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¢do. Tendéncia atual de sua consa-
gracdo na legislacdo internacional e
nos textos mais modernos, limitada
pela ordem publica. O conteddo da
ordem publica e uma leitura da lei de
regéncia das relacdes obrigacionais a
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Abstract

The difficulty of coexistence between a new
Civil Code and an old Introductory Stat-
ute. The particular situation of the state-
ment of the law applicable to contractual
relations. Freedom of will in doctrine and
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public policy. The content of public order
and a reading of the law governing the
interpretation of Statutes until the Intro-
ductory law revision.
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Um Codigo Civil’, en-
trando na adolescéncia, coe-
xiste com uma septuagenaria
Lei de Introducio’, ambos
vigentes. Septuagenaria regra
que, recentemente, sofreu uma
canhestra tentativa de lhe am-
pliar “seu campo de atuacio”™,

A ampliagao residiria tao
somente em emprestar uma
nova redacio a ementa da Lei
de Introducao ao Codigo Ci-
vil, tornando-a Lei de Intro-
ducio as normas do Direito
Brasileiro. Afirmava a justifi-

2 Lei n® 10.406, de 10 de janciro de
2002.

3 Decreto-lei n° 4.657, de 04 de
setembro de 1942.

4 Expressio do art. 1° da Lei n°
12.376, de 30 de dezembro de 2010.
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cativa do projeto de lei do
qual decorreu a “nova” Lei de
Introducio: “E  reconhecido
pela doutrina e pela jurispru-
déncia que a Lei de Introdu-
¢ao ao Coédigo Civil possui
ambito de aplicacio mais am-
plo do que o mencionado em
sua ementa. Para aperfeigoar a
legislagao patria, fazendo-a
coincidir a letra da lei com a
sua interpretacdao, ¢ que apre-

sentamos o presente projeto
de lei™.

O pacifico reconhecimen-
to doutrinario e jurisprudenci-
al do alcance, extra e além do
Coédigo civil, da Lei de Intro-
ducio.

Da doutrina pode-se re-
cuperar um largo numero de
posicionamento nesse preciso
sentido. E “uma norma que
apresenta postulados funda-
mentais de direito publico,
hermenéutica e intertemporal
e direito dos conflitos interes-
paciais” (DELL’OLMO e
ARAUJO, 2004, p. 4).

Ou, ainda, é uma Lex /e-
gum, ou seja, um conjunto de
normas sobre normas, consti-
tuindo um direito sobre direi-

5> De Deputado Federal, por Sio
Paulo, CELSO RUSSOMANO.

to (..) um superdireito, um
direito coordenador de direito.
Niao rege as relagdes de vida,
mas sim as normas, uma vez
que indica como interpreta-las
e aplica-las, determinando-lhes
a vigéncia e eficacia, suas di-
mensoes  espacio-temporais,
assinalando suas proje¢des nas
situagoes conflitivas de orde-
namentos juridicos nacionais e
alienfgenas, evidenciando os
respectivos elementos de co-
nexdao. Como se ve¢, engloba
niao s6 o direito civil, mas
também os diversos ramos do
direito privado e publico, no-
tadamente a seara do direito
internacional privado. (DI-
NIZ, 1994, p.4)

Conclui: “a Lei de Intro-
ducio descreve as linhas basi-
cas da ordem juridica, exer-
cendo a funcao de /i geral, por
orientar a obrigatoriedade, a
interpretacdo, a integracao e a
vigéncia da lei no tempo e por
tracar as diretrizes das relacoes
de direito internacional priva-
do por ela tidas como adequa-
das por estarem conforme
com as convencdes € com 0s
tratados a que aderiu o Brasil”
(DINIZ, 1994, p.5-0).
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Qual a repercussio da
mudanca de nome, pois? Ab-
solutamente nenhumal

O assunto foi tratado,
com tom jocoso, pela CARTA
FORENSE: espelha que a
mudanca do nome de lLei de
Introducao representou ver-
dadeira perda de esforco legis-
lativo, o qual poderia contar
com melhor direcionamento, a
exemplo, o de tornar aplica-
vels regras constitucionais,
como aquela que trata da ex-
tradicdlo por “comprovado
envolvimento em trafico de
drogas e substincias afins™,
ou, efetivamente, proceder a
reclamada atualizacdo das re-
gras da lei introdutoria.

Da CARTA FORENSE/,
lé-se que FLAVIO TARTU-
CE, quando da reclamada
mudanca de nome, teria se
recordado de personagem da
renomada escritora de livros
infantis RUTH ROCHA,
Marcelo, aquele menino que
cismando do nome das coisas,
indagava: “Mamae, por que
me chamo Marcelo? E por

6 Art. 5°, LI
7 CARTA FORENSE, 02 de feve-
reiro de 2011

(www.cartaforense.com.bt).

que nao escolheram martelo?
Por que nao escolheram mar-
melo?”

II

E verdade que a Lei de
Introducao carece de revisio,
pois até a sua comparagao
com as regras vigentes em
1916 (o revogado Coédigo Ci-
vil), lhe ¢ desfavoravel, conso-
ante  JOAO GRANDINO
RODAS:

o principio do reconhe-
cimento internacional das
pessoas juridicas teve de ser
deduzido pela jurisprudéncia,
a partir da forma arrevesada e
circunloquial do vigente art.
11 da LICC. A quase milenar
maxima ‘locus regit actum’ (a
lei do local rege a forma do
ato), que regula os aspectos
extrinsecos das obrigagdes,
explicita na introduc¢io de
1916, nao encontrou guarida
na LICC. Teve de ser decan-
tada pela jurisprudéncia. O
caput taxativo do artigo 9° da
LICC faz com que, a rigor,
NA0 possam as partes exercer a
autonomia da vontade na es-
colha da lei aplicavel a subs-
tancia do contrato, como é
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corrente alhures. O mais grave
defeito da LICC, entretanto,
repousa na lei fixada para re-
ger a substancia contratual.
Estabelecendo o citado artigo
como elemento de conexdao
para o contrato entre presen-
tes, esqueceu-se de fazer a
classica distin¢ao: a lei de
constituicao da obrigacio re-
gendo a validade e os efeitos
do contrato e a lei do local de
execucdo, a de sua execucio.
Mais uma vez a distin¢do ine-
xistente na lei teve de ser leva-
da a cabo pretorianamente. A
regra referente a contratacio
entre ausentes esta longe de
ser univoca (RODAS, 2001).

Presentemente, podet-se-
4 acrescer a0 rol imediatamen-
te indicado, a regéncia dos
contratos virtuais.

A leitura que JOAO
GRANDINO RODAS faz da
Lei de Introdugdao (1942) no
citado artigo da GAZETA
MERCANTIL ¢ que teria ela
realizado um “aggiornamento”
daquela de 1916, atualizagao,
por exemplo, da lei de regén-
cia dos estatutos pessoais (att.
7°), indo da nacionalidade para
o domicilio, na esteira da evo-
lugdo doutrinaria, o que, para

outros, motivada pela larga
imigracao, italiana e japonesa,
cujos paises, entao, situavam-
se no lado adverso da IT Guer-
ra Mundial.

Apontam-se criticas con-
tundentes a Lei de Introducio
de 1942: “o Brasil ainda se
vale de um corpo de regras
totalmente obsoleto, a Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil de
1942, o que nos coloca em
situacdo de extrema infetioti-
dade em face do grande nu-
mero de paises que se atualiza-
ram nessa matéria, para acom-
panhar o desenvolvimento da
area dos conflitos espaciais,
significando a correta coloca-
¢ao dos mecanismos legais
que permitam adequado inter-
cambio internacional.”
(STRENGER, 1996, p. 767).

O sentimento da imposi-
cao de reforma da Lei de In-
troduc¢ao ja houvera motivado
diversas propostas legislativas,
entre as quais, pela importan-
cia, o anteprojeto da Lei de
Aplicacio das Normas Juridi-
cas, de autoria de HAROLDO
VALLADAO (1964), com
cem artigos que substitufam os
modestos dezenove do decre-
to-lei de 1942. Aprovado em
1970 por uma comissio revi-
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sora, restou esquecido, sendo
reapresentado pelo Senador
Nelson Carneiro, e que teve
como destino final o arquiva-
mento.

Comissao instituida pelo
Ministro da Justica, em 1994,
por RUBENS LIMONGI
FRANCA,  INOCENCIO
MARTIRES COELHO, JO-
AO GRANDINO RODAS e
JACOB DOLINGER, gestou
o Projeto de Lei n° 4.905, de
1995, do Poder Executivo,
mesmo Poder que, sob pretex-
to a “necessidade do reexame
da matéria”, o subtraiu do
crivo do Congresso Nacional.

Fato é que, quando da e-
dicdo do Coédigo Civil de
2002, perdeu-se valiosa opor-
tunidade, de ser ver codigo
novo, com Lei de Introducio
nova, afastando o conflito de
“geracOes” entre o adolescente
cédigo e a septuagenaria Lei
de Introducio.

A proposta nao é a de se
ressuscitar o anteprojeto da
Lei de Aplicagao das Normas
Juridicas, de 1964, pois o tem-
po corroeu as suas estipula-
¢des, em especial, em face do
crescente intercimbio interna-
cional, mas que poderia servir
de inspiragao de uma nova Lei

de Introducio. Nio ¢ de tor-
nar cogentes as disposi¢oes
daquele projeto de lei de 1995,
mas que, também poderia
aportar subsidios a nova lei.

Este ultimo, o projeto de
lei de 1995, se silenciou quan-
to a contratos entre ausentes,
reclamada por JOAO
GRANDINO RODAS, con-
templava disposi¢ao de maior
atualidade — e este ¢ o foco
aqui proposto — , a qual faria
cessar discussao que se enten-
de ha sete décadas, relativa-
mente a lei de regéncia das
obrigagbes, contidas no caput
do art. 9° da Lei de Introdu-
¢ao: “para qualificar e reger as
obrigagdes aplica-se a lei do
pais em que se constituirem”.

A discussao acerca do
mencionado dispositivo nas-
ceu do simples confronto da
previsao contida na original
Lei, de 1916, a qual consagra-
va: “Art. 13. Salvo estipulagao
em contrario, as obrigagoes
sao regidas pela lei do local de
constitui¢ao.”

A questao posta respeita a
autonomia da vontade, a pos-
sibilidade das partes, ao esti-
pularem a lei de regéncia das
obrigagdes, elegerem a lei apli-
cadal
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Tanto a Lei Geral de A-
plicagdo das Normas Juridicas
quando o projeto de lei de
1995, contemplavam a auto-
nomia da vontade, admitindo
este fosse a escolha da lei apli-
cavel de forma até mesmo
tacita, ¢ mutavel, quando a
execu¢ao se protraisse no
tempo®. Quase em nada ino-
vavam as propostas legislativas
em relagdo a previsio da ori-

ginal lei introdutéria (de 1916).
ITI

O exercicio da autonomia
da vontade na escolha da lei
aplicavel ja marcava presenca
no antiquissino regime, pelo ins-
tituto da professio iuris (declara-
¢ao da lei escolhida para vi-
ver), “eleicdo que diminua as
colisGes”. Presente a autono-

¥ A substincia e os efeitos das obri-
gacoes oriundas de declaragio de
vontade regem-se, salvo estipulacdo
em contrario, segundo o lugar em
que foram contraidas.” (Art. 51,
caput, da Lei Geral). “ObrigacGes
Contratuais — As obrigacbes contra-
tuais sdo regidas pela lei escolhida
pelas partes. Esta escolha serd ex-
pressa ou tacita, sendo alteravel a
qualquer tempo, respeitado o direito
de terceiros. (Art. 11, ¢caput, do Proje-
to n°® 4.905/1995)

mia nas doutrinas estatutarias
até quando, a edicio do Fuero
Juzgo (século VIII) fez desapa-
recer o principio da personali-
dade das leis. Ressurgiu quan-
do da vigéncia, em um mesmo
territério, de wvarios direitos,
de diferentes bases (VALLA-
DAO, 1974, p. 347).

Marcante na teoria da au-
tonomia da vontade é o papel
de CHARLES DUMOULIN
(século XVI) para quem as
disposi¢oes referentes ao fun-
do dos contratos e ao regime
de bens no casamento depen-
deriam da vontade das partes
(expressa ou presumida pela
convengao), que as poderiam
alterar (Idem).

A vontade das partes, em
matéria de contratos, era sobe-
rana; e aos juizes s6 incumbia
apurar, pelas circunstancias do
caso, se foi desejada uma dis-
posicao neste ou naquele sen-
tido; e a disposi¢ao desejada
devia ter efeito universal como
a vontade mesma de que era

expressao certa, ou presumida
(CASTRO, 1995, p. 441).

A soberania da autonomia
da vontade, entretanto, deve-
ria ser observada em seus de-
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vidos termos, jamais de forma
absoluta. Para DUMOULIN
se constitufam seus limites
(Gnicos) seriam a ordem pu-
blica universal e a capacidade
das partes (RODAS, 1995, p.
33).

Observagao retrospec-
tiva da autonomia da vontade
conduz, ainda, a CHARLES
AUBRY, consagrava como
limite da autonomia da vonta-
de o espaco composto de re-
gras supletivas e interpretati-
vas, circundado pela ordem
publica, de normas imperati-
vas e proibitivas. Ja para
FRIEDRICH CARL VON
SAVIGNY, a autonomia da
vontade (que denominava
soumission voluntaire) foi objeto
de acurada atencio, ao formu-
lar a sua feoria da jurisdigio espe-
ctal da obrigacio, base para a
determinagao da lei aplicavel.
Para SAVIGNY, a sede da
relacio  juridica  contratual
seria o local onde a obrigacao
deveria ser cumprida (estabe-
lecida essa sede, no mesmo
momento determinava-se 0
direito aplicavel a relagao). A
Jurisdigao  especial da  obrigacdo
repousaria na vontade livre
das partes, que poderia resul-
tar (na maioria das vezes) em

uma declaracio de vontade
tacita e que poderia ser exclui-
da pela expressio de uma von-
tade contraria. O lugar para o
qual as partes dirigiram a sua
atengdo, por elas visualizado
como sede da obrigacdo, seria
aquele no qual se deveria co-
locar a jurisdicao especial da
mesma obrigacio (ARAUJO,
1997, p. 40).

Em contraposi¢io, AN-
TOINE PILLET e CHAR-
LES NIBOYET se posiciona-
ram contrarios a autonomia da
vontade, chegando este ultimo
a afirmar que ela nao existe e,
consequentemente, impossivel
constituir-se uma teoria
(STRENGER, 1968, p. 141).

No Brasil, PONTES DE
MIRANDA (1935, p. 541) foi
incisivo na critica da autono-
mia da vontade. Para ele, o
direito pode ser o produto de
um querer, mas de um querer
aliado a uma estrutura. “O
Direito faz-se cum voluntate,
mas pela s6 forca do querer,
ex voluntate. Tudo o que ¢
necessario na estrutura consti-
tui o jus cogens, os preceitos
ininfringfveis. Quando a lei
deixa campo livre, no qual o
querer se move sem 0s obsta-
culos legais, ja se esta no do-
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minio das regras dispositivas e
interpretativas. Gozam ai as
partes de certa autonomia’.
Lembra que o “conceito de
autonomia pertence ao Direito
substantivo. Se uma das partes
escolheu lei estrangeira, no
branco que a lei imperativa
deixou, ou ela substitui a lei
dispositiva a sua vontade, a-
proveitando-se de lei estran-
geira para se exprimir, ou nao
exprimiu suficientemente a
sua vontade e fica sujeita a
regra imperativa”.

O assunto nao ¢é descura-
do na doutrina dos paises da
common  Law, embora com
maior flexibilidade na aceita-
¢ao da autonomia da vontade:
a escolha deve harmonizar-se
com eclementos de conexido
existentes na estrutura do con-
trato (normalmente o domici-
lio das partes ou o local de
constituicio do contrato) —
(GARCEZ, 1999, p. 99). En-
tretanto, os direitos inglés e
norte-americano assumem
posicoes diversas: o inglés da
proeminéncia a vontade das
partes (DICEY), que afirmava
que para se determinar a lei
apropriada (propter law) para
regular um contrato seria pre-
ciso que se levasse em conta

aquela vontade, enquanto uma
corrente minoritaria buscava
“the most real connection” (WES-
TLAKE). Nos Estados Uni-
dos, a doutrina e a jurispru-
déncia evoluiram diversamen-
te da Inglaterra: STORY en-
tendia que o contrato para “ser
executado em lugar diferente de sua
conclusao, dever-se-ia admitir, se-
gundo a vontade presuntiva, depen-
dente, para a sua validade, a capa-
cidade de obrigar-se a interpretagao
da lei do lngar onde a obrigagio se
cumprisse.”” A jurisprudéncia
americana variou, com deci-
sdes contrastantes, ora admi-
tindo a lei do lugar da conclu-
s20, ora a lei do local de exe-
cucio e ora a vontade das
partes, mas a tendéncia atual
na doutrina americana ¢ a de
se inclinar para a posicio de
WESTLAKE.

IV

As legislacbes modernas
tém consagrado a autonomia
da vontade, a exemplo na no-
va lei que regula o direito in-
ternacional privado na Alema-
nha que subordina o contrato
ao direito eleito pelas partes
(admitindo a dépegage, o fracio-
namento do contrato, ou seja,
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partes distintas de uma relacao
negocial podem ser regidas
por leis diversas), escolha que,
mesmo que Nao expressa, e-
mane das condi¢oes do con-
trato ou das circunstancias do
caso. O sistema suico se asse-
melha as previsdes alemas,
apresentando-se mais detalhis-
ta no que tange a indicagao da
lei aplicavel quando na ausén-
cia ou defeito da escolha, re-
metendo a lei da prestacdo
mais caracteristica, particulari-
za tipos contratuais e ressalta a
salvaguarda do direito de ter-
ceiros.

O Cédigo Civil peruano,
de 1984, estipula que a lei apli-
cavel sera a escolhida pelas
partes. Na auséncia de esco-
lha, ou em seu defeito, sera
aplicavel a lei do lugar do
cumprimento da obrigagao.
Acaso as obrigacoes devam
acontecer em pafses distintos,
a lei de regéncia sera a do
cumprimento da obrigacdo
principal e, se nao determina-
da tal obrigacao, a lei do local
de celebracio.

No direito americano,
o “Restatement of The Law
Second, Conflicts of Laws (1971),
no § 187, admite que as partes
escolham a lei reguladora do

seu contrato, mas com a du-
plice limitacio da razoabilida-
de da escolha (no sentido de
que a lei pré-escolhida deve
ser substancialmente coligada
as partes ou ao negobcio) e de
que dita lei ndo vai contra uma
‘fundamental policy’ de ontro
Estado, que tivesse um maior inte-
resse do que aquele cuja lei foi pre-
escolhida para regular a questio.”
(STRENGER, 1996, p. 678-
679). Por sua vez, GUIDO
FERNANDO DA SILVA
SOARES (1999, p. 172), exa-
minando o Restatement, con-
firma que a choice of law nao ¢é
indiscriminada, no direito a-
mericano. A autonomia da
vontade para escolha da lei
aplicavel restaria condicionada
a que as partes ou 0s negoeios
juridicos se relacionem com a
lei indicada e que nao afron-
tem a ordem publica (funda-
mental poligy). Para ele, pelo
Restatement  Second  Conflits  of
Laws torna-se evidente que, no
sistema dos EUA, existe a
possibilidade da autonomia da
vontade das partes nos contra-
tos, ou seja, o poder de elas
elegerem as normas que regu-
lam suas relacbes negociais.
Na verdade, a lei eleita pelas
partes ha de ter ‘the most sig-
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nificant relationship to the
transaction and the parties’.”
Posicao diversa da adotada
pelo direito da Suiga, ou da
Alemanha, as quais espelham
uma politica da mais completa
virtualidade de as partes elege-
rem legislagoes de quaisquer
paises, mesmo que estes em
nada se refiram ao negdcio ou

as pessoas nele envolvidas
(SOARES, 1999, p.172).

Ja a reforma do sistema
italiano de direito internacio-
nal privado manifesta tendén-
cia atualissima, ao remeter as
convencdes internacionais, em
particular a Convengao sobre
a Lei Aplicavel as Obrigacoes
Contratuais, de Roma, 1980,
que contempla a autonomia da
vontade.

A\

A autonomia da vontade
marca presenca na lei interna-
cional. Diversas sio as con-
vengoes Internacionais que
versam sobre a autonomia da
vontade para a regulamenta-
¢ao das obrigacdes contratu-
ais, considerada como um
principio geral de direito —
para  POMMIER, regra de

conflito universal, que res-
ponde aos objetos de uma
justica de direito internacional
privado, aceita por todos os
Estados —  (SIQUEIROS,
1994, p. 256-257).

E principio geral, nas
convencdes modernas, a li-
berdade de eleicao do direito
aplicavel. Servem de exemplo,
a Convengcao sobre a Lei Apli-
cavel as Vendas de Carater
Internacional de Bens Moveis
(Haia, 1955), a pioneira em
contemplar a autonomia da
vontade, afirma que a compra
e venda se rege pela lei interna
designada pelas partes, con-
templando como tunica exce-
¢do a autonomia da vontade a
infracao a ordem publica (art.
2%). A Convencao da UNCI-
TRAL sobre Compra e Venda
Internacional, de 1974, consa-
grou de forma tao larga a au-
tonomia da vontade a ponto
de admitir ter a sua incidéncia
por ela afastada (art. 2°).

A Convengdo para a
Compra e Venda
Internacional de Mercadorias
(Viena, 1980), por seu turno,
protege a liberdade e o acordo
entre as partes (até mesmo
para a recusa de se submeter a
propria convencgao). Permitiu
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o mais amplo exercicio da
autonomia da vontade para os
contratos cujas partes tenham
o seu estabelecimento em
Estados diversos ou quando
as regras de direito
internacional privado de um
deles o} determinar.
Entretanto, excluiu de seu
campo de aplicacio alguns
contratos, dentre os quais 0s
de leildo, de valores
mobiliarios, de barcos e
acronaves ¢ de consumo (art.
1°).

Ja a Convencdo sobre a
Lei Aplicavel as Obrigacoes
Contratuais (Roma, 1980),
substituiu as regras internas
que regulavam a lei aplicavel
a0s contratos internacionais
em cada um dos FEstados
contratantes, sendo aplicavel
aos contratos realizados nos
pafses signatarios e naqueles
em que a regra de conexao
aplicavel a um  contrato
internacional indique a lei de
um dos mesmos signatarios
como sendo a lei aplicavel
espécie. Como limitagao
liberdade de escolha, erige
ordem publica e as regras de
foro de carater impeditivo da
aplicagao da norma escolhida
pelas partes e permite que se

[SREESVRENY

considere regras imperativas
de um terceiro pafs com o
qual a transagdo possua uma
conexao proxima e protege a
parte mais fraca em contratos
especiais como os de consumo
e os de trabalho (art. 3°).

Da América Latina,
destaque para o Tratado de
Lima (1878) que, ao cuidar
dos contratos internacionais,
adotou o principio do local de
celebragao para os celebrados
fora do pais (art. 4°).
Destaque, ainda, para a
Convengao de Havana (1928),
que aprovou o Coédigo de
Direito Internacional Privado
(Codigo Bustamante):
consagra a autonomia da
vontade, mas a ela estabelece
restricGes, por  dispositivos
que determinam,
imperativamente, a lei
competente. ’

Visao particularissima se
encontra no Tratado de Mon-
tevidéu (1889/1890 -
1939/1940): embora inadmi-
tindo a autonomia da vontade,
consagrou a liberdade das
partes em escolher o local de
execugao, garantindo, de for-

9 V. arts. 166 e segs..
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ma indireta, a aplicagdao da lei
escolhida.

Nao se pode esquecer
o papel os Principios para os
Contratos  Comerciais  Internacio-
nais, do UNIDROIT que,
embora sem cariter cogente,
tem servido de inspiracdo le-
gislativa, a exemplo daquele
adotado pela Lei de Arbitra-
gem  brasileira  (Lei n°
9.307/1000), a desnacionaliza-
¢ao da lei aplicavel (v. artigo 2°
dos Principios).

VI

Na auséncia de regramen-
to moderno, ha que se convi-
ver com a regéncia emprestada
pela Lei de Introducdo, dela
extraindo uma leitura que pos-
sa viabilizar o crescente transi-
to internacional, préprio da
atual sociedade transnacional.

Entretanto, nio é tarefa
facil de construcao, a vista de
larga pendéncia doutrinaria, o
que faz NADIA ARAUJO
anotar que ha na doutrina
brasileira trés correntes distin-
tas de pensamento: a primeira
daqueles enfaticamente con-

trarios a autonomia da vonta-
de; a segunda, daqueles a fa-
vor, desde que limitadas as
regras supletivas, excluindo-se,
portanto, a possibilidade de
sua aplicacio ao contrato co-
mo um todo; e finalmente, a
terceira, daqueles favoraveis a
teoria de forma mais ampla.
Essas posicoes sempre existi-
ram ao longo da histéria do
DIPr e até o momento atual

(ARAUJO, 1997, p.104).

MARIA HELENA DI-
NIZ, tal como PONTES DE
MIRANDA havia sido", ¢

b

" Reclama PONTES DE MIRAN-
DA (1935, p. 541-542) da admissao
da autonomia da vontade para a
indicacdo da lei aplicavel, e lastima
que os civilistas tenham transporta-
do para o direito internacional pri-
vado as suas distincGes de direito
substancial, e considera ser absurdo
Pairando o sobredireito  sobre tais
matérias, lastima que os civilistas
tenham transportado para o direito
internacional privado as suas distin-
¢oes de direito substancial e conside-
ra ser absurdo ‘fepartir entre Esta-
dos e individuos a competéncia de
eleger sistema normativo; no fundo,
fazer lei. Terfamos a extravagancia
de se tornarem facultativas as leis
cogentes somente por se passar do
plano do Direito interno para o
plano do Direito internacional pri-
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radical em relagio a nio ad-
missao da escolha da lei apli-
cavel:

a Lei de Introducio, no
seu art. 9°, nao acolhe o prin-
cipio da autonomia da vonta-
de como elemento de conexao
para reger contratos na seara
do direito internacional priva-
do, que deverao ser disciplina-
dos pela lei do local onde se
constituitem no que tange a
forma extrinseca (DINIZ,
1996, p.253-254);

niao obstante indica como
excecdes, os contratos de tra-
balho, por for¢a da Conven-
¢ao de Roma, de 1980, os
contratos de transferéncia de
tecnologia (pelas regras dita-
das pelo Instituto Nacional de
Propriedade Industrial - INPI)
e os atos relativos a2 economia
dirigida e aos Regimes de Bol-
sas e Mercados.

Do mesmo modo MA-
RISTELA  BASSO (2009,
p.181), a qual divisa uma “li-
mitacdo formal a autonomia
da vontade quanto a escolha

vado, isto é, somente com o fato e
pelo fato de intervir elemento de
estraneidade”.

da lei aplicavel aos contratos.
As partes devem observar que
tal dispositivo [art. 9°] diz res-
peito a uma norma de ordem
publica e ndo admite derroga-
¢ao.”

Posicao semelhante é a
adotada por LUIZ OLAVO
BAPTISTA (1994, p.47-48), o
qual entende que o art. 9°
caput, da lei de introdugao,
“como norma de ordem pitblica, nao
pode ser afastada pela vontade das
partes”.

Ainda na linha de contra-
riedade, encontra-se OSCAR
TENORIO. Ao se referir a0
art. 9° da Lei de Introduc¢io ao
Codigo Civil, de 1942, afirma:
“ndao contém o texto vigente
referéncia a autonomia da
vontade, nem exclui o império
da lei do pafs em que se cons-
tituiram as obrigacOes, para
aplicar a lei brasileira, como
fazia o art. 13 da revogada
Introdugio (1916)” (TENO-
RIO, 1976, p.177). "'

""" Adverte o autor que ndo exclui a
possibilidade se adotar a autonomia
da vontade, desde que ela seja admi-
tida pela lei do pais onde a obrigacio
se constituir (fex loci celebrationis), sem
que se contrarie a norma imperativa.
Na verdade, nio se trataria do exer-
cicio da autonomia da vontade para
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HERMES MARCELO
HULK (1984, p.86-87) enten-
de que o disposto no art. 9° da
Lei de Introducio ao Codigo
Civil claramente exclui o exer-
cicio da autonomia da vonta-
de, nao havendo sequer de se
“falar em sentido subjacente da lei,
pois a mesma autonomia da vonta-
de ja foi expressamente reconbecida
pelo Direito  Positivo  brasileiro”
(art. 13 da antiga Lei de Intro-
dugao ao Cédigo Civil). Entre-
tanto, chega a admitir a sua
existéncia, de “forma transver-
sa’, com base no mesmo art.
9° o local de constituicio da
relagio contratual pode ser
escolhido pelas partes e, assim,
“ter-se-g uma liberdade de escolha
da lei aplicavel, outorgada pela lei
do local onde a obrigagao se consti-
tut, indicada como competente pela
lei de conflito brasileira”.

Por seu turno, WILSON
DE SOUZA BATALHA (A-
no, p.187) chega a conclusio
de que “inaceitavel é a auto-
nomia da vontade para a indi-
cagao da lei aplicavel. A auto-

indicar a lei aplicavel, mas sim auto-
nomia para escolha do local para
regulamentacdo de seus interesses ou
do foro (choice of forum clanse)”. (Idem,

p. 251-252).

nomia da vontade s6 pode
exercer-se no ambito das
normas dispositivas do direito
reputado aplicavel”.

Posicio semelhante é de
LUIS IVANI DE AMORIM
ARAUJO (1998, p.153), que
nao admite o principio da
autonomia da vontade, so-
mente possivel se acolhida
pelo sistema juridico no qual
se constituir a obrigacdo; so-
mente assim podera ser admi-
tida no Brasil, se nio contrari-
ar “preceito autoritario de nossa
ler”.

Os comentadores da Lei
de Introdugao ao Codigo Ci-
vil, em suas duas versdes,
também discutem a autonomia
da vontade face as previsoes
dos arts. 13 (1916) e 9° (1942,
vigente). Relativamente a Lei
de Introdugiao ao Codigo Civil
de 1916, EDUARDO ESPI-
NOLA via na autonomia da
vontade o principio dominan-
te ¢ somente na auséncia de
sua manifestacao ¢ que se po-
deria presumir que o intuito
das partes teria sido o de fazer
prevalecer a lei do local de
celebracao.  Interpretava a
“expressiao salvo estipulagido
em contrario como sendo
quando estipulagio em
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contrario possa ter lugar, o
que permitia a autonomia da
vontade de forma indireta”
(Apud ARAUJO, 1998, p.92-
93).

Comentando a Lei de In-
troducdo de 1942, afirmam
ESPINOLA e ESPINOLA
FILHO (1995, p. 419) que o
seu art. 9°, quando determina
a qualificacdo e o regulamento
das obriga¢des, nao excluiu a
manifestacdo de vontade dos
contratantes, mas apenas “ha
de restringir-se aquilo que ¢
possivel deixar-lhe, livremen-
te”. Para chegar a tal conclu-
sao, refere-se, em interpreta-
¢ao teleoldgica, a0 comentario
por efetuado quanto ao art. 13
da Lei de Introducio ao Codi-
go Civil original: “1° — a lei
competente, em tudo quanto
diz respeito a matéria impe-
rativa, ou propriamente ao
regime das obrigagdes e
contratos, é a lex loci cele-
brationis, a qual nio pode ser
afastada por estipulacio con-
traria das partes; 2° — em
relagio a matéria supletiva,
s6 prevalecera a lex loci cele-
brationis, como lei interpreta-
tiva da vontade das partes,
quando estas nao tenham esti-

pulado clausulas ou condicGes
diferentes”.

Firmado, pois, o enten-
dimento, para os comentado-
res, de que a lei de 1942 nio
mais permite as partes esco-
lher a lei aplicavel, mas nao
lhes retira a possibilidade de
estipular nos limites de sua
liberdade contratual. Este, o
entendimento de NADIA
ARAUJO (1997, p.103).

O contraponto dessas vi-
soes ¢ representado, em espe-
cial, por HAROLDO VAL-
LADAO (1974), para quem
sempre se adotou entre nés o
principio da autonomia da
vontade. Demonstrando a
permanente consagra¢gio do
instituto no Brasil, diz quanto
a atual lei introdutéria:

a nova L.I. de 1942, art.
9°, nao se referiu 2 autonomia
da vontade. Era expressio
proibida no regime ditatorial
de que padecia o Brasil, e que
explicou, também, a auséncia
do foro do contrato ou de
eleicao no Codigo de Processo
Civil, de 1939-1940, promul-
gado no mesmo clima. Mas
um principio basico, qual o da
autonomia, nao podia desapa-
recer, assim, por omissao. Foi
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o que decidiu logo a jurispru-
déncia para o foro de eleigao,
baseado no domicilio especial,
previsto no Céd. Civ. e inclui-
do no domicilio em geral do
art. 134 do Céd. Proc. Civ..
Sio argumentos também apli-
caveis ao art. 9°, uma vez que
a Lei de Introducgio adotara,
fundamentalmente, o princi-
pio do domicilio, e af o domi-
cilio especial, de eleicio, do
contrato. O Esboco de TEI-
XEIRA DE FREITAS, art.
32, indica nao s6 o juiz com-
petente, mas, e principalmen-
te, a lei aplicavel (VALLA-
DAO, 1974, p.353).

Reclamava HAROLDO
VALLADAO (1974, p.181-
182) da lei de 1942, “engen-
drada de inopino, sem publi-
cagdo do projeto, nem qual-
quer exposicio de motivos,
sem consulta 2 sociedade, au-
sentes quaisquer discussoes,
além de ser um decreto-lei”.

IRINEU STRENGER
(1968, p.205-206), na critica
do art. 9°, chegou a compre-
ensio de que o principio da
liberdade convencional inexis-
tente da redacio da lei, de
certa forma deu maior ampli-
tude a sua aplicagdo, porquan-

to tal possibilidade fica adstrita
ao preceito alienigena que,
assim, ndo pode ser desrespei-
tado, salvo por imposicao de
ordem publica, ou algumas das
restricbes contidas no artigo
17 da Lei de Introducio.

Atesta que a autonomia
da vontade conta com ampla
aceitagdao na pratica do comér-
cio internacional por parte dos
tribunais nacionais, bem como
nos tribunais arbitrais (Idem,
p.172).

Atento aos contratos in-
ternacionais, GUIDO FER-
NANDO DA SILVA SOA-
RES ponderava que, embora
alguns entendam que a previ-
sao do art. 9° da Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil nao da
guarida a escolha da lei aplica-

vel, com eles nio concorda:

(...) a autonomia da von-
tade nos contratos internacio-
nais é de tal maneira insita aos
“mesmos que sempre perma-
necera aberta a possibilidade
de as partes elegerem, expres-
samente, a lei ou as leis que
irdo reger suas relacdes contra-
tuais ou mesmo de estabelece-
rem entre elas um inteiro sis-
tema normativo, autocontido
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no contrato (SOARES, 1999,
p.172).

Entende CLOVIS V. DO
COUTO E SILVA (1988,
p-141) que o art. 9° da Lei de
Introdugdo ao Coédigo Civil
consagra “em toda extensao” o
principio da autonomia da
vontade, limitado, apenas, pela
ordem publica e pelos bons
costumes. Lembra que o prin-
cipio da autonomia da vonta-
de ¢ constitucional, pois nin-
guém ¢é obrigado a fazer ou
deixar de fazer senio em vit-
tude da lei.

Mesmo que se consagre a
autonomia da vontade na es-
colha da lei aplicavel, ¢ eviden-
te que a mesma nao ¢ de ser
entendida de forma absoluta;
bem lembrado o seu limite
por COUTO E SILVA
(1988): a ordem publica.

VII

Mas, qual o sentido que
se empresta a ordem publica?
Ordem publica se
constitui em tema tortuoso

12 Dito limite no singular, pois o
conteudo da ordem publica inclui os
bons costumes.

(DOLINGUER, 1997, p.350),
“esgueirico” ", “un  véritable
supplice  pour Linteligence”
(RANOUIL, 1980, p. 29.),
expressao equivoca, consoante
HENRI BATIFFOL (1995,
p.412), provavelmente teve o
seu germe na Idade Média,
com a distin¢io entre “estatutos
Sfavordveis” e “estatutos odiosos”.
Atribui-se a BARTOLO a sua
introducio no direito
internacional privado, sendo
tratada por STORY (1834), e,

posteriormente, por
SAVIGNY, MANCINI,
PILLET, MARTIN,

NIBOYET, entre outros. No
Brasil, destaque especial para
JACOB DOLINGER (1979).

A equivocidade revela-se
quando se encontram qualifi-
cacoes, tais como “ordem
publica interna”, “ordem pu-
blica internacional”, “ordem
publica universal”, “ordem
publica brasileira”", “ordem
publica econémica” (ALTE-
RINI, 1995, p.11.).

B Ministro OROZIMBO

NONATO, no Supremo Tribunal
Federal, Apud (DOLINGER, 1997,
p. 349).

14 Projeto de lei n® 4.905/1995.
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HAROLDO  VALLA-
DAO (1974, p.481) é um,
dentre muitos, que reconhece
a fluidez que informa a ordem
publica: é “uma nocao fluida,
relativissima, que se amolda a
cada sistema juridico, em cada
época, e fica entregue a juris-
prudéncia em cada caso.”
Deixa-se de aplicar o direito
estrangeiro que ‘“choca con-
cepgdes basicas do foro, que
estabelece normas absoluta-
mente incompativeis com o0s
principios essenciais da ordem
juridica do foro, fundados nos
conceitos de justi¢a, de moral,
de religido, de economia e
mesmo de politica, que ali
orientam a respectiva legisla-
cao.

Em outra oportunidade
(BOAVIAGEM, 20006, p.25-
306) discorreu-se sobre os sen-
tidos que se atribui a ordem
publica, resumindo-se aqui a
encampar a definicio de ELI-
SA PEREZ VERA (Apud
STRENGER, 1968, p.481),
qual seja “el conjunto de not-
mas y principios que, en un
momento histérico determi-
nado, reflejan el esquema de
valores esenciales, a cuya tute-
la atende de uma manera es-

pecial cada ordenamento juri-
dico concreto”.

Na expressio de HA-
ROLDO VALLADAO (1974,
p.474-476), pode-se afirmar
que a ordem publica apresen-
ta-se como limite a vontade
individual (ordem publica in-
terna) ou a aplica¢ao do direi-
to estrangeiro (ordem publica
do direito internacional priva-
do, a ordem publica internaci-
onal): “a primeira restringe a
liberdade individual e a segun-
da barra a entrada de normas
estrangeiras”.

Prisma com diferentes fa-
cetas (COSTA et al, 1997,
p.198) faz JACOB DOLIN-
GER (1997, p.358) identificar
trés niveis, um no direito in-
terno (impeditivo da autono-
mia da vontade contra normas
imperativas e proibitivas) e
dois internacionais (um que
veda a aplicagdo do direito
estrangeiro e, outro, que limita
o reconhecimento do direito
adquirido no estrangeiro), wne
triple remarque (LOUS-
SOUARN, 1996, p. 358-359).

A compreensiao da ordem
publica internacional pode ser
extraida de sentenca do JUIZ
MORENO QUINTANA, no
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Tribunal Internacional de Jus-
tica:

a ordem publica interna-
cional opera nos limites do
sistema de Direito Internacio-
nal Publico quando estabelece
certas regras, tals como OS
principios gerais do Direito
das gentes e os direitos fun-
damentais dos Estados, cuja
obediéncia ¢é indispensavel
para permitir a coexisténcia
juridica das unidades politicas
que constituem a comunidade
internacional (PEREZ _Apud
STRENGER, 1986, p.99).

Pouco importa o enfoque
que se dé a ordem publica,
pois, qualquer que seja, tem
como funcio a garantia das
institui¢oes e a protegao dos
sentimentos da justica e da
moral, de cada sociedade, in-
clusive da internacional.

VIII

A reforma da Lei de In-
troducdao, em davida, é uma
imposicao além do aqui parti-
cularizado — a escolha da lei
aplicavel — mas, cuida-se aqui
especificamente deste recorte,
faria o Brasil integrar-se na

comunidade juridica interna-
cional, que, por meio de leis
internas e de intimeras con-
vengoes, ja consagrou a auto-
nomia da vontade na determi-
nagao da lei aplicavel (...) se
adequando a moderna visio
do direito internacional priva-
do, que vem abandonando as
regras de conexao fixas e rigi-
das, para adotar o principio da
proximidade, flexivel, adapta-
vel de caso a caso, na procura
daquilo que sempre foi o obje-
tivo principal da ciéncia con-
flitual — encontrar a lei mais
apropriada para cada hipotese
(DOLINGER, 1997, p.330).

Para tanto, poder-se-ia
resgatar o projeto de lei n°
4.905/1995, e em regramentos
internacionais, sem perder a
referéncia a aspectos da rela-
¢ao negocial, para a indicacdo
da lei aplicavel, a qual deve ser
apurada pela “conduta das partes
e das clausulas contratuais conside-
radas em seu conjunto” (CIDIP
V, art. 7). A indicacio da lei
aplicavel ha de corresponder
ao centro de gravidade da relagao
negocial, ou seja, a que tenha
“the most significant relationship to
the transaction and the parties”
(Restatement).
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Para o estabelecimento
do centro de gravidade podet-se-
ia louvar, por exemplo, nas
previsdes da Convencao sobre
a Lei Aplicavel as Obrigacoes
Contratuais (Roma, 1980),
antes indicadas ou nas indica-
¢oes do Restatement. (§ 6° do
Restatement  Second  Conflicts  of
Law. © (SOARES, 1999, p.
174-175).

A escolha da lei aplicavel
poderia, entdo, até mesmo ser
tacita e se revestir de carater
mutante (se desejarem, as par-
tes poderdo promover a sua
modificagao, desde que res-
guardados o interesse de ter-
ceiros). A escolha — indepen-
dentemente da atencido a inar-
redavel obediéncia ao princi-
pio da ordem publica — en-
tretanto, nao podera recair em
qualquer sistema juridico, sem
vinculo com a relacdo contra-
tual. Isto se deduz quando da
auséncia do exercicio da auto-
nomia da vontade ou de sua
ineficacia, o contrato é de ser
regido “pela lei do pais com o gual
mantenha os vinculos mats estrei-
tos”.

A preocupacdo restaria
em se definir quais os winculos
mais estreitos, O centro de gravidade
da relacio contratual; mas,

para tanto ha referéncias que
podem ser consideradas, na
legislagdo estrangeira (p. e., a
lei federal sobre direito inter-
nacional sui¢o), nas regras do
Restatement americano e nas
convencoes internacionais
(Convengdo sobre a Lei Apli-
cavel as Obrigacoes Contratu-
ais — Roma, 1980).

Obviamente, nio se
podera olvidar a inafastavel
obediéncia ao principio de
ordem publica, contemplado
universalmente, e conforme o
seu entendimento aqui espo-
sado.

O lugar de celebragao en-
tdo, que, atualmente, alguns
entendem como  absoluto,
ficara reservado, tio somente,
a “forma dos atos e contratos’,
desde que a autonomia da
vontade nao determine “a
adogao de ontra forma aceita em
direito, que tenha alguma vincula-
¢do com o ato ou contrato”.

Alternativamente, como
atualmente advoga a doutrina,
poder-se-a cogitar de duas leis
autbnomas, uma de direito
internacional privado, e outra
para aplicacio das normas
juridicas, para cuidar dos
aspectos gerais e
intertemporais, lembranga de



Revista Due In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, n° 6, jul-dez. 2012. | 179

JACOB DOLINGER (1997,
p.131).

VIII

Mas, enquanto nao se edi-
te uma nova lei de introducio,
talvez duas, uma reservada as
normas proprias a solugao dos
conflitos de leis, de Diteito
Internacional Privado, reser-
vando-se a outra a “funcio de
lei geral, por orientar a obriga-
toriedade, a interpretagido, a
integracdo e a vigéncia da lei
no tempo”, é preciso conviver
com a lei vigente — no caso
com art. 9° da lei de introdu-
¢ao de 1942 — permitindo a
insercao do direito brasileiro
na comunidade internacional,
em face da internacionaliza¢io
das relacoes.

Para tanto é que se fazer
uma leitura aberta do art. 9°,
nao a estreitando como o fa-
zem MARIA HELENA DI-
NIZ ¢ MARISTELA BASSO,
mas na linha proposta por
HAROLDO VALLADAO,
IRINEU STRENGER. JA-
BOB DOLINGER, GUIDO
SOARES E CLOVIS DO
COUTO E SILVA.

O art. 9° da lei de intro-
ducio se constitui em lei de

ordem publica, mas nao ¢ este
o sentido que se deve empres-
tar a ordem publica. Se assim
for, vedada estaria de forma
definitiva a aplicacao do direi-
to estrangeiro. Explica-se:
todo e qualquer sistema juridi-
co (refiro-me aos sistemas
legislados) é pleno de normas
imperativas, de normas de
ordem publica, e, toda a vez
que se houvesse de aplicar
norma estrangeira e esta con-
trariasse uma lei cogente do
direito interno, seria aquela
imprestavel. Ora, ndo se pode
esquecer que a aplicacao do
direito estrangeiro pressupoe a
diversidade legislativa, qual
seja a diferenca de tratamento
dos institutos juridicos.

A verdadeira ordem pu-
blica — aquela que o art. 17 da
lei de introducao constitui
como causa inibidora do exet-
cicio da autonomia da vontade
na escolha da lei estrangeira —
(recordando os niveis que
comporta, consoante JACOB
DOLINGER), ¢ a chamada,
impropriamente, de ordem
publica internacional, a qual,
na verdade, é interna, por se
constituir em principios basi-
cos, inafastiveis do mesmo
sistema. Nao quaisquer prin-
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cipios, mas aqueles cuja inob-
servancia comprometa a segu-
ranga juridica (entendida co-
mo a previsibilidade das con-
seqiiéncias), e que, 2 extrenis,
podera comprometer mesmo
o equilibrio do mesmo siste-
ma. A ordem publica, inibido-
ra da escolha da lei aplicavel é
a ordem publica universal
(esta é que tem carater inter-
nacional) por refletir princi-
pios basicos que marcam pre-
senca nos diversos ordena-
mentos juridicos. Uma ordem
publica que “ha de defender
padrdes de moralidade, de
eqtidade, de igualdade e de
seguranca entre os Estados
para a manuten¢ao de uma
ordem que, em ultima analise,
¢ do interesse de todos os
membros componentes da
sociedade internacional”
(DOLINGER, 1997, p.378).
Ordem publica que res-
ponda aos interesses proprios
da comunidade internacional,
constituindo uma noc¢ao auto-
noma, que venha a substituir,
segundo ELISA PEREZ VE-
RA,
o jogo da ordem publica
interna pelo de valores que
obtiveram previamente seu

consenso no ambito da co-
munidade internacional. Valo-
res que decorrem daquelas
normas e principios que, nor-
malmente também com cara-
ter imperativo, ja foram incor-
poradas ao Direito Internaci-
onal Publico (Apud STREN-
GER, 1980, p.111).

Por outro lado,

Esta — a ordem publica
internacional — ¢ a ordem pu-
blica que inspira a colaboragido
das nagdes e que materializa
em diversos campos, seja na
repressdo aos crimes de natu-
reza eminentemente internaci-
onal, seja na estruturacio das
relacbes econdémicas e finan-
ceiras internacionais, como
também na criacio de con-
vencOes de Direito Internaci-
onal Privado uniformizado, na
cooperagdo tecnoldgica inter-
nacional e na regulamentacio
das atividades das empresas de

atividade transnacional”.
(COSTA, 1996, p. 202).

Nio se pode, entretanto,
buscar auxilio na visao judicial.
Afirma IRINEU STRENGER
(1986, p.10), que o sistema
juridico patrio s6 conhece a
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ordem publica internacional
“por forca de estar contida no Codi-
go de Bustamante”, o que tem
feito com que o Supremo Tri-
bunal Federal, nio sabendo
distinguir ordem publica in-
terna da internacional, no e¢-
xequatur dos laudos arbitrais
estrangeiros, por vezes, apre-
sente-se rigido, enquanto em
outras oportunidades, muito

liberal.
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