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    INTRODUÇÃO




    O incremento das trocas comerciais coloca os profissionais do direito frente a situações inovadoras e desafiantes. A velocidade do fluxo de informação e mercadorias exige novas soluções jurídicas para as necessidades dos entes privados em um contexto de múltiplas interações.




    As inovações e desafios interessam não só aos meios acadêmicos. Os advogados que atuam na esfera do direito internacional, em especial com contratos internacionais, têm-se dedicado cada vez mais ao estudo das obrigações na esfera internacional. Os juízes têm enfrentado um número maior de questões que envolvem a escolha do direito aplicável aos litígios contratuais.




    O assunto enseja maior complexidade quando as situações escapam da órbita de um único ordenamento jurídico e produzem efeitos em diversas ordens, visto que as relações não se restringem aos limites territoriais de um único sistema jurídico.




    A afirmação absoluta da soberania do direito nacional de cada país se, por um lado, expõe a dificuldade do direito interno em lidar com as relações jurídicas que sensibilizam diferentes ordenamentos, por outro lado, limita a autuação dos agentes no comércio internacional.




    As relações comerciais internacionais não se subordinam, com exclusividade, ao comando do ordenamento jurídico interno de determinado país porque, no bojo da sua concepção, estão vinculadas a diferentes direitos nacionais.




    Desta forma, é função precípua do Direito internacional privado a solução do conflito entre ordenamentos jurídicos, tradicionalmente denominado de conflito de leis no espaço.




    O presente projeto está inserido no Direito internacional privado, no tocante ao Direito das obrigações. O escopo está centrado no princípio da autonomia da vontade no Direito internacional privado, enquanto meio de escolha do direito material aplicável aos contratos internacionais. Aliás, a teoria da autonomia da vontade é tida, por Niboyet, como o tópico mais intrincado de todo o Direito internacional privado.




    Intrincado, e ao mesmo tempo, relevante. A admissibilidade da teoria da autonomia da vontade repercute na pertinência do Direito material aplicável aos contratos internacionais, pertinência essa denominada pela doutrina do Direito internacional privado de questão de fundo.




    Considerando que o tema do Direito internacional privado é por demais amplo, o foco do presente trabalho é o estudo no princípio da autonomia da vontade. Contudo, o conceito de contrato internacional, pressuposto para a compreensão do assunto, não foi relevado, e os limites ao princípio sob análise constituíram uma tônica no projeto.




    Com a finalidade de empreender a análise de cada tópico oportunamente, a estrutura do trabalho é composta por introdução, capítulo preliminar, princípio da autonomia da vontade, limites ao princípio da autonomia da vontade no Direito internacional privado, direito positivo e jurisprudência brasileiros e conclusão.




    Uma vez que o tema sob enfoque é o princípio da autonomia da vontade nos contratos internacionais, não se empreendeu uma análise profunda do Direito internacional privado em todos os seus aspectos. Desta forma, não foram abrangidas pelo trabalho a questão relativa à escolha do foro e à totalidade das disposições nas convenções internacionais em matéria de contratos. Além disso, a orientação jurisprudencial dos tribunais nacionais foi tratada de forma exemplificativa.
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    CAPÍTULO PRELIMINAR




    O escopo de qualquer trabalho deve conter a definição inequívoca do objeto sob análise. O objeto, definido em termos formais quanto ao seu conteúdo e limites, confere ao estudo rigor científico apropriado para o aprofundamento do debate.




    Este capítulo é dedicado ao conceito de Obrigação. A definição do termo, no Direito privado interno, repercute com tamanho relevo no campo de estudo deste projeto, o princípio da autonomia da vontade, que considerações prévias sobre o instituto são necessárias.




    Sem a pretensão de esgotar a discussão doutrinária sobre o tema Obrigações, adentramos o conceito de Contratos, ainda no Direito privado, visto que as principais características do instituto, na Teoria Geral das Obrigações, são mantidas na seara internacional.




    Finalmente, a introdução da internacionalidade dos contratos ocorre por meio do Direito internacional privado, momento em que ficará exposta a natureza da disciplina Direito dos contratos internacionais, enquanto aplicação do método conflitual ao tema especializado do Direito civil, que é o Direito obrigacional1.




    1.1. Conceito de Obrigação




    Na definição de Orlando Gomes, obrigação é o vínculo jurídico em face do qual um indivíduo fica adstrito a satisfazer uma prestação em proveito de outrem2. A definição, vínculo jurídico, não é redundante, porque haverá outros vínculos, que não-jurídicos, que não constituem obrigação, como os vínculos morais.




    Clóvis Beviláqua a define como “a relação transitória de direito que nos constrange a dar, fazer ou não fazer alguma coisa economicamente apreciável, em proveito de alguém, que por ato nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude de lei, adquiriu o direito de exigir de nós esta ação ou omissão”3.




    O elemento norteador do conceito, conteúdo do instituto da obrigação, é a prestação, que pode assumir a forma de prestação de dar, fazer ou abster de fazer. Ela, efetivamente, cria um liame obrigacional cujo fim precípuo é satisfazer o interesse do titular do direito de crédito.




    Além da definição jurídica, a palavra obrigação possui diversas outras acepções. Em linguagem corriqueira, obrigação é sinônimo de dever. Mas, com rigor, obrigação é espécie do gênero ‘dever’, esse mais amplo do que o dever correspondente a um direito a crédito. A todo dever de entregar um crédito corresponde um direito de receber uma quantia, capaz de satisfazer o titular do direito ao crédito.




    O que se denomina Direito das obrigações é o complexo de relações de direito patrimonial, que tem por objeto fatos ou prestações de uma pessoa em proveito de outra, advindas por “ato nosso, ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude de lei”4.




    Um dos elementos essenciais para o conceito de obrigação é a manifestação ou declaração de vontade. A importância deste requisito fundamental, para o presente estudo, advém de dois fatores: definirá uma espécie de obrigação intrinsecamente ligada ao escopo do estudo em análise, o instituto do contrato, e permitirá delinear a distinção do tema título do projeto, o princípio da autonomia da vontade, no Direito interno e no Direito internacional privado.




    1.2. Conceito de Contrato




    A discussão do tema autonomia da vontade exige um exame preliminar de conceitos incutidos inclusive na seara do Direito interno de cada país. O conceito de contrato, como a lei feita por particulares ou criação de norma jurídica particular, vem da Antigüidade e permeia até os pensadores mais modernos, como Hans Kelsen.




    Para a maioria da doutrina, representa o acordo de vontades cuja finalidade é criar, modificar ou extinguir direitos. Vista a finalidade, percebemos a validade do conceito por meio da tríade agente capaz, objeto lícito e forma prescrita e não defesa em lei5.




    Assim como o termo obrigação, a palavra contrato padece do mesmo vício, qual seja, a pluralidade de significados. Utilizemo-nos das três acepções relevantes levantadas por O. Gomes, com base na classificação de Ferri: como ato, norma ou relação.




    Na primeira acepção, contrato é o resultado de duas ou mais declarações de vontade cujos efeitos estão tutelados pelo direito positivo. Neste sentido, é ato de formação e de criação de uma relação jurídica.




    Enquanto conjunto de normas, na segunda acepção, é estabelecido para viger entre as partes, no limite da regulação dos interesses privados. Vincula a conduta dos contratantes, em determinada relação jurídica, a ponto de, em épocas de exacerbação do individualismo e da liberdade contratual, ter-se cunhado a expressão ‘lei entre as partes’.




    Na terceira acepção, a palavra exprime a totalidade do liame obrigacional composto por sujeitos (ativo e passivo), obrigação (direitos e deveres) e manifestação do acordo de vontades6.




    Na visão de C. Beviláqua, ainda que o Código Civil não tenha oferecido uma definição rigorosa de contrato, fixou os principais elementos constitutivos, a partir do conceito de ato jurídico, que permitem defini-lo como “acordo de vontades com o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos” 7.




    Segundo O. Gomes, a construção moderna do conceito de contrato, como atualmente o concebemos, deve-se às concepções de três correntes de pensamento: os canonistas, os filósofos do direito natural e os voluntaristas da escolástica tardia8.




    Os canonistas atribuíram ao consentimento, à manutenção da palavra empenhada e ao respeito à veracidade das declarações, um valor inexistente à época, o que conduziu à aceitação da vontade enquanto criadora de obrigação e posterior valorização pelos jusnaturalistas, que a consideraram um fundamento racional para os vínculos obrigacionais, fundamento esse expresso na locução ‘solus consensus obligat’.




    Mais modernamente, a teoria do voluntarismo conduz a introdução da vontade como condição da constituição do contrato, e conseqüente liberação dos formalismos, exigidos nas correntes anteriores9.




    O momento primeiro que pode ensejar o surgimento do contrato, enquanto instituto previsto e regulado pelo direito, ocorre com a proposta, isto é, a manifestação de vontade de um dos pólos da relação obrigacional (contratante), que exige, para a formação do acordo, o consentimento da outra parte10.




    A manifestação da vontade, enquanto elemento para a conformação de um liame obrigacional com obrigações recíprocas, se contrato bilateral, ou somente para uma parte, para contrato unilateral, é essencial a todos os contratos, internacionais ou internos. Voltaremos ao tema quando abordarmos a discussão em torno do princípio da autonomia da vontade.




    1.3. Direito Internacional Privado




    A precisão do momento histórico em que surge o Direito internacional privado, enquanto solução para a colisão entre sistemas jurídicos diversos, é bastante discutida na doutrina. Ainda que o requisito essencial seja o reconhecimento da participação do estrangeiro na vida jurídica, a doutrina discute o momento em que essa condição se delineou.




    Alguns autores atribuem ao jus gentium, ainda no Direito romano, a característica de Direito internacional privado, porque, sendo o jus civile o corpo de normas dos cidadãos romanos, e o jus peregrinum, o dos estrangeiros, cabia ao jus gentium regular as relações entre esses dois grupos sociais11.




    No entanto, o jus gentium não se preocupou com os princípios que regem o Direito internacional privado tal como ele é entendido atualmente, apesar da posição doutrinária em contrário daqueles que buscam, no Digesto, os fundamentos de certos critérios de conexão12.




    A regulação das relações dos peregrinos, entre si, e com os romanos, estava diretamente sob a égide do jus gentium. Não era, pois, um conjunto de normas indicadoras do direito aplicável, senão o próprio direito aplicável13.




    Modernamente, a expressão ‘solução do conflito de leis no espaço’ designa a função precípua do Direito internacional privado. O estudo do método conflitual, na parte geral, e a aplicação das regras, na parte especial, compõem a divisão clássica do ensino da disciplina. Temas especializados, como o Direito das obrigações, são discutidos, na segunda parte, à luz das regras introduzidas na parte geral14.




    Consubstanciado em uma única solução, a de “estabelecer os limites locais do império das regras de direito sobre as relações jurídicas”, assim está definido o Direito internacional privado para Savigny15.




    O traço distintivo do Direito internacional privado é o fato de ser considerado um ‘direito do direito, sobredireito ou superdireito’. Ainda que as denominações empregadas ensejem noção de hierarquia de norma, isto é, o escalonamento de normas inferiores e normas superiores, das quais as primeiras extraem seu fundamento de validade, elas não se justificam por esse motivo.




    As expressões acima são explicadas pela necessidade de haver uma regra a determinar, dentre diversos conjuntos de normas, qual será aplicado à determinada relação jurídica. Em outras palavras, em uma relação conectada a vários sistemas jurídicos, em sentido amplo16, indicam o critério de conexão que permitirá delinear a solução do conflito de competência.




    Sobre ou superdireito porque resolve o conflito ‘entre os direitos’. O motivo da existência da competência de dois ou mais normas de conteúdo se justifica pelos próprios elementos que integram a relação de direito. Como será visto quando tratarmos dos critérios de conexão no Direito internacional privado, diversos elementos, nas relações obrigacionais, ensejam o conflito no espaço. Não são as regras de conexão que resolvem o litígio; situam-se em momento anterior, qual seja, o de determinar qual o direito aplicável, questão inexistente no âmbito do direito interno, em face da exclusividade do ordenamento nacional em determinado território.




    O elemento de estraneidade do contrato internacional faz com que a relação jurídica tenha contato com diferentes sistemas jurídicos. O conhecimento do direito material aplicável à relação é da essência do Direito, um dos princípios basilares de qualquer ordenamento posto, enquanto tutela das relações sociais, e conteúdo de sentido do próprio princípio da segurança jurídica17.




    1.3.1. Conceito de Contrato Internacional




    O conceito de contrato internacional não se distancia dos requisitos fundamentais que caracterizam um liame obrigacional. Tampouco afasta as condições de um contrato, conforme definição da doutrina no direito interno, vista nos itens anteriores.




    Como dito no início do capítulo preliminar, o objeto sob estudo deve estar rigorosamente delineado, quanto aos limites, e definido, em termos de conteúdo.




    O adjetivo internacional é empregado para aqueles acordos acertados entre pessoas, quer sejam entes públicos ou privados, quer sejam pessoas jurídicas ou não, situadas em países diversos, que produzam um fluxo de bens ou valores pelas fronteiras dos respectivos países. À expressão cunhada por Henri Batiffol, contrats d’effects internationaux, corresponde à tradução criada por I. Strenger, contratos internacionais do comércio18.




    Mas não basta a denominação internacional para que reste caracterizado o contrato no âmbito internacional. Não obstante a importância do conceito, as convenções internacionais não buscaram a definição de contrato internacional em abstrato, por meio da seleção de elementos caracterizadores gerais. Ao contrário, delimitaram o conceito somente para fins de aplicação da convenção, sob a égide de determinado título, e desta forma, com intuito mais prático do que com rigor científico.




    O conceito deve ser buscado nos traços fundamentais que permitem a sua caracterização enquanto contrato internacional, em oposição aos contratos internos. No entanto, a conceituação é função das diferentes óticas adotadas para qualificar os contratos com efeitos em mais de uma ordem jurídica, que poderão ser a partir (i) de uma visão empírica, (ii) de uma visão doutrinária, e (iii) dos critérios normativos, quer convencionais, quer ecléticos19.




    O método empírico parte da realidade, das situações de fato, para que os elementos norteadores possam ser extraídos, para o plano em abstrato. Na definição dos contratos internacionais, os elementos extraídos originam situações hipotéticas, que fornecem o substrato para conceituação do instituto e a distinção em relação aos contratos com produção de efeitos exclusivamente na ordem interna.




    A ponderação dos pesos dos elementos que permitem a ligação com mais de um ordenamento jurídico é importante para definição da internacionalidade, sob esse aspecto. Não é qualquer elemento que estabelece uma conexão com determinado ordenamento jurídico que enseja a internacionalidade do contrato. Há a necessidade de elementos que possuam relevância para a situação sob análise, visto que a fixação de um critério único, para todas as situações, se mostra contraproducente.




    Na maioria dos casos, a decisão pelo direito material aplicável recai sobre o magistrado do local em que a pendência é levada, para que o juízo se manifeste sobre a internacionalidade de determinada obrigação20.




    O conflito de lei no espaço, isto é, a atração da aplicação de direito material por mais de um ordenamento jurídico nacional, é o critério denominador que permite distinguir os contratos internacionais dos internos, e confirma a solução doutrinária para a dificuldade enfrentada, pelos comerciantes, no âmbito internacional.




    Entretanto, em diversas situações, a mera presença de um elemento de estraneidade, que permita ligar a situação jurídica a mais de um ordenamento jurídico, não ensejará caracterização da relação jurídica como contrato internacional.




    A exegese dos tratados internacionais fornece uma série de elementos que, se não permite a definição do conceito de contrato internacional, porque os tratadistas não denotam interesse na conceituação em abstrato do termo, ao menos fixa alguns limites para a sua caracterização.




    Em primeiro lugar, em virtude da influência direta sobre o entendimento da expressão contrato internacional pelos tribunais brasileiros, conforme será apreciado em capítulo próprio sobre a jurisprudência nacional, há a Convenção Interamericana sobre Direito Aplicável aos Contratos Internacionais (México, 1994) que no artigo 1 delimita o conceito de contrato como internacional, para fins daquela convenção, “quando as partes no mesmo tiverem sua residência habitual ou estabelecimento sediado em diferentes Estados Partes ou quando o contrato tiver vinculação objetiva com mais de um Estado Parte”.




    A Convenção da Comunidade Européia sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais (Roma, 1980), por seu turno, estipula no título I, artigo I, sobre o escopo da Convenção, que as regras são aplicáveis às obrigações contratuais em qualquer situação envolvendo a escolha da lei (direito material) de países diferentes 21. Também fixa exceções no campo das obrigações contratuais como o testamento e a herança, os direitos de propriedade advindos dos regimes matrimoniais de bens e outros direitos relacionados ao direito de família22.




    Na Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG,1980), a delimitação do escopo ocorre em função do comércio de mercadorias definidas pelos artigos 1 e 2. O local de negócios dos contratantes, em diferentes Estados, e a indicação do direito internacional privado, para aplicar a lei de um dos Estados contratantes, concorrem para compor a denominação de compra e venda internacional. No entanto, o número 2, do artigo 1 possibilita a desconsideração da internacionalidade da compra e venda quando a localização dos locais de negócios, de cada contratante, em países distintos, não se mostra a partir do contrato, das negociações ou de qualquer outra informação apresentada até a conclusão do contrato23.




    A Convenção sobre a Lei Aplicável aos Contratos de Venda Internacional de Mercadorias (Haia, 1986) também estipula o conceito, para fins de aplicação das regras daquela Convenção, de contrato de venda internacional de mercadorias. O caráter internacional advém de as partes terem seus locais de negócios situados em diferentes Estados24. Uma ressalva importante, que a própria Convenção prevê em seu bojo, é a não aplicação dos seus dispositivos em caso de existência de estipulação do direito aplicável pelas partes contratantes25.




    A par das teorias que permitem a definição a priori da internacionalidade de um contrato, é preciso considerar o conceito de internacional em face do direito interno de cada país. A internacionalidade de uma situação jurídica, seja obrigação, seja qualquer outra, será fixada pelos critérios que o Direito internacional privado nacional eleger como relevantes.




    Evidentemente, alguns elementos exigem pouca reflexão quanto à classificação da relação no direito interno ou no direito alienígena26. Mas a internacionalidade é dada em função da lei nacional, isto é, das regras do Direito internacional privado de cada país.




    Trata-se de uma questão de política legislativa definir o critério de escolha do direito aplicável, de forma a permitir o desenvolvimento dos fluxos de mercadorias, objetivo principal dos contratos internacionais do comércio.




    Com base nos critérios ecléticos ou realistas, assim I. Strenger define os contratos internacionais do comércio:




    “Todas as manifestações bi ou plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando relações patrimoniais ou de serviços, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas jurídicos extraterritoriais, pela força do domicílio, nacionalidade, sede principal dos negócios, lugar do contrato, lugar da execução, ou qualquer circunstância que exprima um liame indicativo de Direito aplicável” 27.




    Cada ordenamento jurídico determinará o critério para fixar o direito material aplicável a certa relação obrigacional porque o Direito internacional privado, seara apropriada para inclusão de regras de conexão em caso de conflito de leis no espaço, é, apesar do nome da disciplina invocar o sentido de conjunto de regras de aplicação uniforme, no plano internacional, estipulação do direito interno de cada nação28.




    O conceito de contrato internacional está no cerne da questão do comércio internacional, havendo autores que afirmam ser indissociável a relação entre os dois termos29. Não há homogeneidade nos ordenamentos jurídicos, e mesmo aqueles que se vinculam ao mesmo ramo, ao sistema da civil law, não têm a mesma valoração para os diversos critérios de conexão. Em face dessas características, evidente a existência de conflitos de leis no espaço, e a necessidade de precisar seu objeto, o contrato internacional.
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