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RESUMO

O presente trabalho sobre a Lex Mercatoria e 0s contratos comerciais
internacionais  apresenta-se de grande relevancia, pois atualmente com a
globalizagdo vé-se necessario a implementacdo destes no cenario mundial.
Portanto, esta pesquisa tenciona oportunizar uma abordagem da Lex Mercatoria
como regra costumeira criada para organizar as praticas e costumes no ambito do
comércio exterior bem como analisar a relacdo direta com o0s contratos
internacionais do comércio através do estudo dos mesmo.

Palavras-chave: Contratos Internacionais. Lex Mercatoria. Direito

Internacional.



ABSTRACT

The present work on the Lex Mercatoria and international commercial
contracts presents of great relevance, because nowadays with globalization sees it
necessary to implement these on the world stage. Therefore, this research intends to
approach possible a customary rule as Lex Mercatoria created to organize the
practices and customs in the trade as well as analyze the direct relationship with
international trade agreements through the study of the same.

Keywords: International Contracts. Lex Mercatoria. International
Law.
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1 INTRODUGCAO

Este trabalho tem como finalidade analisar a Lex Mercatoria como regra
costumeira do comeércio exterior e sua relacdo com o0s contratos internacionais do
comeércio, aqueles que tém natureza privada, tais como exportacdo de bens e

servicos de um pais para o outro.

Diversos contratos sao firmados diariamente, tanto na esfera nacional como
na esfera internacional, atos contratuais cada vez mais intensos sao uma
caracteristica da nossa realidade mundial devido a globalizac&o. E, abster-se disto é

ignorar 0s acontecimentos mundiais.

Por um lado tal intensidade de contratacdo propicia uma oxigenacao do
sistema interno e por outro lado as diversidades culturais entre os contratantes
aumentam os riscos de um futuro conflito, o que justifica a reflexdo sobre os

instrumentos para enfrentar tais circunstancias.

Em raz&o disso no primeiro capitulo deste trabalho, sera analisado a Lex
Mercatoria e seus aspectos gerais, dando destaque para a evolucdo historica e

suas fontes.

O capitulo seguinte aborda os contratos internacionais, analisando seus
elementos de estraneidade, assim como 0s elementos constitutivos que consistem
na sua formacdo, negociacdo e aceitacdo. E também ira analisar os elementos

especificos ao explicar e exemplificar as suas clausulas mais importantes.

No terceiro e ultimo capitulo, da-se énfase as solu¢des de conflitos cabiveis e
existentes, jA que os contratos internacionais requerem uma complexidade maior
nesta disciplina, abordando entdo, a questao do foro e também da arbitragem como
sendo o método mais ultizado no atual cenario internacional.

Sendo assim, o objetivo do presente trabalho esta claramente demonstrado,

e 0 mesmo foi escolhido pelo fato dos contratos comerciais internacionais e da lex



mercatoria serem de grande importancia para a economia internacional diante do

fenbmeno da globalizac&o, que engloba o comércio internacional.

2 LEX MERCATORIA

Quando falamos em globalizacdo e comércio internacional, cabe salientar a

importancia da Lex Mercatoria para ambos. Pode-se dizer que foi através da Lex

Mercatoria que criou-se um novo direito na esfera comercial, ou como alguns

doutrinadores a chamam, a reguladora dos contratos.

A respeito do surgimento da Lex Mercatoria Anténio Carlos Rodrigues do

Amaral ressalta:

Embora o direito dos mercadores tenha sido objeto de diversos
normativos, como, foi no Periodo medieval que a Lex Mercatoria
obteve seu maior incremento. A mesma foi desenvolvida com o
crescimento do comércio na Europa, onde o0s mercadores
deslocavam-se para as grandes feiras, os grandes mercados e 0s
portos principais, levando, além de suas mercadorias, seus usos e
costumes, que foram incorporados as regras das diferentes cidades
e portos, adquirindo, em virtude do comércio oceéanico. Essas
regras eram muito diferentes daquele locais, reais, feudais ou
eclesiasticas que se constituiam no direito dessas localidades,
apresentando um caréater distinto em que se poderiam distinguir
cinco aspectos fundamentais: I)- eram regras transacionais. II)-
tinham como base uma origem comum e fidelidade aos costumes
mercantis; Ill)- eram aplicadas ndo por juizes profissionais, mas
pelos proprios mercadores, através de suas corporacdes ou das
cortes que se constituiam nos grandes mercados ou feiras; IV)- ser
processo era rapido e informar; V)- enfatizavam a liberdade
contratual e a decis&o dos casos ex aequo et bono.*

A mesma tem como objetivo para os comerciantes, regular as negociacoes,

ou seja, a Lex Mercatoria € um conjunto de regras especificas criadas para cada

situacdo do comércio internacional, sendo considerada um fendmeno adequado

para contracenar com este novo cenario mundial globalizado

Irineu Strenger define Lex Mercatoria como: "um conjunto de procedimentos

gue possibilita adequadas solugbes para as expectativas do comércio internacional,



sem conexdes necessarias com 0s sistemas nacionais e de forma juridicamente

eficaz".?

Mais adiante o mesmo autor a respeito da criagdo da Lex Mercatoria

ressalva:

A criacdo da Lex Mercatoria, originaria das exigéncias do comércio
interno e internacional, como mecanismo para satisfazer as
necessidades de desenvolvimento de certas atividades cujo
processo expansionista encontrava, por vezes, obstaculos
econdmicos técnicos. Essa pratica, de fato, consolidou-se como
sendo a melhor solucdo, tanto para efeito de garantir melhores
lucros como para o aperfeicoamento do intercAmbio negocial. °

Antonio Carlos Amaral 4 afirma que: “As fontes formais da nova lex
mercatoria sdo “0s contratos-tipo, as condi¢cdes gerais de compra e venda, as
condicbes gerais do Conselho de Assisténcia Econdmica Muatua (Comecon), os
Incoterms e as leis uniformes”, fazendo alusado, ainda, a importancia dos usos e
costumes do comércio como fonte da nova lex mercatoria, os tratados
internacionais, em especial os multilaterais (GATT e OMC), e os constitutivos de
blocos regionais (MERCOSUL, EU, ALCA), sem esquecer de mencionar as
sentengas arbitrais, bem como “os trabalhos de unificacéo, consolidacdo e sintese,
ao qual vém se dedicando varias instituicbes internacionais (como a CIC, o
UNIDROIT, a ILA, a UNCITRAL e a OEA).”

Pode- se considerar um grupo de normas aplicadas através do costume,
tendo seu fundamento nos principios do direito em geral combinado com a boa fé
gue 0s negoécios internacionais devem conter. Baseando-se em praticas
direcionadas para a matéria de contratos internacionais e levadas pelos agentes
econdmicos, revelando-se assim um mecanismo eficiente na solucdo de conflitos
internacionais, mas de modo algum a mesma podera se opor ou confrontar as leis

positivadas do pais.

! AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio Internacional. Sdo Paulo:

Aduaneiras. 2004. p. 59.

2 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003.

3 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 382.

4 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues. Direito do Comércio Internacional: Aspectos
fundamentais. Sdo Paulo. Aduaneiras: 2004, p. 60/61.
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2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Antigamente, as trocas comerciais estavam conectadas ao direito maritimo,
povos de diversas nacdes da antiguidade praticavam o comércio atraves de trocas,
realizando contratos e fazendo circular bens e riquezas.

Alexandre Magno, popularmente conhecido como Alexandre o Grande
ampliou o comércio, cruzando as fronteiras do mediterraneo, incluindo em sua rede
comercial paises como india e vindo a se estender até o Egito. O entdo governo,
impulsionava a industria e o comércio, visando o aumeto do capital estatal.

Posteriormente, com a queda do império romano, 0 comércio internacional
veio a conhecer sua decadéncia e, com a invasao dos barbaros, por varios séculos
estaria restrito a trocas locais entre pessoas pertencentes a uma mesma vila ou
uma mesma regiao.’

No que condiz a esta fase, nota-se que 0 continente europeu encontrava-se
dividido e em guerra, n&do existindo um poder capaz de resguardar a paz e praticar o
direito.

Diante disso Irineu Strenger ressalta que surgiriam as corporacdes de
classe, entre elas as corporacdes de mercadores, para a protecao e assisténcia dos
comerciantes. "Cada corporac¢éo formava um pequeno Estado, dotado de um poder

legislativo e de um poder judiciario. Essas corporac¢des participavam mediante seus

5 "Apres I’effondrement de I"Empriere Romains, le commerce international connut, en Europe du moins, une
longue éclipse que comenga avec les invasions Barbares et se prolongea jusqua Moyen-Age. Cette éclipse
est révélatrice de I’importance du commerce international dans I’elaboration du droit commercial. C’est en
effet parce que pendant plusieurs siécles le commerce s’est trouvé limité a des échanges locaux entre
personnes appartenant a une méme ville ou une méme région, parce que les populations rurales ont vécu
repliées sur elles-mémes dans un régime d’économie fermée, d’economie de manoir, que le droit
commercial a été condamné & la stagnation est demeuré cantonné aux quelque régles régageé dans
I’ Antiguité. (Loussouam e Bredin Droit du commerce internacional, Paris: Sirey, 1969, p. 102, apud Irineu
Strenger. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, Sdo Paulo: Ltr, 1996. p. 57.)
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representantes e oficiais nos conselhos da Comuna, vigiavam sobre a guerra e
sobre a paz, sobre represalias, formavam as proprias leis e estatutos e mediante
jurisdicao prépria cuidavam da sua observancia.

Essas corporagcdes possuiam patriménio proprio, constituido pela
contribuicdo dos associados e por taxas extraordinarias e pedagios. A magistratura
formava-se por meio de consules de comerciantes (consules mercatorium) eleitos
pela sua assembléia, possuindo fungdes politicas (defesa da honra e dignidade das
corporacbes a que pertenciam, ajudar os chefes a manter a paz, etc.), funcdes
executivas (observar e fazer observar os estatutos, leis e usos mercantis,
administrar o patrimonio, etc.) e func¢des judiciais, julgando as causas comerciais.
Decidiam com a maxima brevidade, sem formalidade. Das sentencas nos casos
mais graves, dava-se a apelacdo para outros comerciantes matriculados na

corporacdo e aos sorteados aos quais se atribuia o titulo de sobre consules." °®

Um exemplo interessante € o que ocorria na Inglaterra do periodo feudal
onde as cidades ao preparar uma feira ja preparavam também tribunais para
resolver eventuais conflitos que poderiam surgir entre 0s comerciantes.

Em sua dissertacdo de mestrado o autor Jorge Parra’ ressalta que esses
tribunais possuiam ampla competéncia, somente excluindo problemas relativos a
terra. Eram presididos por um comerciante da cidade e assistidos por mercadores.
Tais tribunais caracterizavam-se pela sua celeridade e dificilmente um litigio
demorava mais de um dia para ser solucionado.

Tais tribunais utilizavam da Lex Mercatoria, que era compreendida como
costume comercial, ou seja, o direito dos contratos sobreposto sobre a lei do local e
pessoal das partes envolvidas.

No entanto, com a instituicdo do Estado como ente nacional, a lex mercatoria
vai cedendo espaco para as legislagdes internas, que de certo modo vem a agregar

0S costumes comerciais ao seu sistema juridico interno.

6 STRENGER, Irineu. Direito do Comércio Internacional e Lex Mercatoria, Sdo Paulo: Ltr, 1996. p.
58-59.

7 PARRA, Jorge B. Principios dos Contratos Internacionais, Dissertacdo Mestrado. USP, Séo
Paulo: 1989. p. 239.
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De acordo com a autora Esther Engelberg 8: “No comeco do século XIX, ndo
havia ainda uma separacdo clara entre a sociedade civil e os comerciantes
internacionais, estes ainda ndo formavam uma sociedade autonoma. Os
negociantes do mercado internacional celebravam contratos de venda conforme a
técnica habitual, respeitando o Codigo Civil ou o Codigo Comercial (ou outras fontes
legislativas nacionais) e aproveitando da liberdade contratual prevista pelo conjunto
de direitos europeus para dispor das solugdes legais”.

Foi entdo no decorrer da segunda metade do século XIX, que o direito
comercial internacional estabeleceu-se como o direito que conhecemos atualmente.
Mas cabe salientar que o mesmo até a Primeira Guerra Mundial tinha como base o
direito internacional classico.

Com a primeira crise econdmica capitalista (de superproducdo) em 1917 e o
comeco da segunda metade do século XX, séo rejeitadas muitas solucdes antes
admitidas. Ha uma transformacdo radical e determinante do mundo comercial
internacional.o

ApOs essa época, e, sobretudo, apdés a Segunda Guerra mundial, a situacao
seria sensivelmente transformada. As técnicas do direito do comeércio internacional
se desenvolveram e se diversificaram. O desenvolvimento de usos, de
contratos-tipo do direito cooperativista, permitiu uma ecloséo de regras do direito
material, para a qual a arbitragem comercial internacional e a jurisprudéncia interna
contribuiram. O direito do comércio internacional surgiria como uma disciplina bem

assentada, pois dispunha de um leque de técnicas mais aberto.™

2.2 FONTES

2.2.1 Contratos- Tipo

8 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. 3° edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2003.
p.28.

9 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. 3° edi¢cdo.Sao Paulo: Atlas, 2003.
p.28.

10 Loussouam e Bredin Droit du commerce International p. 2. Disponivel no
site:http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1969;000119880  Acesso:
09/07/2013.
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Os Contratos- Tipo séo tidos como o preceito dos contratos padronizados, no
gue condiz a cada atividade do comércio.

Em seu livro Contratos Internacionais do Comércio, a autora Esther
Engelberg " ressalta:

Surgem, no plano profissional, acordos entre associagdes
profissionais cujas atividades sejam complementares. No comércio
de resinosos, por exemplo, serradores suecos e floresteiros
finlandeses (exportadores), propdem e discutem contratos-tipo
com vérias associagbes de importadores: japoneses, franceses,
belgas, ingleses, canadenses etc. Estes contratos-tipo tém, cada
um, um numero de codigo e sdo adaptaveis as particularidades de
cada pais ou regido com a qual os escandinavos estejam se
relacionando comercialmente.

Pode-se dizer que estes contratos sdo uma espécie de tratado
entre as associagcbes, o0 qual salvaguarda os interesses
divergentes destas. Existem inimeros acordos deste género.

Nota-se entdo, que 0s contratos-tipo garantem o caratér dinamico no ambito do
direito comercial internacional, pois baseiam-se nas praticas comerciais, sejam elas

formuladas ou nao.

2.2.2 CondicOes Gerais de Compra e Venda

As condi¢des gerais sdo tidas como o instituto no qual as partes envolvidas no
contrato podem especificar suas condigcbes negociais, sendo elas as suas
particularidades tais como, prazos, precos e formas de pagamento.

A Organizacao das Nacdes Unidas, ou o Conselho Econémico e Social através das
Comissao Econdmica para a Europa, sediada em Genebra, entreviu algumas
solugdes. Tal Comissao planejou a formulagdo de ramo de produgao por ramo de
producédo, e as condicbes gerais de compra e venda que pudessem ser aceitas e
adotadas pelas associacdes profissionais, ou, ao menos, pelos profissionais com
firma sediada na Europa, independente de sua posicdo no contrato (vendedor ou
comprador).*

11 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: Atlas 2003.
12 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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Com as condi¢cdes gerais estabelecidas, sO restaria as partes regular em
cada caso particular as questdes relativas ao prego, prazo, modo de entrega e
condi¢cbes de pagamento, que ndo poderiam ser fixadas previamente.*

2.2.3 Conselho de Entreajuda Econémica - COMECON

Uma realizacdo importante referente ao pacto de ajuda mutua sédo condicdes
gerais do Comecon que regem 0s paises nele agrupados: a Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, a Polonia, a Tchecoslovaquia, a Bulgaria, a Roménia, a
Hungria, a Albaia, a Republica Democratica Alema, enfim, todas as democracias
populares exceto a China.*

No inicio a Comecon somente abordava referéncias em relagdo a concluséo
dos contratos de compra e venda. No entanto, em 1951 os paises membros
comecaram a concluir protocolos, ou seja, acordos bilaterais interestatais contendo
as condicdes gerais de compra e venda.

A fim de redigir uma férmula de Condi¢Bes Gerais que fosse obrigatéria para
todas as relagbes comerciais entre os sete paises, em 1957, reuniu-se em Moscou
uma comissao de técnicos dos paises-membros. Esta formula deveria regular tanto
as questdes de direito substantivo da venda como aquelas oriundas dos conflitos de
leis.

Assim, o texto foi publicado pelos Ministros do Comeércio Exterior de cada
pais membro, e os contratos de venda firmados a partir de 1° de janeiro de 1958
pela organizacdo do comércio exterior dos paises membros passaram a ser regidos
por tal férmula. Havia, entretanto, algumas reservas, no que tange a certos produtos

gue exigem um regime juridico especifico.*

2.2.4 Incoterms

13 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: Atlas, 2003.
14 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: Atlas, 2003.
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Incoterms significa International Commercial Terms (Termos comerciais
internacionais), as mesmas tiveram sua primeira publicacdo pela Camara de
Comércio Internacional®™ em 1939 e trata da transferéncia dos riscos e custos

relativos a compra e venda de mercadorias.

Grupo E : O vendedor tem menos obrigagbes, o0 mesmo deve colocar as
mercadorias para o compradores em um local antecipadamente acordado.
EXW - Ex Work - A partir do Local da Producéo: Participacdo do exportador no
negocio que apos condicionar a mercadoria, a disponibiliza em seu proprio

estabelecimento. Todo os 6nus sdo do comprador.

Grupo F : O vendedor deve entregar a mercadoria para o comprador
cumprindo 0s seus requisitos.
FCA - Free Carrier — Transportador Livre: As mercadorias devem ser entregues no
terminal que o comprador indica ao vendedor. A responsabilidade do vendedor sera
complementada quando entregar a mercadoria desembaracada par o exportador
aos cuidados do transportador indicado pelo comprador, e que sera entregue no
porto de destino. Utilizado para qualquer modalidade de transporte.
FAS - Free Alongside Ship — Livre no Costado do Navio: O vendedor se
responsabiliza até quando a mercadoria € colocada ao longo do costado do navio,
isto é, dentro do porto. O vendedor é responsavel pelo desembaraco da mercadoria,
ou seja, pagamento de todos o0s encargos. Somente utilizado em hip6tese de
transporte aquaviario.
FOB - Free On Board — Livre a Bordo: A mercadoria deve ser embarcada
diretamente no navio, a responsabilidade do vendedor vai até dentro do mesmo. O
vendedor é responsavel pelo desembaraco, exceto o transporte e frete. Utilizado em

transporte aquaviario.

Grupo C : O vendedor deve contratar o transporte nos termos proprios e
suprir com as expensas e o vendedor cuida do seguro e dos custos.
CFR - Cost and Freight — Custo e Frete: O vendedor assume todos 0s custos

anteriores ao embarque internacional, bem como a contratacdo de frete

15 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: Atlas, 2003.
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internacional e o transporte da mercadoria até o porto de destino. O desembaraco €

do vendedor. S6 pode ser utilizado em hipoteses de transportes aquaviarios.

CIF - Cost, Insurance and Freight — Custo, Frete e Seguro: E idéntico ao CRF,
todavia, € incluido mais o seguro. Exige que o vendedor faca o desembaraco da

mercadoria. Sé pode ser utilizado em casos de transporte aquaviario.

CPT — Carriage Paid to... - Transporte pago até... : Frete e transporte até o local que
foi designado, mas o comprador transfere os riscos para o vendedor sendo o
desembaraco também de sua responsabilidade. A mercadoria € entregue sob
custddia do transportador. Pode se utilizado para qualquer modalidade de

transporte, inclusive multimodal.

CIP - Carriage and Insurance Paid to... — Transporte e Seguros Pagos até... : Gera
as mesmas obrigacbes do CPT e ha seguro em caso de perdas e danos. O
vendedor é obrigado apenas a contratar 0 seguro com cobertura minima, por que a

transferéncia de riscos da mercadoria se processa apenas no pais do vendedor.

Grupo D:
DAF - Delivered at Frontier — Entregues na Fronteira: A responsabilidade € do
vendedor e tal responsabilidade se completa quando a mercadoria ja estiver
desembaracada para a exportagdo, devendo a mesma ser entregue em uma ponto
da fronteira indicado e definido de forma precisa. Esta mercadoria ndo ultrapassa a

fronteira, sendo usualmente utilizado em transportes terrestres.

DEQ - Delivered ex Quay — Entregue no Cais: Desembaracado para exportacao,
mas ndo para a importacdo. Os custos sao transferidos do vendedor para o

comprador. E somente usada em hipétese aquaviaria.

DES - Deliverd ex Ship — Entregue no Navio: A entrega da mercadoria é realizada a
bordo do navio, logo, o vendedor completa suas obrigacdes. O desembaraco tanto

para exportacdo como para importacdo € responsabilidade do comprador. O

8 camara de Comércio Internacional. Material disponivel do site: <http://www.iccwbo.org>.

Acesso: 02 abr. 2013.
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vendedor assume todos 0s custos e riscos da viagem internacional E somente

utilizado em transporte aquaviario.

DDU - Delivery Duty Unpaid - Entregues Direito Nao pagos: Entrega de mercadorias
dentro do pais do comprador, descarregadas. Todos 0s riscos estdo por conta do
vendedor até a entrega da mercadoria. A excesdo encontra-se em gastos oriundos

de pagamentos de direitos, impostos e outros encargos de importacao.

DDP - Delivery Duty Paid- Entregues Direitos Pagos: O vendedor cumpre com a
negociacdo ao disponibilzar a mercadoria no pais do importador com a mercadoria
jA desembaracada e pronta para a importacdo, mas sem compromisso de
desembarcar a mercadoria. Os riscos e custos oriundos de impostos e outros

encargos estao por conta do vendedor até a entrega da mercadoria.

3 CONTRATOS INTERNACIONAIS

O fendbmeno é&rduo que atualmente chamamos de globalizacdo pode-se
considerar um agrupamento da integragcdo econémica, cultural, politica e social, com
0 baixo custo da comunicacdo e dos meios de transporte dos estados nos séculos
XX e XXI, € um processo que visa a formag¢do de um mundo no qual os mercados

gerem maiores ganhos.

Considera-se a globalizacdo como sendo capitalista, tendo seu
desenvolvimento a partir da revolucéo industrial, onde seu inicio deu-se logo apos a
segunda guerra mundial, para prevenir que uma terceira e catastrofica guerra
mundial viesse a acontecer, pois seria de grande importancia para a humanidade o
fato dos paises se unirem com mecanismos comerciais e diplométicos tendo como
comum objetivo a aproximacdo das nac¢des, como consequéncia houve o
surgimento das Nacdes Unidas e logo ap0s a criacdo de blocos econdémicos,

comecando com a Unido Européia."
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Tal necessidade de abrir-se para 0 mundo com o fim de expandir seus
mercados, ocasionou a abertura dos paises para novos mercados estrangeiros,
fazendo com que a economia liberal viesse a crescer arduamente. Nota-se isso
diante do crescimento do comeércio internacional entre as nacdes e a necessidade

do aprimoramento dos contratos internacionais do comeércio.

Primeiramente devemos estudar o conceito de contrato, que vem do latim
“contractu” que significa trato com, unir, contrair. Este teve surgimento com o direito
romano primitivo, tendo influéncia sacramental e sendo bastante rigoroso, no qual a
técnica formal era superior a vontade das partes. No entanto, na época de
Justiniano em um contrato a vontade das partes aos poucos foi superando o
formalismo, mas logo apos a queda do direito romano e com a sobre-saliéncia do
direito germanico, os contratos comecaram a ser feitos através de um ritual para

serem adquiridos.*

Logo, na época medieval houve uma grande evolugdo na qual os contratos
comecaram a contar com uma forma escrita, transformando assim a stipulatio
romana na traditio cartae, o que significava a entrega de um documento. Mas com o
renascimento do direito romano salientou-se a obrigatoriedade dos contratos, sendo

que os costumes mercantis colaboraram para a simplificacédo dos contratos.**

Contudo, os contratos atualmente se diferem das tais concepc¢des historicas,
evoluindo, e tendo a vontade das partes como fonte de efeito juridico, a qual nos

encaminha para o atual conceito existente.

Inclusive Washington de Barros Monteiro salienta: “para Aristoteles, o
contrato era uma lei feita por particulares, tendo em vista determinado negdcio;
outro ndo é o conceito da moderna escola de Kelsen, que vé no contrato a criagcao

de uma norma juridica” ®

1 COUTINHO, Dirceu M. Globalizantes e Globalizados. S3o Paulo: Aduaneiras, 2003.

18 LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Histéria do Direito . Sdo Paulo: Atlas - Juridico,
2008.

19 LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Histéria do Direito . Sdo Paulo: Atlas - Juridico,
2008.
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MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 5° Volume. Sdo Paulo: Saraiva,
32° edig&o. 2000.
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Sendo assim, atualmente podemos ressaltar que um contrato € basicamente
um acordo de vontades entre partes, no qual uma parte faz a oferta e a outra aceita,
com finalidade de adquirir, resguardar ou modificar direitos. Diante disso Ulpiano*
afirmou de forma muito sensata “duorum pluriumve in idem placitum consensus”,
onde 0 mesmo quis salientar que um contrato € o madtuo consenso de duas ou mais

pessoas sobre o0 mesmo objeto

O contrato € uma espécie de negoécio juridico, podendo ser bilateral ou
multilateral. O fato em si ndo tem nenhum valor se nao tiver o envolvimento de

pessoas. O negdcio juridico no contrato, leva a obrigacao.

Tendo como requisitos para sua condi¢ao de validade que os agentes sejam
capazes, manifestacdo inequivoca de vontade, o objeto tem que ser licito, e a forma

tem que ser prescrita em lei, ou pelo menos nao proibida por lei.

Esther Engelberg® orienta em sua obra que os principios fundamentais do
direito contratual s&o classificados como autonomia da vontade, liberdade
consensual, obrigatoriedade da convencao, onde se destaca o termo em latim
“pacta sunt servanda”’, no qual as partes devem se submeter as clausulas do
contrato celebrado, em outras palavras, ninguém é obrigado a contratar, mas se o

fizer passa a ser obrigado a cumpri-lo.

Embora os contratos internacionais sejam muito semelhantes aos contratos
internos, por tratarem da circulagdo de bens e servicos no mercado, sempre
levando-se em consideracdo a vontade dos agentes, existem diferencas
significativas, as quais sdo de bastante relevancia para compreendermos o estudo
dos contratos internacionais do comeércio. Entretanto, estas diferencas ndo se dao

apenas a fatores geograficos.

Nesse sentido, explica Esther Engelberg que:

2 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, 5° Volume. Sao Paulo: Saraiva,

322 edicdo, 2000.
2 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo, 3° edi¢do: 2003.
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Um contrato internacional tem elementos que o aproximam da
definicdo de um contrato interno, uma vez que também € um
contrato de vontades que visa colimar um objetivo. A diferenca
fundamental esta no fato de que no contrato internacional as
clausulas concernentes a conclusdo, capacidade das partes e o
objetivo se relacionam a mais de um sistema juridico. Eis entéo,
que no contrato internacional vamos encontrar um elemento de
estraneidade que pode liga-lo a mais de um sistema juridico. Os
elementos ou pontos de conexdo tém fungdo indicativa, vao
determinar o direito substantivo aplicavel.”

Citando assim as diferencas mais importantes:24

Em um Contrato Interno:

- Utiliza-se a legislacao vigente do pais.

- Existe somente uma jurisdicdo, pois trata-se de competéncia interna,

assim como somente uma politica.

Em um Contrato Internacional:

- E possivel de utilizar duas ou mais legislacées vigentes.

- Existem vérias jurisdicdes competentes, no qual integram-se a competéncia

interna e a internacional.

- Trata-se de culturas diversas, assim como politicas diferenciadas.

Conforme observa Irineu Strenger:

Do ponto de vista da lei aplicavel aos efeitos contratuais, a
diferenca € evidente. Enquanto no primeiro caso (dmbito interno) o
Direito interno regulard todos os aspectos relativos a formacéo e
consequéncia do negocio juridico, na segunda hipotese (ambito
internacional), existe a possibilidade de que diversas  legislacbes
pretendam exercer controle, tal como a lei nacional das partes
contratantes, a lei do domicilio, a lei da celebracdo do contrato, a lei

2 ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comeércio. S&o Paulo: Atlas,
2003. p. 20.
24 VICENTE, José Maria Espinar. Tratado Elemental de Derecho Internacional Privado.

Universidad Alcala de Henares: Tapa Blanda, 2008.
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do lugar de sua execucéo etc. Dito em outras palavras, o contrato
escapa a regulacdo do Direito interno. Na época contemporanea o
desenvolvimento do comércio internacional, em todas suas formas,
a multiplicacdo e celeridade dos meios de
transporte, o incessante intercambio de mercadorias e servicos, €
um fato notério® .

Mais adiante o mesmo autor reflete que na verdade, o contrato internacional
€ consequéncia do intercambio entre Estados e pessoas, no sentido amplo, cujas
caracteristicas sao diversificadoras dos mecanismos conhecidos e, usualmente,

utilizados pelos comerciantes circunscritos a um unico territorio.”

Ja Maristela Basso defende : “que tem-se hoje que é internacional, o contrato
que além do critério juridico (producao de efeitos de direito em mais de uma ordem
juridica autbnoma ao mesmo tempo), apresenta o critério econémico (fluxo e refluxo

sobre as fronteiras com consequéncias significativas para mais de um pais)”.”’

Costuma-se crer que a internacionalizacdo dos contratos da-se pelo fato dos
contratantes encontrarem-se em paises diferentes, mas, além disso, também temos
gue levar em consideracdo os elementos econdmicos, que se nomeiam como fluxo
e refluxo. Este termo “fluxo e refluxo” foi inserido em 1981 no Codigo de Processo
Civil Francés, no qual o artigo 1.492 dispde: “Est international I'arbitrage qui met en

cause des intéréts du commerce international.”*®

Com relagéo as modalidade contratuais utilizadas as mesmas podem ser:®

* Compra e Venda Internacional;

* Financiamento: ocorre por exemplo quando um estado firma um contrato

de financiamento com o Banco Mundial;

2 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 381.
% STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 382.
o BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio, negociacdo, conclusao, pratica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 12.

2 FRANCAIS, Code de Procédure Civile 1981. Disponivel no site
<Http://www.legifrance.gouv.fr>. Acesso: 25 abr. 2013.

2 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003.
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* Joint Venture (empreendimento comum) : ocorre quando duas partes
resolvem desenvolver uma acdo muatua, onde uma parte por exemplo tem a

tecnologia e outra o produto e juntas iniciam uma agéo no mercado;

* Distribuicdo: quando uma empresa nacional cria parceria com outra
internacional para ser distribuidor dos seus produtos, podendo ser exclusivo ou nao;
* Leasing: muito comum na &rea da aviagdo, pois 99% dos avides das
empresas aéreas sao de leasing, no qual os Bancos sao seus donos e 0s arrendam

para as companhias aéreas;

* Prestacdo de Servicos: ocorre quando empresas nacionais prestam
servicos para empresas estrangeiras, podendo ser estes servicos de cunho

administrativo, advocaticio entre outros

* Franquia Internacional: comum em casos de grandes empresas de Fast
Food (Pizza Hut, Mc Donald's, Burger King, Hooters) e moda (Hugo Boss, Versace,

Louis Vuitton).

Tais contratos internacionais envolvem-se em amplas atmosferas
econdmicas e politicas dos paises sobre 0s quais estes contratos estdo sendo
firmados, pois dado ao fato de estes serem considerados extraterritoriais tendo em
vista 0 domicilio das partes e as mesmas estarem a merce de sistemas juridicos
diferenciados. Estes estdo envoltos de diversas caracteristicas relevantes,
ultrapassando assim a doutrina no qual somente considerava contrato internacional
aguele envolto da estraneidade ou ndo das partes.

O interesse contratual internacional revela-se no setor privado como tendo
natureza publica, pois 0 mesmo tem um papel de grande importancia para a
regulamentacdo do comeércio, tendo em vista que devido ao principio da autonomia
da vontade que é utilizado no ato contratual, os contratos internacionais agem como
uma lei entre as partes na esfera internacional.

Visando a isso, temos que levar em consideracao a maior complexidade dos
contratos internacionais devido a sua nhatureza juridica vinculante, pois por
classificarem-se como sendo interdisciplinares, estes abrangem aspectos filosoficos,

politicos, sociais, econémicos e juridicos.
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Partindo do pressuposto que a natureza juridica pode ser vista como a
estrutura, sendo desta forma o momento de organizacdo da idéia que a expressao
comporta. A natureza juridica de uma instituicdo seria interpretar a lei de forma
teolégica.*

Em termos de contratos no ambito geral todos tém em comum sua natureza
juridica tida como a negocialidade, interligando-se assim com a teoria dos atos
juridicos. Entretanto, todo contrato, desde a formacgdo até a execucdo, pode-se
considerar um negécio juridico® .

No que condiz aos contratos internacionais para estabelecer a natureza
juridica deve-se averiguar o nucleo deste, o qual denomina-se declaracdo de
vontades ou o cumprimento de uma prestacao, tais expressées condizem com a
finalidade do contrato e seus efeitos.

No que concerne a estrutura do contrato internacional, sua determinacao
faz-se em fungdo dos requisitos de existéncia e do momento em que 0 concurso
desses requisitos |he confere relevancia negocial, e sua eficacia deriva da
conformidade com as exigéncias extrinsecas, imposta pelo meio comercial, segundo

o critério das setorizacoes.

Diante disso salienta Irineu Strenger:

Tema capital nessa linha de cogitacdes é a natureza juridica da
oferta contratual, porquanto se deve, desde logo, eliminar a oferta
desprovida de forca vinculante. A auséncia de compromisso ou
poder vinculante relaciona-se com reservas expressas, muito
comum nos contratos internacionais, entendidas, quase sempre,
segundo o chamado uso circunstancial.*

Visto que a natureza juridica manifesta-se através da vontade, tem-se que

pesquisar o principio da liberdade contratual, que reflete a liberdade econdmica.

33

Esta a liberdade contratual expressa no artigo 421 do Cdédigo Civil Brasileiro™ o qual

30
31

STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003.
AMARAL, Antdnio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio Internacional. Sdo Paulo:
Aduaneiras. 2004.

3 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 75.
% BRASILEIRA. Cédigo Civil. 56.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

Artigo 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungéo
social do contrato.
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dispde que a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo
social do contrato.

Logo temos de ressaltar que tanto os contratos internos quanto os contratos
internacionais tém como caracteristica fundamental a vontade humana, através do
principio da autonomia da vontade. Tal principio vem a tratar da “facultas”, ndo
ilimitada dos interesses dos particulares, sendo assim a prerrogativa dos individuos
de criar relagbes contratuais. No entanto, tal principio no Direito Internacional
privado teve base dos glosadores e diz respeito ao poder dos particulares para

escolherem a lei aplicavel ao contrato internacional.*

Conforme acrescenta Irineu Strenger:

Assim, a autonomia da vontade corresponde, segundo uma
definicdo da faculdade concedida aos individuos de exercer sua
vontade, tendo em vista a escolha e a determinagdo de uma lei
aplicavel a certas relacdes juridicas nas relacdes internacionais,
derivando da confianca que a comunidade internacional da ao
individuo no interesse da sociedade, e exercendo-se no interior das
fronteiras determinadas, de um lado, pela no¢cdo de ordem publica, e, de
outro, pelas leis imperativas, entendendo-se que, em caso de conflito de
qualificacdo, entre um sistema imperativo e um sistema facultativo, a
propdsito de uma mesma relacdo de direito, a questdo fica fora dos
quadros da autonomia, de modo que somente se torna eficaz a
medida que pode ser efetiva. *°

A autonomia da vontade, salienta Nadia de Araujo: “é o beneficio de escolha
dada aos contratantes de exercerem sua vontade, visando a determinacdo de uma
lei aplicavel em suas relac¢des juridicas nas relagdes internacionais, as quais serao
exercidas no interior das fronteiras determinadas de um lado pela no¢cao de ordem
publica e de outro pelas leis imperativas. Entretanto, ndo sdo todos os paises que
admitem a autonomia da vontade das partes como um elemento de conexao,
cabendo salientar que o Brasil encontra-se entre estes paises que ndo aceitam tal

principio”.*

34
2008
% STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comeércio. Sdo Paulo: LTR, 2003. p. 217.
% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Histéria do Direito . Sdo Paulo: Atlas - Juridico,
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Existe diversas opinides de autores a respeito da liberdade contratual, mas
que acabam por concordarem que um contrato pode ser exatamente como as
partes desejam, podendo escrever o que bem entenderem em suas clausulas,
desde que estas ndo venham a ferir o direito, ou seja, que as clausulas contratuais
n&o venham a ofender a ordem publica, assim defende Irineu Strenger®’.

Mas de certa forma existem elementos que podem-se assim chamar de
limitadores de vontade, entre eles destacam-se as leis imperativas internas do

territdrio no qual o contrato deve ser executado, estando de acordo com o direito.

3.1 ELEMENTOS DE ESTRANEIDADE

Os contratos internacionais do comércio estdo sujeitos a dois ou mais
ordenamentos juridicos, com isso temos de verificar os ditos elementos de

estraneidade do contrato, bem como investigar se estes sao de relevancia ou néo.

A respeito da historia dos elementos de conexdo Nadia de Araujo salienta:

A definicdo de regra de conexdo aplicavel aos contratos
internacionais coube a escola estatutaria italiana, na idade média, e
perdura até hoje em varios paises, inclusive no Brasil. E a regra do
local d celebracdo do contrato. Embora os principios dessa escola
ja fosse conhecidos, atribui-se a Bartolo a sua sistematizacdo. Ele
dividiu as questdes contratuais entre as originadas do contrato e da
sua forma (regidas pela lei do local da celebracéo) e as posteriores,
aplicando-se a lei do local da execucéo. Bartolo também antecipou
a possibilidade da aplicacdo de mais de uma lei*® .

Conexao significa um contato, uma ligacdo entre uma situacao fatica e a
norma que vai reger essa situacdo. Os elementos de conexdo sdo ocasifes,
presentes em uma relagdo juridica, que vém a determinar o direito no qual sera

aplicado em dada relacao, tanto no direito interno como no Direito Internacional.

37

s STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 130.

ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 366.
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Sendo o elemento de conexdo quem ird indicar a lei a ser aplicada, tais

elementos sdo tidos como™® :

Nacionalidade - Vinculo politico e juridico que € estabelecido entre o0 estado e o

individuo, mas a nacionalidade também pode ser usada nas obrigacoes.

Domicilio - local onde o individuo estabelece sua residéncia definitiva.

Autonomia da vontade - Em se tratando de relagcdo contratual, as partes
contratantes tém a opcao de decidirem qual lei sera aplicada.

Local da constituicdo das obrigacfes - Aplica-se a lei do pais no qual as obrigaces

se constituiram.

Local da execucdo do contrato - Sera aplicada a lei do pais onde o contrato foi

executado.

Lugar da situacdo da coisa (lex rei sitae) - Sera aplicada a lei do pais onde esta a

coisa, tal elemento é aplicado aos imoveis.

Também se consideram elementos de conexao a religido, raca, vizinhanca.
Mas no caso especifico do nosso pais, vulgo Brasil, este aplica como conexao o
domicilio, de acordo com o artigo 7° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil
brasileiro*® que ressalta que a lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comeco e o fim da personalidade, 0 nome, a capacidade e os direitos

de familia.

Levando-se em conta que o Brasil adota como elemento de conexdo o
domicilio, pode-se notar entdo, que um contrato de compra e venda sera
internacional se realizado entre uma pessoa domiciliada no Japéo e outra no Brasil,

mesmo se as duas partes contratantes forem brasileiras e tal objeto de compra e

3 ARAUJO, Nédia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro:

Renovar, 2008. p. 366.
40 BRASIL. Cédigo Civil. 56.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 2.
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venda encontre-se em terras brasileiras. Nota-se com isso que a nacionalidade
como elemento de conexdo de nada importa para a internacionalizacdo de um
contrato, pois em um caso de compra e venda realizada em territorio brasileiro cujas
partes séo irlandesas e paquistanesas, mas que ambas sdo domiciliadas no Brasil,
tal contrato néo tera carater internacional.

De acordo com Jodo Grandino Rodas™ no que diz respeito aos elementos de
conexao, estes tém que ser divididos em trés aspectos diferentes e independentes

entre si, tais como:

1 Os elementos de conexdao relativos a capacidade das partes obrigadas, que por
sua vez se subdividem naqueles concernentes a capacidade da pessoa fisica e

naqueles atinentes a capacidade da pessoa juridica;

2 Os elementos de conexao relativos as obrigacdes em si, subdivididos em
elementos de conexao relacionados aos aspectos extrinsecos ou formais das
obrigacdes e elementos de conexao relacionados aos aspectos intrinsecos ou

de fundo das obrigacdes;

3 E por fim, a vontade das partes como elemento de conex&o.

No que concerne aos elementos de conexdo relativos a capacidade das
partes, cabe ressaltar, que uma obrigacdo, tanto sendo ela interna como
internacional, para surtir efeitos necessita de certos requisitos, tais como a
capacidade das partes, pois ndao tendo este requisito, a obrigacdo pode ter seus

efeitos anulados ou negados.

De acordo com Irineu Strenger” no que condiz aos elementos de conexdo
referentes as obrigacfes em si, salienta-se que estes se dividem em dois distintos
grupos, sendo eles os que estdo interligados com o0s aspectos extrinsecos ou
formais das obrigacdes e os intrinsecos das obrigacfes. Os aspectos formais tratam

de excecionar a vontade em si, verificando a existéncia de atos juridicos, ja os de

Art. 7°. A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o
comeco e o fim da personalidade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia.
i RODAS, Joao Grandino. Contratos Internacionais, 3° revista atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2002. p. 222.

42 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: LTR, 2003.
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fundo tentam fazer com que a compreensédo dos atos seja garantida, tal como o

objeto da mesma.

No entanto, o principio da autonomia da vontade como elemento de conexao,
€ hoje de extrema relevancia, pois se baseia na vontade das partes, neste caso a
manifestacéo da vontade individual acaba por influenciar na decisdo da lei aplicavel,

e logo com isso, mesmo que indiretamente leva-nos a lei competente.

Quando lidamos com a lei aplicAvel aos contratos internacionais, ha dois
casos que devemos averiguar. Primeiramente quando o contrato € omisso quanto
ao direito que vira a ser aplicado e posteriormente quando as partes estabelecem o
direito que vira a ser aplicado, sendo assim quando as partes que decidem qual
direito sera aplicado, estas se apdiam no principio da autonomia da vontade. No
caso de as partes nao terem estabelecido uma lei aplicavel, prevaleceram as
normas do direito internacional privado, embora tal atitude ndo seja costumeira,
ainda ocorre. E com isso cria-se um conflito de lei no espaco quanto a escolha da lei

gue devera regular tal acordo.

Armando Alvares Garcia Junior salienta®® : “se um contrato internacional
apresenta pontos de conexdao com ordenamentos de dois ou mais Estados, €
necessario identificar qual ordenamento juridico deve prevalecer para regular

efetivamente o contrato”.

Os contratos internacionais por tratarem de dois ou mais ordenamentos
juridicos sé@o considerados mais complexos. Assim, 0s contratos internacionais tém
pontos de conexdo com dois ou mais estados, e dado a isso devemos averiguar
gual ordenamento esta apto a regular o contrato, em se tratando do ambito privado.
Cabe salientar que a lei estrangeira podera vir a ser aplicado em territorio brasileiro
desde que a mesma nao venha a ferir os bons costumes, a soberania nacional, a

ordem publica, e as normas imperativas do nosso ordenamento.

3 GARCIA Jr, Armando Alvares. Foro Competente e Lei Aplicavel aos Contratos

Internacionais. S&o Paulo: LTR, 2002. p. 20.
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3.2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Um dos estudos mais indispensaveis e importantes dos contratos
internacionais diz respeito ao seu processo de formacgédo. Os contratos no ambito
interno apenas adotam o0s requisitos oferta e aceitacdo, mas 0s contratos
internacionais mais uma vez diferenciam-se destes, pois exigem uma complexidade
maior iniciando com sua formacao, conclusdo e execug¢do, no entanto, além disto,
existe toda uma negociacdo em torno deles, exigindo assim procedimentos

especificos.

A estrutura juridica dos contratos internacionais necessaria é tida com:
nome, partes, objeto, obrigacbes, eventos de inadimplemento, causas do

inadimplemento, miscelanea, lei aplicavel e jurisdicdo™.

Os contratos, tanto internos como internacionais, consistem em trés fases:
a formacédo que € a geracao do contrato, a conclusédo que € o aperfeicoamento e a

execucao que por fim vem a ser a consumacao do mesmo.

Diante de tal fato observa Maristela Basso:

A fase de formacédo equivale ao periodo de geracdo propriamente
dito do contrato, quando deixa o plano da cogitacédo e entra para o
da existéncia. Através dela, as partes vao subindo os
degraus de uma escada que as conduzird a conclusdo do negocio.
A cada degrau galgado, elas revelam suas intencfes e consolidam

4 AMENDOLARA, Leslie. Técnicas de Elaboragéo de Contratos. Bauru: Edipro, 2000.
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a disposicdo negocial, praticando atos que visam diretamente a
celebracdo do contrato. Devemos considerar que cada degrau
alcancado nesta escada imaginaria compromete as partes e as
vincula em direcdo a conclusdo do negocio. Ndo é possivel o
retorno sem que o equilibrio atingido venha a sofrer alteracdes. Se
isso ocorrer levantar-se-a a questdo da responsabilidade do agente
causador. A subida desta escada, que conduz a concluséo, € uma
operacdo na maioria das vezes longa e complexa, no que condiz
aos contratos internacionais.*

Depois de ocorridas as fases de formacao e de negociacéo, entra em vigor
0 processo de aceitacdo no ato contratual que se constitui em um ato essencial para
um contrato ter existéncia, condiz na concordancia entre as partes, € o momento no
qual o contrato definitivamente tera existéncia no mundo dos fatos juridicos, sendo

assim é considerado o ato conclusivo em toda etapa de formacé&o dos contratos.

Os contratos internacionais estdo a mercé dos fatos ocorridos no comércio
internacional, e com isso tém se mostrado presente que 0 Seu processo de
conclusdo é mais longo e pode se formular em diversas fases, que normalmente

sao obrigatorias.

3.2.1 Da Formacgéo

O processo de formacgdo dos contratos internacionais do comércio €
considerado a parte de maior importancia na etapa de ajuste de vontades. Isso se
da devido ao fato do mesmo gerar consequéncias juridicas significativas e pela
eficacia vinculativa dos entendimentos. Nos contratos internacionais € certo admitir

gue a formacao tenha como objetivo a concluséao.

O momento de formacdo dos contratos € o conjunto de atos nos quais se
encontram as vontades, que quanto consentidas fazem com que venha a existir 0
contrato. Mesmo embora as partes venham a demonstrar mais interesse na fase da
execucao dos contratos, € na execucdo que surgem as questdes litigiosas, mas

deve-se considerar que a maior parte dos problemas referentes aos contratos

5 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2002. p.17.
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podem se solucionarem mais facilmente se 0 momento de formacéao for valorizado,

sendo mais cabivel saber se o contrato é executavel, deve-se verificar se foi

validamente formado, e em que momento e lugar o contrato se formou.

No que condiz a formacéo dos contratos dispde Irineu Strenger:

Chama-se formacédo do contrato internacional do comércio todas as
fases, a partir das tratativas iniciais, que tem por finalidade a
colocacdo de pressupostos do objeto consensual, com forca
vinculativa, e eficacia juridica, que prevalece para todos com efeitos
posteriores, salvo a revogacao expressa das partes.*®

No ambito dos contratos, estamos acostumados a situar-nos por dois estilos
de formacédo, os que se formam instantaneamente (apresenta-se um instrumento de
contrato e as partes se ineram e o firmam) que no caso seria a oferta versus a
aceitacéo, e aqueles que se formam com um intervalo entre a oferta e aceitagéo, ou
seja, os prolongados (as partes trocam propostas até que a proposta de um

satisfaca a outra), assim destaca Maristela Basso”’ .

Além disso, temos os contratos formados entre presente e 0s contratos
formados entre ausentes; considerando os formados entre presentes ha uma série
de eventuais acontecimentos decorrentes da globalizacdo e dois meios de
telecomunicacdo, que podemos vir a considerar, como no caso de pessoas em
diferentes paises contratando via internet simultaneamente, isto atualmente vem a
ser considerado um contrato entre pessoas presentes, mas antigamente 0s
contratos para serem considerados com pessoas presentes tinham que preservar
alguns elementos necessarios, como por exemplo, as partes estarem pessoalmente

ou através de representantes legais no momento da contratac&o.*®

Diante dos fendmenos atuais, tal como a globalizacdo e a crise econOmica
mundial, houve uma reviravolta no que condiz a formacgao dos contratos, mudando

toda nossa maneira de compreendé-los.

4 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 76.

4 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.

8 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.
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De acordo com a obra Contratos Internacionais do Comércio, da
autora Maristela Basso, o quadro abaixo reflete mais coerentemente a formacao dos

contratos internacionais?2:

Instantanea: Oferta X Aceitacdo = a) comunicacdo direta; b) comuniccédo

indireta através da telematica.

Ex Intervallo: Oferta — Aceitacdo =2 a) comunicacdo direta; b) comunicacgéo

indireta através de correspondéncia epistolar; c¢) comunicacéo indireta através da

telematica.

Ex intervallo temporis: Oferta — Negociacdo — Aceitacdo =2 a) comunicacao

direta; b) comunicacdo indireta através de correspondéncia epistolar; c)

comunicacéo indireta atraves da telematica.

Certamente esta forma de interpor a formacdo dos contratos € mais
adequada para o ambito internacional, pois a visdo do mundo globalizado afeta
diretamente a formacdo dos tidos como contratos internacionais do comércio. Na
formacgéo, haverd o encontro das partes interessadas em firmar o contrato, sendo

esta a iniciativa para a formacao do contrato.

3.2.2 Preliminares da Negociagéao

As vezes podera ocorrer na fase de negociacdo, desentendimentos
referentes a complexidade dos problemas referentes ao contrato, e com isso a
negociacao alonga-se no tempo, logo se torna dificil chegar a um acordo imediato e

definitivo. Quando isto vier a ocorrer, tém-se a possibilidade de criar um acordo de

9 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comeércio, Negociacdo — Conclusao

— Prética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.75.
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principios ou promessa de contrato ou as cartas de intencdo, no qual as partes vao
estabelecer questbes basicas referentes ao contrato, no entanto estas cartas nao
obrigam a concluir o contrato definitivo, mas criam fato juridico, que se futuramente
ocorrer a ruptura das negociacgdes, a parte que sofrer prejuizo podera adentrar com

acdo de reparacéo de prejuizos contra a parte que rompeu a negociagdo.*

No que condiz a tais negocia¢gdes, mesmo nao havendo obrigacdo legal de
cumprimento de contrato, devem 0s negociadores agir de boa-fé, mantendo assim
uma conduta de lealdade, deixando explicito qualquer fato que poderia vir a causar

a nao contratacao.

Analisando pela tematica pratica, quer dizer que nenhum contratante pode
expor o outro, causando danos aos seus interesses, 0 certo € evitar insegurancas e
incertezas, principalmente quando tais negociacées envolvem despesas prévias.
Para alguns autores, cada vez que o negociador romper seu dever de lealdade,
deve reparar 0 prejuizo que causou ao outro, tais como 0s gastos realizados
considerando o contrato futuro, bem como danos materiais e morais ocasionados

pela tal ruptura.®

As negociacdes preliminares séo atos preparatorios, mas sao indispensaveis
para a existéncia futura do contrato. Quando as partes propem a compra ou venda
de algo, cujos aspectos sdo indeterminados ndo esta apresentando um contrato
pronto e definitivo, este somente esta convidando a outra parte para negociar.

Assim dispbe Maristela Basso.*

O convite para negociar ndo gera obrigacdes no ambito juridico diferente da
proposta que, dependendo de como foi procedida pode englobar vinculos juridicos;
no entanto ambos, tanto o convite para negociar quanto a proposta, estado
vinculadas ao processo formativo do contrato. Logo se supfem que as negociagoes

> BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio, Negocia¢do — Conclusédo

— Prética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

o BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio, Negociacao — Conclusdo —
Prética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.75.

% BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio, Negociagdo — Conclusdo —
Pratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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desenvolvem-se através da oferta, e se ocorrer tudo bem nas negocia¢cbes podera

entdo encerrar-se com a conclusao do contrato.

Temos como exemplos de negociacdes preliminares™ :

Cartas de Intencéo (Letter of Intent) — N&o trata-se de um contrato, e sim de
uma dependéncia de certos condicfes e fatos, ou seja, ndo gera responsabilidade
pré-contratual se as negocia¢des ndo forem concretizadas. Pode-se considerar um
acordo sobre certos elementos contratuais, importantes para o negocio a ser feito.

Tem um valor moral.

Term Sheet — Trata-se dos termos e condicbes gerais de um negdcio,
podendo ser obrigatério ou ndo. Nota-se principalmente em Contratos de Joint
Venture, Contratos de Distribuicdo assim como em Contratos de Financiamento

Internacional.

Acordos de Confidencialidade — Tais acordos estao presentes principalmente
nas aquisicdes e incorporacbes de empresas assim como na compra e venda

internacional.

Acordos de Negociacdo Exclusiva — Ocorre quando as partes decidem se
obrigarem durante um periodo exato de tempo nao realizarem negociacdes com
outras empresas, ou seja, ndo negociar paralelamente. Pode incluir-se clausulas

penais para o caso de um descumprimento.

3.2.3 Da Negociacéao

Logo, apos as partes interessadas terem manifestado seus interesses e estas
entrando em comum acordo, comeca dai a chamada fase de negociacdo, que
normalmente fazem com que aparegam as propostas e as contrapropostas, as quais

podem vir a criar vinculos juridicos de efeitos variados. O periodo de negociacao
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comeca quando uma das partes comunica a outra sua intencao, cujas condicdes e

guantidades serdo dentro deste periodo determinadas.*

Tanto no contexto interno como no internacional, 0s contratos ndo costumam
surgir do nada, eles requerem e mais importante ainda, eles dependem de um
mecanismo especifico de esclarecimentos e entendimentos prévios e ajustes que
devem conter no contrato, em seu processo de formacdo, sendo de grande
relevancia, pois serdo estes esclarecimentos que criardo o vinculo juridico,

constituindo o intuito do futuro contrato que se mal feito podera vir a causar danos.>

Quando tratamos de contratos internacionais do comércio, ndo podemos
deixar de ressaltar a importancia do conhecimento do idioma, religido, costume e
sistema juridico das partes contratantes, pois isto é tdo importante quanto a parte
técnica que ir4 enquadrar as condi¢fes financeiras, os componentes dos produtos,
a natureza das prestacfes a fornecer, logo os negociadores tém que dar grande

importancia a estes fatores.

A respeito da negociacao conclui Irineu Strenger:

Enfim, a negociacdo ¢€ tipicamente procedimento de forca
vinculativa, a medida que a discussdo dos problemas possa
concomitantemente gerar  COmMpPromissos ou atividades
concernentes, que potencializem a possibilidade de danos em face
de ruptura negocial preliminar.®®

A fase de negociacédo pode ser tida como uma fase de tratativas, um grupo
de atos juridicos que podem ser considerados atos pré-contratuais, que ainda nao

atingiram seu objetivo, que no caso vem a ser 0 acordo entre as partes.

Para simplificar tal explicacdo Maristela Basso cria o0 seguinte esquema:

53
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STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003.
BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio, Negociacao — Concluséo —
Prética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio, Negociacao — Conclusdo —
Pratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
% STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 116.
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Modelo de Negociacao

1. Discusséo dos aspectos técnicos analise da maquina ou mercadoria objeto do contrato
(engenheiros e pessoal especializado) 9 a) qualidade; b) consumo; ¢) prestages etc.

Periodo

de Definicdo do objeto contratual

propriamente dito e do preco.
negociacao

2. Discusséo dos Aspectos Juridicos 9 a) data de entrega; b) modo de pagamento; c)
conseqliéncia

da inexecucdo; d) lei do contrato; e) férum competente.

3.2.4 Da Aceitagéo

A aceitacdo é inestimavel para a existéncia do contratos, sendo a mesma
considerada um ato unilateral da parte que recebeu a proposta do ofertante. Além
de indispensavel, ndo é simplesmente tida com um “sim” das partes, pois logo apdos
ter sido a oferta apresentada, a parte pode tomar diversas atitudes, na qual se pode
destacar uma aceitacdo concreta da oferta, aceitar a oferta e modificar o que quiser
no contrato, ou também se ter uma contraproposta. Mas, deixa-se claro, que tais

hipoteses sao de aceitacdo, pois pode haver também uma simples recusa.

A aceitacdo do contrato torna-se real quando ocorrer as assinaturas. De
gualquer forma o documento é a prova de que o contrato existe, e neste documento

deve constar que ocorreu uma aceitacao clara e que nao tenha sido inequivoca.
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No entanto no Brasil, adotamos também a prova testemunhal, que consta nos

artigos 400 e 401 do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro:*

Artigo 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo
dispondo a lei de modo diverso. O juiz indeferird a inquiricdo de
testemunhas sobre fatos: | — jA& provados por documentos ou
confissdo da parte; Il — que sbé por
documento ou por exame pericial puderem ser  provados.

Artigo 401. A prova exclusivamente testemunhal sé se admite nos
contratos cujo valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo
vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados.

Logo, a tida aceitacdo pode dar-se de forma tacita ou expressa, na primeira
forma, no caso a tacita, esta pode ser explicada quando as atitudes, atos e
omissdes da parte, ou seja, esta decorre do seu comportamento, no entanto na

forma expressa, esta € reconhecida em forma de palavras.

Estas duas formas de aceitacdo disputam no cenario internacional do
comércio, e podemos notar isso na Convencdo de Viena sobre Compra e Venda
Internacional de Mercadorias (1980)*® no que condiz que “toda declaracéo ou outro
ato do destinatario que indique assentimento a uma oferta constituird aceitagdo”,
estando prescrito no artigo 18, primeira parte. Tal Convencdo também determina
gue em se tratando de oferta e de tais praticas que as partes tenham vindo a
estabelecer entre elas ou dos usos, o destinatario podera vir a expressar seu
aceitamento executando um ato relativo, como por exemplo, expedir as
mercadorias, ou pagar, sem mesmo comunicar a quem efetuou a proposta, e com
isso a aceitacdo tornara concreta, desde que tenha lugar dentro do prazo

estabelecido. Estando expresso no artigo 18 inciso 3.

Assim, dispde o Artigo 18 da Convencao de Viena sobre Compra e Venda

Internacional de Mercadorias:

Article 18

> CAHALLI, Yussef Said. Cddigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Cédigo Comercial, Legislacdo

Civil, Legislacdo Processual Civil e empresarial, Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 611.

%8 United Nations Convention on contracts for International Sale of Goods. Disponivel no site:
<Http://www.uncitral.org>. Acesso: 26 mar. 2013.


http://www.uncitral.org/
http://www.uncitral.org/

38

(1) A statement made by or other conduct of the offeree indicating
assent to an offer is an acceptance. Silence or inactivity does not in
itself amount to acceptance.

(2) An acceptance of an offer becomes effective at the moment the
indication of assent reaches the offeror. An acceptance is not
effective if the indication of assent does not reach the offeror within
the time he has fixed or, if no time is fixed, within a reasonable time,
due account being taken of the circumstances of the transaction,
including the rapidity of the means of communication employed by
the offeror. An oral offer must be accepted immediately unless the
circumstances indicate otherwise.

(3) However, if, by virtue of the offer or as a result of practices which
the parties have established between themselves or of usage, the
offeree may indicate assent by performing an act, such as one
relating to the dispatch of the goods or payment of the price, without
notice to the offeror, the acceptance is effective at the moment the
act is performed, provided that the act is performed within the period
of time laid down in the preceding paragraph.®®

Logo, existe um detalhe importante no que trata as relacdes de aceitacédo no
ambito internacional, pois na maior parte das vezes, esta é realizada através de
meios de telecomunicacédo, dadas as circunstancias de localidade das partes, e
com isso cabe a parte que conduziu a proposta, estabelecer a forma pela qual a
outra parte devera demonstrar sua aceitacdo. E também caso a aceitacdo venha a
ser de forma silenciosa, o direito interno podera nao vir a satisfazer as expectativas
de quem realizou a proposta, por isso a Convencdo de Viena sobre Compra e
Venda Internacional de Mercadorias, determina em ser artigo 18, in fine “o siléncio

ou inércia, por si s6, ndo constituem aceitagéo”.

Podera ocorrer de a aceitacdo chegar ao ofertante apds o prazo por ele
fixado ter expirado, neste caso chamamos de aceitacdo tardia, e esta aceitacédo
tardia podera ainda vir a valer como uma nova proposta. H4 também os casos de
retratacdo e também de contraproposta. A retratacdo da aceitacdo ocorre quando o
aceitante retira ou anula os efeitos da aceitacao ja feita, mas isso sé pode ocorrer

%9 United Nations Convention on contracts for International Sale of Goods. Disponivel no site:

<Http://www.uncitral.org>. Acesso: 26 abril. 2013.

A Convencdo de Viena teve seu surgimento em 1980 e tinha como objetivo a busca da
unificacdo dos contratos de compra e venda internacional, a respeito desse assunto cabe dizer que
teve inicio com o UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado). O texto da
Convencao de Viena foi adentrado em vigor somente em 1988 quando recebeu a subscricdo de 11
paises, atualmente tal nimero tem crescido, no entanto ndo sédo todos os subscritos que dao
vigéncia aos mandamentos da Convencao de Viena. Cabe também salientar que a Convencéo de
Viena de 1980 ocupa-se da formacdo do contrato e fixacdo de direitos e deveres das partes
contratantes.
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gerando efeitos antes de a aceitacdo chegar ao autor da oferta. E a contraproposta
ocorre quando o aceitante quer introduzir um elemento novo na proposta, quando o
aceitante em sua declaracdo de aceitacdo expressa alguns desejos que nao

constavam na oferta.

3.3 CLAUSULAS IMPORTANTES

Sao clausulas indispensaveis em um contrato internacional®:

- Qualificacédo dos contratantes;

- Finalidade do contrato;

- Direitos e deveres das partes contratantes;

- Detalhes do projeto, e detalhes quanto a sua localizagao;

- Forgca maior ou impreviséao;

- Entendimento entre as partes quanto a lei aplicavel aos contratos;

- Sigilo contratual;

- Idioma utilizado no contrato;

- Convencao arbitral que futuramente pode vir a ser utilizada;

60 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio Internacional. Sdo

Paulo: Aduaneiras. 2004.



40

3.3.1 Clausula de Forga Maior

As mesma é utilizada com base no conceito do inevitavel, protegendo o
contratante de fatos que embora possiveis ndo podem ser evitados pelo mesmo,
exonerando com isso, a sua responsabilidade diante de tais fatos. Sendo cabivel em
casos de eventos da natureza, como furacdes, vulcdes, tsunami, terremotos, assim
como eventos relacionados a terrorismo, guerras, conflitos armados, invasoes, e
também em casos de explosdes, incéndios, destruicdo das maquinas utilizadas para
o feitio de certo produto, greve dos meios de comunicacdo e dos meios de

transporte.®

Tal clausula da ao contratante a possibilidade de mais tempo para o
pagamento da obrigacdo de certo produto quando se tratando de fatores nao

previstos.

Exemplo de uma Clausula de Forca Maior®:

“A parte ndo estd responsavel pelo descumprimento de
qgualquer uma de suas obrigagbes caso a mesma prove que O
descumprimento  decorreu de um impedimento além de seu controle, sendo o
mesmo imprevisivel no momento da celebracdo do contrato, ou que suas

consequéncias nao poderiam vir a ser contornadas ou evitadas”.

3.3.2 Clausula de Hardship

Hardship significa adversidade, necessidade ou privacdo. Tal clausula cria a

possibilidade de renegociar certas condi¢cdes e termos do contrato caso venha a

61
62

STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. S&o Paulo: LTR, 2003
Material retirado do Modulo de Contratos Internacionais do curso de P6s Graduagéo em
Relag8es Internacionais da ESPM. Disponibilizado pelo Professor Lucio Feijo Lopez.
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ocorrer algum evento que gere desequilibrio entre as partes contratantes, onde uma
parte € mais beneficiada ou prejudicada que a outra. Tais fatos podem ocorrer
devido a desvalorizagdo cambial, majoracdo tributaria ou aumento do preco de
certos insumos.

Por exemplo: Um contrato de distribuicéo firmado em 2005 e com término em
2009, o dolar em 2005 estava em uma média de mais ou menos R$ 2,00 e com uma
crise financeira o délar comeca a subir chegando & R$ 2,50, o que antes era pago
no valor de R$ 1,60 pela parte brasileira agora é pago a R$ 2,50. Logo, isso muda
as bases financeiras do contrato, pois onde havia lucro agora ha prejuizo ou a néo
venda do produto pois houve um crescimento em seu custo.

Tal clausula é considerada uma protecdo futura que possibilita a

renegociacdo do contrato quando se tratando de imprevisdo econdémica.

Exemplo de uma Clausula de Hardship da Camara de Comércio Internacional®:

“Os participantes deste contrato estdao obrigados a cumprir

suas funcgbes ainda que os eventos tenham uma performance mais onerosa do
gue poderia ser toleravel se tivessem sido antecipadas a tempo da concluséo

do contrato”. Se apesar do paragrafo 1 desta clausula os participantes do

contrato provarem que:

*A performance continuada deste contrato, acabou se tornando
excessivamente onerosa de ser cumprida por causa de um evento fora do
controle razoavel, e 0 mesmo nao foi toleravel e ndo esperado até a
concluséo do tido contrato;

*Se nado foi possivel ter-se evitado as conseqiiéncias do evento que pode

ocorrer;
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*As partes estdo permitidas a um tempo razodvel desde a invocacdo desta
clausula, a negociar alternativas aos termos contratuais para as

consequéncias de tal evento.

3.3.3 Clausula de Concorréncia Predatoria

Para exemplificar a explicacdo de o que significa concorréncia predatoria
da-se o seguinte exemplo: Digamos que estamos lidando com um produto
especifico em um contrato de distribuicdo e diante disso entra um concorrente no
mercado e 0 mesmo vem a domina-lo, logo, eu ndo tenho como competir com o
mesmo. Se colocada no contrato uma clausula de concorréncia predatéria ha uma
liberacdo da obrigacdo pois torna-se impossivel a concorréncia diante deste fato.
Com isso, se diante da ocorréncia de tal contrato, algum competidor de qualquer
uma das partes estiver prestes adentrar o territério, vendendo produtos similares
com custo mais baixo, podendo afetar as quotas minimas de venda do parceiro
contratual, as partes ao notarem tal acdo de concorréncia predatoria ou de dumping
concordam em se encontrarem para discutir os termos do contrato, ou seja, abre a

possibilidade de discussdo do mesmo.®

Exemplo de uma Clausula de Concorréncia Predatéria®:

“Se na duracao dos termos deste acordo, algum competidor
de XXXX elou YYYY entrar ou cogitar entrar no territorio para promover,
fazer marketing ou vender produtos que s&o substancialmente  similares e

com precos mais baixos que os pregcos dos produtos vendidos por

65 GARCEZ, José Maria Rossani. Contratos internacionais Comerciais: Planejamento,
Negociacao, Solucdo de Conflitos, Clausulas Especiais, Convenc¢des Internacionais. 1 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.

86 GONZALEZ, Llanesa Paloma. Contratos: Modelos de contratos, Clausulas y Condiciones
Genera Les Comentadas. Barcelona: Editorial Bosch S.A., 2003.
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YYY no territério, qual podera afetar a habilidade de YYYY de suprir com o
minimo de compras ou manter/aumentar a divisdo do mercado de tal
produto, as partes concordam sobre vindo a estar consciente de tal acéo
de dumping ou precatoria comercial por competidor de se encontrarem nos
proximos 20 dias para discutir os precos dos produtos e outros termos
relacionados do acordo, visando manter a ordem nos produtos competitivos no

territorio”.

3.3.4 Clausula de Responsabilidade

Tal clausula exonera a responsabilidade de uma das partes diante de
algum fato, por exemplo, na venda de produtos alimenticios, vindo tal produto a
causar problemas de saude nas pessoas que 0 consumiram, estas pessoas vem a
ingressar acao contra o distribuidor do produto e ndo ao fabricante do mesmo. Por
isso esta clausula € colocada em contratos para isentar a parte de futuras

responsabilidades advindas de tal produto.

Exemplo de Clausula de Desunificativo®’::

“A parte XXX deve indenizar, defender, e assegurar YYY

de gualquer e todas responsabilidades, danos, perdas, pagamentos e
custas (incluindo eventuais gastos advocaticios) advindos de todas
responsabilidades por reclamacbes a respeito de produtos trazidos por
terceira parte e relacionados com uso, armazenagem, designe ou manufatura

e ou quebra de obrigacdes deste acordo, e/ou atos negligentes de omissao

da parte de XXX (ou, em cada caso, qualquer pessoas por quem XXX for

responsavel)”.

3.3.5 Clausula de Confidencialidade
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Dado ao fato dos contratos internacionais tratarem de uma troca de segredos
tal clausula é de bastante relevancia, a mesma tem muita utilizagdo em contratos

envolvendo transferéncia tecnologia.

Exemplo de Clausula de Confidencialidade®:

“As partes ndo podem revelar a qualquer terceira parte,
qualquer informacdo confidencial assim como segredos de negocios
particulares de técnicas de know-how, documentos que eles receberam de
outro ou vieram do conhecimento em conexdo com o presente acordo. Tal
obrigacdo de confidencialidade deve continuar depois da vida do presente

acordo”.

3.3.6 Clausula de Rescisdo Contratual

Sobrevindo alguns eventos na relacdo contratual as partes podem ter o
direito de rescindir o contrato sem indenizacdo ou com, dependendo de cada caso
especifico. Advindo o caso de a parte ter um contrato de distribuicdo com uma um
parceiro dos Estados Unidos, distribuindo o produto aqui no Brasil e tendo um
competidor da Alemanha com produto similar, logo, em contingencia do mercado o
competidor alemdo vem a comprar o parceiro americano, com isso tal competidor
torna-se também proprietario do fornecedor.

Diante de tal mudanca a clausula de rescisdo é um alicerce para caso uma
das partes queira analisar suas op¢des visando n&o correr o risco de perder seu
espaco no mercado tenha o direito de rescindir o contrato. Tais formas de rescisédo

do contrato tentam prever, antever ou dar saida nos contratos.

o7 GONZALEZ, Llanesa Paloma. Contratos: Modelos de contratos, Clausulas y

Condiciones Genera Les Comentadas. Barcelona: Editorial Bosch S.A., 2003.
&8 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: LTR, 2003
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Exemplo de Clausula de Rescisédo Contratual®::

“Este acordo pode terminar sobre a ocorréncia dos seguintes eventos:
a) qualquer uma das partes falhar ao cumprir qualquer uma destas obrigacdes sob
este acordo, corrigir qualquer falha no prazo de 30 dias desde a data que a
noticia foi escrita até o efeito para a outra parte. b) faléncia de alguma das
partes, desapropriacdo de todos os negdcios ou bens de qualqguer uma das
partes, dissolucéo ou liquidacao de qualquer uma daspartes, e aquisicdo do

controle majoritario de qualquer uma das partes antesda aprovacao da outra parte.

4 METODO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

4.1 Litigioso

Quando a solucdo de conflitos é decidida através da solucdo litigiosa
significa que a mesma é levada ao poder judicidrio para buscar a reparacdo do
dano. E competente a justica brasileira exclusivamente no casos dos artigo 12 da
Lei de Introducédo ao Codigo Civel e artigo 13 do Caodigo de Processo Civil. E é
concorrente a justica brasileira nos casos expressos no artigo 12 da Lei de

Introducdo ao Cdédigo Civil e artigo 88 do Cddigo de Processo Civil.

A Lei de Introducao ao Codigo Civil dispde™

Artigo 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando
for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver que ser cumprida a
obrigacdo.

§ 2°. A autoridade judiciaria brasileira cumprird, concedido o
exequatur e segundo a forma estabelecida pela lei brasileira, as
diligencias deprecadas por autoridade estrangeira competente,
observando a lei desta, quanto ao objeto das diligencias.

O Cadigo de Processo Civil dispbe ™ :

69
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Artigo 13. Verificando a incapacidade processual ou a
irregularidade da representacdo das partes, o0 juiz, suspendendo o
processo, marcara prazo razodvel para ser sanado o defeito. Nao
sendo cumprido o despacho dentro do prazo, se a providencia
couber:

| — ao autor, o juiz decretara a nulidade do processo;

Il — ao réu, reputar-se-a revel;

[Il — ao terceiro, sera excluido do processo.

Artigo 88. E competente a autoridade judiciaria brasileira quando:

| — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado
no Brasil;

Il — no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacao;

Il — a agdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no
Brasil.

Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no n. |, reputa-se
domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver
agéncia, filial ou sucursal.

Se esta forma de solucdo de conflitos for requerida para cuidar de futuros
conflitos diante do contrato, deve ser expresso no mesmo através de uma clausula
onde a mesma elegera o judiciario para solucionar.

Como por exemplo: “O acordo deve ser governado e construido de acordo
com as leis do Estado da Califérnia, sem ganhar efeito com os conflitos dos
principios legais. As reclamacdes trazidas por qualquer uma das partes devem ser
matéria da jurisdicdo da corte do Estado da Califérnia localizado na cidade de Los

Angeles”.

4.1.1 Foro Competente

O foro competente quando expresso nas clausulas contratuais ndo ha porque
gerar duvida, mas tem a possibilidade de ndo estar previsto, 0 que muitas vezes

ocorre.

Logo, existem trés possiveis foros: O foro do pais onde se localiza o
vendedor ou prestador de servicos, o foro do pais onde se localiza o comprador ou
beneficiado pelos servicos, ainda o foro de um terceiro pais. O foro de um terceiro
pais tem sido mais utilizado, pois descarta eventuais problemas que podem surgir

guando estabelecido o foro do comprador ou do vendedor. Quando tal foro de um
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terceiro pais € escolhido, tem-se de estabelecer a ratio juris referente a validade da
escolha de um terceiro pais, pois tal foro ndo tem ligacdo alguma com as partes do
ato contratual. Com isso, o direito sede validade para o foro onde tramitara a acao

judicial, logo a vontade é o suficiente para dar legitimidade a escolha do foro.”

Por exemplo: Contrato internacional de compra e venda com uma parte nos
Estados Unidos e outra no Reino Unido, a Coréia do Sul podera sediar o foro. Por
tratar-se de paises que adotam o sistema Common Law, tendo suas praticas e
costumes como lei e sendo o contrato a lei aplicavel se valendo do principio da
autonomia da vontade, os contratantes podem escolher o foro que quiserem sem
com isso vir a ferir as normas internas, diferente do Brasil que os contratantes nao

podem se valer de tal principio.

Podera ocorrer que por exemplo um contrato de distribuicdo entre Brasil e
Estados Unidos tenha em suas clausulas como foro competente o americano, e
tenha sido regido por lei americana e tal contrato vir a ser executado no Brasil, a
distribuicéo é feita no Brasil e o parte brasileira entra com a agdo em seu territorio,
se 0 parceiro americano nao responder tal acao (pois com base no contrato o Brasil
nao € competente para dirimir tal conflito), logo a justica americana néo reconhecera
tal execucdo, ou seja, se a parte ndo responder a execucdo tal acdo néo tera
validade para a mesma. Nos Estados Unidos n&o se conseguiria executar a lei
brasileira pois iria contra o contrato, ou seja contra a lei americana.

No entanto, nos contratos internacionais o foro indicado pelas partes na
maior parte das vezes é considerado genérico, pois somente indicara o pais em que
a suposta acao judicial devera tramitar, logo, em um contrato internacional pode
constar que o foro competente € o brasileiro, entretanto € genérico, pois ndo consta
0 juizo ou o tribunal que sera competente para apreciar a causa, entdo seguindo
uma ordem, podemos dizer que primeiramente as partes irdo indicar o foro
competente, e posteriormente devem averiguar as regras processuais e de
organizacao judiciaria do pais do foro, para assim poder ser identificado qual sera o

juizo competente para a apreciacéo da causa.”

& GARCIA Jr., Armando Alvares. Foro Competente e Lei aplicavel aos Contratos

Internacionais. S&o Paulo: LTR, 2002.
GARCIA Jr.,, Armando Alvares. Foro Competente e Lei aplicavel aos Contratos
Internacionais. S&o Paulo: LTR, 2002.
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Armando Alvarez Garcia Jr. observa que: “quando n&o constar no contrato
gual seria o foro especifico, ha entdo duas opcbes para o0 autor da agao: propor
acao em qualquer setor judiciario do pais ou propor acao na capital do pais em que
o foro genérico foi especificado. A principio se no contrato estiver especificado
somente o foro genérico, a acdo podera correr em qualquer cidade que esteja
sediada no foro genérico”.”

Nota-se entdo, que a escolha do foro ndo é considerada de tal forma um
obstaculo; o obstaculo € descobrir se tal escolha tem eficacia perante a autoridade

judiciaria interna.

4.2 DA ARBITRAGEM

A partir da década de 90 notou-se que o judiciario por si s6 nédo tinha
capacidade para suprir a grande demanda para a solu¢do de controvérsias, e com
iISSO Viu-se necessario a busca por outras solucbes e com isso criou-se o foro de
mediacado. Tal foro tinha como por fim dirimir os conflitos através da mediacéao, onde
as partes entre elas mesmas véem a resolver o problema, tendo um juiz parcial
como mediador. E desde entdo também houve uma demanda maior pelas

arbitragens no cenario internacional.”

Ha de se ressaltar que a mediacdo e a conciliacdo sao institutos
independentes e estas requerem a concordancia e o consentimento das partes para
ter efeito no ambito juridico, diferente da arbitragem que tais efeitos decididos apos
o conflito geram obrigatoriedade imediata para as partes.

Quando falamos em arbitragem devemos considerar a corte internacional de
arbitragem da camara de comércio internacional (CCI). Tal corte foi fundada em

1923, e sua sede internacional encontra-se em Paris, mas os tribunais arbitrais por

74 GARCIA Jr., Armando Alvares. Foro Competente e Lei aplicavel aos Contratos
Internacionais. S&o Paulo: LTR, 2002.
S CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um Comentario a Lei

9.307/96. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998.



49

ela constituidos possuem arbitros de todas as nacionalidades, a cada ano ha em
torno de 90 ou mais nacionalidades diferentes como partes nas desavencas. Tal
corte ndo tem como fim resolver os litigios a ela enviados, o seu papel é de
supervisionador e administrador, sempre visando beneficios para as partes e para
os tribunais arbitrais, assim como garantir o bom andamento dos conflitos que estao

submetidas ao seu regulamento de conciliagdo e de arbitragem.™

Para Carlos Alberto Carmona’ : “A arbitragem é um meio alternativo de
solucdo de controvérsias atraveés da intervencdo de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencéo privada, decidindo com base nela, sem
intervencgéo estatal, sendo a deciséo destinada a assumir a mesma eficacia de uma

sentenca judicial.”

S&o cinco os casos em que a arbitragem pode vir a ser recorrida, entre eles

destacam-se:”®

- Entre Estados;

- Entre Estado e particular nacional;

- Entre Estado e particular estrangeiro;

- Entre particulares sujeitos a sistemas juridicos diferenciados, e entre

particulares sujeitos ao mesmo sistema juridico.

Mas neste estudo cabe somente analisarmos as arbitragens utilizadas nos
casos dos contratos internacionais do comércio, unicamente os que estao ligados
ao setor privado, regidos pelo direito internacional privado.

Estas arbitragens vém se tornando cada vez mais requisitadas e atuantes no
mundo contemporaneo, pois sao consideradas mais benéficas e menos

desgastantes para ambas as partes, pois o litigio ir4 ter uma resolucdo mais rapida

76
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50

e eficiente, preservando assim as relacbes existentes entre as partes que se
desentenderam devido ao litigio no contrato.
Esther Engelberg™ salienta que a convencdo de arbitragem pode dar-se

através de duas espécies de contratos:

1 A clausula compromissoria, inserta no contrato principal ou em documento
apartado que a ele se refira, € a convencao atraves do qual as partes
comprometem-se a submeter a arbitragem litigios futuros, relativamente a tal

contrato.

2 O compromisso arbitral € a convencéo através da qual as partes submetem um
litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas. O compromisso arbitral € um
contrato em separado; contém a nomeacdo de arbitros ou arbitro com a
finalidade de dirimir litigios presentes, a exata indicacdo do objeto da

controvérsia e os limites da res judicata arbitral.

Logo, é necessario haver previsdo da arbitragem em contrato, através de
clausula compromisséria ou documento escrito a parte. De qualquer forma cabe
salientar que séo as partes quem escolhem os arbitros da entidade da lei, assim
como sO sera cabivel recurso da decisdo arbitral caso haja nulidade da mesma.
Pela nossa legislacdo brasileira de arbitragem, uma arbitragem nao pode se
estender por mais de seis meses ou 0 prazo estabelecidos pelas partes.®

N&do ha nenhuma forma de restricdo quando a liberdade das partes na
escolha do direito a ser aplicado, assim como o lugar que sediara a arbitragem, tal
como o idioma a ser utilizado. Entretanto é recomendado pela CCIl que as partes
gue pretendem recorrer a arbitragem em seus conflitos incluam uma clausula em
seus contratos, tal clausula esté abaixo descrita® :

“Todas as desavencas que derivem deste contrato seréo
dirimidas definitivamente de acordo com o Regulamento de Conciliacdo e de
Arbitragem da Camara de Comercio Internacional, por um ou mais arbitros

nomeados em conformidade com esse Regulamento.”

I ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

80 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um Comentario a Lei 9.307/96. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1998.
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Quando se pretende estabelecer a nacionalidade da arbitragem tem de se
levar em conta o local onde o tribunal arbitral est4 estabelecido, o domicilio e a
nacionalidade das partes, pois a lei que regulara tal arbitragem sera a da
nacionalidade. O Brasil estabelece o lugar da arbitragem como critério de acordo
com o artigo 34 paragrafo tnico da lei 9307- 96 que prevé®: “considera-se sentenca
arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territério nacional”.

Logo, a sentenca arbitral que tenha sido ditada em territério nacional, é
considerada nacional, mesmo que as partes sejam sediadas no exterior, tendo o
objeto alguma conexao internacional e tal lei que rege o contrato também seja
estrangeira e com isso 0 STF ndo necessita homologar para ser executada no pais,
entretanto se o laudo arbitral for ditado fora do territério nacional, mesmo tendo
conexdo com o contrato firmado no Brasil, tendo sua regéncia feita pelas leis
brasileiras, e as partes sejam brasileiras e resididas aqui, e tenham decidido que as
leis brasileiras iriam reger o litigio, tera tal decisdo que passar pela homologacéo do
STF para que venha a ter validade e possa vir a ser executada®.

Conclui-se que a arbitragem € uma forma de solucdo de controvérsias na
gual as partes que estédo interligadas a uma relacéo juridica estabelecem de comum
acordo afastar o poder judiciario de seus conflitos. Tal decisao transfere os poderes
a um terceiro arbitro para que possa vir a solucionar futuros conflitos. Sendo assim,
a arbitragem € uma forma mais rapida e eficiente no que condiz aos meios de
solucéo de controvérsias, e requisitada cada vez mais no ambito internacional para
poupar incobmodos, pois 0s contratantes confiam mais e se incomodam menos
estabelecendo uma corte arbitral do que se viessem a contar com o poder judiciario,

0 que certamente seria mais desgastante para as partes envolvidas.

8l ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: Atlas
2003.
82 Lei nimero 9.307 de Setembro de 1996- Sobre Arbitragem. Disponivel no site: <Http://www.planalto.gov.br>. Acesso: 10 mai. 2013.

Artigo 34. A sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno
g, na sua uséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.

Paragrafo Unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora
do territério nacional.

CASELLA, Paulo Borba. Arbitragem - A Nova Lei Brasileira (9.307/96) e a Praxe

Internacional. Sdo Paulo: LTR, 1997.
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Exemplo de Clausula Arbitral®

| - As partes concordam que qualquer divergéncia ou
disputa resultante deste contrato sera submetida a arbitragem. Cada uma das
partes designara 1 (um) arbitro, e o0s dois juntos designardo um terceiro arbitro,
gue sera o Presidente, com a funcédo de desempatador. Se qualquer uma das partes
deixar de nomear seu arbitro dentro de 15 (quinze) dias apés 0 recebimento
de solicitagdo expressa nesse sentido, esse arbitro, a pedido da outra parte, podera
ser nomeado pelo representante no Brasil na Camara Internacional de Comércio. Se
os 2 (dois) arbitros nomeados pelas partes ndo acordarem sobre a designacao do
sétimo arbitro, dentro de 15 (quinze) dias, contados da designacdo dos mesmos, o
representante no Brasil na Camara Internacional do Comércio, a pedido de qualquer
uma das partes, designara o arbitro que estiver faltando. Na falta ou impedimento de
gualquer um dos arbitros, o seu sucessor sera designado da mesma forma que foi
designado o arbitro a quem sucede.
Il - A arbitragem devera ocorrer na Cidade
de S&o Paulo- SP, na Cémara Internacional de Comeércio — ICC International

Chamber of Commerce.

lIl - Os arbitros indicados deverao, obrigatoriamente, ser
fluentes na lingua portuguesa e se tratando de contrato regido em mais de um
idioma deveram os arbitros serem fluentes em ambos e terem conhecimento neste

ared, tendo especializagdo e dominar tal assunto em questao.

IV - O custo total da arbitragem, bem como os
honoréarios advocaticios resultantes do processo de arbitragem, serdo suportados

pela parte perdedora.

V - A excecéo dos dispositivos contidos nesta clausula 14,
a arbitragem sera conduzida em conformidade com as Regras de Conciliacdo e
Arbitragem da Camara Internacional de Comércio, e quando as referidas Regras de

Arbitragem forem omissas, sera aplicada a lei em vigor no Brasil.

8 Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional. Material
disponivel no site: <http://www.iccwbo.org>. Acesso: 02 abr. 2013.
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VI - A auséncia ou o inadimplemento de qualquer das partes com relagdo &
arbitragem ndo devera impedir ou atrapalhar o procedimento de arbitragem em

todas ou qualquer de suas etapas.

VIl - A Sentenca Arbitral elaborada em decorréncia da
aplicacdo desta clausula 14, sera proferida em 90 (noventa) dias, contados da
nomeacao do ultimo arbitro e expressa em documento escrito, devendo conter todos
0S requisitos obrigatérios elencados no Art. 26 da Lei 9307/96, ndo estando esta,

ainda, sujeita a apreciacdo da matéria pelo judiciario, recurso e/ou homologacéao.

VIII - As partes elegem a lei brasileira como

a Lei Aplicavel ao contrato.
IX - Para os fins previstos na Lei 9.307/96, as
partes elegem o foro da Comarca da capital do estado de Sao Paulo, com renuncia

de qualquer outro.

5 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi apresentar de forma pratica e objetiva os
diversos procedimentos dos contratos internacionais do comércio na area do direito
internacional privado e sua perspectiva em relacdo a Lex Mercatoria. Nao se teve a
intencdo de aprofundar o estudo sobre os contratos internacionais no ambito do
direito internacional publico.

Estudou-se o conceito de contratos nacionais e internacionais buscando com
isso suas diferencas significativas 0 que certamente facilitou a interpretacdo dos
elementos constitutivos assim como as solu¢des de conflitos cabiveis aos mesmos,

caso estes venham a ser quebrados. Notou-se que a Lex Mercatoria tem grande
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influencia nos mesmos e que 0s contratos buscam fixar regras em suas clausulas
com o consentimento dos contratantes para certificarem-se que no futuro possam vir

a ter seguranca.

Levando em consideracdo como o Brasil adota seus conceitos de contrato
internacional, ndo podemos esquecer que estes sao caracterizados por um
elemento de conexao entre o contrato e o ordenamento juridico que ira regular. Tal
elemento de conexdo é o que interliga o contrato a dois ou mais ordenamentos

juridicos.

7

Entdo, de acordo com o conceito brasileiro, € considerado um contrato
internacional qualquer acordo realizado com partes dentro do nosso territério e
partes que nao estejam dentro do nosso pais, e também quando um contrato €
realizado dentro de um pais para ser executado dentro de outro.

Destacou-se que estes contratos na maior parte das vezes sao realizados
entre empresas normalmente sem participagcdo direta com os governos de seus
respectivos paises, mas de grande importancia para suas economias publicas
devido a movimentacao de dinheiro. Com isso podemos notar que ha necessidade
da troca de bens e servicos entre as nacgoes.

O tema sobre contratos internacionais do comércio apresenta-se de grande
relevancia, pois atualmente com a globalizacédo vé-se necessério a implementacao
destes no cenario mundial e com isso, entende-se que considerando seu contexto,
0S contratos internacionais do comeércio sdo de extrema importancia para o
regimento do comércio internacional e conseqientemente uma forma de manter
relacdes internacionais benéficas na esfera internacional.

Tendo em vista o que foi exposto, pode-se concluir que, futuramente, os
contratos internacionais irdo tornar-se cada vez mais comuns na movimentacao
econ6mica mundial e com isso haverd uma flexibilidade maior, principalmente, no
gue condiz ao sistema judiciario brasileiro.

Diante disso, avalia-se a importancia da discussao do assunto, por se tratar
de um tema atual que surgiu para facilitar a solugcdo dos problemas do mundo

globalizado e agilizar a troca de bens e servigos estre as nacdes
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