
Acesso em: 26 maio 2016)

227 Esta solugdo tem como base a teoria dos vinculos mais estreitos, a qual busca a identificagdo da lei mais
intimamente vinculada com as partes ou a questdo juridica a partir do principio da proximidade. Tal método,
que ganhou forca com a pratica jurisprudencial norte-americana em matéria de responsabilidade
extracontratual, tendo como marco o Caso Babcock, e que em muito é influenciado por Savigny, ja é
observado hoje em outras areas, tais como nos contratos internacionais, tendo sido positivado na Convencdo de
Roma sobre lei aplicavel as obrigagdes contratuais de 1980 (Roma I) e na Convencdo do México sobre direito
aplicével aos contratos internacionais de 1994. Ver: DIZ, Jamile Bergamaschine Mata; DINIZ, Rodrigo Vaslin.
Andlise da teoria dos vinculos mais estreitos: por uma nova abordagem para a aplicacdo do direito
internacional priva. In: CAPUCIO, Camila et al. (Orgs.). Direito Internacional no Nosso Tempo: relacdes
juridicas privadas, comerciais e dos investimentos. v. 3. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.

228 \er item 2.2.2 acima.

22 Mesmo ferramentas baseadas em geolocalizacdo podem ndo ser suficientes para a definicdo da localizacéo
das partes. Algumas delas, por serem baseadas no IP dos usuarios podem, como visto, ser burladas com a
utilizacdo de Proxy. Outras, como as que levam em consideragdo informagdes da tecnologia GPS, nem sempre
estdo disponiveis e dependem, em grande medida, da autorizagdo do usudrio para funcionarem.

% No original: “The Convention takes a cautious approach to peripheral information related to electronic
messages, such as IP addresses, domain names or the geographic location of information systems, which
despite their apparent objectivity may have little, if any, conclusive value for determining the physical location
of the parties.” (FARIA, José Angelo Estrella. The United Nations Convention on the Use of Electronic
Communications in International Contracts - An Introductory Note. Int'l & Comp. L.Q. ICLQ, v. 55, jul., 2006.
p. 691)
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demonstrado, s&o incapazes de definir, com exatiddo, em que local geogréfico as partes se
encontram.

Este cuidado pode ser observado nos arts. 6.4 e 6.5. Da mesma forma, e pelos mesmos
motivos, o art. 10.3 da UNECIC, que define o local de envio e recebimento das comunicagdes
eletronicas, também o estabelece como sendo aquele do local do estabelecimento. “A razdo
fundamental dessas regras é que as partes ndo poderiam ser consideradas como localizadas
em dois locais diferentes dependendo do meio utilizados para negociar seus diferentes
contratos.”?*!

O art. 10 da UNECIC também define 0 momento do envio de uma comunicacdo (art.
10.1) e 0 momento de seu recebimento (arts. 10.2 e 10.4). Estas disposi¢des buscam garantir a
equivaléncia funcional das comunicac@es eletrénicas e relacionam-se com a instantaneidade
da Internet.

O momento de envio de uma comunicacdo € aquele em que ela sai do controle do
emitente, ou seja, quando ela deixa o sistema de informacdo no qual foi originada. Caso a
comunicacdo aconteca em um mesmo sistema de informacdo, esta sera considerada enviada
no momento em que for recebida.?> O momento de recepcdo, por sua vez, é aquele no qual a
mensagem se torna acessivel ao destinatario em um endereco por ele designado. Caso esta
mensagem seja enviada para outro endereco que ndo o designado pelo destinatario, sera
também necessario que este se torne ciente deste fato. A acessibilidade da mensagem é
auferida pelo momento em que ela chega no endereco eletronico do destinatario.

As regras acima explicitadas trariam ao juiz brasileiro chaves interpretativas que o
ajudariam a definir a lei aplicavel a um contrato internacional eletrénico, mesmo utilizando as
anacroénicas regras da LINDB. Pelas primeiras, ele poderia claramente determinar se o caso
seria de uma contratacdo entre ausentes, a depender do tempo de envio e recebimento das
comunicagOes eletrénicas, assim como definir, de forma segura, a localizagdo das partes,
encontrando a lei aplicavel por meio da regra do art. 9°, 82° da LINDB. Todavia, caso as
partes tenham utilizados sistemas de mensagens instantaneas, como uma videoconferéncia,

fazendo com que a contratacdo possa ser tida como entre presentes, ainda haveria davidas

21 No original: “The basic reason for these rules is that a party should not be regarded as being located in two
different places depending on the media used for negotiating various contracts.” (FARIA, José Angelo Estrella.
Legal Aspects of Electronic Commerce: Rules of Evidence, Contract Formation and Online Performance.
Collected Courses of The Xiamen Academy of International Law, The Brill and Martinus Nijhoff, The
Hague/London/New York, 2009. p. 90) (traducao nossa)

22 POLANSKI, Paul Przemyslaw. The internationalization of internet law. In: KLABBERS, Jan; SELLER,
Mortimer (Ed.). The Internationalization of Law and Legal Education. Springer, 2008. p. 116.
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quanto ao local de celebracdo do contrato, demonstrando uma vez mais, que a regra do art. 9°,
caput, ndo é adequada ao meio eletrdnico.

2.3.1.5 Recomendacao sobre a promocao de confian¢a no comercio eletrénico

O ultimo dos documentos elaborados pela UNCITRAL sobre comércio eletronico foi
publicado em 2007, e se dedica a promog¢do da confianca no comércio eletronico, tratando
sobre os aspectos legais do uso de autenticacio eletronica e métodos de assinatura.?

A Recomendacdo sobre a promog¢do de confiangca no comércio eletrdnico é voltada
para os legisladores e fomentadores de politicas publicas, principalmente dos paises em
desenvolvimento, de forma a facilitar seu trabalho no campo da autenticacdo e do
reconhecimento transfronteirico de assinaturas eletronicas, assim como servir de referéncia
para futuros trabalhos da UNCITRAL em seu desiderato de harmonizag&o.?**

Trata-se de uma publicacdo na qual sdo analisadas as principais questfes juridicas
relacionadas com a utilizacdo de assinaturas eletrdnicas em transacdes internacionais. Ela esta
dividida em duas partes: na primeira se examinam de forma geral alguns métodos existentes
para assinatura e autenticacdo eletronica, tais como as assinaturas digitais baseadas em
criptografia e chaves publicas, a biometria, as contrassenhas, e as assinaturas digitalizadas; na

segunda o objetivo é analisar a utilizacdo internacional destes métodos e seu reconhecimento.
2.3.1.6 Qutras iniciativas internacionais relacionadas ao comércio eletronico

Como é de se imaginar, ndo s6 a UNCITRAL se dedicou a analisar as questdes
juridicas relacionadas ao comércio eletrbnico em ambito internacional. A titulo
exemplificativo, podem ser mencionadas outras iniciativas.

A Organizagdo Mundial do Comércio, ainda em 1998, adotou uma Declaragéo sobre o
Comércio Eletronico Mundial®®® e por ela reconheceu as novas oportunidades por ele geradas,

prevendo a elaboragdo de um grupo de trabalho sobre o tema.

% UNCITRAL. Promoting confidence in electronic commerce: legal issues on international use of electronic
authentication and  signature  methods. Vienna: United Nations, 2009. Disponivel em
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/08-55698 Ebook.pdf>. Acesso em: 24 maio 2016.

2% Como definido nas consideracées do preAmbulo do documento.

2 WTO. The Geneva Ministerial Declaration on global electronic commerce. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/tratop_e/ecom_e/mindecl_e.htm>. Acesso em 24 maio 2016.
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A Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado organizou diversos eventos
académicos desde o final da década de noventa com o intuito de analisar os impactos e inter-
relaces entre comércio eletrnico e Direito Internacional Privado.?*®

Em ambito regional destacam-se a aprovacdo em 2000 pela Unido Europeia da
Diretiva 2000/31/CE®’, relativa a certos aspectos juridicos dos “servicos da sociedade da
informagdo”, a VI Conferéncia Interamericana Especializada sobre Direito Internacional
Privado (CIDIP V1)**®®, na qual se adotou uma resolucdo recomendando aos Estados-Membros
da Organizacdo dos Estados Americanas a ado¢do das ja& mencionadas leis modelo da
UNCITRAL (comércio eletrdnico e assinaturas digitais), e a CIDIP VI1?*°, na qual o tema do
comércio eletrénico foi proposto pelas delegacBes do Brasil, México, Uruguai, Estados
Unidos, Chile e Peru.

Ainda no ambito internacional, mas buscando a harmonizacdo por meio da atuagédo
mesma dos parceiros comerciais, destaca-se a iniciativa da Céamara de Comércio
Internacional, a qual adotou o Projeto sobre Comeércio Eletrénico a fim de criar confianca nas

relacBes comerciais por meio, por exemplo, da adocdo dos ICC eTerms 2004.2%
2.3.2 A escolha pelas partes

Apesar de todos os esforcos empreendidos pela UNCITRAL e pelas demais
organizacg0es, fato € que ainda se esta longe de ter uma solucdo aceita de forma global. Para
gue se tenha uma ideia, ainda que a UNECIC tenha entrado em vigor em 1° de mar¢o de

2013, apenas 7 Estados a ratificaram.?** A situac&o com relacéo & LMCE é mais promissora:

2% HCCH. E-Commerce. HCCH Website. Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/publications-and-
studies/studies/e-commerce>. Acesso em: 24 maio 2016.

5T UNIAO EUROPEIA. Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on
certain legal aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market
(‘Directive on electronic commerce'). Official Journal L 178, 17/07/2000, p. 1-16. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0031:En:HTML>. Acesso em: 24 maio 2016.

28 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Resolucién CIDIP-VI/RES. 6/02. Reglas en materia de
documentos y firmas electronicos. Disponivel em: <https://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVI-Res6-02_esp.htm>.
Acesso em: 24 maio 2016.

29 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Informal working group to draft final document(s) on
consumer protection. Report of the coordinator of the informal working group. May 11, 2010. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/CP-CAJP_2874-10_eng.pdf >. Acesso em: 24 maio 2016.

20 ELECTRONIC contracting. International Chamber of Commerce Website. Disponivel em:
<http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/tools-for-e-business/>. Acesso em: 24 maio
2016.

1 530 eles, até a presente data, Congo, Republica Dominicana, Honduras, Montenegro, Rissia, Cingapura e Sri
Lanka. (STATUS. United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in International
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hoje um total de 67 Estados adotaram legislacOes baseadas na lei modelo; destes, alguns séo
federagdes, fazendo com que, de acordo com suas normas de competéncia legislativa, suas
unidades federativas tenham que adotar suas proprias leis, perfazendo um total de 143
jurisdicdes.?*?

Ainda assim, dadas as caracteristicas da Internet — como a deslocalizagdo, a
ubiquidade e a imaterialidade — s6 uma aceitacdo macica da comunidade internacional levaria
a uma seguranca total nas relacdes havidas no meio eletronico. A auséncia de uma regulacao
material uniforme faz com que o problema da determinacdo do direito aplicavel seja
incontornéavel 2

A solucéo deve, portanto, passar por uma técnica de Direito Internacional Privado que
ndo dependa da vontade dos Estados e que ndo seja localizadora: a autonomia da vontade.

Assim afirma Uta Kohl:

Um exemplo de conex&o em Direito Internacional Privado ndo focado em
localizagdo é a escolha contratual: aqui a conexdo com um sistema legal é
criada pela escolha feita pelas partes contratantes. Mas isso é uma excecao;
excecdo em um mundo ordenado por conceitos legais centrados em
localizag&o. (tradugo nossa)***

Esta solucdo, que parece simples em um primeiro momento, ndo o é considerando o
sistema juridico brasileiro. Como visto, a regra que determina a lei aplicavel a contratos
internacionais no Brasil, o art. 9° da LINDB, néo estabelece a possibilidade de que as partes
escolham a lei reguladora de sua relagdo. A auséncia de uma regra expressa nesse sentido,
além de trazer inseguranca juridica para as partes, faz com que seja necessario demonstrar
tanto que se trata de uma posicdo totalmente anacronica a do Brasil e, também, que ele esta

pronto para adotar a regra. E o que se fara na Parte |1 deste trabalho.

Contracts (New York, 2005). UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention_status.html>.
Acesso em 20 maio 2016)

22 STATUS. UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce (1996). UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/1996Model_status.html>. Acesso em
20 maio 2016.

3 VVICENTE, Dério Moura. Direito Internacional Privado — Problematica Internacional da Sociedade da
Informacdo. Coimbra: Almedina, 2005. p. 90.

?No original: “An example of a non-location-focused link in private international law is contractual choice:
here the link with a legal system is created through the choice made by the contractual parties. But exceptions
they are; exceptions to a world ordered by location-centric legal concepts.” (KOHL, Uta. Jurisdiction and the
Internet — Regulatory Competence over Online Activity. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 21)
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3AAUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
3.1 Conceito

A apresentagdo aqui proposta ndo tem como objetivo esgotar o debate sobre o
conceito de autonomia em Direito Internacional Privado, mas sim proporcionar ao leitor
alguns elementos de reflexdo sobre o tema, de forma a possibilitar que se alcance uma
compreensdo mais ampla sobre o significado da autonomia da vontade. Parte-se do principio
de que ndo se trata apenas do poder conferido pelo Estado as partes para que escolham a lei
que serd aplicada a sua relacdo juridica internacional. As raizes para que se chegue a esta

consequéncia pratica sdo mais profundas.
3.1.1 O conceito de autonomia

Entende-se que a raiz do que se entende por autonomia da vontade em Direito
Internacional Privado esta no préprio conceito de autonomia.”*®

A etimologia da palavra autonomia, que € grega, oferece as bases para tal
conceituacdo. Autonomia vem da juncdo dos termos auto, que significa préprio ou si mesmo,
e nomos, lei ou regra, ou seja, lei de si mesmo, regra propria.?*®

O primeiro uso da palavra era estritamente politico, e estava ligado as cidades-estados
gregas, as quais tinha autonomia quando seus cidaddos faziam suas proprias leis, €, portanto,
ditavam as regras para a conducdo da vida em comunidade, em oposicao as cidades que eram
governadas de acordo com as leis estabelecidas por algum poder conquistador.?*’

De acordo com John M. Cooper, as primeiras ideias relacionando autonomia como um
atributo das pessoas teriam sido as de Dion de Prusa, também conhecido como Dion
Crisostomos (40 d.C. - 120 d.C.). Segundo o autor, é possivel perceber que Dion defendeu em

seu 80° discurso que os filosofos, que viviam a margem da sociedade, seguindo apenas as leis

2% parte das conclusbes apresentadas neste capitulo foi publicada durante o desenvolvimento da pesquisa em
artigo na primeira edigdo dos Cuadernos ASADIP — Jdvenes Investigadores. SILVA, Lucas Savio Oliveira da.
Por uma fundamentacdo humanista a autonomia da vontade em direito internacional privado. Cuadernos
ASADIP — Jévenes Investigadores. Primer semestre 2015, Argentina, ASADIP, 2015. p.167-181.

26 AUTONOMIA. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em: <https:/pt.wikipedia.org/wiki/Autonomia>.
Acesso em: 16 maio 2016.

T DWORKIN, Gerald. The Theory and Practice of Autonomy. Cambridge: Cambridge University Press, 1988.
p. 12.
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naturais, ou de Zeus, teriam, de fato, autonomia.?*® Para o filésofo, ndo bastava que as
proprias cidades-estados fossem autdnomas, se seus proprios cidaddos fossem escravos.?*°
Esta ideia de autonomia ligada a vida de acordo com as leis de Zeus também teria sido
desenvolvida pelos Estoicos como maneira pela qual os homens pudessem definir sua
conduta, tomarem as proprias decises e, neste sentido, chegarem a ser autdnomos.?*°

Ainda que as ideias antigas tenham sua relevancia, os trabalhos desenvolvidos por
Immanuel Kant foram os que mais influenciaram a ideia contemporanea que se tem de
autonomia: a partir deles o conceito passa a ser eminentemente visto como uma prerrogativa
dos individuos. Em “Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes”, Kant define o que chama

de autonomia da vontade®®*:

A autonomia da vontade é a propriedade que a vontade possui de ser lei para
si mesma (independentemente da natureza dos objetos do querer). O
principio da autonomia é, pois: escolher sempre de modo tal que as maximas
de nossa escolha estejam compreendidas, a0 mesmo tempo, como leis
universais, no ato de querer.?*

Existem, neste conceito, tanto uma nog¢do negativa quanto uma nogdo positiva de
liberdade. A vontade € negativamente livre por estar desprendida de influéncias externas,
sendo independente até mesmo da influéncia do que possa ser objeto do préprio querer. O é
positivamente por atuar de acordo com suas proprias leis.”>® A desvinculacdo da autonomia de
qualquer influéncia externa explica sua atuacdo como lei universal. Para Kant, a prépria moral
compor-se-ia como uma destas leis, fazendo, assim, com que o conceito transcrito seja visto
como o de autonomia moral. Interessa, deste conceito, o fato de que o homem, ser racional
que é, tem a capacidade de legislar para si mesmo, ditar suas proprias regras de forma a
alcancar os fins desejados.

Resumindo a ideia do conceito, John Christman afirma que a “autonomia visa

manifestar o autogoverno, a capacidade da pessoa para guiar sua vida a partir de sua propria

248 COOPER, John M. Stoic Autonomy. In: PAUL, Ellen Frankel; MILLER, Fred. D. Jr; PAUL, Jeffrey (Orgs.).
Autonomy. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 3 et seq..

29 Ressalvada aqui a existéncia de escravos na Grécia Antiga, que néo eram considerados cidad#os j a priori.

%0 COOPER, op. cit.. p. 25.

1 Como se ver4, o conceito de autonomia da vontade em Kant ndo significa 0 mesmo que autonomia da
vontade em direito internacional privado. A autonomia da vontade em Kant também é conhecida como
autonomia moral ou autonomia Kantiana.

22 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Antonio Pinto de Carvalho. S&o
Paulo: Companhia Editorial Nacional, 1964. p. 104.

23 PIPER, Mark. Autonomy: normative. Internet Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em
<http://www.iep.utm.edu/aut-norm/>. Acesso em: 16 maio 2016.
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perspectiva, em vez de ser manipulado por outros, ou ser forgcado a um determinado caminho
por forcas ocultas ou irresistiveis™?>,

Gerald Dworkin desenvolve a seguinte concepcao de autonomia, sendo:

[...] concebida como uma capacidade de segunda ordem das pessoas de
refletir criticamente sobre as suas preferéncias de primeira ordem, vontades,
desejos, e assim por diante, e a capacidade de aceitar ou tentar mudar estes a
luz de preferéncias e valores de ordem superior. Ao exercer tal capacidade,
as pessoas definem sua natureza, dao sentido e coeréncia as suas vidas, e
assumem a responsabilidade pelo tipo de pessoa que sdo. (traducio nossa)™

Esta concepcdo tem consequéncias praticas que interessam a prépria reflexdo sobre a
autonomia da vontade em Direito Internacional Privado como aqui pretendida. Ela traz em si
a ideia de que ndo se trata apenas de realizar uma escolha ou governar a si mesmo, mas fazé-
lo tendo como referéncia tanto preferéncias quanto valores de ordem superior.

Para que exista autonomia é necessario conhecimento. Nenhuma escolha pode ser, de
fato, uma escolha, sem a compreensao das opcdes existentes com relagdo ao objeto pelo qual
se opta, assim como de suas consequéncias. Ndo sendo assim, 0 que se tera sera simplesmente
uma imposicao pelas circunstancias, ou mesmo a aceitacdo irrefletida de alguma sugestdo
externa.

John Benson chama a atencédo para o fato de que o0 homem autdnomo deve ter vontade
prépria e exercer a independéncia de seu pensamento em busca de decisbes préaticas. Para
tanto, terd que basear-se em informacdes factuais, que deverdo ser avaliadas de forma
independente para que forme seu juizo®°. Todavia, nem sempre este homem tera a
capacidade ou a disponibilidade para acessar os fatos, a verdade, por si mesmo, para
posteriormente avaliar os dados obtidos por meio da propria observacdo. Desta forma, terd
que basear sua reflexdo para a tomada de decisdes nas informacGes que obtiver de declaracGes
feitas por terceiros que estariam habilitados a acessar, de forma mais acurada, a verdade sobre

determinado fato.

4 No original: “autonomy is meant to manifest self-government, the ability of the person to guide her life from
her own perspective rather than be manipulated by others or be forced into a particular path by surreptitious or
irrestible forces.” (CHRISTMAN, John. Autonomy, History and the Subject of Justice. Social Theory and
Practice. v. 33, n. 1, 2007. p. 3) (traducéo nossa)

? No original: “autonomy is conceived of as a second-order capacity of persons to reflect critically upon their
first-order preferences, desires, wishes, and so forth and the capacity to accept or attempt to change these in
light of higher-order preferences and values. By exercising such a capacity, persons define their nature, give
meaning and coherence to their lives, and take responsibility for the kind of person they are.” (DWORKIN,
Gerald. The Theory and Practice of Autonomy. Cambridge: Cambridge University Press, 1988. p. 20)

6 BENSON, John. Who is the Autonomous Man? Philosophy. v. 58, n. 223, jan. 1983. p. 6.
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Este seria o caso, como exemplifica o autor, da tomada de deciséo sobre fumar ou ndo.
Como a relagdo entre o fumo e os mais variados tipos de cancer envolvem fatos e anélises que
vao além das capacidades e conhecimento de uma pessoa que ndo esteja diretamente
envolvida nas pesquisas cientificas que tentam provar essa relacdo, ela podera basear-se
simplesmente na opinido do Estado, que afirma que o cigarro faz mal a sadde, ou ir além e
analisar por si S0 0s resultados das pesquisas realizadas sobre o assunto. A impossibilidade de
realizar todas as pesquisas por si s, chegando aos fatos sem qualquer mediacao, ndo altera a

autonomia na tomada de decisao:

O objetivo de pensar sobre uma questdo por si mesmo € maximizar a sua
chance de ter uma convicgdo verdadeira justificada, e assim, tendo em conta
as limitacdes das investigagdes em primeira méo, a avalicdo da declaracdo
terd um importante papel no pensamento do pensador critico. (tradugdo
nossa)>’

Para o autor, a aceitacdo das declaracdes feitas por terceiros deve se dar na medida em
que se tenha boas razdes para acreditar que o autor da declaracdo tem acesso a verdade por si
sO ou, a0 menos, por meio de outras declaragdes que ele seja capaz de avaliar como sendo
confiaveis.?®

Este aspecto da autonomia € de grande relevancia para o estudo da autonomia da
vontade em contratos internacionais B2B. Na pratica, as sociedades empresarias podem ser
compreendidas como sendo fruto do trabalho intelectual e bracal de véarias pessoas fisicas, que
se organizam para cumprir com um objeto social. O conhecimento dessas pessoas, em suas
respectivas areas de expertise, € o elemento capaz de fazer com que as escolhas dos
administradores da sociedade, com poderes para obriga-la perante terceiros, sejam autbnomas.
A reflexdo sobre as opgdes existentes no mercado e a escolha do melhor caminho a ser
seguido para alcancar o objetivo da sociedade fazem parte da rotina da empresa.

Neste sentido, a propria sociedade estara em melhor condigédo para fazer uma escolha
do que o Estado. Quando se trata optar por uma lei que serd aplicavel a suas relagGes juridicas
internacionais, a possibilidade de contar com a assessoria de advogados especializados toma

contornos de elemento essencial para a decisdo. O conhecimento dos advogados com relacéo

%7 No original: “The point of thinking about a matter for oneself is to maximize one's chance of having a
justified true belief, and so, in view of the limitations of first-hand investigations, a large part must be played in
the thought of the critical thinker by the assessment of testimony”. (BENSON, John. Who is the Autonomous
Man? Philosophy. v. 58, n. 223, jan. 1983. p. 7)

58 |bidem. p. 8.
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a legislacdo que poderia ser aplicavel ao contrato, seja ela de origem estatal, seja ela
convencional, ou mesmo sua capacidade para avaliar a opinido de outros especialistas com
relacdo a determinada lei com a qual ndo estejam familiarizados, é de importancia vital para
que os negdcios das empresas sejam conduzidos de forma a resguardar seus proprios
interesses.

Nesse contexto, uma escolha realizada pelo Estado, que provavelmente s seria
conhecida de fato quando da existéncia de um litigio, quando o juiz estatal aplicaria suas
normas de Direito Internacional Privado para a afericdo da lei aplicavel, significa um risco
que deve ser evitado. As especificidades das possiveis leis aplicAveis podem fazer, por
exemplo, com que determinada conduta, realizada durante toda a execugdo do contrato, e
considerada legitima por uma das partes, seja ilegal de acordo com a lei aplicavel definida
pela regra estatal no caso de decisdo judicial do conflito. Assim, saber de antemdo quais séo
as regras aplicaveis a relacdo juridica que se desenvolverd ao longo do tempo também
significa evitar surpresas desagradaveis no futuro, elemento essencial da seguranga juridica
que se busca ao firmar um contrato. Tal possibilidade s6 existe em sua plenitude quando a
escolha da lei é realizada pelas proprias partes, com a autonomia que lhes deve ser

reconhecida.

3.1.2 Uma diferenciacdo necessaria

Antes de prosseguir com o estudo dos fundamentos da autonomia da vontade em
Direito Internacional Privado, necessario se faz diferencia-la do conceito de autonomia
privada, proprio do Direito Civil.

Em linhas gerais, a nogdo de autonomia da vontade em direito internacional privado
estd relacionada com a prerrogativa conferida pelo Estado de que as pessoas, naturais ou
juridicas, quando em uma relacgdo juridica transnacional, escolham qual sera a lei aplicavel a
reger os direitos e obrigacdes envolvidos. Assim, tal conceito também pode ser descrito como
autonomia da vontade conflitual.

O conceito de autonomia privada ou autonomia material, por outro lado, esta ligado a
possibilidade conferida as partes de definir o contetdo das obrigagcfes que assumem entre si e,
por este viés, relaciona-se intrinsecamente ao direito contratual. Seu escopo de aplicacéo é
comumente ligado a ordem interna, ja que se desenvolve segundo um ordenamento juridico

concreto.
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De acordo com Nadia de Araujo, na:

[...] ordem interna, autonomia significa que as partes podem fixar livremente
o contetdo dos contratos dentro dos limites da lei, ou seja, em face das
normas imperativas e da ordem publica. E o poder reconhecido pela ordem
juridica aos individuos de criar situacdes juridicas. (grifos no original)®®

A autonomia material confere a capacidade de criar normas substanciais e, inclusive,
excluir normas do ordenamento que incide sobre a relacdo juridica, bastando para isso a
adocdo de normas contrérias.?®® Seria possivel, ainda, estabelecer a incorporacdo de normas
de outros ordenamentos, seja por referéncia ou por transcri¢cdo das normas no contrato.

A autonomia privada pode, ainda, ser vista dentro do conceito mais amplo da
liberdade de contratar. Caio Mério da Silva Pereira desenvolve este raciocinio, afirmando que
vigora, em primeiro lugar, a faculdade de contratar ou ndo; em segundo, a faculdade de
decidir com quem contratar e, ainda, que tipo de negdcio juridico efetuar; somente em terceiro
lugar estaria a liberdade de definir o contelldo do contrato segundo a conveniéncia dos
contratantes.”®*

Cabe ressaltar que em um contrato internacional a autonomia material também sera

exercida pelas partes, uma vez que é:

[...] universalmente admitido que as partes podem estabelecer o contetdo
material do contrato, por meio das clausulas que as convenham, sempre
dentro do marco do direito material competente para regular dito contrato
(esse direito competente sera o eleito pelo legislador por meio das normas de
conflito aplicaveis, ou eventualmente pelas proprias partes, caso o legislador
tenha admitido a autonomia da vontade conflitual).?*

2 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencdes
Internacionais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 49.

%0 GAITAN, Manuel Guerrero. Legislacion Aplicable a los Contratos Internacionales de Transferencia de
Tecnologia. Revista la Propiedad Inmaterial, n. 14, 2010. p. 144,

%1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 111, Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 19 et seq..

%2 No original: “Es universalmente admitido que las partes pueden establecer el contenido material del contrato,
a través de las clausulas que ellas convengan, siempre dentro del marco del derecho material competente para
regular dicho contracto (ese derecho competente serd el elegido por el legislador a través de las normas de
conflicto aplicables, o eventualmente por las propias partes, en caso que el legislador haya admitido la
autonomia de la voluntad conflictual).” (AGUIRRE, Cecilia Fresnedo de; ARROYO, Diego P. Férnandez.
Obligaciones contractuales: aspectos generales. In: ARROYO, Diego P. Férnandez (Coord.). Derecho
Internacional Privado de los Estados del Mercosur. Buenos Aires: Zavalia Editor, 2003. p. 975)
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Desta forma, nos casos em que a autonomia da vontade foi conferida as partes como
prerrogativa pelo legislador, a escolha da lei aplicavel precederd, de forma I6gica, a definicao
do escopo material do contrato feita por estas.

Para Antonio Boggiano, as partes, no exercicio de sua autonomia material em
contratos internacionais, poderiam, até mesmo, excluir normas imperativas do direito eleito
como aplicavel, bastando que incorporassem ao contrato normas materiais contrérias aquelas,
conforme j& mencionado.?®®

Ressaltar a diferenca existente entre os conceitos de autonomia privada e de
autonomia da vontade, como neste trabalho desenvolvido, cumpre ainda o importante papel
de demonstrar que a escolha da lei aplicavel trasborda as questdes contratuais trazidas pela
autonomia material. Nao a toa a possibilidade de escolha da lei aplicavel vem se tornando
realidade em &reas antes inimaginaveis, como o direito de familia.

O s6 fato de uma relacdo juridica poder, por seu carater internacional, ser regulada
pelas leis de mais de um ordenamento juridico ja faz com que ela ndo esteja intrinsicamente e
a priori ligada a nenhum deles. Se, por um lado, relacdes privadas puramente domésticas ndo
tém o poder de transpor as fronteiras estatais, estando confinadas e sendo conformadas pelas
leis do Estado no qual ocorrem, as relagdes privadas internacionais sdo, por regra,
transfronteiricas. E este é o elemento basico para que possa ser dada aos individuos a
prerrogativa de definir qual seré a lei aplicavel ao caso pluriconectado.

3.1.3 O que significa a escolha da lei aplicavel

Em 19 de margo de 2015, a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
(“Conferéncia da Haia”) aprovou seu primeiro instrumento normativo de soft-law, o0s
Principios sobre a Escolha da Lei Aplicdvel em Contratos Comerciais Internacionais
(“Principios da Haia”), que “refletem com exatiddo a relevancia com que a matéria € tratada

» 264 conforme afirma o Secretario Geral da

em um numero consideravel de Estados
Conferéncia da Haia, Christophe Bernasconi, estes “devem ser considerados como um codigo

internacional de boas préaticas atuais com relacdo a autonomia da vontade em contratos

23 BOGGIANO, Antonio. Derecho Internacional Privado: Teoria General — Derecho Procesal Internacional —
Derecho Civil Internacional. t. I. 5. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006. p. 502.

%4 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolugdo eBook, 2016. (Ebook, parte V, cap. 19)
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» 265 De fato. Basta verificar a lista dos especialistas que

comerciais internacionais
participaram do Grupo de Trabalho que ficou responsavel pela elaboracéo dos Principios para
se constatar sua heterogeneidade e variada origem, sendo devidamente representadas as mais
variadas tradicdes juridicas.?®®

Os Principios da Haia sintetizam com destreza o que significa a escolha da lei pelas
partes em um contrato comercial internacional, ou seja, em um contrato B2B com elementos
de estraneidade, tal qual estudado neste trabalho. Seguindo a ordem de apresentacdo nos
Principios, pode-se compreender (i) o que esta excluido da escolha de lei feita pelas partes;
(i) a possibilidade de escolha de mais de uma lei pelas partes; (iii) o tipo de norma que pode
ser escolhida, ao menos a priori; (iv) 0 escopo e extensdo da escolha feita pelas partes; e (v)
os limites da escolha.?®’

Certos aspectos em que ndo had consenso sobre o carater contratual ou sobre a
possibilidade de que sejam objeto de escolha pelas partes foram excluidos do ambito de
aplicacdo dos Principios da Haia (art. 1(3)). Sdo eles a capacidade das pessoas fisicas,
clausulas compromissorias e de escolha de foro, questdes relativas a sociedades empresarias e
outras coletividades, faléncia, o efeito dos contratos quanto a questBes de propriedade, e a
questdo sobre a possibilidade de que um agente obrigue o proponente perante terceiros. Ainda
que a exclusdo de que tratam os Principios da Haia seja em relagdo a aplicagdo dos préprios
principios, esta pode ser entendida como um guia geral sobre o que se considera excluido do
poder de escolha das partes quanto a lei aplicavel.

Como questdo incidental que pode ser arguida quando da anéalise da validade de um
contrato estd a capacidade, ou seja, o poder para atuar e firmar contratos de forma
independente, o que inclui a propria escolha da lei. A excluséo se explica pelo fato de que, em
determinados Estados, a capacidade é tida como uma questdo relacionada ao estatuto pessoal,
e ndo algo que possa ser contratualmente definido. Sendo assim, é possivel afirmar que, de
maneira geral, a escolha de lei feita pelas partes ndo afetara a lei aplicavel para regular

questdes de capacidade, relacionadas aos mecanismos legais ou judiciais para autorizacao,

265 BERNASCONI, Chistophe. Foreword. In: THE HAGUE. Principles on Choice of Law in International
Commercial Contracts. Hague: The Hague Conference on Private International Law, 2015. p. 7.

26 professores e pesquisadores de mais de 15 pafses distintos participaram dos trabalhos, incluindo um
brasileiro, Lauro Gama Jr., advogado especialista em Direito Internacional e arbitragem comercial e Professor
Associado da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro.

%7 Toda a anélise que segue tem como base os comentérios realizados pelo préprio Grupo de Trabalho que
elaborou os Principios da Haia, por ser o mais auténtico e fidedigno trabalho a este respeito disponivel. (THE
HAGUE. Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts. Hague: The Hague Conference
on Private International Law, 2015)
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nem os efeitos concernentes a possivel auséncia de capacidade para a validade da escolha de
lei.

N&o ha consenso sobre o carater procedimental ou substantivo da validade da escolha
de foro ou da exclusdo da jurisdicdo estatal por meio da assinatura de clausulas
compromissorias (clausulas arbitrais), o que inclui questdes relativas a fraude, erro, auséncia
de poder ou, ainda, coagdo. Enquanto em alguns Estados se considera que tais questdes
devem ser resolvidas pela lex fori ou pela lex arbitri, devido ao seu carater procedimental, em
outros, por serem consideradas questdes materiais, a resposta serd dada pela lei aplicavel a
arbitragem ou a propria escolha de foro. Natural, assim, que ndo esteja dentro do poder de
escolha conferido as partes.

Questdes relativas a organizacdo e constituicdo de sociedades empresarias e quaisquer
outras coletividades, tais como associacdes, fundacdes ou cooperativas, o que inclui criacdo,
representacdo, processos decisorios e mesmo dissolucdo ou as mais variadas formas de
reorganizacao societaria, sdo geralmente tratadas de forma especifica pelas normas de Direito
Internacional Privado estatais. A solucdo mais comum € a de que a lei do Estado de
constituicdo destas entidades coletivas, lato sensu, seja a aplicavel para estas questdes, sendo
impossivel que as proprias partes tenham qualquer ingeréncia neste sentido.

Os efeitos da faléncia nos contratos também € algo que se excluiu do ambito de
aplicacdo dos Principios da Haia. Da mesma forma, pode-se afirmar que a escolha de lei
realizada pelas partes ndo afetara a forma como os contratos serdo tratados durante o processo
de insolvéncia, ou mesmo a capacidade do administrador da faléncia em estabelecer novas
relagdes contratuais.

Questdes relativas aos efeitos dos contratos quanto a propriedade dos bens neles
envolvidos também foram excluidas. Desta forma, a regulacdo existente com a escolha das
partes diz respeito aos direitos mutuos estabelecidos entre as partes, € ndo aos direitos in rem
criados pelo contrato.

Por fim, aspectos externos da relacdo de agéncia também foram excluidos do ambito
de aplicacédo dos principios. O que se suprime é a possibilidade de escolha quanto a extenséo
do poder do agente para obrigar o proponente perante terceiros, além de outras questdes

relativas a possibilidade de ratificagdo de atos ultra vires ou a vinculagdo do proponente em
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casos de poder aparente do agente, questdes geralmente ditadas pela lei do local onde o agente
exerce suas atividades.”®®

Superada a questdo sobre o que se exclui do ambito de aplicacdo dos Principios da
Haia, e, portanto, da propria capacidade de escolha pelas partes de uma maneira geral, como
aqui proposto, passa-se a tratar sobre o que esta no poder das partes de escolher. O primeiro
aspecto diz respeito a possibilidade de que elas ndo s6 escolham a lei aplicavel, mas possam
optar por mais de uma lei para regular as diferentes questdes existentes em sua relacéo
juridica, o chamado depecage. Ou seja, diferentes leis podem regular diferentes partes do
contrato. Pode, ainda, ser o caso de a escolha recair apenas sobre parte do contrato, o que
significa que o restante sera regulado pela lei subsidiaria, aplicavel na auséncia de escolha
pelas partes (art. 2(2)).

Outra questdo relativa a possibilidade de escolha das partes diz respeito ao tipo de
norma que pode ser escolhido. De acordo com os Principios da Haia, ndo sdo apenas as leis
estatais que podem ser escolhidas, mas também “regras de direito geralmente aceitas a nivel
internacional, supranacional ou regional como um conjunto neutro e equilibrado de regras, a

289 conforme estabelece literalmente seu art.

menos que a lei do foro disponha em contrario
3. Exemplo de uma escolha nesse sentido seria a dos Principios UNIDROIT. A ressalva
quanto a lei do foro é pertinente: caso o juiz responsavel por resolver determinado litigio
envolvendo o contrato ndo esteja habilitado de acordo com sua propria lei a aplicar que ndo
lei estatais, a escolha das partes sera desconsiderada, aplicando-se entdo a lei apontada pelas
noras de Direito Internacional Privado do foro.

Ficam, ainda, duas perguntas a serem respondidas: o que de fato as partes escolhem ao
determinar a lei aplicavel? Quais séo os limites dessa escolha? Os arts. 9 e 11 dos Principios
da Haia fornecem as respostas.

De acordo com o art. 9, a lei escolhida pelas partes regulara todos os aspectos do
contrato, durante toda a relagdo contratual, do inicio ao fim, e incluird, dentre outros aspectos:
a interpretacdo do contrato; os direitos e obrigagdes dele oriundos; a execucdo do contrato e

as consequéncias advindas de seu descumprimento, incluindo a verificagdo quanto aos danos;

268 Essa &, por exemplo, a solucdo da prépria Convencdo da Haia sobre Lei Aplicavel a Agéncia, de 14 de marco
de 1978.

2% No original: “rules of law that are generally accepted on an international, supranational or regional level as a
neutral and balanced set of rules, unless the law of the forum provides otherwise.” (THE HAGUE. Principles
on Choice of Law in International Commercial Contracts. Hague: The Hague Conference on Private
International Law, 2015) (traduc&o nossa)
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as variadas formas de extin¢do das obrigacdes contratuais, tais como prescricdo e prazos; a
validade e as consequéncias da invalidade do contrato (sem a exclusdo, de acordo com o
paragrafo 2, de que normas relativas a forma do contrato sejam aplicadas); o 6nus da prova e
outras presuncdes legais; aléem das obrigacdes pré-contratuais.

O limite natural estabelecido pelos Principios de Haia esta nas noc¢Ges de disposi¢des
imperativas (overriding mandatory rules) e de ordem publica. Ocorre que a autonomia da
vontade nédo é absoluta e encontra limitagdo em outras normas consideradas fundamentais no
foro, que serdo aplicadas independentemente da escolha feita pelas partes (normas
imperativas), ou que ndo podem ser descumpridas por vontade das partes (normas de ordem
publica). Caberd a lex fori a definicdo da prerrogativa do juiz em aplicar normas imperativas
estrangeiras (art. 11(2)), ou considerar a nocdo de ordem publica existente em outro Estado
cuja lei seria aplicavel na auséncia de escolha pelas partes (art. 11(4)). No mesmo sentido, ndo
se poderia impedir que os arbitros apliguem ou levem em consideragcdo questdes de ordem
pablicas ou normas imperativas caso lhes seja requerido ou permitido (art. 11(5)).

Como se vera, a sofisticacdo dos Principios da Haia é resultado da histéria que

envolve a nocdo de autonomia da vontade em Direito Internacional Privado.

3.2 Origem e desenvolvimento

3.2.1 As primeiras manifestacdes

De acordo com Friedrich Juenger, a nocdo de que as partes tém o poder de controlar a

escolha da lei aplicavel remonta a Antiguidade, mais precisamente ao Egito Ptolomaico:

Uma mumia encontrada em um cemitério de crocodilos foi recheada com
papiros inscritos com uma série de decretos promulgados em 120-118 a.C.,
um dos quais tratava sobre a jurisdicdo dos tribunais gregos e egipcios.
Segundo Lewald, o decreto, que permitia aos egipcios processar gregos em
matéria de contratos redigidos na lingua egipcia em tribunais egipcios,
continha uma regra implicita de escolha da lei. Ao especificar a lingua como
0 elemento de conexdo para a definicdo da competéncia, se reconheceu
implicitamente o principio da autonomia da vontade: ao escolher a lingua, as
partes poderiam selecionar o tribunal e, indiretamente, a lei aplicavel.
(traducio nossa)®”

2" No original: “A mummy found in a crocodile cemetery was stuffed with a papyrus inscribed with a series of
edicts promulgated in 120-118 B.C., one of which dealt with the respective jurisdiction of Greek and Egyptian
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Para Juenger, porém, o primeiro reconhecimento explicito do principio da autonomia
da vontade teria ocorrido na Idade Média, durante o Século IX. As tribos germénicas que
conquistaram o Império Romano ndo impuseram suas leis, mantendo as normas dos povos
conquistados. Assim, nos territdrios antes romanos, passaram a conviver pessoas que se
submetiam a diferentes leis, de acordo com sua origem. Todavia, com o passar do tempo e a
miscigenacdo da populagdo, passou a ser dificil definir a nacionalidade de uma determinada
pessoa. Assim, criou-se a regra do professio iuris, uma declaracdo da origem étnica que seria
fictamente utilizada com o propésito de definir a lei que queriam aplicar a suas transagdes.”’*

Apesar destas manifestacfes anteriores, que significavam na pratica uma solugdo para
escolha da lei aplicavel que passava pela escolha das partes, Charles Dumoulin, advogado
parisiense que viveu entre 1500 e 1566, teria sido o primeiro a introduzir de fato a teoria da
autonomia da vontade. Em 1525, Dumoulin escreveu um dos pareceres mais famosos em
matéria de Direito Internacional Privado da histéria, o Consilium 53.2 Nesta época, ainda
que a Franca ja houvesse passado pela unificacdo de seus territorios feudais, transformando-se
em uma monarquia nacional, as leis variavam de provincia para provincia®’®, sendo, portanto,
terreno fértil para questdes envolvendo a determinacdo da lei aplicavel aos casos que
envolvessem, em potencial, diplomas normativos de mais de uma provincia.

Neste contexto, Dumoulin foi chamado a dar um parecer no Affaire Ganey, no qual
havia davida sobre a aplicacdo da lei de Paris ou da lei de Lyon para o regime de bens do
casal Ganey, uma vez que, casados em Paris, e ali tendo estabelecido seu domicilio, Sr. Ganey
terminou por adquirir propriedades em Lyon. De acordo com as leis de Paris a época, 0s bens
adquiridos durante a constancia do casamento passavam a ser bens comuns do casal; ja em
Lyon, a regra era a da separacdo de bens. Procurado pelos herdeiros da Sra. Ganey, Dumoulin
defendeu a tese de que as partes podiam definir a lei aplicavel ao regime de seus bens, uma

questdo, como sustentou, contratual. “Quando esta elei¢do fosse expressa, devia ser

courts 26. According to Lewald, that edict, which permitted Egyptians to sue Greeks on contracts drafted in the
Egyptian language in Egyptian courts, contained an implied choice-of-law rule. In specifying language as the
pertinent connecting factor for jurisdictional purposes, it implicitly recognized the principle of party autonomy:
by choosing the language, the parties could select the court and, indirectly, the applicable law.” (JUENGER,
Friedrich K. General course on private international law. Recueil des Cours — Académie de Droit International
de la Haye, T. 193, 1985. p. 137)

1 Ibidem. p. 139.

22 JUENGER, Friedrich K. Marital Property and the Conflict of Laws: A Tale of Two Countries. Columbia Law
Review, v. 81, n. 5, jun., 1981. p. 1062.

2 POTTER, David. A History of France, 1460-1560 — The emergence of a Nation State. London: Macmillan,
1995. p. 5 et seq..
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respeitada, e, quando tacita, interpretada.”*™ Por ter se casado em Paris, e ali estabelecido seu
domicilio, haveria uma escolha tacita do casal Ganey pela lei desta provincia, prevalecendo,
portanto, a comunhé&o de bens.

A tese de Dumoulin foi reconhecida trés anos depois pelo Parlement de Paris, que
decidiu a favor de seus clientes. O entendimento de que as partes podem definir a lei aplicavel
ao regime de bens, sendo reconhecida a intencdo tacita na falta de definicdo explicita,
prevalece na Franca até os dias atuais®’.

A solucdo encontrada por Dumoulin, porém, ndo foi de todo original. Ha registro de
dois momentos anteriores na Histéria em que se reconheceu a prerrogativa de que as partes

escolham qual lei gostariam que regesse seu regime de bens. Segundo Juenger:

A surpreendente capacidade de resisténcia das ideias de Dumoulin podem
ser parcialmente explicadas pelo fato de que elas estavam bem arraigadas na
histéria. Tanto o problema quanto a solucdo proposta por Dumoulin ja
haviam sido antecipadas pelas Siete Partidas publicadas por Alfonso el
Sabio em 1.265, mais de dois séculos e meio antes do Consilium 53.
(traducao nossa)®’®?"’

As Siete Partidas estabeleciam exatamente a prevaléncia da escolha feita pelas partes
ao estabelecer seu contrato matrimonial, no caso de alteracdo de domicilio dos cdnjuges. A
prevaléncia da lei do local de celebracdo do casamento se imporia em caso de auséncia de
escolha, sendo utilizada em detrimento da lei do local em que passassem a residir.?’®

Juenger cita, ainda, um caso anterior que comprova a auséncia de originalidade do
pensamento de Dumoulin. Ainda durante o Século Xl, notarios espanhdis ja teriam
reconhecido a capacidade das partes quanto a escolha da lei aplicavel. Rodrigo Diaz de Bivar,
um castelhano da cidade de Burgos, conhecido como El Cid, teria doado imoveis castelhanos

em arras para sua esposa, a leonesa Jimena Diaz, de acordo com a lei do foro da provincia de

2 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convengdes
Internacionais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 57.

25 JUENGER, Friedrich K. Marital Property and the Conflict of Laws: A Tale of Two Countries. Columbia Law
Review, v. 81, n. 5, jun., 1981. p. 1062-1063.

2% No original: “The surprising staying power of Dumoulin's ideas may be partially explained by the fact that
they were well rooted in history. Both the problem and Dumoulin's proposed solution had been anticipated in
the Siete Partidas published by Alfonso el Sabio in 1265, more than two and a half centuries before the
Consilium 53.” (JUENGER, Friedrich K. Marital Property and the Conflict of Laws: A Tale of Two Countries.
Columbia Law Review, v. 81, n. 5, jun., 1981. p. 1065)

2T Afonso X foi rei de Castela e Ledo entre 1252 e 1284, quando veio a falecer. Castela e Ledo veio,
posteriormente, no século XVI, a fazer parte do Reino da Espanha.

278 JUENGER, op. cit.. p. 1065.
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Léon.?”® As arras constitufam uma doacdo feita pelo homem & mulher em razdo do
casamento. % Juenger chega a brincar, ao afirmar que, se o Sr. Ganey tivesse sido
aconselhado por notéarios tdo habeis quanto os que aconselharam El Cid, a familia Ganey teria

economizado os honorarios de Dumoulin.?®!

3.2.2 A teoria da autonomia da vontade e sua negacao

Dumoulin era um advogado e, com razdo, queria satisfazer seus clientes e ganhar a
acdo por eles proposta.?®” Niboyet relembra este fato para afirmar que, na verdade, seria
apenas este o objetivo de Dumoulin, e ndo o estabelecimento de uma teoria da autonomia da

vontade:

Nem Dumoulin, nem seus sucessores, perceberam, ou, ao menos, abordoram
francamente o problema das chamadas leis obrigatorias em matéria de
contratos, ou seja, leis que, no direito interno, vao além do acordo entre as
partes. Eles langaram um germe que a pratica recolheu e cujos efeitos so se
produziram completamente mais tarde, no século XIX. Até entdo, na
verdade, talvez seja um exagero falar de uma teoria da Autonomia da
Vontade, sendo mais preciso dizer que se considera alguma eficacia da
Vontade, 0 que ndo é exatamente a mesma coisa, e tdo somente para lutar
contra os estatutos territoriais. (traducio nossa)®®®

De acordo com Niboyet, foi no Século XIX que uma verdadeira teoria geral da
autonomia da vontade teria se desenvolvido. Ela significaria a possibilidade de as partes
decidirem a lei estatal a qual submeteriam determinado contrato havido entre elas. Tal
submissdo poderia, inclusive, redundar na anulacdo do contrato de acordo com a lei escolhida,
vez que a subordinacéo seria total e incluiria as normas imperativas do respectivo Estado. Dar

as partes a prerrogativa de escolher, por elas mesmas, a lei aplicavel é, segundo o autor, um

2% JUENGER, Friedrich K. Marital Property and the Conflict of Laws: A Tale of Two Countries. Columbia Law
Review, v. 81, n. 5, jun., 1981. p. 1065, nota 39.

280 NEVOT, José Antonio Lépez. La aportacién marital en la historia del derecho castellano. Almeria: Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Almeria. 1998. p. 65.

%81 JUENGER, op. cit.. p. 1065

%82 NIBOYET, J. P. La théorie de l'autonomie de la volonté. Recueil des Cours — Académie de Droit
International de la Haye, T. 16, 1927. p. 9

%83 No original: “Ni Dumoulin, ni ses successeurs n'ont apercu, ou n'ont, du moins, franchement abordé le
probléme des lois dites impératives dans le domaine des contrats, c'est-a-dire des lois qui, en droit interne, sont
en dehors de la convention des parties. Ils ont lancé un germe que la pratique a recueilli et dont les effets
complets ne se produiront que plus tard, soit au xixe si¢cle. Jusque-1a, en effet, il est peut étre exagéré de parler
d'une théorie de l'Autonomie de la Volonté, mais plus exact de dire qu'on envisage une certaine efficacité de la
volonté, ce qui n'est pas tout a fait la méme chose, et cela seulement pour lutter contre la territorialité des
statuts.” (NIBOYET, J. P., op. cit.. p. 12.) (grifos no original)
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meio elegante de se esquivar da grande dificuldade que pode ser a definicdo de maneira
satisfatoria da lei aplicavel.”

A obra de Niboyet sobre o tema foi escrita em 1927. Nela o autor deixa clara sua
opinido, ao afirmar que “[...] ndo existe uma teoria da autonomia da vontade, porque nao
existe autonomia. Temos cometido o erro, por culpa deste excelente advogado que foi
Dumoulin, de tomar a simples liberdade contratual como uma pseudoautonomia’?®°,

Levando em consideracdo os conceitos analisados no item 3.1.2 acima, Niboyet
entendia haver confusdo entre autonomia privada e autonomia da vontade, quando em
realidade se tratava apenas da autonomia privada das partes, a liberdade contratual. Para ele,
ndo haveria motivos para que a liberdade em direito internacional fosse de qualquer maneira
maior que a liberdade ja conferida as partes em direito interno.?®® De acordo com o autor,
muitas vezes tomamos a aparéncia como realidade: a escolha de uma lei em um contrato ndo

seria a adogéo de uma lei estrangeira. 1sso porque:

A vontade das partes ndo € elevada ao patamar de poder soberano autdénomo,
paralelo ao do legislador; as partes simplesmente tém alguma liberdade
contratual dentro dos limites estabelecidos pela legislacdo pertinente. E,
guando elas a utilizam, agem somente dentro dos limites desta liberdade. Na
verdade, elas nunca tém qualquer autonomia, considerada como o poder de
escolher uma lei competente ou de resolver um conflito de leis. A lei
estrangeira ndo intervém mais que como na qualidade de direito material,
ndo como direito internacional '

A posicdo de Niboyet, acompanhada por outros autores a ele contemporaneos?®,
terminou ndo prosperando. Atualmente, mais que teoria, a autonomia da vontade € tida como
verdadeiro principio de Direito Internacional Privado. Como afirma Peter Nyght, “hoje a

liberdade das partes de um contrato internacional para escolher a lei aplicavel e seu corolario,

4 NIBOYET, J. P. La théorie de l'autonomie de la volonté. Recueil des Cours — Académie de Droit
International de la Haye, T. 16, 1927. p. 13.

%85 No original: “[...] il n'y a pas de théorie de l'autonomie de la volonté, parce qu'il n'y a pas d'autonomie du
tout. On a eu le tort, par la faute de cet excellent avocat que fut Dumoulin, de prendre la simple liberté des
conventions pour une pseudo autonomie.” (Ibidem. p. 112) (traducéo nossa, grifos no original)

%8 |hidem. p. 50.

%87 No original: “La volonté des contractants n'est pas élevée au rang de pouvoir souverain autonome, paralléle a
celui du législateur; les parties ont tout simplement une certaine liberté de convention dans les limites fixées
par la loi compétente. Et quand elles en usent, elles agissent seulement dans les limites de cette liberté. Pour
tout dire, elles n'ont jamais aucune autonomie, considérée comme le pouvoir de choisir une loi compétente ou
de résoudre elles-mémes un conflit de lois. La loi étrangére n'intervient, ici encore, qu'en qualité de droit
matériel, et non pas a titre de droit international.” (Ibidem. p. 59-60)

288 \/er sobre isso, a lista feita pelo proprio autor. Ibidem. p. 14.
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escolher o foro, judicial ou arbitral, para a resolucdo de suas controvérsias oriundas deste
contrato, ¢ quase universalmente reconhecida’?®.
Como se verd, o corrente reconhecimento da autonomia da vontade vai muito alem das

relacBes contratuais tipicas.

3.2.3 Afirmacao e expansdo do principio da autonomia da vontade

Em meados do Século XIX, os contratos internacionais passaram, de fato, a regular o
fluxo comercial entre os paises. Isso sé foi possivel com a invencdo dos barcos a vapor, que
agilizaram os transportes e, a0 mesmo tempo, possibilitaram a profissionalizacdo do
transporte de carga, e também, que as compras e vendas se dessem diretamente entre 0s
comerciantes, com posterior contratacdo do transporte. Até entdo, so o transporte era, de fato,
internacional, e ndo a compra e venda: 0s produtores traziam suas mercadorias para 0s portos
e ali as disponibilizavam para os compradores, que terminavam por exercer as funcGes de

dono do navio e comerciante a0 mesmo tempo®®°. Entso:

Nesse momento, comegaram a surgir as situacGes praticas que puseram em
relevo a questdo juridica especifica da validade da execugdo de um contrato
efetivamente internacional, obrigando partes, juizes e advogados envolvidos
a empreender uma analise da lei aplicavel *

Christian Kohler chama atencdo para outro fator que teve especial relevancia para o
desenvolvimento e afirmacdo da teoria da autonomia da vontade durante o Século XIX: a
gradual liberdade adquirida pelo comércio e pela indUstria em relagéo as estruturas restritivas,
e até mesmo autoritarias, dos séculos antecedentes.?*? O liberalismo ganhou forca, sendo a
liberdade contratual um de seus indicios mais significativos. A autonomia privada, como
possibilidade de definicdo dos conteidos do contrato dentro dos limites da lei, teve como

consequéncia quase ldgica a possibilidade de que, em um contexto internacional, se pudesse

289 No original: “Today the freedom of the parties to an international contract to choose the applicable law and its
corollary, to choose the forum, judicial or arbitral, for the settlement of their disputes arising out of such
contract is almost universally acknowledged.”. (NYGHT, Peter. Autonomy in international contracts. Oxford:
Claredon Press, 1999. p. 13. Apud ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Préatica
Brasileira. 6. ed. Porto Alegre: Revolucdo eBook, 2016. Parte V, Cap. 19)

2% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolugdo eBook, 2016. Parte V, Cap. 19.

21 |bidem. Parte V, Cap. 19.

%2 KOHLER, Christian. Autonomie de la Volonté en Droit International Privé: Un Principe Univerel entre
Libéralisme et Etatisme. Recueil des Cours de [’Académie de Droit International de la Haye, T. 359, 2012. p.
328.
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mesmo definir que lei ditaria os tais limites. “De fato, a faculdade de escolher a ‘lei do
contrato’ em si poderia ser compreendida como um prolongamento da autonomia privada
(Privatautonomie) dos operadores econdmicos.”**

O reconhecimento desta ampliacdo da liberdade privada na ceara internacional nao
ocorreu sem alguma hesitacdo por parte dos autores do Seculo XIX. Savigny, por exemplo,
afirmava que a autonomia das partes estava na “escolha” que elas faziam em relagdo aos
pontos de conexao. Neste sentido, ao optar pelo local de assinatura ou execuc¢édo do contrato,

estariam escolhendo a lei aplicavel®*

, 0 que, na verdade, ndo é de fato uma escolha da lei
aplicavel no sentido do que se deve entender por autonomia da vontade. Afinal, o local de
contratacdo, ou mesmo de execucdo, decorre do contexto fatico de negociacdo e cumprimento
dos contratos, ndo sendo possivel inferir que as parte os tenham elegido com vistas a
aplicacdo de tal ou qual lei.

Mancini, mais liberal que Savigny neste sentido, afirmava que a ordem juridica
deveria garantir o acordo entre a liberdade privada individual e o poder social, sendo que este
encontraria seus limites na “liberdade inofensiva” e legitima dos individuos. A escolha da lei
seria, justamente, uma expressdo dessa liberdade inofensiva, que o Estado ndo teria interesse
impedir. Ndo a toa, e por influéncia do pensamento de Kant, a teoria de Mancini foi
positivada nas disposi¢cdes preliminares do Cddigo Civil Italiano de 1865, que claramente
estabelecia o poder das partes de nacionalidades diferentes de escolher a lei aplicavel a seus
contratos.?®

Com o passar do tempo, a aceitacdo do principio da autonomia da vontade foi
ganhando forga. Um dos casos mais importantes neste processo ocorreu na Inglaterra, datando
de 1939, o Vita Food Products Inc. v. Unus Shipping Co. Ltd..** O caso envolveu a discuss&o
sobre a lei aplicavel a um contrato de transporte entre os Estados Unidos e o Canada, no qual
havia expressa elei¢cdo pela lei inglesa. Inicialmente julgado no Canada, terminou sendo

decidido finalmente na Inglaterra por ser esta Corte a Ultima instancia para casos canadenses a

%3 No original: “En effet, la faculté de choisir la «loi du contrat» elle-méme pouvait étre comprise comme
prolongement de l'autonomie privée (Privatautonomie) des opérateurs économiques.” (KOHLER, Christian.
Autonomie de la Volonté en Droit International Privé: Un Principe Univerel entre Libéralisme et Etatisme.
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye, T. 359, 2012. p. 329) (traducéo nossa)

2% Ibidem. p. 329.

2% |bidem. p. 330.

2% A decisdo esta disponivel em inglés. Cf.: INGLATERRA. The supreme Court of Nova Scotia en Banc. Privy
Council Appeal n° 82 of 1938. Disponivel em: <http://www.bailii.org/uk/cases/UKPC/1939/1939 7.pdf>.
Acesso em: 16 maio 2016.
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época.?®” Fazer valer a escolha das partes, ou aplicar a lei americana, adequada de acordo com
a regra tradicional, por ser a lei do local de celebragéo, era um ponto crucial no caso.

Ocorre que as mercadorias levadas pelo navio “Harry On”, de propriedade da
recorrida, foram danificadas durante a viagem e se discutia, precisamente, a responsabilidade:
a aplicacdo da lei dos Estados Unidos significaria responsabilizar a Unus Shipping Co. Ltd.;
manter a escolha das partes pela lei inglesa resultaria na exclusdo da responsabilidade.
Pensando na seguranca juridica trazida pela manutencéo da eleigédo feita no conhecimento de
embarque, a Corte Inglesa fez valer a autonomia da vontade.

O processo de aceitacdo e consolidacdo da aplicacdo do principio da autonomia da
vontade aos contratos internacionais foi gradativo durante o Século XX, ganhando mais forga
nas décadas de 70 e 80. A titulo exemplificativo, em 1971, com o Second Restatment of
Conflicts of Law®®, os Estados Unidos passaram a aceitar a escolha das partes como regra
geral, com subsidiariedade da lei com vinculos mais estreitos com o contrato em caso de
auséncia de definicdo das partes. Em 1980 foi a vez da Europa. Em 19 de junho daquele ano,
a Convencdo de Roma foi aberta para assinatura pelos 9 Estados da entdo Comunidade
Europeia, tendo entrado em vigor em 1° de abril de 1991.%®° A Convencdo, que
posteriormente foi substituida pelo Regulamento 593/2008 do Conselho Europeu, conhecido
como Roma I, estabeleceu a liberdade de escolha pelas partes em seu art. 3°.

A superacdo das regras tradicionais que definem a lei aplicavel aos contratos
internacionais, quer seja pelo local de sua celebracdo, quer seja pelo local de execucdo, s6
comecaram a ser superadas na América Latina na década de 1990. Por iniciativa da OEA, a V
Conferéncia Interamericana sobre Direito Internacional Privado (CIDIP V), aprovou a
Convencéo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais em 1994°%,

que estabeleceu a escolha pelas partes como regra. Todavia, apesar do grande sucesso da

27 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolugdo eBook, 2016. Parte V, Cap. 19.

2% A secdo 187 é a que trata especificamente sobre o principio da autonomia da vontade. ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA. Second Restatment of Conflicts of Law. Disponivel em
<http://www.kentlaw.edu/perritt/conflicts/rest187.html>. Acesso em: 16 maio 2016.

2% COMUNIDADE EUROPEIA. Convencdo sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais. Convencdo n°
80/934 CEE. Convencdo de Roma, de 19 de junho de 1980. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=URISERV%3AI33109>. Acesso em: 16 maio 2016.

3% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais. México, 17 mar. 1994, Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-56.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.
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Convencdo no meio académico®®, apenas México e Venezuela a ratificaram até a presente
data, ficando a espera dos demais paises da regido.

Como exemplo de superacdo do paradigma tradicional na América Latina, esta o
Panama. Recentemente, em 8 de maio de 2014, foi promulgado o Codigo de Direito
Internacional Privado da Republica do Panama®*. Além de garantir a autonomia da vontade
para escolha da lei aplicavel em contratos internacionais®®, a novel legislacdo permite que as
partes submetam o contrato a uma ou mais leis sempre que a natureza do negocio juridico o
permita, a chamada depecage, devendo sempre o direito aplicavel ter alguma relacdo com a
transacéo ou derivar-se de uma lei conhecida pelos contratantes.**

O principio da autonomia da vontade vem ganhando forca em outras areas
impensaveis até pouco tempo, como o direito de familia, sucessdes e responsabilidade civil
extracontratual, como ocorre respectivamente nos regulamentos 1259/2010 do Conselho
Europeu (Roma I11)%%, 650/2012 do Parlamento e do Conselho Europeus®®, e 864/2007

397 todos eles adotados no ambito

(Roma I1), também do Parlamento Europeu e do Conselho,
da Unido Europeia. Outro exemplo de ampliacdo do escopo de aplicacdo do principio é a Lei
da Republica Popular da China sobre as Leis Aplicaveis as Rela¢cdes Civis com Elementos de

Estraneidade, adotada em 2010.3%

%01 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolucéo eBook, 2016. Parte V, Cap. 19.

%2 pANAMA. Lei n° 7, de 8 de maio de 2014. Gaceta Oficial de Panama, n. 27.530. Disponivel em:
<http://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/27530/GacetaNo_27530_20140508.pdf>. Acesso em: 8 maio
2016.

%03 Artigos 74 e 77. (Ibidem)

304 Artigo 75. (Ibidem)

%5 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) n° 1.259/2010, do Conselho da Unido Europeia. Cria uma
cooperacdo reforcada no dominio da lei aplicavel em matéria de divdrcio e separacdo judicial. Jornal Oficial
da Unido Europeia, 29 dez. 2010, n. 343, p. 10-16. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:343:0010:0016:pt:PDF>. Acesso em: 16 maio 2016.

%% UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) n° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido
Europeia, de 4 de julho de 2012, relativo & competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execu¢do das
decisdes, e a aceitacdo e execucgdo dos atos auténticos em matéria de sucessdes e a criacdo de um certificado
sucessorio europeu. Jornal Oficial da Unido Europeia, 27 jul. 2012, n. 201, p. 107-134. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:201:0107:0134:PT:PDF>. Acesso em: 16
maio 2016.

%7 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) n° 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho da Uni&o
Europeia, de 11 de julho de 2007, relativo a lei aplicavel as obrigagdes extracontratuais. Roma Il. Jornal
Oficial da Unido Europeia, 31 jul. 2007, n. 199, p. 40-49. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007R0864&(id=1463605602874&from=EN>. Acesso em: 16 maio
2016.

%% No diploma, a autonomia da vontade passa a Ser a regra ndo s para a definicao da lei aplicavel as relacdes
contratuais (art. 41), mas também a representacdo por mandato (art. 16), as relagBes fiduciarias (art. 17), a
convencdo de arbitragem (art. 18), as questdes patrimoniais entre cénjuges (art. 24), ao divorcio consensual
(art. 26), aos direitos reais de coisas moveis (art. 37), a transferéncia de direitos reais de coisas moveis em
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3.3 A tensdo entre o poder estatal e a liberdade do individuo: a necessidade de que a

autonomia da vontade seja entendida como um direito humano

Erik Jayme ensina que, no contexto globalizado atual, a protecdo da pessoa humana
deve ser feita muito mais por meio da reafirmacdo da autonomia da vontade que por leis
imperativas impostas sem levar em consideracdo as necessidades do individuo.*® E sob esta
perspectiva, a que coloca o ser humano como elemento central para o direito internacional
privado, que deve ser entendida a autonomia da vontade.

Defende-se que as normas de direito internacional privado devem estar pautadas pelo
alcance da Justica e do bem de cada um dos envolvidos no caso concreto, sejam eles
individuos, pessoas naturais, ou coletividades com personalidade juridica reconhecida.
Conferir as partes a possibilidade de escolher a lei aplicavel permite levar em consideracao o
caso concreto e dar a elas o crédito sobre sua capacidade de definir o que, no contexto de sua
relagdo juridica, se mostra como solugdo mais justa.

Ainda quando se reconhecem limites a autonomia da vontade, existentes por forca de
questdes de ordem pulblica, permanece o homem no centro, ja ndo como individuo, mas como
coletividade socialmente organizada para a qual alguns valores, por sua importancia, néo
podem ser afastados.

Este posicionamento, defendido no presente trabalho, ndo é, todavia, a regra.
3.3.1 A visdo centrada no Estado
Irineu Strenger ensina que, normalmente, o primeiro fundamento aludido pelos autores

para explicar a existéncia do Direito Internacional Privado €, justamente, a existéncia de

conflitos de leis no espacgo. Por isso afirma que, “em principio, quando ha divergéncia entre

transito (art. 38), a responsabilidade civil, quando a escolha se d& apds o dano (art. 44), ao enriquecimento
ilicito e a gestdo dos negocios (art. 47), a utilizagdo e transferéncia de direitos de propriedade intelectual (art.
49) e a responsabilidade civil resultante de violagoes de direitos de propriedade intelectual. Uma traducédo para
o inglés feita por Song Lu foi publicada pelo The Chinese Journal of Comparative Law. (LU, Song. Law of the
People’s Republic of China on the Laws Applicable to Foreign-Related Civil Relations (full text). The Chinese
Journal of Comparative Law, v. 1, n. 1, 2013. p. 185-193)

%9 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. In: Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. The Hague Academy of International Law. Brill Online,
v. 251, 2016. p. 9 et seq..
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leis de diferentes paises, criando, portanto, conflitos legislativos interespaciais, o direito
internacional privado intervém”. %'

Esta ideia, de que um caso com elementos de estraneidade faz com que surja um
conflito entre as leis dos Estados que, de alguma maneira, estdo envolvidos, 0s quais teriam
interesse na aplicacao de sua prépria lei, revela que o foco esta nos Estados, na lei nacional **
Existiria uma batalha entre estes para ver sua propria lei sendo aplicada.

O conflito de leis, alem de designar a situacdo apresentada, é também o termo
utilizado para dar nome a disciplina em algumas tradi¢es juridicas, que passa a ser designada
como conflict of laws. Ressalte-se que mesmo a designacdo direito internacional privado
carrega consigo ideia voltada para os Estados ja que, mesmo tratando de relagGes privadas, ele
nao deixa de ser “inter-nacional”.

N&o se pode esquecer, ainda, as criticas, por certo hoje ultrapassadas, de que ndo
existiriam na disciplina os elementos que carrega em seu nome: por ser o Estado o definidor
das normas de conflito ter-se-ia, segundo essa visdo, direito publico estatal para a defini¢do de
lei aplicavel. Nada teria de internacional, nem mesmo de privado. Mais uma vez, o Estado
esta no centro.

A grande questdo que se coloca é que estas visbes acabam por negligenciar 0s
destinatarios das normas, ou melhor, aqueles que estdo envolvidos no caso para o qual se
busca soluc¢do, os individuos.

Mathias Lehmann chama a atencéo para o fato de que, no fundo, colocar o Estado no
centro é a principal causa para que ndo se compreenda os fundamentos da autonomia da
vontade. *'? Dessa visdo surgem incompreensdes sobre a matéria, gerando reflexdes
infundadas sobre a impossibilidade de atribuicdo de poder legislativo ao individuo ou mesmo
sobre a sua incapacidade para derrogar normas imperativas.

Para Lehmann:

Ainda que seja verdade que os conflitos de leis surgem do fato de que o
mundo é composto de Estados territoriais com sistemas legais diferentes e
divergentes, a solucdo para o problema ndo se encontra necessariamente em
enxergar todos 0s casos através das lentes dos territdrios estatais ou dos
interesses estatais. O que se tende a esquecer é que a escolha de leis, assim

310 STREGNER, Irineu. Direito Internacional Privado. 5. Ed. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 32-33.

311 | EHMANN, Mathias. Liberating the Individual from Batles between States: Justifying Party Autonomy in
Conflict of Laws. Vanderbilt Journal of Transnational Law. v. 41. 2008. p. 398.

312 Ipidem. p. 413.
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como qualquer outro ramo do direito, em Ultima andlise, diz respeito as
relacdes humanas.**

Este é um resgate essencial para a disciplina, necessario para que se possa avangar nos
fundamentos ndo apenas da autonomia da vontade, como se pretende neste trabalho, mas do

Direito Internacional Privado como um todo.

3.3.2 A necessidade de colocar o homem no centro

De acordo com Lehmann, a origem do chamado conflito de leis ndo esta na suposta
batalha entre Estados para ter suas leis aplicadas, mas sim na esfera privada. Ao contrario, sdo
as situacdes privadas com elementos de estraneidade que d&o origem a questdes sobre lei

aplicavel®*. Por isso, afirma:

Sdao os individuos quem sentem as consequéncias da aplicacdo de uma lei em
particular, e sdo 0s seus interesses que sdo mais diretamente afetados pela
solucdo do litigio. Se consideramos a questdo dos conflitos desta forma, é
natural que as partes possam escolher a lei aplicavel. Elas devem ser capazes
de moldar a sua relacio da maneira que quiserem. (tradug&o nossa)**

Trata-se aqui do reconhecimento de que os individuos, sejam organizados na forma de
pessoas juridicas ou ndo, podem cuidar de seus proprios negocios, de suas proprias relacdes
juridicas. Nas palavras de Peter Nygh, “na maior parte dos casos, os melhores juizes dos
interesses das partes sao as proprias partes”m.

Quando os Estados conferem poder as partes para que escolham a lei que sera
aplicavel ao caso transnacional o que acontece, na verdade, é que ele, Estado, renuncia a sua

propria prerrogativa de definir, de antemao, qual sera a solucéo, dando este poder as partes, a

313 No original: “While it is certainly true that conflicts of law arise from the fact that the world is composed of
territorial states having separate and differing legal systems, 3 the solution to the problem is not necessarily to
be found in seeing every case through the lens of states' territories or states' interests. What we tend to forget is
that choice of law, as every other field of law, ultimately pertains to human relations.” (LEHMANN, Mathias.
Liberating the Individual from Batles between States: Justifying Party Autonomy in Conflict of Laws.
Vanderbilt Journal of Transnational Law. v. 41. 2008. p. 383)

3 Ibidem. p. 413.

315 No original: “It is the individuals who will feel the consequences of the application of a particular law, and it
is their interests that are most directly concerned by the outcome of the dispute. If we consider the issue of
conflicts in this way, it is only natural that the parties can choose the applicable law. They must be able to
fashion their relationship the way they like”. (Ibidem. p. 414)

318 No original: “In most instances the best judges of the interests of the parties are the parties themselves.”
(NYGH, Peter E. The reasonable expectations of the parties as a guide to the choice of law in contract and in
Tort. Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye. T. 251, 1995. p. 294) (traducdo
nossa)



106

quem de fato interessa definir e saber qual serd a lei aplicavel. “O principio basico € o de que
0 que as partes queiram que aconteca deve acontecer a ndo que ser que o Estado tenha algum
interesse imperioso e o direito de coibir a parte interessada.”’

Poder-se-ia dizer que o conflito existente, em seu cerne, é, na verdade, o conflito entre
a lei e a liberdade. Henri Batiffol assim considera o embate entre as posi¢des acerca da

autonomia da vontade no campo do Direito Internacional Privado:

[...] aqueles que lutam pelo respeito ao acordo entre as partes para além de
qualquer lei aplicavel consideram [..] que defendem uma posicdo
fundamental, se ndo a mais determinante, da liberdade individual. Aqueles
que lutam na direcéo oposta acreditam que ela é no sentido da autoridade da
lei [Estado de direito], isto é, da sua propria existéncia. A base €, portanto, o
conflito entre a lei e a liberdade. (tradugéo nossa)*®

A existéncia de diversos ordenamentos juridicos é um fato. As solucdes para um
mesmo caso sdo diversas quando comparados uns com o0s outros, frutos do pluralismo do
direito privado. Diante desse quadro, e considerando o ponto de vista das partes envolvidas,
Florian Rodl aponta trés estratégias para lidar com a incerteza gerada pela possibilidade de
decis6es conflitantes advindas de diferentes Estados.®*°

A primeira delas seria submeter suas relac@es privadas a tribunais arbitrais autbnomos,
que ndo estariam obrigados a qualquer consideragdo normativa em relacdo a quaisquer
normas nacionais de direito privado, e sequer as relacdes sociais que as moldaram. A segunda
envolve o desenvolvimento e o recurso a normas de um direito privado unitario para relacdes
juridicas transnacionais, construido por atores ndo-governamentais, tal como os Principios
Unidroit. J& a terceira estratégia seria justamente a de conferir as partes a prerrogativa de

escolherem por si s6s a lei aplicavel as suas relacdes juridicas privadas transnacionais.*?°

317 No original: “The basic principle is that what the parties want to happen shall happen unless the State has a

compelling interest and the right to coerce the party concerned. (NYGH, Peter E. The reasonable expectations
of the parties as a guide to the choice of law in contract and in Tort. Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de la Haye. T. 251, 1995. p. 294)

38 No original: “Ceux qui luttent pour le respect de I’accord des parties en dehors de toute loi applicable
considérent ... qu’ils défendent une des positions essentielles, sinon la plus décisive, de la liberté individuelle.
Ceux qui combattent en sens opposé estiment qu’il en va de 1’autorité de la loi, c’est-a-dire de son existence
méme. C’est donc bien le conflit dit de la loi et de la liberté, qui est sous-jacent." (BATIFFOL, Henry. Apud
KOHLER, Christian. Autonomie de la Volonté en Droit International Privé: Un Principe Univerel entre
Libéralisme et Etatisme. Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye, T. 359, 2012. p.
300)

19 RODL, Florian. Private Law Beyond the Democratic Order - On the Legitimatory Problem of Private Law
“Beyond the State”. The American Journal of Comparative Law. V. 56, 2008. p. 746.

320 |hidem. p. 746-748.
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As partes envolvidas em determinado caso conhecem suas especificidades e discernem
sobre quais seriam as melhores maneiras de com ele lidar, enxergando determinado
ordenamento ou sistema de normas como apropriado, devendo-lhes ser dada a prerrogativa de
fazer a escolha por si mesmas. Nas palavras de Lehmann, trata-se de uma solugédo privada
para um problema gerado pelos Estados.?*

A possibilidade de uma solucéo privada ndo é apenas uma questdo de conveniéncia,
mas sim de um interesse elementar das partes. Ao analisar contratos internacionais B2B,
verifica-se que as partes se obrigam contratualmente com dois interesses basicos. O primeiro
deles é o de saber com exatiddo as obrigacBes que assumem entre si e todas as regras de
comportamento que devem ser seguidas a partir de entdo; o segundo é ter a garantia de que
este acordo sera reconhecido pela ordem juridica, a qual podera ser acionada para, em ultimo

caso, fazer valer todos os direitos encerrados no contrato.*?? Isso porque:

Dada a pluralidade de foros normalmente existentes nos paises envolvidos e,
portanto, a diversidade de regras de conflito potencialmente aplicaveis para
determinar a lei aplicavel em funcdo de elementos de conexdo "objetivos”, a
capacidade de prever a lei diminui e, a0 mesmo tempo, aumenta o risco de
gue as partes sejam expostas a regras contraditérias de comportamento.
Dadas estas incertezas, a possibilidade de designacdo da lei aplicavel e
escolha da jurisdicdo competente para conhecer e proteger os direitos e
obrigacBes contratuais satisfaz um interesse bésico dos individuos que a
ordem juridica deve proteger.**®

A duvida sobre que comportamentos adotar e quais reais direitos e obrigac6es de fato
existem em determinada relacdo juridica € algo, porém, que vai além do ambito contratual.
Mesmo em questBes de direito de familia ou responsabilidade civil, ela esta presente. Como
esta duvida permanece caso sejam adotadas apenas as normas conflituais estatais para a

resolucdo de casos pluriconectados, a prerrogativa de que as partes escolham por si sos a lei

%21 L EHMANN, Mathias. Liberating the Individual from Batles between States: Justifying Party Autonomy in
Conflict of Laws. Vanderbilt Journal of Transnational Law. v. 41. 2008. p. 416.

%22 KOHLER, Christian. Autonomie de la Volonté en Droit International Privé: Un Principe Univerel entre
Libéralisme et Etatisme. Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye, T. 359, 2012. p.
336-337.

323 No original: “Compte tenu de la pluralité de fors existant normalement dans les Etats concernés et, partant, de
la diversité des reégles de conflit potentiellement applicables pour déterminer la loi applicable sur la base de
facteurs « objectifs » de rattachement, la possibilité de prévoir la loi applicable diminue et, en méme temps, le
risque pour les parties d'étre exposées a des regles de comportement contradictoires augmente. Au vu de ces
facteurs d'incertitude, la possibilité de désigner la loi applicable et de choisir la juridiction compétente pour
connaitre et protéger les droits et obligations contractuelles répond a un intérét élémentaire des particuliers que
l'ordre juridique doit protéger.” (Ibidem. p. 338)
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aplicavel é elemento essencial para a seguranca juridica e para a preservacdo e continuidade
das relacdes transfronteirigas.
Clovis Bevilaqua, ainda na década de 1930, ja defendia a centralidade do ser humano

no direito internacional privado. Segundo o autor:

Como a sociedade internacional ndo tem leis nem tribunais seus, as leis que
nos Estados se prepararem visando interesses internacionais de ordem
privada devem inspirar-se nos principios superiores do direito, como toda
lei, e nos interesses gerais da humanidade, porque no direito internacional
privado os interesses sdo os dos individuos e ndo os dos Estados, e o ponto
de vista desse direito deve ser individual, humano, universal, e ndo o da
utilidade local ou nacional ***

A atualidade do pensamento de Bevilaqua demonstra que a questdo estd em encontrar
formas para efetivar na pratica a visdo de que o homem é, como sempre foi, o principal
interessado nas solucBes apresentadas pelo direito internacional privado. Dentre os autores
contemporaneos, Maristela Basso também reconhece a necessidade de que o Direito
Internacional Privado seja estudado e aplicado de acordo com as normas e principios
constitucionais, devendo haver prevaléncia das normas de direitos humanos.?* A afirmacéo
da autonomia da vontade é, sem ddvidas, uma das maneiras de fazé-lo.

Todavia, como aponta Bevilagua, existem interesses gerais da humanidade a serem

levados em consideracéo.

3.3.3 Problematizando o principio da autonomia da vontade

Retomando a concepcdo de autonomia de Gerald Dworkin, faz parte dessa mesma
autonomia a capacidade de reflexdo critica acerca de suas preferéncias individuais, vontades
ou desejos, aceitando-0s ou alterando-os tendo como ponto de referéncia preferéncias e
valores de ordem superior.

Esta maneira de entender a autonomia transposta para o Direito Internacional Privado
nos mostra que a simples vontade de saber de antemdo qual serd a lei aplicavel para a
definicdo de deveres e obrigacOes relacionadas a um caso pluriconectado s6 se justifica se

estiver em consonancia com preferéncias e valores de ordem superior.

%24 BEVILAQUA, Clévis. Principios Elementares de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos, 1934. p. 80.
325 BASSO, Maristela. Curso de direito internacional privado. 3. ed. Belo Horizonte: Atlas, 2013. p. 23-24.
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Entende-se aqui que as preferéncias sédo aquelas compartilhadas pelas partes, tal como,
por exemplo, a por ter aplicavel a Lei Inglesa as suas relagOes juridicas relativas a transporte
maritimo, por exemplo; ou, ainda, a lei do Gltimo domicilio conjugal para a definicdo do
regime de bens e partilha. Todavia, ndo se pode olvidar que existem valores de ordem
superior que também devem ser levados em consideracao.

E é justamente levando em conta estes valores, que dizem respeito ndo apenas as
partes, mas a todos os envolvidos e, em Ultima andlise, a prépria humanidade, que surgem
algumas criticas. Estas devem, por certo, ser consideradas por demonstrarem que a questdo da
autonomia da vontade para a escolha da lei aplicavel é algo extremamente complexo.

Ainda que se defenda que o homem deve ser colocado no centro da anélise e das
preocupacOes para o estabelecimento dos fundamentos do principio da autonomia da vontade
e, desta maneira, proteger sua aplicacdo, necessario se faz observar que esta busca deve
sopesar aspectos que vao além das relacdes privadas que se quer regular.

Cecilia Fresnedo de Aguirre e Diego P. Ferndndez Arroyo, ao tratarem sobre o
principio no contexto da contratacdo internacional, chamam a atencdo para o fato de que a
autonomia da vontade:

E um tema que sempre esteve presente e, sobretudo, ndo é um tema asséptico que
possa resolver por argumentos tedricos abstratos e isolados da realidade do comércio
internacional. Trata-se de um tema de profundo contetdo politico no qual estdo em
jogo interesses comerciais relevantes [...] (tradugdo nossa)**°

O profundo contetddo politico e econdmico do principio ndo pode ser ignorado. A
prépria decisdo estatal de conferir as partes a prerrogativa da escolha da lei aplicavel é
politica, podendo inclusive ser politico-econdmica. Ora, para fomentar o comércio exterior o
Estado pode entender que conferir seguranca juridica aos contratantes seja algo essencial.
Pode, ainda, se convencer de que afirmar e garantir a autonomia da vontade seria uma
alternativa a ser adotada e, assim, legislar neste sentido.

Horatia Muir Watt vai aléem. De acordo com a autora, a autonomia da vontade seria
um mito, uma narrativa de empoderamento que, combinada com a ideia de soberania estatal,

produziria a visdo liberal da relacdo entre direito e mercado na esfera econémica

326 No original: “Es un tema que siempre ha estado presente y, sobre todas las cosas, no es un tema aséptico que
pueda resolverse por argumentos tedricos abstractos y aislados de la realidad del comercio internacional. Se
trata de un tema de hondo contenido politico en el cual estan en juego intereses comerciales relevantes [...]".
(AGUIRRE, Cecilia Fresnedo de; ARROYO, Diego P. Férnandez. Obligaciones contractuales: aspectos
generales. In. ARROYO, Diego P. Férnandez (Coord.). Derecho Internacional Privado de los Estados del
Mercosur. Buenos Aires: Zavalia Editor, 2003. p. 959)
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transnacional.*®’ Para ela, as razdes para que um Estado permita a contratacdo fora de suas
proprias leis, que sdo substituidas pelas de outro pais, se encontrariam em supostas
necessidades especiais das transacGes transfronteiricas e a diluicdo existente pela
possibilidade de que qualquer Estado regule com exclusividade determinada relagdo.**®

Na visdo da autora, o extraordinério sucesso do principio da autonomia da vontade
“gera um desequilibrio entre interesses privados e coletivos, ou entre estes ¢ as politicas
estatais, ou, na verdade, entre a necessidade de regulamentacdo e o impulso em direcdo a
regulagdo privada do comércio mundial”®?. Seria possivel afirmar que o impulso vai n&o s6
no sentido de regulacdo do comércio, mas de outras esferas da vida privada, como visto.

A solucdo apontada por Muir Watt compreende que principios relacionados a
governanca internacional, tais como transparéncia e accountability, seriam aptos para dar
legitimidade democrética para o processo decisorio que termina por obrigar os participantes
do comércio internacional. “O ponto de partida [...] é fazer um balango dos interesses em jogo
e desconstruir os mecanismos que trabalham por tras do mito da autonomia da vontade.”**

Trata-se de um trabalho arduo o sugerido. Todavia, demonstra como as questdes em
torno do principio da autonomia da vontade sdo mais complexas do que a decisao por uma lei
ou outra. De fato, existem interesses superiores que devem ser identificados caso a caso para

que se possa fazer ou limitar as escolhas realizadas.

%" MUIR WATT, Horatia. “Party Autonomy” in international contracts: from the makings of a myth to the
requirements of global governance”. European Review of Contract Law, v. 6, n. 3, 2010. p. 7.

328 |bidem. p. 9.

329 No original: “generates imbalance between categories of private or collective interests, or between these and
state policies, or indeed between the need for regulation and the pull towards private ordering in global trade.”
(Ibidem. p. 33) (traducdo nossa)

%30 No original: “The starting point, suggested here, is to take stock of the interests at stake and deconstruct the
mechanisms at work behind the myth of party autonomy.” (Ibidem. p. 33) (traducdo nossa)
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4 AFIRMACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE NO BRASIL

N&o ha consenso, atualmente, sobre o reconhecimento do principio da autonomia da
vontade no Direito Internacional Privado pelo ordenamento brasileiro, em razdo da atual
redacdo do art. 9° da LINDB e da histéria legislativa que a precedeu. Tal situacdo ndo se
justifica em contratos internacionais B2B, causa problemas para a definigdo da lei aplicavel
caso eles sejam eletrénicos, e, ainda, gera inseguranca juridica, desfavorecendo 0s negocios
internacionais de empresas brasileiras.

Conforme se verd, a possibilidade de ndo reconhecimento da liberdade para escolha de
lei nos casos objetos deste trabalho sé existira (i) quando determinado litigio deva ser levado
a apreciacdo do Judiciario e (ii) verse sobre questbes de compra e venda internacional de
mercadorias ndo regulados pela normativa especifica existente no ordenamento nacional. Isso
por que ha liberdade de escolha caso as partes definam que seus litigios serdo resolvidos em
arbitragem e porque a CISG, recentemente ratificada pelo Brasil, também reconhece a
faculdade.

Ha duas saidas: realizar a devida reforma legislativa para que passe o principio a ser
expressamente aceito, algo que ja esta sendo tentado, mas ainda ndo é realidade; ou entender,
por meio do diadlogo de fontes, que o ordenamento nacional ndo é avesso a liberdade de
escolha de lei pelas partes, devendo ser reconhecida pelo Judiciario pela necessidade de
garantir coeréncia ao sistema e igualdade aos agentes econdmicos que se aventuram

internacionalmente.

4.1 O principio da autonomia da vontade até a promulgacéo da LINDB

Levando-se em consideragdo apenas as leis promulgadas no Brasil ap6s sua

independéncia®*!

, trés séo os periodos que marcam o estudo dos contratos internacionais e da
possibilidade de eleicdo de lei pelas partes: o primeiro vai da promulgacéo do Decreto n° 737,

de 25 de novembro de 1850%%, que determinava a ordem do Juizo no Processo Comercial®®,

31 Ocorrida em 7 de setembro de 1822.

%32 BRASIL. Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial.
CLBR de 1850. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>.
Acesso em 31 maio 2016.

333 O Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850, veio para regulamentar a ordem do juizo comercial, de acordo
com o que estabelecia o art. 27 do Titulo Unico do Cédigo Comercial, promulgado em 25 de junho de 1850.
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até a entrada em vigor do primeiro Cédigo Civil, em 1° de janeiro de 1917°%**; o segundo,
compreendido entre esta data e a entrada em vigor da Lei de Introducdo ao Codigo Civil
(atual LINDB), promulgada em 4 de setembro de 1942%; e o terceiro, que vai dai até os dias
atuais.

De acordo com o Decreto n® 737, a regra geral para os contratos internacionais era a

do locus regit actum, salvo excecbes em favor do direito brasileiro:

Art. 3°. As leis e usos commerciaes dos paizes estrangeiros regulam:

[...]

§ 2° A forma dos contratos ajustados em paiz estrangeiro (arts.
301, 424 e 633 Codigo)**, salvos os casos exceptuados no mesmo Codigo
(art. 628 Codigo®’), e os contratos exequiveis no Imperio, sendo celebrados
por Brazileiros nos logares em que houver Consul brazileiro.

BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. CLB de 1850 T.11, p. 57-238. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>. Acesso em:16 maio 2016.

34 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. (Revogada)
Diario Oficial da Unido, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>.
Acesso em: 16 maio 2016.

335 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Diario Oficial da Unido, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657.htm>. Acesso em: 16 maio 2016.

%36 Art. 301 - O teor do contrato deve ser lancado no Registro do Comércio do Tribunal do distrito em que se
houver de estabelecer a casa comercial da sociedade (artigo n°. 10, n° 2), e se esta tiver outras casas de
comércio em diversos distritos, em todos eles terd lugar o registro. As sociedades estipuladas em paises
estrangeiros com estabelecimento no Brasil sdo obrigadas a fazer igual registro nos Tribunais do Comércio
competentes do Império antes de comegarem as suas operagdes. Enquanto o instrumento do contrato ndo for
registrado, ndo tera validade entre os sécios nem contra terceiros, mas dard agdo a estes contra todos 0s socios
solidariamente (artigo n° 304).

Art. 424 - As contestacGes judiciais que respeitarem a atos de apresentacdo de letras de cAmbio, seu aceite,
pagamento, protesto e notificacdo, serdo decididas segundo as Leis ou usos comerciais das Pracas dos paises,
onde estes atos forem praticados.

Art. 633 - O contrato de empréstimo a risco ou cambio maritimo, pelo qual o dador estipula do tomador um
prémio certo e determinado por preco dos riscos de mar que toma sobre si, ficando com hipoteca especial no
objeto sobre que recai 0 empréstimo, e sujeitando-se a perder o capital e prémio se o dito objeto vier a perecer
por efeito dos riscos tomados no tempo e lugar convencionados, s6 pode provar-se por instrumento pablico ou
particular, o qual serd registrado no Tribunal do Comércio dentro de 8 (oito) dias da data da escritura ou letra.
Se o contrato tiver lugar em pais estrangeiro por suditos brasileiros, o instrumento devera ser autenticado com
0 - visto - do consul do Império, se ai 0 houver, e em todo o caso anotado no verso do registro da embarcacao,
se versar sobre o navio ou fretes. Faltando no instrumento do contrato alguma das sobreditas formalidades,
ficara este subsistindo entre as proprias partes, mas no estabelecera direitos contra terceiro. E permitido fazer
empréstimo a risco ndo s6 em dinheiro, mas também em efeitos proprios para o servigo e consumo do navio,
ou que possam ser objeto de comércio; mas em tais casos a coisa emprestada deve ser estimada em valor fixo
para ser paga com dinheiro. (BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. CLB de 1850
T.11, p. 57-238. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>. Acesso em: 16
maio 2016)

37 Art. 628 - O contrato de fretamento de um navio estrangeiro exequivel no Brasil, h4 de ser determinado e
julgado pelas regras estabelecidas neste Codigo, quer tenha sido ajustado dentro do Império, quer em pais
estrangeiro. (BRASIL. Lei n°® 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. CLB de 1850 T.11, p. 57-238.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>. Acesso em:16 maio 2016)
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Art. 4°. Os contratos commerciaes, ajustados em paiz estrangeiro mas
exequiveis no Imperio, serdo regulados e julgados pela legislacdo
commercial do Brazil.

Art. 5°. Presumem-se contrahidas conforme a legislacdo do Brazil as dividas
entre Brazileiros em paiz estrangeiro.*®

A época, ja haviam vozes a favor e contra a autonomia da vontade. Como aponta
Nadia de Araujo, desde a publicacdo da primeira obra dedicada ao direito internacional
privado no Brasil, em 1863, por Pimenta Bueno, vém o0s doutrinadores nacionais se
debrucando sobre o estudo da autonomia da vontade e sua aplicacdo aos contratos
internacionais no Brasil.**°

A titulo exemplificativo, o citado autor defendia a regra do locus regit actum, nos
termos do Decreto n° 737, afirmando que a autonomia conferida as partes era unicamente a de
definir as clausulas de seus contratos, ou seja, a autonomia privada. Para o autor, a lei
aplicavel ndo poderia ser outra que ndo aquela do lugar em que o0 ato se passava ou em que 0
contrato fosse executado, sendo, assim, avesso a ideia de que as partes tinham autonomia para
defini-la.>*

Contemporaneo de Pimenta Bueno, Teixeira de Freitas defendia opinido distinta. Ap6s
ter se dedicado & Consolidagdo das Leis Civis**, o jurisconsulto foi contratado para elaborar
projeto de Cddigo Civil a ser adotado pelo Brasil, chamado pelo proprio autor de Esboco,
dado seu carater ndo definitivo. *** O trabalho, que terminou ndo sendo adotado

posteriormente®*®, deixava clara a posicao de Teixeira de Freitas pro autonomia da vontade.**

338 BRASIL. Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial.
CLBR de 1850. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>.
Acesso em 31 maio 2016.

%9 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencdes
Internacionais. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 93 et seq..

¥ Ibidem. p. 96.

%1 Contratado pelo Governo de D. Pedro 11, Teixeira de Freitas foi incumbido de realizar a consolidacéo das
normas de direito civil aplicaveis no Brasil, documento apresentado em 1858, tendo vigorado como diploma
legal até 1° de janeiro de 1917, quando entrou em vigor o Cédigo Civil de 1916. WALD, Arnoldo. A obra de
Teixeira de Freitas e o Direito Latino-Americano. Revista de Informacéo Legislativa, v. 41, n. 163, p. 249-260,
jul./set. 2004. p. 250.

%2 NOCCHI, Carolina Penna. A influéncia de Augusto Teixeira de Freitas na elaboragdo do Cédigo Civil
argentino. Revista do CAAP, Belo Horizonte, n. 37, Nimero Especial: | Jornada de Estudos Juridicos da
UFMG, p. 37-48, jul./dez. 2010. p. 41.

%3 LEVAY, Emeric. A codificacdo do direito civil brasileiro pelo jurisconsulto Teixeira de Freitas. Revista
Justica e Historia, V. 2, n. 3. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciario_
gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1676-5834/v2n3/doc/08- EMERIC_LEVAY.PDF>. Acesso em: 1° jun.
2016.
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Outro autor favoravel a escolha de lei pelas partes foi Lafayette Rodrigues Pereira.
Incumbido pelo Bardo do Rio Branco de elaborar projeto do Cddigo de Direito Internacional
Privado®®, Conselheiro Lafayette, como era conhecido, apresentou sua proposta @ Comiss&o
Internacional de Jurisconsultos da Conferéncia Pan-americana em 1912.3%* De forma
pioneira®’, o cdigo era explicito na defesa da autonomia da vontade.*®
Dentre as opinides favoraveis, destaca-se, também, a de Cldvis Beviladqua, segundo o

qual:

Colocada nos seus naturais limites e agindo de acordo com a lei, a vontade é
a fonte geradora das obrigacbes convencionais e unilaterais,
consequentemente, lhe deve ser permitido, nas relagcbes internacionais,
escolher a lei a que se submetem as obrigagdes, liviemente contraidas.®*

N4o & toa, 0 Cédigo Civil de 1916°, de sua autoria, traz expresso, em sua Introducéo,
0 principio da autonomia da vontade como regra, inaugurando o segundo periodo da historia

legislativa brasileira em matéria de legislacdo aplicavel aos contratos internacionais:

Art. 13. Regulard, salvo estipulacdo em contrario, quanto a substancia e aos
efeitos das obrigacdes, a lei do lugar, onde forem contraidas.®**

Outros autores posteriores, como Rodrigo Otavio®?, Augusto Olympio Gomes de

355

Castro®®®, Tito Fulgéncio®™* e Carvalho Santos®*, também reconheciam a liberdade conferida

as partes de definir a lei de regéncia para seus contratos internacionais.

%4 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Especial) — Direito civil internacional. v. II.
Contratos e obriga¢des no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 421.

¥ ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencdes
Internacionais. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 98.

% Ibidem. p. 169.

347 «Ta posicdo, aventada no inicio do século adiantou em mais de cinquenta anos a solugdo que sé apareceria na
Convencdo de Haia de 1955, para a seguir ser considerada, como o € hoje, como expressdo de um consenso
internacional.” (Ibidem. p. 98-99)

%8 DOLINGER, op. cit.. p. 422.

9 BEVILAQUA, Clévis. Principios Elementares de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos, 1934. p. 348.

%0 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. (Revogada)
Diario Oficial da Unido, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>.
Acesso em: 16 maio 2016.

%1 hidem.

%2 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Especial) — Direito civil internacional. v. II.
Contratos e obrigacdes no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 423.

%53 bidem, p. 424.

%4 ARAUJO, op. cit.. p. 104.

%5 Ibidem, p. 107.
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Houve, porém, quem entendesse de forma distinta, mesmo sendo cristalina a norma do
antigo Cadigo Civil. Alvaro da Costa Machado Villela, professor portugués que escreveu
sobre o Direito Internacional Privado Brasileiro, alcancando grande repercussdo aqui a
época®™®, foi um deles. Para o autor, a autonomia das partes em um contrato internacional n&o
poderia ser maior que aquela por elas exercida em suas relacfes domeésticas e, portanto, s6
poderia existir com relagdo a normas supletivas, nunca com relagdo as normas imperativas da
lei indicada como aplicavel pelas regras de Direito Internacional Privado do foro. Ndo sendo
assim, se estaria suprimindo o conflito ao invés de resolvé-10.*> Para o autor, portanto, s6
existiria a autonomia privada.

A mesma linha de raciocinio foi acompanhada por Eduardo Espinola e Pontes de
Miranda. Aquele, inclusive, afirmava que a expressdo “salvo estipulagdo em contrario”,
existente no caput do citado art. 13, deveria ser entendida como “quando estipulagdo em
contrario possa ter lugar”.>*® Pontes de Miranda, por sua vez, entendia que a autonomia da
vontade ndo existiria em Direito Internacional Privado nem como principio nem como teoria
aceitavel > Para ele, entender que autonomia s6 existiria com relagdo ao direito substantivo,
e ndo ao Direito Internacional Privado, significava “salvar a lei de um absurdo que
promoveria a anarquia”.>®

Em 1942, a Introducdo do Cdodigo Civil de 1916 foi revogada com a edi¢do da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil, atual Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®®*, que,

apesar da troca de nome, permanece a mesma em esséncia, conforme sera abordado a seguir.

%% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Especial) — Direito civil internacional. v. II.
Contratos e obriga¢des no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 424.

%7 VILLELA, Alvaro da Costa Machado. O Direito Internacional Privado no Cédigo Civil Brasileiro. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1921. p. 371-372 apud DOLINGER, op. cit. p. 425-426.

%8 ESPINOLA, Eduardo. Elementos de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro Santos
Ed., 1925. p. 314 apud. DOLINGER, op. cit.. p. 429.
%9 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. La conception du Droit International Privé d’aprés la doctrine et
la pratique au Brésil. Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye. T. 39, 1932. p. 649.
%0 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencdes
Internacionais. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 106.

%L BRASIL. Lei n° 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Altera a ementa do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942, Diario Oficial da Unido, 31 dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12376.htm#art2>. Acesso em: 1° jun. 2016.
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4.2 A LINDB e as diferentes interpretacgdes

Seguem os autores contemporaneos divergindo com relacdo a autonomia da vontade
no Direito Internacional Privado brasileiro. Toda a discussé@o se deve a literalidade da norma

que indica a lei aplicavel aos contratos internacionais atualmente em vigor:

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

81° Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

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

Estabeleceu-se, assim, que a lei aplicavel serd a do local de contrata¢do (caput) ou a
do local em que residir o proponente (82°), observada sempre a forma exigida no Brasil caso
aqui o contrato deva ser executado (81°). Houve a exclusdo da expressdo “salvo estipulac@o
em contrario” pelo legislador.

Partindo desse contexto fatico, ndo existe um consenso sobre a aceitacdo ou ndo do
principio da autonomia da vontade no ordenamento brasileiro. Segundo Nadia de Araujo e
Fabiola Saldanha, é possivel dividir as posicdes doutrinarias atuais em trés grupos®, divis&o
que sera aqui adotada para que se possa compreender as opinides divergentes.

O primeiro grupo compfe-se por autores que entendem que as partes nao tém
autonomia para a escolha da lei aplicavel. Inclui-se aqui agueles que defendem que, com a
modificagdo das normas de Introducdo ao Codigo Civil de 1916, as quais expressamente

364

permitiam a escolha da lei aplicavel pelas partes™", a autonomia da vontade foi proibida no

direito brasileiro, passando a regra do lex loci celabracionis a ser a Unica possibilidade.

%2 Art. 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. (BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, 9 set. 1942,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 16 maio 2016)

%3 ARAUJO, Nadia de; SALDANHA, Fabiola. Recent developments and current trends on Brazilian Private
International Law concerning international contracts. Panorama of Brazilian Law. v. 1, n. 1, 2013. p. 78.

%40 art. 13 do Codigo Civil de 1916 estabelecia: “Regulara, salvo estipulacdo em contrario, quanto a
substancia e aos efeitos das obrigagdes, a lei do lugar, onde forem contraidas.” (grifou-se). (BRASIL. Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. (Revogada) Diario Oficial da
Unido, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 16
maio 2016)
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Amilcar de Castro pode ser enquadrado neste grupo. Avesso a ideia de autonomia da

vontade no Direito Internacional Privado, o autor afirmava categoricamente:

As partes ndo fazem direito como e quando queiram, nem podem escolher
direito a capricho; na esfera do direito priméario, ou na esfera do direito
internacional privado, estdo sempre & mercé do direito, independentemente
de sua vontade efetiva, sem ou contra esta. O certo é dizer que, em matéria
de obrigacgdes, a vontade das partes tem a liberdade de passaro na gaiola:
pode mover-se em certos limites, mas em qualquer direcdo encontra barreira
intransponivel %

Outros exemplos de autores que ndo reconhecem a autonomia da vontade no Direito

Brasileiro, considerando as normas expressas na LINDB, s&o: Osiris Rocha®*®, Wilson de

367 9

Souza Campos Batalha*®’, Grandino Rodas*®®, José Inacio Franceschini®®, Maristela

Basso,’® Maria Helena Diniz*"* e Nadia de Araujo.2
O segundo defende que, de forma indireta, a autonomia da vontade permanece sendo

faculdade das partes, desde que o contrato seja celebrado em pais que a autorize.>” Essa é a

375

opinido, por exemplo, de Irineu Strenger®’* e Serpa Lopes®”. Amilcar de Castro, ainda que

avesso a ideia da autonomia da vontade em Direito Internacional Privado, explica bem que,
porém, o fato de se submeter a lei de determinado pais por ser Ia o local de contratacdo em
nada se relaciona com a autonomia da vontade tal como entendida em Direito Internacional

Privado:

[...] qualquer pessoa, em vez de contratar no préprio lugar de seu domicilio,
pode preferir realizar o contrato em pais estrangeiro e, entdo submeter-se
voluntariamente ao direito desse pais. Mas, [assim], a pessoa ndo escolhe o
direito; somente pratica o ato o ato de que depende a aplicacdo do direito. E
ndo é nesse sentido de submissdo voluntaria que se fala de autonomia da
vontade na esfera do direito internacional privado. Pela expressdo autonomia
da vontade, o que se pretende afirmar é que as partes, realizando seus
contratos no lugar onde normalmente costumam realiza-los, se o fato for

%5 CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 421.

%6 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convengdes
Internacionais. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 111.

%7 |bidem. p. 112.

%8 |bidem. p. 114.

%9 |bidem. p. 114.

370 Ibidem. p. 115.

1 |bidem. p. 119.

372 |bidem. p. 120.

33 CASTRO, op. cit.. p. 437.

3 ARAUJO, op. cit.. p. 113.

3% Ibidem. p. 118.
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anormal, poderdo escolher, para aprecia-lo, qualquer direito com que esteja
em referéncia, nacional ou estrangeiro.376

O terceiro interpreta que a autonomia da vontade permanece em vigor, por nao ter sido
excluida expressamente pela LINDB. Entendem estes que a expressao “reputa-se”, constante
do art. 9°, 82° da LINDB, significa o mesmo que “salvo estipulagdo em contrario”, tal qual
estava expressamente previsto na norma que foi modificada, e seria um indicativo da

377 & Jacob Dolinger®™®.

autonomia. Destacam-se por este entendimento Haroldo Valladéo

Frise-se que a jurisprudéncia nacional ndo foi capaz de resolver a situacdo. 1sso
porque:

[...] os tribunais brasileiros ndo enfrentaram a questdo diretamente, nem

parecem ter abracado de forma clara as teses pro-autonomia defendidas por

alguns doutrinadores. Nos casos pesquisados, nota-se gue 0s juizes usaram o

método conflitual para determinar a lei aplicavel, sempre encontrando como

resultado a lei brasileira ou a lei estrangeira a partir de uma interpretacdo

literal do Art. 9°, caput da LINDB. O STJ tem discutido a questdo da lei

aplicavel aos contratos internacionais apenas indiretamente, por exemplo,
nas inimeras homologacdes de laudos arbitrais estrangeiros.*”

Assim, a posicdo dos que entendem que, pela redacdo pura e simples da LINDB
atualmente, ha vedacdo a escolha parece a mais acertada. Ndo a toa ha um projeto de lei para
que haja reconhecimento da autonomia da vontade.

Trata-se do Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012°®, hoje tramitando na Camara
dos Deputados como Projeto de Lei n° 3.514/2015%",

As alteragOes legislativas foram pensadas inicialmente com o objetivo de alterar o
Cédigo de Defesa do Consumidor®®?, para aperfeicoar as disposicdes gerais sobre este ramo

° CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 437.

%" DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Especial) — Direito civil internacional. v. II.
Contratos e obrigacdes no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 430.

78 |bidem. p. 441.

%% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6. ed. Porto Alegre:
Revolugdo eBook, 2016. (Versdo ePub, parte V, cap. 19)

%80 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012. Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), para aperfeicoar as disposi¢des gerais do Capitulo | do Titulo | e
dispor sobre o comércio eletrdnico. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/106768>. Acesso em: 1° jun. 2016.

%L CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 3.514/2015. Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), para aperfeicoar as disposi¢Oes gerais do Capitulo | do Titulo | e
dispor sobre o comércio eletrénico, e o art. 9° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), para aperfeicoar a disciplina dos contratos internacionais
comerciais e de consumo e dispor sobre as obrigagdes extracontratuais. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2052488>. Acesso em: 1° jun.
2016.
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do Direito, dispor sobre o comércio eletrdnico neste ambito (contratos B2C) e, também, sobre
acoes coletivas, crédito ao consumidor e prevencgdo do superendividamento. Todavia, por uma
feliz intervencdo da Professora Claudia Lima Marques, esta se mostrou uma bela
oportunidade de aperfeicoar a legislacdo brasileira, inserindo, de uma vez por todas, de forma

clara e abrangente, o principio da autonomia da vontade em seu ordenamento:

Art. 9°-A. O contrato internacional entre profissionais, empresarios e
comerciantes reger-se-4 pela lei escolhida pelas partes, devendo esta escolha
referir-se a totalidade do contrato e ser efetuada mediante acordo expresso
entre as partes.

8§ 1° Né&o é necessario que haja conexdo entre a lei escolhida e as partes ou a
transacao.

§ 2° A escolha de que trata o caput inclui também a indicacdo, como
aplicavel ao contrato, de um conjunto de regras juridicas de carater
internacional, opcional ou uniforme, aceitas no plano internacional,
supranacional ou regional como neutras e justas, inclusive da lex mercatoria,
desde que ndo contrarias a ordem publica.

§ 3° Na hipdtese de auséncia ou de invalidade da escolha, o contrato sera
regido pela lei do lugar de sua celebracéo, assim considerado, em contratos
celebrados a distancia, o lugar da residéncia do proponente.

8 4° Caso a obrigacdo resultante do contrato deva ser executada no Brasil e
dependa de forma essencial, esta sera observada, admitidas as peculiaridades
da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

8 5° Nao obstante o disposto neste artigo, no caso de contrato standard ou de
adesdo celebrado no Brasil ou que aqui tiver de ser executado, aplicar-se-do
necessariamente as disposi¢des do direito brasileiro que possuirem carater
imperativo.

8 6° Este artigo ndo se aplica aos contratos e obrigacbes regulados por
tratados internacionais e aos acordos sobre arbitragem ou eleigdo de foro.*®

Fica claro pelo caput que a intengdo é, justamente, que seja facultada as partes, em um

contrato internacional B2B, a possibilidade de que definam a lei aplicavel a sua relacéo

%2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. C6digo de Defesa do Consumidor. Diério Oficial da
Unido, 12 set. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 1°
jun. 2016.

%3 Texto como enviado & Camara dos Deputados: CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 3.514/2015.
Tramitacdo em plenario, 04 nov. 2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C13BD39AEAFA3EBODC209A
364CC0B273.proposicoesWeb2?codteor=1408274&filename=Tramitacao-PL+3514/2015>. Acesso em: 1°
jun. 2016.
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juridica, o que seguramente resolvera o problema da definicdo legal em contratos
eletronicos.*®

Chama a atencdo a possibilidade, inclusive, de que as partes passem a escolher,
segundo o 82° regras de direito “de carater internacional, opcional ou uniforme, aceitas no
plano internacional, supranacional ou regional” para reger suas avengas, sem a necessidade de
que se tratem de leis estatais. Abrir-se-a, assim, a possibilidade de que se escolham ndo sé
regras como o0s Principios UNIDROIT, por exemplo, mas também a propria UNECIC ou a
LMCE.

Da leitura da justificativa®®® para a nova redagéo para o art. 9° da LINDB fica evidente
toda a preocupacédo das professoras em aperfeicod-lo com base no que ha de mais avancado
em termos de autonomia da vontade atualmente.

Para que se tenha uma ideia, serviram de inspiracdo 0s seguintes textos normativos, ja
aqui analisados: Convencdo do Meéxico de 1994 sobre Lei Aplicdvel aos Contratos
Internacionais, os exemplos da Unido Europeia, com o Regulamento n°® 593/2008 (Roma I) e
Regulamento n° 864/2007 (Roma Il), e, ainda, Principios sobre a Escolha da Lei nos
Contratos Internacionais da Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado. Houve,
também, preocupacdo com a coeréncia em relacdo a Lei de Arbitragem e o que eram, a época,
as atualizacbes projetadas para o Cdédigo de Processo Civil, questdes, como se vera,

essenciais.

4.3 A teoria do dialogo das fontes como base interpretativa

A auséncia de uma previsdo expressa no ordenamento brasileiro sobre a autonomia da
vontade das partes em um contrato internacional B2B ndo é apenas algo que destoa
completamente no cenédrio mundial, mas também uma contradigdo valorativa interna. 1sso

porgue, como se vera, existem situacdes em que as partes tém essa liberdade de escolha.

%84 H& mencdo nas justificativas de que a manutenco da definicdo da lei aplicavel entre ausentes como aquela do
local do proponente, como atualmente definido na LINDB no art. 9°, § 2° de que este tipo de contrato é
comum hoje em dia em razdo da Internet. Todavia, como ja demonstrado, a solugdo nao € o bastante.

%5 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012. Parecer do senador Ricardo Ferraco.
Disponivel em: < http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=112481&tp=1>. Acesso
em: 1°jun. 2016. p. 98 et seq.
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Para que se compreenda melhor este cenario e, a0 mesmo tempo, seja possivel pensar
uma solucdo para o problema, utilizar-se-4 a teoria do dialogo das fontes, desenvolvida por
Erik Jayme, sobre a qual se passa a expor.

De acordo com o professor, a existéncia de uma pluralidade de fontes, algo
caracteristico nos sistemas juridicos atuais, faz com que seja necessaria uma solucao para 0s
conflitos que possam nascer entre elas, 0 que pode ser alcancado de duas formas: dando
prioridade a uma das fontes, por algum critério hierarquico, ou buscando a coordenacéo entre
elas. 3

A priorizacdo de uma das leis a qual se refere o autor € o que tradicionalmente se faz
para a soluco de antinomias no Direito®®’. Para tanto, trés regras fundamentais sao utilizadas:
o critério da anterioridade (lex posterior derogat priori); o critério hierarquico (lex superior

388

derogat inferiori); e o critério da especialidade (lex spscialis derogat generali).”™ A aplicacédo

dessas técnicas implicard a prevaléncia de apenas uma das leis que esteja em conflito, com a

consequente revogacdo da outra. Haveria, assim, um “‘mono6logo’ de uma norma s6”.%%°
Jayme, todavia, prefere a solucdo de coordenacdo entre as diversas fontes, e defende

que a solucdo dos conflitos de lei deve emergir como resultado de um dialogo entre as fontes

mais heterogéneas:

Os direitos humanos, as constituicbes, as convencgdes internacionais, 0s
sistemas nacionais; todas essas fontes ndo se excluem mutualmente; elas
“falam” umas com as outras. Os juizes devem coordenar essas fontes,
escutando o que elas dizem.**°

%6 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. In: Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. The Hague Academy of International Law. Brill Online,
v. 251, 2016. p. 60.

%7 Entende-se a “antinomia juridica como a oposi¢do que ocorre entre duas normas contraditérias (total ou
parcialmente), emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o sujeito
numa posigdo insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos
quadros de um ordenamento dado.” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagdo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 212)

%88 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 238 et seq..

%9 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In; MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 28.

30 No original: “Les droits de 1’homme, les constitutions, les conventions internationales, les systémes
nationaux : toutes ces sources ne s’excluent pas mutuellement ; elles ‘parlent’ I’une a ’autre. Les juges sont
tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles disent. “ (JAYME, Erik. Identité¢ culturelle et
intégration: le droit international privé postmoderne. In: Collected Courses of the Hague Academy of
International Law. The Hague Academy of International Law. Brill Online, v. 251, 2016. p. 259)
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Surgida, portanto, no Direito Internacional Privado, a teoria é hoje compreendida

como um método de teoria geral do direito, aplicavel a todos os seus ramos, sejam eles de

|391 |392

vertente privada ou publica, nacional®™" ou internacional®*, sendo til a solucdo de conflitos

em um cenario pés-moderno de pluralismo de fontes.**®

Dois séo os principais tracos caracteristicos do didlogo das fontes, pressupostos para
que seja aplicado para a andlise de um ordenamento juridico ou de determinado caso
concreto: trata-se de um método de interpretacdo (i) sistematico e (ii) que, quando utilizado
para andlise de um ordenamento interno, deve ser orientado “[...] por fundamentos
axiologicos, com vista ao atendimento da finalidade de realizagdo dos direitos fundamentais

expressos na Constituicdo Federal, orientado pelo principio da dignidade da pessoa

humana’*,

O primeira das caracteristicas depende da compreensdo do Direito como um sistema, e

de que “[...] a necessidade de coordenacdo entre as leis no mesmo ordenamento juridico é

exigéncia de um sistema eficiente e justo™*,

Amilcar de Castro ensina que:

A cada Estado corresponde necessariamente, pelo menos, uma ordem
juridica, também chamada ordem estatal, ou ordem interna, em oposicdo a
ordem juridica internacional. Pelo menos uma, porque alguns Estados
compreendem varias. Ordem juridica é a totalidade de critérios pelos quais
devem ser juridicamente apreciadas as relagdes sociais dos membros de uma
comunidade. Esses critérios encontram-se nas leis, na jurisprudéncia, nos
costumes, na doutrina, e em principios gerais nao escritos. A ordem juridica,
portanto, compde-se de principios gerais implicitos, e de disposi¢Oes
particulares, de regras, de normas, de conceitos, oficiais ou oficializados,
dependentes entre si, como partes solidarias de um todo especifico. Como

%1 A teoria, inclusive, é hoje aplicada no Brasil com éxito no campo do direito do consumidor. Sobre o assunto,
cf. MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o novo Codigo Civil: do
“didlogo das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, vol. 51, jul.-set. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 34-67. BESSA, Leonardo Roscoe. Didlogo das fontes no Direito do Consumidor: a visdo
do Superior Tribunal de Justica. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacgdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 183-204.

%92 Sobre a aplicagéo do dialogo das fontes ao Direito Internacional Publico, cf. AMARAL JUNIOR, Alberto do.
O “Dialogo” das Fontes: Fragmentagio e Coeréncia no Direito Internacional Contemporineo. Anuério
Brasileiro de Direito Internacional, n. 3, vol. 2, 2008. p. 11-33.

%3 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In;: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 21.

3% MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretacdo sistematica no direito
brasileiro. In; MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacéo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 78.

%% MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In;. MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a coordenacéo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 27.
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ordem é a reta disposic¢ao das coisas, conservando cada qual o lugar que lhe
compete, também é chamada sistema juridico, por que € sempre conjunto
organizado, sistematizado; ndo um amontoado de disposi¢Ges. Todos 0s seus
elementos encontram-se em conexd0 necesséria: suas normas, regras,
disposicOes, seus principios e conceitos, escritos ou implicitos, ndo obstante
conservem seus respectivos lugares estdo intimamente relacionados uns com
0s outros e com o conjunto.**®

A partir dessas caracteristicas, o autor deduz quatro aspectos relevantes para a
compreensdo do que significa um sistema juridico: (i) as ordens juridicas sdo mais do que a
simples soma de seus elementos sensiveis, ou seja, facilmente identificaveis pelos sentidos,
sendo compostas por certezas e verdades intrinsecas que lhes ddo sustentacdo e servem de
base para todas as suas partes; (ii) seus elementos ndo sdo estanques, mas sim comunicaveis
entre si; (iii) uma determinada ordem funciona em bloco, em sua totalidade, e ndo por partes
isoladas, “podendo dizer-se que cada norma, cada conceito, cada principio pressupfe ou
contem em si toda a ordem de que ¢ parte”®’; e (iv) todas as ordens s&o originais, por serem
préprias do meio social que as produziram; completas, por ndo poderem 0s juizes se eximir de
decidir sob pretexto de lacunas ou obscuridades na lei, e exclusivas, ja que sdo relevantes
apenas os critérios de julgamento delas mesmas advindos.

Retomando a segunda das caracteristicas da teoria aqui analisada, qual seja, a de que o
dialogo das fontes € um método interpretativo orientado por fundamentos axiologicos, deve-
se compreender que ele surge da visdo internacional e cultural de Erik Jayme sobre o Direito,
de uma perspectiva humanista e unitaria do ordenamento juridico, que deve ser pautado pelos
direitos humanos.**

A responsavel pela difusdo e desenvolvimento da teoria no Brasil, Claudia Lima
Marques, explica que é:

[...] “didlogo” em virtude das influéncias reciprocas, “dialogo” porque ha
aplicacdo conjunta das duas normas a0 mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgéo

voluntéria das partes pela fonte prevalente (especialmente em matéria de
convengdes internacionais e leis modelos) ou mesmo a opg¢do por uma

3% CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 11.
397 H
Ibidem. p. 12.
%% MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Diadlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 23-24.
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solucdo flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou a solugcdo mais favoravel ao
mais fraco da relagdo.*

Trata-se, portanto, de uma dialogica juridica, ou seja, a légica do diadlogo e da
coordenacao de interesses, segundo a qual uma e outra norma podem coexistir, ao contrario
do que seria uma dialética juridica, em que obrigatoriamente uma das normas deve
prevalecer, aplicando-se uma ou outra.*®

Trata-se de uma ordenacdo do procedimento de interpretacdo sistematica do Direito,
de acordo com a qual admite-se de antemao a possibilidade de aplicacdo de mais de uma
norma a um mesmo caso, prevalecendo a interpretacdo gque seja mais adequada em razdo de
401

sua conformidade com o sistema normativo e da unidade do ordenamento.

Em sintese:

[...] a proposta de coordenagdo das fontes de Erik Jayme é uma coordenacéo
flexivel e util (effet utile) das normas em conflito no sistema, a fim de
restabelecer a sua coeréncia e ressaltar os direitos humanos (Leitmotiv da
teoria de Erik Jayme). Trata-se, em ultima andlise, de uma mudanga de
paradigma: da retirada simples (revogacao) de uma das normas em conflito
do sistema juridico (ou do “monodlogo” de uma sé norma possivel a
“comunicar” a solucdo justa) a convivéncia dessas normas, ao didlogo das
normas para alcancar a sua ratio, e a finalidade “narrada” ou “comunicada”
em ambas, sob a luz da Constituicao, de seu sistema de valores e dos direitos
humanos em geral.**?

Ha trés tipos de didlogo possiveis: (i) didlogo sistematico de coeréncia, em que uma lei
serve de base conceitual para a outra, 0 que ocorre, principalmente, quando as leis analisadas
se caracterizam por uma ser geral e a outra especifica dentro do sistema, ou mesmo uma
central e a outra um microssistema especifico; (ii) didlogo de complementaridade e
subsidiariedade, quando uma lei complementa, por suas normas ou principios e clausulas
gerais, a aplicacdo de outra, ou mesmo tem uso subsidiario; e (iii) didlogo de coordenacgéo e

adaptacdo sistematica, por meio do qual ha influéncias reciprocas e sistematicas entre as

%9 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 28.

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Rumo as novas relacdes entre o direito internacional dos direitos humanos
e o direito interno: da exclusdo a coexisténcia, da intransigéncia ao dialogo das fontes. Tese de Doutorado em
Direito. Porto Alegre (RS): Universidade Federal do Rio Grande do Sul/Faculdade de Direito, 2008. p. 129.

91 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretacéo sistematica no direito
brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 80.

%2 MARQUES, Op. Cit.. p. 29.
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leis*®, sendo possivel, inclusive, afirmar a “necessidade de adaptar o sistema cada vez que
uma nova lei nele é inserida pelo legislador™*®*.

Como se vera, a analise do ordenamento brasileiro, tendo como base o didlogo das
fontes, demonstra que existem situacfes em que, apesar do art. 9° da LINDB, ha permisséo
expressa para que as partes escolham a lei aplicavel a sua relacdo juridica contratual. Além
disso, a prépria Constituicdo Republica, principalmente quando apregoa a liberdade, é a base
conceitual por exceléncia para que se compreenda que o principio da autonomia da vontade é
totalmente compativel com o ordenamento nacional e que sua aceitacdo, seja pelo juiz
nacional a partir da analise que segue, seja pelo legislador, aprovando o ja mencionado

projeto de lei, trard coeréncia para o sistema.

4.4 As contradicdes valorativas do ordenamento brasileiro

A Constituicdo da Republica oferece todos os elementos conceituais e principioldgicos
para que se possa entender pela aceitacdo da autonomia da vontade em Direito Internacional
Privado no Brasil. Além disso, uma analise das possibilidades hoje existentes para a escolha
de lei em contratos internacionais B2B e, também, da atual faculdade para definigdo de foro,
tudo com base na teoria do didlogo de fontes, demonstra que ha incongruéncias no sistema,
que devem ser eliminadas.

Sera seguida a ordem de promulgacdo dos instrumentos normativos analisados. Tal
escolha, longe de se vincular com a forma tradicional de solucdo de antinomias pelo critério
da anterioridade, visa demonstrar que o passar do tempo faz com que seja cada vez mais
insustentavel que a autonomia da vontade para escolha de lei ndo seja amplamente aceita no

Brasil.

4.4.1 A Constituicdo como fonte da autonomia da vontade

Como visto no capitulo anterior, mais do que como uma simples técnica para a

resolucdo do conflito aparente de leis, faz-se necessario considerar a autonomia da vontade

% MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 32.

% Ibidem. p. 31.



126

em toda a sua profundidade e significagdo. Novamente, Erik Jayme traz a base necessaria para
tanto:

A legitimacdo da autonomia da vontade das partes é, portanto, a liberdade
dos individuos em seus assuntos pessoais e comerciais, reconhecida pelos
Estados. A livre escolha da lei do contrato ndo é somente um fator objetivo
localizador ao qual os Estados atribuem um papel primordial para a
determinacdo da lei aplicavel. Trata-se hoje de um principio fundado sobre
os direitos humanos.*®

Sabe-se que, dentro do sistema constitucional nacional, os direitos humanos séo
tratados sob a égide dos direitos e garantias fundamentais, os quais tém como principios
basilares, no que concerne aos direitos individuais, “a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, nos termos do caput do art. 5° da
Constituicdo da Republica.*® Fica, assim, desde ja, a indagacdo sobre em que medida a
“liberdade dos individuos em seus assuntos pessoais ¢ comerciais”, como defende Erik
Jayme, esta abarcada pela liberdade preconizada pela atual Constituicdo da Republica, o que
seria 0 principal fundamento para a aceitacdo da autonomia da vontade em Direito
Internacional Privado no Brasil.

Parte-se do pressuposto de que:

[...] a Constituicdo é o primeiro documento da vida juridica do Estado, assim
do ponto de vista cronolégico como hierarquico. Ela cria ou reconstréi o
Estado, dando inicio a ordem juridica. Cronologicamente, ela é o marco zero
das instituicfes, embora essa afirmativa precise ser confrontada com a
circunstancia de que, normalmente, ja ha uma ordem juridica
infraconstitucional preexistente. Por assim ser, criaram-se duas regras
pragmaticas para disciplinar as relagbes entre uma nova Constituicdo e o
Direito que a antecedia: 1% todas as normas incompativeis com a
Constituicdo ficam automaticamente revogadas; 2%) todas as normas

%5 No original: “La légitimation de I’autonomie de la volonté des parties est donc la liberté des individus dans
leurs affaires personnelles et commerciales, reconnue par les Etats. Le libre choix de la loi du contrat n’est pas
seulement un facteur objectif localisateur auquel les Etats attribuent un réle primordial pour la détermination
de la loi applicable. Il s’agit aujourd’hui d’un principe fondé sur les droit de I’homme*. (JAYME, Erik.
Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. In: Collected Courses of the Hague
Academy of International Law. The Hague Academy of International Law. Brill Online, v. 251, 2016. p. 147-
148)

%% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Unido, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 jun. 2016.
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compativeis com a Constitui¢do sdo recepcionadas, passando a viger sob um
novo fundamento de validade e, eventualmente, com nova interpretat;:?lo.407

Considerando-se que a LINDB é anterior a atual Constituicdo da Republica e que nédo

foi revogada com a entrada em vigor desta, resta verificar como deve ser a interpretacao de

seu art. 9° em razdo de seu novo fundamento de validade, o que sera feito por meio do didlogo

das fontes.

a ideia de didlogo entre as fontes normativas

De acordo com Marcelo Schenk Duque, “[...] o conceito de Constituicdo ja pressupde

408 |sso ocorre em razdo da necessidade de

organizacdo e estruturacdo do poder politico, de definicdo de seus limites, o que se faz, em

especial, pela concessdo e observancia de direitos fundamentais ao cidadao.**® Nesse sentido,

e retomando ideias basilares da teoria de Erik Jayme:

[...] a unidade do ordenamento juridico é estabelecida a partir do momento
em que todos os &mbitos juridicos sdo reconduzidos a um principio
fundamental comum que, no caso, decorre da exaltacdo da pessoa como
valor, expressdo da sua dignidade, que origina as linhas valorativas e de
conformagdo previstas na constituicdo. Trata-se, em Ultima instancia, do
Leitmotiv da cultura juridica contemporanea, que é exatamente, o papel
primordial dos direitos humanos, em um cendrio onde a pessoa humana esta
focada no centro do direito. Do ponto de vista do direito do Estado, essa
afirmacdo encontra o seguinte significado pratico: “O Estado estid para a
vontade da pessoa e niio a pessoa esta para a vontade do Estado.”*'

Pois bem. Dentre os direitos fundamentais expressos na Constituicdo da Republica

estd o principio da legalidade, nos termos do art. 5°, II: “ninguém seré obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”***. Trata-se da clausula constitucional

da liberdade no direito brasileiro, segundo a qual, se a lei ndo proibe ou ndo impde

7 BARROSO, Luis Roberto. Eficacia e efetividade do direito a liberdade. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas
de direito constitucional. t. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 79.

“% DUQUE, Marcelo Schenk. O transporte da teoria do dilogo das fontes para a teoria da constituigdo. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 128.

9 |bidem, p. 128.

19 |bidem. p. 130.

“1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

Diario

Oficial

da Unido, 5 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 jun. 2016.
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determinado comportamento, ha liberdade para adota-lo ou ndo“*?, o que desagua na

413 em seu sentido lato.

autonomia da vontade

Pode-se entender, em primeiro lugar, que as reservas legais a autonomia dos
individuos devem estar expressamente previstas em lei. Ora, ndo é isso que ocorre no art. 9°
da LINDB, no qual simplesmente ndo hd menc¢éo a autonomia da vontade, inexistindo norma
legal expressa a vedando. Assim, “ndo havendo no ordenamento brasileiro lei que proiba o
gozo dessa liberdade, serd inconstitucional (e, portanto, invalida) qualquer restricdo ao
exercicio da autonomia da vontade conflitual derivada de uma interpretacdo extensiva do art.
9°, caput, da [atual LINDB]”*“. A eleicdo, por 6bvio, deveréa observar os limites impostos
pelas normas imperativas e pela ordem publica.

Em segundo lugar, ndo pode fugir do intérprete a compreensao de que a derivacdo do
principio da legalidade expresso no art. 5° Il, da Constituicdo da Republica, no ambito do
direito privado é justamente o principio da autonomia da vontade, lato sensu. Sendo assim,
este se irradia por todo o ordenamento como vetor axioldgico para a analise de toda questéo
relacionada as liberdades das pessoas fisicas e juridicas, devendo ser considerado na aplicacéo
de qualquer norma do ordenamento.**> Assim, uma analise do art. 9° da LINDB conforme a
Constituicdo da Republica ndo proibe a elei¢do de lei pelas partes; entender pela prevaléncia
da lei do local da celebragdo seria desproporcional, por significar o favorecimento a uma
regra sem qualquer contetido constitucionalmente relevante.*'

Assim, a Constituicdo da Republica é de fato reconhecida como base conceitual para a
LINDB, em um dialogo sistemético de coeréncia, e, também, servindo de complemento a
norma de seu art. 9°, tendo como resultado do dialogo de complementaridade a afirmacgdo da

prerrogativa das partes em escolher a lei aplicavel em seus contratos internacionais.

2 BARROSO, Luis Roberto. Eficacia e efetividade do direito a liberdade. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas
de direito constitucional. t. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 85.

2 SOUZA JR., Lauro da Gama. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito Internacional
Privado brasileiro: uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil em favor da
liberdade de escolha do direito aplicavel. In: BARROSO, Luis Roberto; TIBURCIO, Carmen (Org.). O Direito
Internacional Contemporéneo: Estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 612.

“4 Ibidem. p. 617.

1 SOUZA JR., Lauro da Gama. Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito Internacional
Privado brasileiro: uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil em favor da
liberdade de escolha do direito aplicavel. In: BARROSO, Luis Roberto; TIBURCIO, Carmen (Org.). O Direito
Internacional Contemporéaneo: Estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 621.

8 Ibidem. p. 622-623.
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4.4.2 A liberdade de escolha no ambito da arbitragem

Conforme explica Carmona, “ponto fundamental da arbitragem é a liberdade dos
contratantes ao estabelecer o modo pelo qual seu litigio sera resolvido”**". N&o & toa, o
principio da autonomia da vontade estd expresso, de forma ampla e cristalina, na Lei de
Arbitragem:

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

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e
a ordem publica.

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

§ 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade.”® (grifos nossos)

Sendo assim, ao definir que eventuais litigios decorrentes de seus contratos serao
resolvidos por arbitragem, as partes tém assegurada pela legislacdo brasileira a escolha que
eventualmente fizerem das regras de direito a reger sua pactuacdo®®. Tal escolha, inclusive,
ndo esta adstrita a legislacdo nacional de um ou mais Estados, podendo recair em regras
transnacionais, como sdo o0s principios gerais de direito e a lex mercatoria, a exemplo dos
Principios UNIDROIT, em uma legislacdo internacional codificada, como a CISG, podendo-

420

se, até mesmo, ser definido que determinado litigio sera resolvido por equidade™" (a excegédo

de arbitragens envolvendo a administracéo piblica, que necessariamente ser&o de direito).**

T CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a Lei n° 9.307/1996. 3. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2009. p. 64.

8 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Diario Oficial da Uni&o, 24 set. 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 3 jun. 2016.

% No se ignora que as questdes envolvendo escolha de lei em arbitragem internacionais vdo muito além da
escolha das normas materiais de regéncia do contrato, envolvendo, também, a lei aplicavel a clausula arbitral,
ao procedimento (lex arbitri), podendo ainda existir questfes relativas as regras de conflito para a definigdo de
cada uma das citadas leis. Sobre o assunto, cf. BORN, Gary B. International Commercial Arbitration. 2. ed.
Roterda: Kluwer Law International, 2014. p. 2618.

20 MARQUES, Ricarco Dalmaso. A lei aplicavel a clausula arbitral na Arbitragem Comercial Internacional.
Revista Brasileira de Arbitragem, ano 12, vol. 47, p. 7-37, jul-ago-set, 2015. p. 12.

2L Sobre arbitragem e administracdo ptblica, Cf. LOPES, Christian Sahb Batista; DIAS, Maria Tereza Fonseca;
SILVA, Lucas Savio Oliveira da. Por que usar a arbitragem na solugdo de controvérsias em parcerias publico-
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A Lei de Arbitragem ndo e a Unica norma do ordenamento brasileiro a garantir a
autonomia da vontade em arbitragem. Também o faz o Acordo sobre Arbitragem Comercial

Internacional do Mercosul, conhecido como Protocolo de Buenos Aires:

Artigo 10 - Direito aplicavel a controvérsia pelo tribunal arbitral

As partes poderdo eleger o direito que se aplicard para solucionar a
controvérsia com base no direito internacional privado e seus principios,
assim como no direito de comércio internacional. Se as partes nada
dispuse4r2(3m sobre esta matéria, os arbitros decidirdo conforme as mesmas
fontes.

Ressalte-se que, ainda que a literalidade do mencionado artigo pudesse dar margem a
questionamentos sobre a aceitacdo pelo Brasil da faculdade conferida as partes quanto a
escolha da lei aplicavel, o texto do Decreto n® 4.719, que promulgou a norma internamente, é

claro na defesa da autonomia da vontade:

Art. 1° O Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul,
concluido em Buenos Aires, em 23 de julho de 1998, apenso por copia ao
presente Decreto, serd executado e cumprido como nele se contém,
ressalvado seu art. 10, que deve ser interpretado no sentido de permitir as
partes escolherem, livremente, as regras de direito aplicaveis a matéria a que
se refere o dispositivo em questdo, respeitada a ordem publica
internacional.*?

Ou seja, 0 Unico limite estabelecido foi, como ndo poderia deixar de ser, a ordem
publica internacional.

A diferenca entre o estabelecido na Lei de Arbitragem quanto a lei aplicavel e a regra
do art. 9° da LINDB néo passou despercebida pela doutrina nacional.** Carmona, por
exemplo, defende que, ainda que a norma geral da Lei de Introducdo parega afrontada pelo
que estabelece o art. 2° do diploma arbitral, néo existiria qualquer anomalia.*® A superacéo

da rigidez da LINDB em matéria de arbitragem &, inclusive, vista pelo autor como uma forma

privadas? In: ANDRADE, Erico Andrade; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Coords.) Tensdes entre o publico e 0
privado. Encontro Luso-Brasileiro de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 43-65.

22 BRASIL. Decreto n° 4.719, de 4 de junho de 2003. Promulga o Acordo sobre Arbitragem Comercial
Internacional do Mercosul. Diario Oficial da Unido, 5 jun. 2003. Disponivel em:

423<http://WWW.planalto.gov.br/cciviI_03/de(:reto/2003/D4719.htm >. Acesso em: 3 jun. 2016.

Ibidem.

%24 |_eonardo de Faria Beraldo identifica, inclusive, o fato de que, ainda que seja pacifica no Brasil a eleicio de
lei em arbitragens internacionais, ndo ha consenso sobre esta possibilidade em arbitragens domésticas. Cf.
BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da Lei 9.307/1996. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 51 et seq..

2> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério & Lei n° 9.307/1996. 3. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p. 64.
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de tranquilizar os estrangeiros que vierem contratar no Brasil, que poderao evitar, pelo motivo
que seja, a aplicacdo da lei brasileira, escolhendo desde j& lei material a qualificar e reger as
obrigac6es por eles assumidas no pais.*?°

De fato, considerando as incertezas geradas pela literalidade do art. 9° da LINDB,
retira-se a seguranca juridica de ter uma escolha de lei reconhecida pelo Judiciério nacional e
aumenta-se o chamado “custo Brasil”.*?” Assim, ponderando os custos de transagdo, ou seja,
“[...] aqueles que ndo se vinculam diretamente a execucdo do objeto do contrato, mas se
relacionam a transacdo subjacente ao negdcio juridico entabulado”*?®, fica evidente que a
prevaléncia da autonomia da vontade em arbitragem, segundo a qual os arbitros decidirdo
conforme parametro estabelecidos pelos préprios litigantes “*°, é um elemento a ser

considerado. Isso porque:

[...] a eleicdo do juizo arbitral nos contratos confere aos contratantes certo
grau de previsibilidade das solucGes dos eventuais conflitos que poderédo
surgir no &mbito do relacionamento comercial estabelecido entre as partes, 0
que, por sua vez, diminui os custos de transagao do ajuste contratual.**

Sabe-se, porém, que nem todos os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
apesar do permissivo amplo do art. 1° da Lei de Arbitragem, podem — ou devem — ser levados
a arbitragem pelo simples fato de ser este um método oneroso para a resolucéo de conflitos.
Partindo deste pressuposto, a possibilidade de exercer a autonomia da vontade em um
contrato internacional no Brasil dependera, em grande medida, do poder econémico das partes
envolvidas no contrato, 0 que parece ser ilogico.

Dolinger se mostra perplexo com a incongruéncia existente no sistema:

26 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério & Lei n° 9.307/1996. 3. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p.64.

2 RODAS, Gradino, apud. DOLINGER, Jacob. A autonomia da vontade para escolha da lei aplicavel no
Direito Internacional Privado Brasileiro: a prejudicial modéstia da doutrina brasileira. In: LEMES, Selma
Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (Orgs.). Arbitragem: estudos em homenagem
ao Prof. Guido Fernandes da Silva Soares. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 97.

28 NEVES, Flavia Bittar; SOARES, Pedro Silveira Campos. Arbitragem e custos de transacdo dos contratos
complexos. Revista de Arbitragem — Grupo de Estudos em Arbitragem da Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais. Numero Especial. Arbitragem — Questdes Polémicas. Lucila de Oliveira Carvalho (coord.)
(jul/dez. 2012). Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012. p. 22.

*2 FERRARI, Franco; SILBERMAN, Linda. Getting to the merits in international arbitration and the
consequences of getting it wrong. Revista Brasileira de Arbitragem, ano 6, vol. 23, p. 73-121, abr-maio-jun,
2010.p. 76-77.

*0 NEVES, Flavia Bittar; SOARES, Pedro Silveira Campos. Arbitragem e custos de transacdo dos contratos
complexos. Revista de Arbitragem — Grupo de Estudos em Arbitragem da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. NUmero Especial. Arbitragem — Questdes Polémicas. Lucila de Oliveira Carvalho (coord.)
(jul/dez. 2012). Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012. p. 27.
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O debate em torno da admissdo pelo legislador brasileiro da autonomia das
partes para escolher a lei aplicAvel ao contrato internacional deveria ter
cessado desde que a lei de arbitragem expressamente autorizou 0s
contratantes a escolher a lei aplicavel ao processo arbitral. Qual seria a
razdo, o sentido légico de que na arbitragem as partes tém o direito de fixar a
lei que seréd aplicada na solucdo de sua desavenca e que ndo o possam fazer
na hipétese de solucao judicial?***

As indagactes do professor evidenciam que, com a entrada em vigor da Lei de
Arbitragem, novos valores passaram a fazer parte do ordenamento brasileiro. Sendo assim,
sua interpretacdo, quando pautada pelo dialogo de coordenacéo e adaptacéo sistematica entre
a LINDB e a Lei de Arbitragem, deve gerar uma adaptacdo do sistema, de forma que se
reconheca a autonomia da vontade também perante a jurisdicdo estatal, sob pena de gerar
desigualdades injustificadas com relacéo aos litigantes que ndo se valham, ou mesmo ndo se

possam valer, da arbitragem.

4.4.3 CISG: conflito evidente

Depois de uma espera de quase 33 anos**?, o Brasil aderiu @ Convencdo de Viena
Sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias, conhecida internacionalmente pela
sigla em inglés CISG, a qual conta hoje com 85 Estados-parte*®. Tendo entrado em vigor
para o Brasil em 1° de abril de 2014***, a CISG passou a ser sua norma interna, aplicavel a

todos os contratos internacionais em matéria de compra e venda internacional de mercadorias.

*31 DOLINGER, Jacob. A autonomia da vontade para escolha da lei aplicvel no Direito Internacional Privado
Brasileiro: a prejudicial modéstia da doutrina brasileira. In. LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos
Alberto; MARTINS, Pedro Batista (orgs.). Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernandes da
Silva Soares. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 107.

32 A adesdo do Brasil & CISG se deu em 3 de abril de 2013, todavia, a Convencéo houvera sido adotada em 11
de abril de 1980 pela UNCITRAL. Cf. UNCITRAL. Texts adopted by the United Nations Conference on
Contracts for the International Sales of Goods - Final Act. Vienna, 10 March — 11 April 1980. A/CONF.97/18.
Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/yearbooks/yb-1980-e/vol11-p149-150-e.pdf>. Acesso em
4 jun. 2016.

*% De acordo com informagdes do site da UNCITRAL. (STATUS. United Nations Convention on Contracts for
the International Sale of Goods (Vienna, 1980). UNCITRAL Website. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html>. Acesso em: 4 jun.
2016)

* Tal data foi definida com a aplicacéo do art. 99(a) da CISG e foi, de fato, a data em que a convencéo passou a
vigorar internacionalmente para o Brasil. Todavia, até 16 de outubro de 2015, data em que ela foi promulgada
no Brasil, pairou a divida sobre sua entrada em vigor interno. O Decreto 8.327/2015, que traz o texto em
portugués da CISG (BRASIL. Decreto n° 8.327, de 16 de outubro de 2014. Promulga a Convencédo das NacGes
Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias - Uncitral, firmada pela Republica
Federativa do Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980. Diario Oficial da Unido, 17 out. 2014. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8327.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016)
Todas as citagdes a CISG neste trabalho tomardo como base o texto deste decreto.
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A CISG pode ser considerada como um grande avanco a aceitacdo da autonomia da

vontade, a0 menos dentro do seu escopo de aplicacdo®®

. Ao permitir, em seu art. 6°, que as
partes excluam de sua relacdo contratual a aplicacdo da Convencdo, ou mesmo derroguem
suas disposicdes dentro dos limites impostos*®, foi por ela afirmado o principio de que a

fonte normativa primaria nos contratos comerciais internacionais é a autonomia da vontade.**’

Frise-se que, segundo doutrina especializada®*®

, uma das maneiras de excluir a aplicacdo da
Convencdo é a designacdo pelas partes da lei de um pais especifico que ndo seja parte da
CISG como aplicavel ao contrato. Além disso, entende-se que a propria Convencéo regula a
forma de exclusdo, o que deve ser realizado de acordo com suas regras de formacao
contratual.**°

Por si sO a questdo acima apresentada ja evidenciaria mais uma incoeréncia do
ordenamento brasileiro: a definicdo de que, para um tipo contratual (compra e venda
internacional de mercadorias), haveria autonomia para escolha de lei aplicavel, permanecendo
todos os demais contratos, como de prestacdo de servigos, para citar apenas um, vinculados a
regra geral da lex loci celebracionis. Todavia, a questdo apresenta meandros que precisam ser
explorados e que a tornam ainda mais complexa.

Segundo o art. 4° da CISG, a “Convengdo regula apenas a formagdo do contrato de

compra e venda e os direitos e obrigagdes do vendedor e comprador dele emergentes”,

% Os arts. 1° e 2° da Convencéo sdo os que definem seu escopo de aplicagdo: “Artigo 1. (1) Esta Convengio
aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que tenham seus estabelecimentos em
Estados distintos: (a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou (b) quando as regras de direito
internacional privado levarem a aplicacdo da lei de um Estado Contratante. (2) N&o serd levado em
consideracdo o fato de as partes terem seus estabelecimentos comerciais em Estados distintos, quando tal
circunstancia ndo resultar do contrato, das tratativas entre as partes ou de informacdes por elas prestadas antes
ou no momento de conclusdo do contrato. (3) Para a aplicagdo da presente Convencdo ndo serdo considerados
a nacionalidade das partes nem o carater civil ou comercial das partes ou do contrato. Artigo 2. Esta
Convencdo nao se aplicara as vendas: (a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico,
salvo se 0 vendedor, antes ou no momento de conclusdo do contrato, ndo souber, nem devesse saber, que as
mercadorias sdo adquiridas para tal uso; (b) em hasta publica; (c) em execugdo judicial; (d) de valores
mobiliérios, titulos de crédito e moeda; (e) de navios, embarcacBes, aerobarcos e aeronaves; (f) de
eletricidade.”

*% Tal prerrogativa deve respeitar as disposicdes do art. 12 da Convengdo, o qual se refere & impossibilidade de
que as partes derroguem ou modifiquem os efeitos relativos a reserva que eventualmente um de seus paises
tenha feito quanto a impossibilidade de que os contratos sejam evidenciados em forma que néo a escrita.

*T UNCITRAL. Digest of Case Law on the United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods. New York: United Nations, 2012. Disponivel em:
<https://www.uncitral.org/pdf/english/clout/CISG-digest-2012-e.pdf>. Acesso em: 7 jun. 2016. p. 33.

38 \fer, por exemplo, ENDERLEIN, Fritz; MASKOW, Dietrich. International Sales Law. Oceana Publications,
1992. p. 49 e SCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the
International Sale of Goods (CISG). 3. ed. New York: Oxford, 2010. p. 108.

¥ C1SG ADVISORY COUNCIL. Opinion n. 16 — Exclusion of the CISG under Article 6. Pretoria, Africa do
Sul, 30 maio 2014. Disponivel em: <http://www.cisgac.com/default.php?ipkCat=128&ifkCat=237&sid=237 >.
Acesso em: 5 jun. 2016.
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ficando, salvo disposicdo expressa da propria Convencdo, excluida sua aplicacdo para a
verificagdo da “validade do contrato ou de qualquer das suas clausulas” e, ainda, dos “efeitos
que o contrato possa ter sobre a propriedade das mercadorias vendidas”.**°

Entende-se que:

[...] no que diz respeito as questdes ndo regidas pela CISG, estas devem ser
tratadas de acordo com o direito interno ou de outros conjuntos de regras
uniformes em vigor que tratem da questdo em causa. Que lei interna se
aplicara deve ser algo definido de acordo com as regras de conflito do foro —
domésticas ou uniformes — ou de acordo com regras de arbitragem
aplicaveis, respectivamente.***

Diante destes fatos, e da regra estabelecida no art. 9° da LINDB, surgem indagacdes
gue necessitam ser respondidas. Até que ponto a autonomia da vontade das partes, tal como
estabelecida na CISG, é garantida pelo sistema brasileiro? A adocdo da CISG pelo Brasil da
seguranca de que a escolha da lei aplicavel a um contrato internacional de compra e venda de
mercadorias, incluindo todas as questfes que podem dele surgir, sera algo respeitado pelos
tribunais nacionais? Como fica a regulacdo das matérias que ndo se enquadram no ambito de
aplicacdo da Convencdo? Para estas, segue a definicdo de acordo com o local de celebracéo
do contrato?

O conflito entre a regra geral da CISG e o das normas de Direito Internacional
Provado brasileiras é evidente. Todavia, como existe uma relacdo de complementariedade
entre as regras da CISG e as de Direito Internacional Privado nacionais para as questdes por
ela ndo reguladas, ndo é possivel utilizar as normas de solucao de antinomias tradicionais, por
ser impossivel falar em revogacéo. E preciso, portanto, que se aplique o dialogo de fontes,
especificamente o didlogo sistémico de coeréncia, admitindo-se a autonomia da vontade
mesmo para as questdes ndo reguladas pela CISG, sob pena de negar-se vigéncia plena a

Convencdo e a um de seus principios basilares.

“0 BRASIL. Decreto n° 8.327, de 16 de outubro de 2014. Promulga a Convencéo das Nagdes Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias - Uncitral, firmada pela Republica Federativa do
Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980. Diario Oficial da Unido, 17 out. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8327.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016.

*! No original: “As far as matters are not governed by the CISG, they must be dealt with either under domestic
law or other uniform sets of rules in force which address the matter at issue. Which domestic law applies is to
be determined in accordance with the applicable — domestic or uniform — conflict of laws rules of the forum or
the applicable arbitration rules respectively.” (SCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg.
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. New York: Oxford,
2010.p. 77)
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Some-se a isso a necessidade, uma vez mais, de realizacdo de um dialogo de
coordenacdo e adaptacdo sistemética, passando a reconhecer a autonomia da vontade para
escolha de lei ndo apenas para os contratos de compra e venda internacional de mercadorias,
mas também para todos os outros tipos contratuais, evitando-se a formacdo de verdadeiras
ilhas de liberdade em meio a um oceano restritivo, sem que haja qualquer justificativa

plausivel para tal.

4.4.4 O Novo CPC e o reconhecimento da liberdade de escolha de foro

Uma das inovac0es trazidas pelo Novo CPC foi seu artigo 25:

Art. 25. Ndo compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento e 0
julgamento da agdo quando houver clausula de eleicdo de foro exclusivo
estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na contestagéo.442

Assim como ocorre hoje com relagdo a autonomia da vontade para escolha de lei
aplicavel, até a entrada em vigor do Novo CPC** houve incerteza e inseguranca juridica com
relagdo a aceitacdo, pelo ordenamento brasileiro, da escolha de foro.*** Agora, as partes que
firmarem um contrato internacional com escolha de foro terdo sua vontade reconhecida pelo
ordenamento brasileiro.

A autonomia para a eleicdo de foro ndo €, porém, absoluta, ja& que foram mantidas
hipbteses em que a jurisdicdo nacional serd exclusiva.

Nadia de Araujo explica que:

[...] a inclusdo de clausulas de escolha de foro em contratos internacionais é
uma pratica necessaria uma vez que diversos paises podem ser competentes
ao mesmo tempo para uma acao internacional, em face a inexisténcia de
regras internacionais uniformes e universalmente aceitas sobre jurisdicdo
internacional. Quando o litigio surge, ha uma corrida para diversos locais
como foros competentes, porque as partes procuram utilizar o tribunal do

*2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uni&o, 17 mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 3 jun. 2016.

% 0 que ocorreu em 18 de margo de 2016, conforme decisdo do Pleno do Superior Tribunal de Justica. Cf.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Pleno do STJ define que o novo CPC entra em vigor no dia 18 de
marco. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/Not%C3%ADcias/Not%C3%A
Dcias/Pleno-do-STJ-define-que-0-novo-CPC-entra-em-vigor-no-dia-18-de-mar%C3%A70>. Acesso em: 6 jun.
2016.

4 ARAUJO, Nadia. Convencdo de Haia sobre Escolha de Foro no Brasil: necessidade de sua adocdo. Revista
Brasileira de Arbitragem, ano 4, vol. 18, abr-maio-jun, 2008.
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pais em que sintam poderem ser mais beneficiadas, pela andlise das
vantagens das regras relativas aos aspectos processuais da questdo, e da lei
aplicavel entre outros.**

A mencionada corrida é o que ficou conhecido por forum shopping, termo pejorativo
que descreve essa verdadeira mercantilizacdo das jurisdi¢des estatais.

Ao permitir que as partes possam eleger o foro, o Brasil impede tal pratica, dando a
certeza de que, aqui, desde que arguida a clausula em contestacdo, sob pena de prorrogacao de
competéncia, sera respeitada a escolha das partes a época de assinatura do contrato. A salutar
pratica ja era garantida nacionalmente em arbitragem, tanto por forca da lei que a

#6 guanto da Convencdo de Nova lorque*’.

regulamenta

Ressalte-se que o estabelecimento da liberdade para eleicdo de foro confere coeréncia
ao ordenamento juridico nacional em matéria processual. A escolha de foro ja era permitida
entre os Estados-parte do Mercosul em razdo do Protocolo de Buenos Aires*®, estabelecendo
verdadeira ilha de autonomia em meio a inseguranca de que escolhas fora desse ambito
fossem desconsideradas sumariamente pelo Judiciario nacional.

Eleicdo de foro e escolha de lei aplicavel sdo questBes que ndo se confundem: a
eleicdo de foro tem implicagdes exclusivamente processuais e a escolha de lei denota relagdo
de direito material. Todavia, a escolha de foro influi na lei aplicavel, uma vez que o juiz
decidira de acordo com suas proprias normas conflituais qual Direito regulard o contrato,
podendo até mesmo ndo considerar possivel a escolha de lei realizada pelas partes se seu
ordenamento foi refratario a prerrogativa. A nova regra, na pratica, podera assegurar a
definicdo de lei pelas partes, caso elas elejam o foro de um Estado que reconheca a autonomia
da vontade.

A incoeréncia do ordenamento brasileiro é, uma vez mais, patente: se por um lado ndo
haveria liberdade para escolha de lei aplicavel, por outro a permissdo para escolha de foro

podera ser uma forma de escapar da aplicacéo da lex loci celebracionis.

5 ARAUJO, Nadia. Convengdo de Haia sobre Escolha de Foro no Brasil: necessidade de sua adogdo. Revista
Brasileira de Arbitragem, ano 4, vol. 18, abr-maio-jun, 2008. p. 37.

“8 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Diario Oficial da Uni&o, 24 set. 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 3 jun. 2016.

“T BRASIL. Decreto n° 4.311, de 23 de julho de 2002. Promulga a Convencdo sobre o Reconhecimento e a
Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Diario Oficial da Unido, 24 jul. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm>. Acesso em: 6 jun. 2016.

8 protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual, concluido em Buenos
Aires, em 5 de agosto de 1994. BRASIL. Decreto n° 2.095, de 17 de dezembro de 1996. Promulga o Protocolo
de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual. Diario Oficial da Unido, 18 dez. 1996.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/mercosul/protocolos/buenos_aires.htm>. Acesso em: 6 jun. 2016.
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Por meio do didlogo de coordenagdo e adaptacdo sistematica, fica evidente a
necessidade de adaptar o sistema com base no novo valor inserido no ordenamento brasileiro,
qual seja, o reconhecimento da autonomia das partes para escolha do foro para resolucdo de

controvérsias, respeitadas as hip6teses de competéncia exclusiva do juiz nacional.**°

4.5 A necessidade de coeréncia sistémica e a afirmacéo do principio da autonomia da

vontade

Como visto, o ordenamento brasileiro ndo é avesso a autonomia da vontade para
escolha de lei aplicavel aos contratos internacionais. Além de o principio derivar diretamente
da Constituicdo da Republica e ndo ser vedado em lei, como exige a norma do art. 5°, II,
CR/88, ele € plenamente aceito em arbitragem, foi incorporado a normativa nacional em
matéria de compra e venda internacional de mercadorias por meio da adesdo do Brasil a CISG
e, ainda, pode ser exercido de forma indireta por meio da liberdade de escolha de foro.

A andlise dialogica da LINDB com todas estas fontes evidencia as incongruéncias
existentes no ordenamento brasileiro em matéria de escolha da lei aplicavel. Mais do que isso,
demonstra que coeréncia e unidade s6 serdo alcancadas com a afirmacdo da autonomia da
vontade.

Ainda que existam argumentos para que se defenda, em um caso concreto, o
reconhecimento pelo Judiciario nacional da escolha de lei em determinado contrato, o risco de
uma decisdo baseada na literalidade do art. 9°, caput, LINDB existe. Assim sendo, de forma a
acabar com qualquer discusséo a respeito, se faz necessario que o legislativo aprove, o quanto

antes, as alteracBes & LINDB propostas pelo Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012**°,

9 Estabelecidas no art. 23 do Novo CPC: Art. 23. Compete & autoridade judiciaria brasileira, com exclusio de
qualquer outra: | - conhecer de agdes relativas a imoveis situados no Brasil; Il - em matéria de sucessao
hereditaria, proceder a confirmacgdo de testamento particular e ao inventario e a partilha de bens situados no
Brasil, ainda que o autor da heranga seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territorio
nacional; Ill - em divorcio, separacdo judicial ou dissolu¢do de unido estavel, proceder a partilha de bens
situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territério
nacional.

0 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012. Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), para aperfeicoar as disposi¢Bes gerais do Capitulo | do Titulo | e
dispor sobre o comércio eletrénico. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/106768>. Acesso em: 1 jun. 2016.
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hoje tramitando na Cémara dos Deputados como Projeto de Lei n® 3.514/2015." Até 14, a

opcao mais segura e recomendavel sera escolher a arbitragem.

1 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 3.514/2015. Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), para aperfeicoar as disposi¢Oes gerais do Capitulo | do Titulo | e
dispor sobre o comércio eletrénico, e o art. 9° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), para aperfeicoar a disciplina dos contratos internacionais
comerciais e de consumo e dispor sobre as obrigacdes extracontratuais. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2052488>. Acesso em: 1 jun.
2016.
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CONCLUSAO

Em sua conferéncia magna de abertura do Curso da Academia de Direito Internacional
de Haia de 2000, Erik Jayme afirma que a solucdo para a manutencédo do justo equilibrio entre
as partes profissionais em negdcios provenientes da Internet, dada a ubiquidade do meio, seria
a salvaguarda da certeza do Direito, permitindo-se que as partes escolhessem o foro
competente e a lei aplicavel. Recorrer ao principio da autonomia da vontade nos contratos
eletronicos implica admitir alternativas para solucdes de questfes ainda pendentes na agenda
da regulamentacdo normativa em contextos de novas tecnologias.

Por que limitar a lei aplicAvel a um contrato internacional ao local de contratacdo? Por
que fazé-lo em especial quando o acordo é firmado entre empresarios, homens ativos e
probos, conhecedores de seus negdcios e interesses e que, portanto, saberiam escolher a
melhor forma de regular sua relagdo? Como seguir com este entendimento quando as relagdes
comerciais passam a ser, cada vez mais, travadas em um meio que, por suas proprias
caracteristicas, ndo comporta solucdes localizadoras? Quais seriam as justificativas para que o
legislador brasileiro preferisse a criacdo de ilhas de liberdade, nas quais a autonomia da
vontade é garantida, em detrimento da coeréncia e unidade do sistema? Como n&o reconhecer,
de uma vez por todas, que o homem deve ser colocado no centro das reflexes e que sua
autonomia deve ser fomentada na maior extensdo possivel, a ndo ser quando existam
interesses imperiosos que possam o coibir? E, se ha interesses que justificariam a restricdo da
escolha da lei aplicavel em contratos internacionais interempresariais, seriam eles maiores que
os de garantir o desenvolvimento nacional por meio da seguranca juridica que seria conferida
as partes?

Espera-se que, com este trabalho, tais questionamentos tenham surgido na mente de
seus leitores. Mais que isso, que eles tenham sido minimamente respondidos no sentido de
que, mais do que nunca, ndo ha motivos para que o Brasil siga na contramao dos sistemas

internacionais e do exemplo da maioria dos Estados.
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