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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo investigar a harmonizagdo internacional do direito dos contratos
e os Principios UNIDROIT. Destacamos que o aumento das transagdes comerciais entre sujeitos que
estdao vinculados a mais de um ordenamento juridico desafiam as legislagdes domésticas tradicionais.
Indagamos se os Principios UNIDROIT tém a capacidade de oferecer uma base juridica coesa para os
contratos comerciais internacionais, examinando sua aplicabilidade em diversos sistemas juridicos,
através, também, da analise jurisprudencial. Analisamos, também, a natureza juridica dos principios,
sua utilizacdo pratica em arbitragens e cortes nacionais, e os empecilhos enfrentados, especialmente
em jurisdi¢des que resistem a adog¢dao de normas ndo estatais como lei aplicavel.

Palavras-chave: Harmonizagdo do Direito. Principios UNIDROIT. Direito dos Contratos. Comércio
Internacional.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho abordaremos os Principios UNIDROIT relativos aos contratos comerciais
internacionais e a harmonizacdo internacional do direito dos contratos. Apesar do aumento das
transagBes comerciais a nivel internacional, as legislagdes domésticas ndo se mostram preparadas para
oferecer solucgdes juridicas razodveis para 0s contratos internacionais. Ademais, podemos levantar
outros problemas como o desconhecimento de uma lei nacional por parte do julgador.

A verdade, é que os Principios tém o proposito de superar essas problematicas. Por esta razao,
analisaremos como 0s UPPIC sdo utilizados nesse contexto, bem como os possiveis problemas em sua
aplicagéo.

Além da analise geral sobre os principios, escolheremos alguns artigos para analisar mais a
fundo e faremos uma suscinta analise comparativa entre esses artigos e as disposi¢des do Cadigo Civil
Brasileiro e sua doutrina. Destarte, poderemos analisar de forma mais pratica a vantagem de optar pelos
Principios UNIDROIT como a lei a ser aplicavel ao contrato em detrimento, por exemplo, da lei
brasileira.

Quanto ao plano de trabalho, pretendemos fazer uma introducéo histérica sobre o que é o
UNIDROIT, bem como seus propdésitos e objetivos. Ato continuo, analisaremos conceitos de
harmonizacéo e unificacdo do direito privado.

No segundo capitulo abordaremos os Principios do UNIDROIT e iremos debater sobre sua
naturezajuridica, sua terminologia e o motivo dele ser comparado com o restatement. Também
aproveitaremospara explicar o que sdo 0s contratos comerciais internacionais, ou seja, explicar quais
contratos os Principios pretendem regular.

No terceiro capitulo, abordaremos os contextos de aplicacdo dos Principios, dividindo se em
trés, quando as partes assim o estipulem, quando for necessario interpretar ou integrar outros
instrumentos juridicos nacionais ou internacionais e para servir como modelo para os legisladores.
Por fim,trataremos sobre os contextos de utilizacdo dos Principios na arbitragem internacional.

Por fim, no ultimo capitulo, traremos sobre a aplicacdo dos UPPIC em alguns paises fora da
unidoeuropeia. Também faremos uma pequena analise comparativa entre os Principios e 0 Cadigo
Civil Brasileiro.

O método utilizado para a elaboracdo da presente pesquisa serd o analitico dedutivo, serdo
utilizadas premissas para que se possa construir uma linha de raciocinio légico e coerente com base
nos principios do direito internacional privado para analisar os Principios UNIDROIT. Quanto aos

procedimentos metodoldgicos adotados, serdo realizadas pesquisas bibliograficas, através de livros,

! Dério Moura Vicente. 2019. Direito Comparado. Pp 594-595.
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revistas cientificas, artigos cientificos além de jurisprudéncias que concernem a tematica estudada.
Ademais, sera utilizado o Estatuto Organico do UNIDROIT e os Principios UNIDROIT comentados.

Quanto ao estado da arte, doutrinadores de renome ja escreveram sobre o tema. Entre os
pesquisadores citados, podemos destacar os professores Lauro Gama Janior, Luis de Lima Pinheiro,
Dério Moura Vicente e Michael Joachim Bonell.

Dentre as obras trabalhadas, devemos destacar a obra de ‘Direito Comparado, Volume II’ do
DarioMoura Vicente, a obra ‘Direito Comercial Internacional. Contratos Comerciais Internacionais,
Convengodes de Viena sobre a Venda Internacional de Mercadorias. Arbitragem Transnacional’ do Luis
de Lima Pinheiro, o artigo ‘The law governing international commercial contracts and the actual role
of the UNIDROIT Principles’ do Michael Bonell e o artigo os ‘principios do unidroit relativos aos
contratos do comércio internacional: uma nova dimensao harmonizadora dos contratos internacionais’
do Lauro Gama Junior.

O trabalho pretende inovar ao analisar os avangos jurisprudenciais do tema, ao expor como 0s
Principios sdo aplicados em diferentes Estados e ao realizar uma pequena anélise comparativa entre 0s

principios norteadores dos UPPIC e o Cadigo Civil Brasileiro.

2 A CRIACAO DO UNIDROIT

O UNIDROIT foi criado em um contexto p6s primeira grande guerra, com objetivo de ndo sé
unificar o direito, bem como normalizar as relacBes entre os paises. Criado pela Italia, na década de
1920, o nome UNIDROIT, deriva da combinac&o dos termos franceses ‘unification’ e ‘droit’.2 Até 1940,
0 UNIDROIT servia como um 6rgédo auxiliar da Sociedade das Nacdes, servindo ao propoésito de
garantir a paz mundial através do desenvolvimento da cooperagéo entre os diversos Estados.® A ideia
do governo italiano era criar um instituto para estudar a harmonizacao do direito privado, preparando
uma legislagdo de Direito Privado uniforme, a ser adotada gradualmente pelos Estados.*

O instituto, iniciou suas atividades em 30 de maio de 1928, através de um acordo entre o
governo italiano, pais sede do organismo internacional, e a sociedade das Nacdes. Nas primeiras
sessdes do UNIDROIT, foram debatidas as responsabilidades do instituto considerando que as suas
atividades deveriam se restringir apenas a alguns campos de atividade, ndo devendo abarcar todas as
areas do direito. Nessa toada, foi ponderado, que certas areas sdo mais propensas a unificacdo devido

a sua natureza, por exemplo uma area como o direito comercial seria mais propensa a unificacao, ao

2 Jodo André Lima. 2008. A harmonizagao do direito privado. Pp 21.
% Informagdo obtida em: https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview/.
4 Mario Matteucci apud LIMA, Jodo André Lima. 2008. Op Cit. Pp 22.
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contrariodo direito de familia.®> Essa afirmacéo devia-se ao contexto da época, visto que ja percebiamos
areas dodireito formadas e reguladas pelos diferentes ordenamentos juridicos estaduais. Entretanto,
apos o advento da industrializacdo, novas normas precisavam ser criadas em virtudes das novas
necessidades que surgiram.

Ora, podemos afirmar que a unificacdo de ramos do direito que j& apresentavam séculos de
evolucdo e costumes é muito mais dificil que a unificacdo de areas novas, em que ainda ndo ha uma
solucdo satisfatoria apresentada pelos ordenamentos juridicos nacionais, nem uma pratica estabelecida.
Como exemplo dessa area que ainda ndo apresentava uma solucéo juridica satisfatoria, temos o direito
do comércio internacional.

Ademais, 0 UNIDROIT, deveria decidir se trabalharia com a unificacdo do direito através de
criacdode normas gerais aos diversos Estados ou se trabalharia com a harmonizacdo por meio de
normas de solucdes de conflitos, diante disso, o conselho de Dire¢cdo do 6rgédo optou por trabalhar com
a criacdo de normas gerais dentro da area do direito privado, restringindo a sua aplicacdo somente
relagOes juridicas vinculadas a mais de um sistema juridico.®

Com o passar dos anos e em virtude das movimentacGes politicas do periodo pré segunda
grande guerra, 0o UNIDROIT deixou de estar vinculado a sociedade das nacdes, através da dissolucéo do
acordopor parte do governo italiano. Entretanto, foi declarado que sua existéncia poderia prosseguir,
desde que na qualidade de organizagdo auténoma.’” Nesse sentido, o UNIDROIT, deixou de ser um
organismoauxiliar da Sociedade das Nac¢des, tornando-se uma associacdo autbnoma. Hoje 65 Estados
aderem ao novo estatuto do UNIDROIT 2

Com efeito, a segunda grande guerra casou uma interrupcdo temporaria a0 movimento de
unificacdo do direito privado. No entanto, na segunda metade do século XX, com o término da guerra,
houve um renascimento do interesse na elaboracdo de normas juridicas uniformes para regular as
relacBes internacionais. Interesse até maior que durante o periodo pré segunda grande guerra. Antes, 0
interesse da unificacdo se restringia mais a alguns paises europeus e alguns paises latino-americanos,

agora, a discussdo da unificagdo comegou a trazer novos interessados.’

% Jodo André Lima. 2008. Op Cit p 24-25.

6 1d. Pp 29-30.

7 Jodo André Lima. 2008. Op cit pp 31. Veja também o artigo 2° do Estatuto orginico do UNIDROIT e
https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview/.

8 Informagdo obtida em: https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview/.

® Jodo André Lima. 2008. Op cit. Pp 33-34.
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Foi principalmente no Ambito europeu que a discussdo ganhou forga, o relatorio Cecchini®®
chamouatencdo quanto aos custos de uma nédo unificacdo da Europa. Foram estimados gastos de mais
de 200 bilnhdes de ECU™ anuais. Também podia-se notar prejuizos com relagdo a negdcios juridicos
que deixavam de serem celebrados, em virtude de as partes ndo saberem qual direito seria aplicado ao

contrato.

2.1 OBJETIVOS DO UNIDROIT

Ultrapassada a introducéo historica, passamos a analise dos objetivos do instituto, eles podem
ser visualizados no artigo primeiro de seu estatuto organico.!?

"Os propositos do Instituto Internacional para a Unificagdodo Direito Privado sdo examinar
formas de harmonizar e coordenaro direito privado dos Estados e de grupos de Estados, e preparar
gradualmente a adog¢do, pelos diversos Estados, de regras uniformesde direito privado" (tradugdo
nossa).

O instituto opta claramente, por ndo atuar na area do Direito Publico, nem na &rea do conflito
de leis.® Entretanto, percebe-se que alguns instrumentos adotados pelo instituto contemplam temas
ligadosa esses ramos do direto.!*

Geralmente, o instituto adota, em seus trabalhos, a forma de convencdes internacionais, ou seja,
instrumentos vinculantes que para entrar em vigor, necessitam ser incorporados pelo pais signatario.*®
Entretanto, esse ndo foi o caso dos Principios Unidroit, pois foi decidido que eles seriam criados sem

pretensdo vinculativa.

100 relatério Cecchini ou relatério de custos de uma “nio Europa”, foi um estudo feito que mostrava os custos decorrentes
da nao existéncia de um mercado interno europeu. Para mais detalhes ver: Paolo Cecchini. A grande aposta para a Europa:
o desafio de 1992. Traducédo de Servigos da Comunidade Europeia. Lisboa: Perspectivas & Realidades, 1988, p. 21-166.
110 ECU ou European Currency Unit nasceu com a instauragio do sistema monetario europeu. Essa unidade que precedeu
o euro era formada pela soma de 12 das 15 moedas da Comunidade Europeia. Para mais detalhes sobre a historia da Unido
Econdmica e Monetaria europeia ver: https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/79/a-historia-da-uniao-
economica- e-monetaria

2 Na mesma toada, em seu sitio eletronico, o UNIDROIT estabelece como seu propdsito a harmonizagio do direito privado.
Disponivel em: https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview/.

O artigo 1° do estatuto organico do UNIDROIT no original: “The purposes of the International Institute for the Unification
of Private Law are to examine ways of harmonising and coordinating the private law of States and of groups of States, and
to prepare gradually for the adoption by the various States of uniform rules of private law.”

13 Jodo André Lima. 2008. Op cit. Pp38.

14 Os principios e regras do processo Civil Transnacional, elaborados pelo instituto, sdo um exemplo da situagdo
mencionada.

15 Jodo André Lima. 2008. Op cit. Pp 66.
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2.2 CONCEITOS DE UNIFICAC}AO E HARMONIZAC}AO DO DIREITO PRIVADO

Neste ponto do trabalho, opta-se por distinguir a unificagdo do direito da harmonizagao do
direito.A unificacdo de normas do direito privado difere fundamentalmente da solugdo de conflito de
leis. A primeira “representa a superagao do contraste entre normas juridicas conflituais ou substantivas,
em que a legislagdo doméstica passa a ser substituida por regras uniformes incidentes sobre uma
questdoespecifica e materializadas por intermédio de convengdo multilateral ou acordo bilateral.”®

Quanto ao segundo, Paulo Borba Casella explica que a harmonizacao se referird as normas de
conflito ou normas de direito internacional privado, enquanto as normas nacionais de direito material
permanecerdo intocadas.’

Dessa forma, a solugéo do conflito de leis, procura estabelecer qual direito que deve ser aplicado
auma relagdo internacional. A expressao “conflito de leis” ndo significa um choque entre as normativas
vigentes nos sistemas juridicos analisados, mas sim, entender a solucdo de qual pais deve ser aplicada.
Ou seja, examinar a concorréncia ou o concurso de duas ou mais normas sobre uma mesma questéo. 8

Por fim, a uniformizag&o é um procedimento atraves do qual diversos legisladores adotam uma
norma formulada de um mesmo modo.'° Ela integra elementos de direito internacional privado e direito
material, superando a harmonizacdo, porém aquém da unificacdo, que elimina conflitos pela
substituicdo completa das diversas normas.?°

Dos ensinamentos de Jacob Dolinger podemos extrair ensinamentos no sentido de que direito
uniforme sdo normas de carater interno que recebem o mesmo tratamento pelas leis de dois ou mais
sistemas juridicos, enquanto na harmonizacao devem ser procuradas regras de conexdo para determinar
qual lei deve ser aplicada ao caso concreto.?

A diferenca fundamental, explicada por Dolinger, seria que a uniformizagdo evitaria 0s
chamados “conflitos de 1° grau”, ou seja, evitaria a divergéncia entre as normas de duas legislagdes
diferentes sobre a mesma matéria.?> A harmonizagio, tenta evitar um “conflito de 2° grau”, ou seja,

evitar um conflito quanto a legislacdo que deve ser aplicada.?®

1®1d. Pp 116-117.

17 Paulo Borba Casella apud Ediney Neto; MATA DIZ e Jamile Bergamaschine. UMA ABORDAGEM TEORICA SOBRE
A HARMONIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Pp. 636.

181d. Pp 119.

19 MATEUCCI, 1957 apud Ediney Neto; MATA DIZ e Jamile Bergamaschine. UMA ABORDAGEM TEORICA SOBRE
A HARMONIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Pp. 635.

20 paulo Borba Casella apud Ediney Neto; MATA DIZ e Jamile Bergamaschine. UMA ABORDAGEM TEORICA SOBRE
AHARMONIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Pp. 635 ¢ ss.

21 Jacob Dolinger, apud Ediney Neto; MATA DIZ e Jamile Bergamaschine. 2016. Op cit. Pp. 639.

214d.

2 O regulamento ROMA 1 é um exemplo de convengdo que tem como objetivo evitar os chamados “conflitos de 2° grau”.
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A ndo unificacdo gera diversos problemas para as partes envolvidas em um negocio juridico
internacional. Em razéo das diferentes regras nacionais de direito internacional privado, as partes
correm o risco de permanecerem incertas quanto a lei que rege seu contrato até que o forum competente
seja estabelecido. Mesmo quando estabelecido, dependendo das regras de conflito o mesmo contrato
pode estar sujeito a duas ou mais leis ao mesmo tempo. Por fim, na prética os juizes tender a favorecer
a aplicacdo de sua prépria lei doméstica, e quando ndo o fazem eles podem néo ser suficientemente
capacitados para interpretar a legislacdo de outro Estado corretamente.?*

Ademais, existe outra problematica além da grande variacdo em contetdo das legislacdes
estaduais.Podemos também apontar que essas legislacfes ndo sdo desenvolvidas o suficiente para

atender as necessidades de uma relagdo de comércio internacional .

3 OS PRINCIPIOS UNIDROIT RELATIVOS AOS CONTRATOS DO COMERCIO INTERN
ACIONAL

De acordo com as licbes de Dério Moura Vicente, o primeiro ensaio de unificacdo
supranacional do Direito das ObrigacGes foi materializado na forma de um codigo das obrigacoes e
contratos em 1927,entretanto ndo foi dada continuidade ao projeto. Ja em 1980, foi lancada a iniciativa
mais bem sucedidade unificacio, na forma da CISG.?®

A propria CISG, influenciou os principios UNIDROIT que apesar de ter sido iniciado na década
de70, somente houve conclusdo do trabalho em 1994, ano de sua aprovacdo e eventual publicacéo.
Quantoa essa influéncia, podemos citar que se ndo fosse pela adocdo da CISG, por tantos paises, a
tentativa detecer regras para 0s contratos comerciais internacionais seria impensavel.?’

Os especialistas que trabalhavam nos principios do UNIDROIT entenderam, ao observar as
dificuldades enfrentadas pela CISG, que o UNIDROIT deveria buscar outras formas de unificacdo que
ndo fossem por meios vinculantes, ou seja, pela tentativa de unificacdo através de meios ndo
legislativos.?®

Dessa forma, os Principios foram concebidos sem pretensdo vinculativa, com o objetivo de
disponibilizar os operadores do comércio internacional de normas harmonizadas sobre os elementos de

uma relacdo contratual sobre comércio internacional. Nesta toada, essas normas harmonizadas auxiliam

24 Michael Bonell. 2018. Op Cit. Pp 17.

3 1d. Pp 16.

% Dario Moura Vicente.2019. Op Cit. Pp 592

2 Michael Bonell. The UNIDROIT principles of international commercial contracts and CISG: Alternative or

complementary instruments? Pp. 29.
B1d.
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0s contratantes a superarem obstaculos advindos da tendencia de aderir ao proprio ordenamento
juridico.

Na mesma toada, os Principios também se propdem a auxiliar os julgadores, tanto os arbitros
internacionais quanto aos juizes nacionais, com regras internacionalmente reconhecidas.? Os Principios
Unidroit podem constituir, por si s6, o Estatuto contratual, sendo incorporados nos contratos
internacionais mediante uma referéncia material a eles feita.*

Devemos encarar os principios como as best rules de cada uma das questdes nela disciplinadas
e ndo um common core dos sistemas juridicos nacionais.®! Essas best rules estabelecem regras gerais
sobre 0s contratos comerciais internacionais, e elas devem ser aplicadas: 1) quando as partes assim o
estipulem, 2) quando for necessario interpretar ou integrar outros instrumentos juridicos nacionais ou
internacionais ou 3) Para servir como modelo para os legisladores.*?

Entre essas normas harmonizadas, podemos mencionar regras relacionadas a formacéo,
validade, interpretacdo, compensacdo, cessdo de créditos, dividas, prazos de prescricdo, execucdo e
inexecucao.

Os riscos de um contrato internacional sdo mitigados com maior certeza de como sera feita
aplicacdo do direito escolhido. Dessarte, os Principios visam superar algumas dificuldades que
circundam as relagdes comerciais internacionais como a aplicacdo de legislagfes nacionais pouco
desenvolvidas para lidar com as particularidades das transagdes internacionais.®

Normalmente, esses negocios que recorrem a solucdes baseadas em regras de conflito de leis e
poderiam passar a utilizar os Principios como alternativa e dessarte simplificar tais relacdes juridicas.

Os principios foram lancados em 1994. Em 2004, houve sua primeira reedi¢do, com a inclusdo
de5 (cinco) novos capitulos que abordam novas tematicas até entdo ainda ndo analisadas na versao de
1994. Em 2010 houve novamente outra reedi¢do, com a adi¢do de novos 26 artigos. Por fim, 2016 foi
0 ano de langcamento da edi¢do mais recente dos principios, ndo houve mudanca quanto ao nimero de
artigos da edigo anterior, somente houve uma modificagdo em seis provisdes, incluindo o predmbulo.3
A Ultima edicdo tem como objetivo, principalmente, melhor comentar sobre os contratos de longa

duracéo.

2 Jodo André Lima. 2008. Op cit. Pp 91-92.

%0 Dario Moura Vicente.2019. Op Cit. Pp 596.

11d. Pp 596.

821d. Pp 594-595.

B1d.

3 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts; Pp XII-XIX.
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3.1 CONCEITO DE CONTRATO COMERCIAL INTERNACIONAL

Ab initio, com o intuito de definir a quais contratos os principios se aplicam, devemos
conceituar oque é um contrato comercial internacional. Para elucidar o assunto, recorremos aos
ensinamentos de Luis de Lima Pinheiro. Para o autor, a expressao ‘comércio internacional’ € empregue
em dois sentidosdiferentes, o primeiro se refere as transacgdes efetuadas entre os Estados, ou relagdes
macroeconémicas, 0 segundo refere-se a relagdes entre operadores econémicos sujeitos a vida
econdmica de mais de um Estado, ou relagdes microecondmicas.®

Ainda seguindo os ensinamentos de Luis de Lima Pinheiro, a utilizacdo do primeiro sentido
ndo traz qualquer vantagem, visto que o primeiro se remete a regulacéo de relagdes macroeconémicas
abordados pelo direito internacional econdmico/ direito internacional publico.®

Os comentarios aos principios também discutem a problematica, dividindo o tdpico em
internacionalidade do contrato e comercialidade do contrato.

Quanto a internacionalidade do contrato, de acordo com as anotagfes aos principios, a premissa,
éque o conceito de contratos internacionais deve ser interpretado da forma mais ampla possivel, de modo
a excluir apenas aquelas situacdes em que ndo ha nenhum elemento internacional envolvido, ou seja,
onde todos os elementos relevantes do contrato em questao estdo conectados com apenas um pais.*’

Quanto a comercialidade, 0s comentarios aos principios estabelecem que se pretende excluir
do &mbito da aplicacdo dos Principios as transacdes de consumo, tendo em vista que elas estdo sujeitas

a regras especiais, de carater obrigatdrio, destinadas a proteger o consumidor.®

3.2 NATUREZA JURIDICA DOS PRINCIPIOS

Os principios sdo um conjunto de solu¢fes que um grupo de especialistas considerou serem
mais adequados aos contratos internacionais e ndo como uma codificacao de usos e costumes do direito
internacional .

D4 analise do preambulo dos principios, ndo se extrai nenhuma indicagao quanto ao seu valor
comonorma juridica, dessa forma, segundo Lauro Gama Junior, “ndo devemos cair na tentacao

simplista e conservadora, quando ndo agodada, de situar os Principios do UNIDROIT em quaisquer

% Luis de Lima pinheiro, Direito Comercial Internacional. Contratos Comerciais Internacionais, Convencdes de Viena
sobre a Venda Internacional de Mercadorias. Arbitragem Transnacional 2005, pp 15-16.

% 1d. Pp 16-17.

8T UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. Pp 1. Comentarios aos principios UNIDROIT

%8 1d. Pp 2.

% Luis de LIMA PINHEIRO. 2005. Op Cit. Pp 193-194.
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das categorias juridicas tradicionais (lei, convencdo, direito costumeiro, usos e praticas comerciais
etc.), e dai tirar as conclusdes a respeito de seu valor e posigao hierarquica no ordenamento.” 4°

Ou seja, ndo podemos classificar os principios UNIDROIT como regras do direito, pois eles
ndo vigoram dessa forma em lugar nenhum.*

Sobre o tema, Déario Moura Vicente se mostra a favor de tal caracterizacdo, acrescentando que
apesar de serem destituidos de carater vinculativo, sdo relevantes na decisao de casos e por este motivo
sdo caracterizados como soft law.*?

Com o mesmo entendimento, Nadia de Araujo, explica que a autoridade dos Principios deriva
da exceléncia do trabalho realizado, cumulado com a crescente utilizagdo em contratos e arbitragens,
bemcomo a sua utilizagdo por tribunais de diferentes paises.*®

Podemos comprovar a ampla utilizacdo dos principios por tribunais arbitrais e judiciais através
de bases de dados. Hoje, podemos acessar, de forma eletrénica, mais de 500 casos de aplicacdo dos
principios.**

Quanto a definigdo de Soft law, Lauro Gama Junior explica que o conceito

“Soft law ¢, na verdade, um conceito multifacetado, plural.Para alguns, designa normas de um
direito flexivel, que servem basicamente como critério de fundamentacdo de decisdes ou de
legitimag@o de praticas e de comportamentos tipicos de natureza profissional no dominio do
comércio internacional, embora sejam desprovidas de carater vinculativo ¢ atuem mediante a
persuasdo oupelo convencimento da sua conformidade com o direito ou com a deontologia
comercial. Para outros, sdo regras de limitado valor normativo, quer porque os instrumentos
que as contém nao sao juridicamente obrigatdrios, quer porque as disposi¢des em causa, ainda
que figurando em instrumento vinculante, ndo criam obrigagdes de direito positivo ou ndo
criam sendo obrigagdes poucoconstringentes.*>”

O soft law é enxergado, em algumas ocasides, como uma etapa intermediaria para a legalizagdo
mais rigida, mas também pode ser preferivel como legalizacdo menos rigida, tendo em vista que pode
oferecer algumas vantagens dessa forma.

Importante ressaltar que, porque um ou mais elementos da legalizagdo podem ser relaxados, a

legalizacdo mais branda € frequentemente mais facil de alcancar do que a legalizacao rigida. Isso €

4 Lauro Gama JR. OS PRINCIPIOS DO UNIDROIT RELATIVOS AOS CONTRATOS DO COMERCIO
INTERNACIONAL: UMA NOVA DIMENSAO HARMONIZADORA DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS. 2008.

Pp 99-100.
41 Dario Moura Vicente. 2019. Op Cit. Pp 596.
421d. 595.
43 Nadia de Araujo. Contratos Internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e Convengdes Internacionais. 2009. p. 323.
“A base de dados utilizadapara a consulta foi a UNILEX, com
enderego eletronico https://www.unilex.info/principles/cases/date/all.

45 Lauro Gama Junior. 2008. Op Cit. Pp 99.
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especialmente verdadeiro quando os atores sdo estados que s3o ‘ciumentos’ quanto a sua autonomia e
quando as questdes em jogo desafiam a soberania estatal.*®

Como outro exemplo de soft law podemaos citar as resolucfes da assembleia geral da ONU.

Desta feita, 0s principios sdo um conjunto de regras gerais, de conteudo aberto e carater flexivel,
que tem objetivo de sugerir solugdes na esfera dos contratos internacionais.

Dessa forma, os principios apresentam-se como vias alternativas ao hard law na harmonizacéo
do comércio internacional. Tem como misséo guiar e informar as partes, sem pretensdo de serem
incorporados a ordenamentos estatais. Dessa feita, essa natureza deriva da énfase nos costumes e nos

usos comerciais, bem como da autonomia privada das partes.*’

3.2.1 terminologia empregada

Quanto a terminologia empregada, os especialistas que elaboraram os UPPIC optaram por
termos e expressdes de uso da pratica internacional, visando a criagcdo de um vocabulério proprio aos
contratoscomerciais internacionais. Como exemplo do supramencionado, Lauro Gama Junior cita o
hardship, que abrange situacdes tratadas diversamente nos diferentes sistemas nacionais.*®

No mesmo sentido, o autor explica que até mesmo nos casos em que os Principios utilizaram
linguagem de um determinado sistema juridico, como a forca maior, a compreensdo deve ser feita
apenas no contexto dos préprios principios, sem utilizar qualquer significado dado pelo direito

nacional .*®

3.2.2 comparacio com o restatement

O Restatement é tradicionalmente concebido como uma consolidagéo do direito jurisprudencial
em paises da common law, ou seja, em paises que tinham como fonte principal de direito as
jurisprudéncias.Em uma concepcdo mais atual, o Restatement € concebido como uma opinido de alguns
dos melhores académicos sobre o direito que devera ser aplicado ao contrato pelo tribunal julgador do

mérito.>°

46 Kenneth Wayne Abbott and Duncan Snidal. Hard and Soft Law in International Governance. Pp 423.
47 Lauro Gama JR. 2006.0p Cit. Pp 99-100.

48 1d. Pp 102-103

91d.

% Luis de Lima Pinhero.2005. Op Cit. Pp 195.
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Parte da doutrina afirma que os principios foram concebidos na forma de um restatement.>!
Entretanto, esse ndo é o entendimento que o presente trabalho pretende seguir. O nosso entendimento é
o0 de que os Principios ndo foram concebidos desta forma.

Nesse sentido, Luis de Lima Pinheiro explica que os principios “ndo se baseiam na
jurisprudénciaarbitral” e “ndo podem ser encarados como uma opinido qualificada sobre o direito que
os tribunais arbitrais devem aplicar”.? Dessa forma, para o autor, os Principios nio devem ser
considerados um Restatement.

Ainda seguindo a linha de raciocinio do autor, ele aponta que os especialistas que redigiram os
principios “ndo se basearam nas regras e principios autonomos vigentes, mas na comparacao dos
principais sistemas nacionais e em consideracdes juridico-politicas.”®

Em outra esteira, Lauro Gama Janior, apesar de chamar os principios de um “international
restatement of contracts”®* explica que as semelhangas existentes sio formais, ou seja, na forma de
apresentacdo do contetdo. Segundo a teoria do autor, essas sdo as Unicas semelhangas, os principios

quanto ao seu contetido, se aproximam mais dos paises da civil law.>

4 CONTEXTOS DE UTILIZACAO DOS PRINCIPIOS
Para analisarmos 0s contextos de aplicacdo dos principios, precisamos primeiramente trazer a
bailao seu predmbulo, nele estdo elencadas as suas possibilidades de aplicacdo. Os Principios estdo

redigidosda seguinte forma:

“Estes Principios estabelecem regras gerais para contratoscomerciais internacionais. Devem ser
aplicados caso as partestenham acordado que o seu contrato sera regulado por eles. Podemser
aplicados caso as partes tenham acordado que o seu contrato sera regulado por principios gerais
de direito, pela lex mercatoria, ou similares. Podem ser aplicados caso as partes ndo tenham
escolhido nenhuma lei para regular o seu contrato. Podem ser usados para interpretar ou
suplementar instrumentos internacionaisde direito uniforme. Podem ser usados para interpretar
ou suplementar leis nacionais. Podem servir de modelo para legisladores nacionais e
internacionais.”® (tradugdo nossa).

Como ja mencionado no topico 2.2, da analise do preambulo, podemos perceber que os

Principiospodem figurar de trés formas distintas nos contratos comerciais internacionais. Essas regras

51 Michael Joachim Bonell. 1996. Op Cit. Veja também: Michael Joachim Bonell. The law governing international
commercial contracts and the actual role of the UNIDROIT Principles Pp 20-21. Bonell afirma que foi decidido repetir a
nivel internacional algo nas linhas dos restetaments dos Estados Unidos.

52 Luis de Lima Pinnheiro.2005. Op Cit. Pp 195.

8 1d.

% Lauro Gama Junior. Prospects for the UNIDROIT Principles in Brazil. Pp. 620.

% Lauro Gama Janior.2006. Op Cit. Pp 99.

% INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW. UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts. Pp 1.
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gerais devem ser aplicadas: 1) quando as partes assim o estipulem, 2) quando for necessario interpretar
ou integrar outros instrumentos juridicos nacionais ou internacionais ou 3) Para servir como modelo

para os legisladores.®’

4.1 COMO DIREITO APLICAVEL AO CONTRATO

O primeiro contexto de utilizacdo dos Principios € a sua utilizagdo como direito aplicavel ao
contrato. Nossa analise quanto a aplicacdo nos tribunais nacionais, no contexto europeu, perpassa,
obrigatoriamente, pela analise do regulamento Roma 1. A doutrina majoritaria entende que o artigo 3°
do regulamento ndo permite a escolha de uma fonte de direito ndo estadual como a lei aplicavel ao
contrato.*®

Insta salientar que ndo é possivel a existéncia de um contrato que ndo seja regulado por
nenhuma lei, ou seja, 0 contrato estara necessariamente vinculado a uma outra lei mesmo que as partes
tenham acordado para o uso dos Principios como lei aplicavel ao contrato.

Dessa forma, os contratos que passarem pelas solugdes de conflitos existentes no Regulamento
Roma 1 ndo poderdo ter os Principios como lei que regula o contrato. Dessarte, uma referéncia aos
Principios UNIDROIT sera um acordo para incorpora-los ao contrato e vinculara as partes apenas na
medida em que ndo afetem as disposic@es obrigatorias da lei aplicavel ao contrato.>®

Na mesma esteira, o terceiro comentario do artigo 1.4 dos Principios, explica que conforme a
abordagem predominante adotada pelos tribunais domésticos e a referéncia das partes aos UPPIC séo
consideradas meramente um acordo para incorpora-los ao contrato. E eles serdo limitados pelo direito
doméstico que o rege. Ademais, as regras obrigatorias do Estado do foro, e possivelmente de outros
paises, também podem ser aplicadas, caso essas regras obrigatdrias reivindicarem aplicacdo
independentemente de qual seja a lei que governa o contrato e, no caso das regras obrigatérias de outros
paises, houver uma conexao suficientemente estreita entre esses paises e o contrato em questo.°

Na verdade, o Paraguai foi o primeiro pais a reconhecer em sua legislacdo interna o direito de
umaparte escolher regras ndo estaduais de direito como a lei aplicavel ao contrato.®? O artigo 5° da
‘Ley sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales’ dispde precisamente que as partes

podem escolher normas de direito de origem néo estatal.

57 Dario Moura Vicente. Op cit. Pp 594-595.

% Nesse sentido, ver: Luis de Lima Pinheiro — Direito Internacional Privado, Volume II. Direito de Conflitos- Parte especial.
Pp 329 e seguintes.

% Michael Bonell. 2018. Op Cit. Pp 25.

80 Artigo 1.4. Comentério 3. ‘Mandatory rules applicable in case of reference to the Principles as law governing the
contract.” UNIDROIT PRINCIPLES, 2016. Pag. 12.

61 Michael Bonell. 2018. Op Cit. Pp 27.
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Ainda sobre o tema, cabe ressaltar uma discussao da matéria que aconteceu na Europa através
de um projeto de Regulamento em dezembro de 2005. O projeto tinha como um dos objetivos a
insercdo de um novo paragrafo que permitiria as partes escolherem como lei aplicavel os principios e
regras de direito reconhecidos internacionalmente, entretanto, a proposta encontrou fortes reservas por
parte dosEstados membros da Uni&o Europeia.®? Esse posicionamento é um forte indicativo de como

devemos interpretar o regulamento ROMA 1.

4.2 APLICACAO AUXILIAR DOS PRINCIPIOS NOS CONTRATOS COMERCIAIS INTERNAC
IONAIS

Neste ponto do trabalho, analisaremos a aplicacdo dos Principios como instrumento auxiliador,
de acordo com o preambulo eles podem ser usados para interpretar ou suplementar instrumentos
internacionais de direito uniforme e podem ser usados para interpretar ou suplementar leis nacionais.

Sua utilizagdo como um instrumento que auxilia na interpretacdo e na suplementacdo de
instrumentos internacionais é muito comum, podemos encontrar na base de dados Unilex diversos casos
em que os Principios foram utilizados dessa forma. Ademais, também podemos notar a sua utilizacdo
na interpretacdo/ suplementacdo de leis nacionais, por exemplo, a doutrina brasileira enxerga 0s
Principios como verdadeiros principios gerais do direito, resultando na sua aplicagdo através do artigo
4283 da LINDB.

4.2.1 interpretacdo/preenchimento das lacunas existentes em instrumentos internacionais

Podemos retirar da base de dados Unilex inimeros casos em que foram os Principios foram
utilizados como ferramenta de interpretacdo/ preenchimento das lacunas existentes em instrumentos
internacionais, especialmente no preenchimento de lacunas da CISG.

Os contratos comerciais internacionais lidam com questdes relativas a formacao, interpretacao,
execucdo, inadimplemento e remédios contratuais, €, como as disposi¢fes contidas nos Principios
UNIDROIT séo, em geral, mais detalhadas e abrangentes, elas podem em muitos casos fornecer uma
solucéo para ambiguidades ou lacunas na CISG.%

Apesar dos inimeros casos de aplicacdo dos principios dessa forma, ndo é de comum acordo

para a doutrina sobre a possibilidade de usar os Principios UNIDROIT como meio de interpretar e

62 1d. Pp 26.

83 O artigo 4° da LIDNB estabelece: Art. 40 “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”

64 Michael Bonell. 2018. Op Cit. Pp. 32.
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suplementar a CISG. Existem doutrinadores que defendem que néo é possivel utilizar os UPPIC dessa
forma, devido tanto a sua natureza ndo vinculativa quanto a sua natureza privada.®®

Entretanto, essa ndo nos parece ser a resposta correta. A doutrina majoritaria parece se aliar
com 0nosso pensamento de que é possivel utilizar os UPPIC dessa forma.®®

Sobre o assunto, cabe mencionar algumas decisdes de tribunais estaduais europeus, esses
tribunaisaplicaram a CISG em conjunto com os Principios definindo-os como um codigo de contratos
internacionais contendo principios gerais que regem o direito comercial internacional.®” Essas decisdes

foram prolatadas em 20128 e outraem 2015%° por tribunais franceses e em 2009 por um tribunal belga.”®

4.2.2 interpretacio/preenchimento das lacunas existentes no direito interno

De acordo com seu preambulo, os Principios UNIDROIT podem ser utilizados para interpretar
ou suplementar a lei doméstica a qual regula o contrato. Isso acontece, principalmente, quando a
legislacdointerna de um pais carece de ferramentas para regular transagdes comerciais modernas.

Até mesmo em sistemas juridicos altamente desenvolvidos podemos perceber a utilizacdo dos
principios para interpretar ou suplementar o direito doméstico, pois, a questdo pode ser controversa ou
ainda nao ter sido abordada.”

Essa forma de utilizacdo dos principios parece ser muito bem aceita pela jurisprudéncia
internacional. Entretanto, a pergunta que levantamos é se podemos utilizar os Principios como meio de
interpretar e suplementar a lei nacional em um contexto puramente doméstico. Sobre o assunto, Bonell
explica que a resposta sobre essa questdo ¢ “definitivamente afirmativa”. Seguindo a sua linha de
raciocinio, o autor explica que com relagcdo a pratica atual, os Principios foram utilizados, em sua
maioria, para interpretar e suplementar a lei doméstica em disputas internacionais, entretanto, existem
decisBes que fazem referéncias a disputas de carater totalmente doméstico.”

Outra questdo que surge é se os Principios podem ser invocados de forma que sustente uma
posicdocontraria a uma disposicdo legal expressa na lei doméstica em questdo. Sobre essa pergunta,

Bonell explica que a resposta é mais dificil pois sempre que a lei doméstica aplicavel fornece uma

65 Id.

% Se aliam a esse pensamento Michael Bonell, Lauro Gama jr, Nadia de Araujo entre outros.

67 Michael Bonell. 2018. Op Cit Pp 28 e 34-35.

8 Caso 11/02698 de 04-09-2012 prolatado pela Cour d'Appel de Reims. Disponivel mais concretamente em:
https://www.unilex.info/case.cfm?id=2121.

89 Caso 12-29.550 13-18.956 13-20.230 de 17-02-2015 prolatado pela Cour de Cassation. Disponivel mais concretamente
em: https://www.unilex.info/case.cfm?id=1923.

0 Caso C.07.0289.N de 19-06-2009 prolatado pela Court of Cassation of Belgium. Disponivel mais concretamente em:
https://www.unilex.info/case.cfm?id=1456.

! Michael Bonell. 2018. Op Cit. Pp 35.

21d. Pp 36.
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solucéo clara para a questdo em pauta ndo deve ser permitido desviar-se dela em favor de uma solugédo
diferentea menos que haja pedido expresso pelas partes.”

Entretanto, podemos afirmar que, em varios casos, os tribunais nacionais e tribunais arbitrais
recorreram aos Principios UNIDROIT para apoiar a ado¢do de uma das varias solugdes possiveis sob a
lei doméstica aplicavel ou para preencher uma lacuna nesta tltima. Mais importante ainda, ha decisdes,
que se referem aos Principios UNIDROIT como uma fonte de inspiracao para revisitar abertamente a
legislacéo atual de seus paises. Assim, por exemplo, tribunais na Australia e, embora em menor medida,
tribunais na Inglaterra e na Nova Zelandia tém, em varias ocasioes, referido aos Principios como uma
fonte de inspiragdo em sua tentativa de afirmar, também no nivel doméstico, a relevancia da boa-fé na
formacéo e execucdo de contratos ou para admitir o recurso a provas extrinsecas para a interpretacao
de contratos escritos.”

Sobre a questdo em Portugal, a base de dados Uniliex aponta um caso em que o Supremo
Tribunalde Justica portugués utilizou os principios UNIDROIT como meios para interpretar a lei
doméstica portuguesa.”

Um comprador portugués e um vendedor espanhol concluiram um contrato para a venda de
roupas.Apos a entrega, os produtos revelaram-se defeituosos e o comprador processou o vendedor,
reivindicando a rescisédo do contrato, o reembolso do preco pago e danos por quebra de contrato. O
Tribunal de Primeira Instéancia concedeu ao comprador a restitui¢cdo do preco pago acrescido de juros,
mas rejeitou sua reivindicacdo de lucros que deixou de obter, pois, segundo o Tribunal, este pedido ndo
poderia ser combinado com a rescisdo do contrato.

O tribunal em que foi julgada a apelacdo’® destacou que existem opinides divergentes sobre a
possibilidade de combinar a rescisdo do contrato com danos emergentes, entretanto, o Tribunal decidiu
que o comprador nao tinha direito a compensacéo pelos lucros que deixou de obter. Por fim, 0 Supremo
Tribunal de Justica reverteu a decisdo do Tribunal de Apelacao e concedeu ao comprador compensacao
também pela perda de lucro resultante da falha em revender os produtos a um pre¢o mais alto. Em apoio
a sua decisdo, o Tribunal referiu-se, entre outros, aos Principios UNIDROIT, os utilizando de forma a
interpretar e suplementar a legislacdo interna portuguesa.

Em sua decisdo, o Supremo Tribunal de Justica reconhece que no direito portugués a resolucao

contratual produz os mesmos efeitos da nulidade/ anulabilidade do negocio conforme o artigo 433° do

3 1d. Pp 36.

"1d. Pp 37.

> Sobre o tema, veja: Decisio do Supremo Tribunal de Justica nimero 1285/07. JVNF. P1. S1. Disponivel mais

concretamente em: https://www.unilex.info/principles/case/1653#PORTUGUESE LAW

%0 caso  também se encontradisponivel na base  de dados  Unilex, mais
precisamente em: https://www.unilex.info/principles/case/16 1 0#PORTUGUESE LAW.
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CC portugués.’” Dessarte, a posi¢do da doutrina portuguesa é de que em caso de resolucio contratual
atutela do direito indenizatério se resume ao interesse contratual negativo.”® Esse também era o
entendimento do STJ. Entretanto, nesse caso em concreto o tribunal portugués optou por seguir a
corrente doutrinaria que defendia os danos positivos.”® Na fundamentagio para seguir essa corrente
doutrinaria, o STJ explana que a cumulacao da indenizacdo (e uma indenizacéo por ndo cumprimento)
com a resolucdo do contrato vigora em muitos direitos europeus, bem como na CISG, nos Principios
UNIDROIT e nos Principios de Direito Europeu dos contratos.

A referéncia aos Principios UNIDROIT ao lado da CISG e dos Principios de Direito Europeu
dos contratos apesar de mostrarem a relevancia dos UPPIC, na pratica, ndo foram fundamentais na
decisdodo tribunal portugués. O argumento chave do STJ foi fundamentado na corrente doutrinaria,

liderada pela tese de Paulo Mota Pinto.

4.3 UTILIZAQAO COMO MODELO PARA LEGISLADORES NACIONAIS E INTERNACIONAI
S

Por fim, os Principios também podem ser utilizados como modelo, sua utilizacdo dessa forma
vemse tornando cada vez mais habitual, o Unidroit, em seu proprio sitio eletronico, disponibiliza
diversas clausulas modelos.2® No Ambito internacional, os UPPIC podem colaborar como modelo
para convencles internacionais além disso a terminologia empregada pode ser estendida as
legislacBesinternacionais.

No ambito nacional, aléem da extensdo da terminologia, os Principios também foram utilizados
como modelo na elaboracao de cddigos nacionais como Cadigo Civil do Québec de 94 e o Cédigo Civil
da Russia de 95. Outros paises que precisem de uma atualizacdo das legislacdes nacionais podem

utilizar os Principios dessa forma.

4.4 APLICACAO DOS PRINCIPIOS NA ARBITRAGEM INTERNACIONAL
A arbitragem transnacional é atualmente a forma mais popular de resolucdo de conflitos na
esfera internacional®?, ela é determinada pelas partes no contrato através de um compromisso arbitral

onde sera decidido a lei aplicavel e o tribunal ao qual sera submetido.

7 Artigo 433° do Cédigo Civil Portugués: Na falta de disposicio especial, a resolugiio é equiparada, quanto aos seus efeitos,
a nulidade ou anulabilidade do negdcio juridico, com ressalva do disposto nos artigos seguintes.

78 Essa posi¢do é defendida por Almeida Costa, Antunes Varela e Menezes Leitdo.

" Essa posi¢do é defendida por Vaz Serra, Romano Martinez, Ana Prata, Galvio Telles e Paulo Mota Pinto.

8 Veja: https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/upicc-model-clauses/.

81 Luis de Lima Pinheiro. Op Cit. 2005. Pp 345 € ss.
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Podemaos perceber através da base de dados Unilex que na arbitragem os Principios UNIDROIT
sdo mais aplicados, pois quando ha concordancia das partes é possivel a aplicacdo deles como a lei
aplicavel ao contrato.

Nessa toada, 0 4° comentario ao artigo 1.4 dos Principios estabelece que conforme o caso que
for levado a um tribunal arbitral, os Principios sdo aplicados como a lei que rege o contrato, ou seja,
eles ndo encontram o limite das regras obrigatdrias ordinarias de qualquer lei doméstica e sua aplicacdo
dependera das circunstancias do caso. Isso acontece pois o tribunal arbitral ndo possui uma lex fori
predeterminada, ou seja, ele pode, mas ndo € obrigado a aplicar as regras obrigatorias prevalecentes do
pais no territério da sentenca proferida.®?

Ao determinar se deve considerar as regras obrigatérias prevalecentes do Estado do foro ou de
qualquer outro pais com o qual o caso em questao tenha uma conexao significativa, o tribunal arbitral,
tendo em mente sua tarefa de fazer todos os esforcos para garantir que a sentenca seja exequivel em lei,
pode ser esperado que preste atencdo em particular as regras obrigatérias prevalecentes daqueles paises
onde a execucdo da sentenca provavelmente sera buscada. Além disso, o tribunal arbitral pode
considerar necessario aplicar aquelas regras obrigatérias prevalecentes que refletem principios
amplamente aceitos como fundamentais nos sistemas juridicos de todo o mundo.®

Por fim, cabe salientar que os UPPIC também sdo muito utilizados pelos arbitros internacionais

como ferramentas para interpretacdo/ preenchimento de lacunas na arbitragem.

5 EMPECILHOS A APLICACAO DOS PRINCIPIOS
Neste ponto do trabalho, optamos por fazer a analise de alguns casos em busca de possiveis
problematicas na aplicacdo dos Principios UNIDROIT. Neste tdpico, excluiremos as problematicas ja

abordadas no tépico 3 e nos estenderemos em outros topicos ndo anteriormente abordados.

5.1 CASO DO BRASIL
No que tange a utilizacdo dos Principios para suplementar e ou interpretar a lei brasileira,

podemosafirmar que existe dispositivo legal que permite o uso dos Principios. Sobre o assunto, o

82 Artigo 1.4. Comentério 4. ‘Mandatory rules applicable in case of reference to the Principles as law governing the
contract.” UNIDROIT PRINCIPLES, 2016. Pag. 12-13.
8 Essas regras obrigatorias também s3o conhecidas como a ‘ordem publica transnacional.’
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artigo 4° da LINDB8 estabelece que quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, oscostumes e os principios gerais de direito.%®

Quanto a aplicacdo dos Principios, o problema surge quando o contrato opta pelos sua aplicacéo
nos contratos como a legislacéo a ser aplicavel. No Brasil, o artigo 9° da LINDB estabelece que para
qualificar e reger as obrigacOes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

Sobre a evolucgdo historica desse dispositivo legal, a lei de introducéo ao codigo civil brasileiro
de 1916 parecia respeitar o principio da autonomia da vontade das partes para a escolha da lei aplicavel
aocontrato, pois havia a expressao no comeco do dispositivo: “salvo estipulacdo em contrério.”
Entretanto, em 1942, com nova lei de introducdo essa expressao foi suprimida, gerando a discussao
doutrinaria se ainda era possivel para as partes escolherem a lei a ser aplicavel.®

Durante muito tempo o posicionamento da doutrina majoritaria e de renomados juristas
brasileiroscomo Lauro Gama Junior e Nadia de Araujo é de que de fato o sistema de conflito de leis
brasileiro ndoaceita o principio da autonomia para a escolha da lei aplicavel 8" Aplica-se a regra do lex
loci contractus,ou seja, a lei aplicdvel a um contrato com base no local onde foi celebrado. Essa
aplicacdo ndo pode sermodificada pela vontade das partes, pois o artigo 9° da LINDB é uma norma
cogente®® e de ordem publica.8? Ou seja, nos contratos celebrados no Brasil ndo se podem utilizar os
Principios como legislacdo aplicavel.®® Cabe salientar que os Principios, através do artigo 1.4,
estabelecem que nenhumade suas disposicdes restringira a aplicacdo de normas imperativas.®

Os comentarios dos Principios estendem a tematica, afirmando que, devido a sua natureza como
um instrumento ndo legislativo, nem eles nem os contratos individuais baseados neles, podem ser
considerados superiores as normas obrigatorias do direito interno, seja de origem nacional, internacional

ou supranacional.%

8 LINDB sio as leis de Introdugio as Normas do Direito brasileiro. A LINDB disciplina as normas juridicas brasileiras de
uma maneira geral, sendo considerada uma norma sobre normas, ou norma sobre direito.

8 Sobre o assunto, o Lauro Gama JR aponta o caso C-16424/JRF, ICC, ntimero 16398/JRF, 17.01.2011. Nesse caso, o
Tribunal Arbitral invocou o artigo 4° da LINDB para rejeitar a aplicagdo dos Principios afirmando que os usos comerciais
e os principios gerais de direito s6 podem ser adotados para fundamentar uma decisdo quando houver uma lacuna na lei.
8 Nadia de Araujo. Autonomia da vontade nos contratos internacionais - Situa¢do atual no Brasil e no Mercosul. Pp 159.
Veja também, Lauro Gama Junior. The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and their
Applicability in the MERCOSUR Countries. Pp 394.

87 Sobre o assunto veja: Nadia de Araujo. Autonomia da vontade nos contratos internacionais - Situagdo atual no Brasil e
no Mercosul e Lauro Gama Jinior. The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and their
Applicability in the MERCOSUR Countries.

8 Norma cogente é uma norma juridica de carater imperativo, cujo cumprimento é obrigatdrio e ndo pode ser afastado por
acordo das partes, em contraposi¢ao as normas dispositivas, que admitem a autonomia privada.

8 Ana Tereza Basilio. Aplicacio e interpretacio da Convencio de Viena sob a perspectiva do direito brasileiro Pp.42.

% Guilherme Freire de Melo Barros e Marcelle Franco Espindora Barros. Aplicagdo dos principios UNIDROIT no plano
Brasil maior: o suprimento de uma lacuna na politica brasileira de desenvolvimento econoémico. Pp 170.

%1 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW. UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts. Artigo 1.4 dos principios. Pp 11.

92 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW. UNIDROIT Principles of International
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Por fim, cabe salientar que, nos ultimos anos, comecamos a presenciar uma mudanga no
posicionamento dos tribunais brasileiros.*® Essa mudanca de pensamento pode ser corporizada na forma
da Apelacéo Civel n° 70072362940 proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Tal deciséo
optou por afastar a LINDB e utilizar, como lei a ser aplicada, no contrato tanto a CISG quanto 0s
Principios UNIDROIT.*

Nesse caso, a reclamante, uma empresa dinamarquesa, e a reclamada, uma empresa brasileira,
celebraram um contrato pelo qual a empresa brasileira deveria entregar a empresa dinamarquesa, em
Hong Kong, uma certa quantidade de frango congelado. A empresa dinamarquesa efetuou o pagamento
inicial, porém, a empresa brasileira ndo entregou as mercadorias no tempo acordado, dessa forma a
empresa dinamarquesa rescindiu o contrato e pleiteou a devida indenizagdo.*®

Quanto a lei aplicavel ao contrato, 0 TIRS observou que, de acordo com o Art. 9(2) da LINDB,
a lei dinamarquesa seria a lei aplicavel ao contrato. No entanto, o Tribunal entendeu que a regra
tradicional do lex loci celebrationis deve ser desconsiderada em favor de uma abordagem mais flexivel,
levando a aplicacdo da CISG e dos Principios UNIDROIT.

Quanto aos Principios UNIDROIT, o Tribunal considerou que seu contetdo coincide em
grande medida com a nova lex mercatoria, ou seja, 0s principios e regras, contratos modelo e clausulas,
usos ecostumes, que foram desenvolvidos independentemente dos Estados pela pratica do comércio
internacional e, portanto, podem ser considerados um auténtico direito comercial transnacional.

Nesta toada, existe uma segunda decisdo, também proferida pelo TJRS, que concluiu que as
leis aplicaveis ao mérito da disputa eram a Convencéo de Viena de 1980 sobre Vendas ("CISG") e os
Principios UNIDROIT.%

Nesse caso, uma empresa venezuelana, comprou 16 motores do Réu, uma empresa brasileira,
por US$ 73.996,44. Como as regulamentacdes de importacdo, exportagdo e cdmbio da Venezuela s
permitiam a compra do valor necessario em ddlares o Reclamante antecipou 0 pagamento ao Réu

através de um banco nos EUA para viabilizar a venda. Quando as mercadorias chegaram ao porto de

Commercial Contracts. Comentario 1 sobre o artigo 1.4. Pp 11.

9 Cabe salientar que aqui tratamos dos tribunais domésticos, excluindo-se a arbitragem. A lei de arbitragem no Brasil
consagra o Principio da autonomia para a escolha da lei a ser aplicavel. Mais precisamente o artigo 2° estabelece que as
partes poderdo escolher as regras que serdo aplicadas na arbitragem, bem como convencionar que a arbitragem seja
realizada com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. Dessa
forma, na arbitragem, as partes podem optar pelos Principios como lei aplicavel ao contrato.

% Nesse ponto vamos analisar o caso concreto e entender a aplicacdo dos Principios, cabe salientar que nio discutiremos a
aplicacdo da CISG, pois essa andlise foge ao escopo do presente trabalho.

% Apelacio Civel n° 70072362940, TJRS, Brasil, 14 de fevereiro de 2017. Resumo disponivel mais concretamente em:
https://www.unilex.info/principles/case/2035#BRAZILIAN.

% Apelagdo Civel n® 7004192500, TJRS Brasil, 21 de agosto de 2018. Disponivel mais concretamente em:
https://www.unilex.info/principles/case/2042#BRAZILIAN.
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entrega na Venezuela, o Reclamante teve que cumprir as regulamentacGes de importacdo e cambio
venezuelanas e pagou novamente o preco de compra ao Réu. No entanto, o Réu se recusou a restituir o
pagamento feito em excesso pelo Reclamante, apesar de ter prometido anteriormente fazé-lo.

Em recurso, como questdo preliminar, o TIRS determinou a lei aplicavel ao mérito da disputa.
Primeiramente, o Tribunal pediu as partes que esclarecessem o local de conclusdo do contrato para que
pudesse identificar corretamente a lei aplicavel a disputa. O Reclamante afirmou que o contrato de
venda foi concluido na Venezuela, enquanto a reclamada, pelo contrario, afirmou que foi concluido no
Brasil.

O Tribunal concluiu que as alegacGes das partes sobre o local de concluséo do contrato eram
inconclusivas, de modo que o locus actus ndo poderia ser usado como fator de conexdo. O Tribunal
decidiu, portanto, aplicar o "principio da proximidade" ou a "regra da relacdo mais significativa" e
seguindo um precedente recente do mesmo Tribunal®’, concluiu que as leis aplicaveis ao mérito da
disputa eram a CISG e os Principios UNIDROIT. E como a validade do contrato de venda ndo é uma
questdo regida pela CISG, o Tribunal decidiu que, de acordo com os critérios de interpretacdo da
Convencéo estabelecidos no Art. 7(1) da CISG, basearia sua decisdo nas questdes em jogo nos
Principios UNIDROIT, em particular nas disposicdes estabelecidas no Capitulo 3, Secdo 3 sobre
ilegalidade.

Dessa forma, podemos perceber que apesar do entendimento majoritario da doutrina existem
decisbes que entendem por afastar o artigo 9° da LINDB aplicando fontes ndo estaduais como a lei
aplicavel ao contrato. Essas decisdes parecem corporizar 0 comeco de um novo entendimento dos
juristas brasileiros para conceder uma interpretacdo mais ampla do artigo 9° de modo que permita a
utilizacdo da CISG e dos Principios como a lei aplicavel ao contrato.

Entretanto, enquanto aguardamos futuros avancos do tema no Brasil, recomendamos a op¢éo
pela arbitragem. No Brasil, a aplicacdo dos Principios como a lei aplicavel ao contrato € muito mais
facil em funcdo da lei de arbitragem brasileira. Essa lei em seu artigo 2.°, §1°% 2.9%° autoriza
expressamentea utilizagdo dos Principios do UNIDROIT.1%®

9 O precedente que o TJRS se refere € o caso anteriormente citado da empresa Dinamarquesa contra a empresa brasileira.
% § 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdio aplicadas na arbitragem, desde que nfio haja
violag¢do aos bons costumes e a ordem publica.

999 § 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito,
Nnos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

100 No mesmo sentido, ver Lauro Gama JR. 2008. Op Cit. Pp 142 ver também Guilherme Freire de Melo Barros e Marcelle
Franco Espindola Barros em Aplicagdo dos principios UNIDROIT no plano Brasil maior: o suprimento de uma lacuna na
politica brasileira de desenvolvimento econémico Pp 170-171.
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5.1.1 principios unidroit x cédigo civil brasileiro de 2002

Neste ponto examinaremos um pouco da compatibilidade do Codigo Civil Brasileiro de 2002
comos Principios UNIDROIT.

O artigo 1.1'%* dos UPPIC consagra o principio da liberdade contratual. Quanto ao Brasil, o
artigo 4211%2 com a redacdo dada pela lei 13.874/2019 que alterou o Codigo Civil, também consagra o
mesmoprincipio, porém ele vai além dos UPPIC introduzindo o principio da funcao social do contrato
que ndoé consagrado pelos UPPIC. Esse principio impde uma limitacdo que ndo observamos nos
UPPIC que estabelece que a liberdade contratual somente sera exercida nos limites da funcéo social do
contrato.

Ademais, importa salientar que o artigo 421- A do CC brasileiro estabelece o “principio da
interven¢do minima do estado” que prevé duas restricdes a revisao contratual, que a revisao deve ser
sempre excepcional e que ela deve ser limitada o que implica garantir o maximo de conservacao do que
foi pactuado.1®

Insta trazer a baila que o principio da liberdade contratual encontra limites mesmo nos UPPIC,
0 artigo 1.4 estabelece que nada os principios devem restringir a aplicacédo de regras obrigatorias, sejam
elas de origem nacional, internacional ou supranacional.

O artigo 1.2 dos Principios UNIDROIT consagram a liberdade de forma. Os UPPIC nédo exigem
qualquer forma especifica podendo comprovar a celebragdo do contrato por qualquer meio, incluindo
por testemunhas. A Gnica limitacdo seriam aquelas impostas pela lei aplicavel ao contrato'®, conforme
0 artigo 1.4 ja anteriormente mencionado.

O codigo civil brasileiro apesar de consagrar a liberdade de forma em seu artigo 107°1%,
acrescentauma excecdo, essa excecao se da quando a lei expressamente exigir. Tal excecdo que ndo
existe nos Principios UNIDROIT quando eles sdo utilizados como a lei a ser aplicavel ao contrato.

O artigo 1.3 dos UPPIC, por sua vez, estabelece que um contrato € vinculante entre as partes e
ele s6 pode ser modificado ou terminado conforme comum acordo ou de acordo com outras previsdes

dosprincipios. Esse artigo consagra o principio do pacta sunt servanda servindo como a afirmacao que

101 Artigo 1.1 dos Principios UNIDROIT: “The parties are free to enter into a contract and to determine its content.”

102 Art. 421 do Codigo Civil Brasileiro: A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungdo social do contrato.
Parédgrafo unico: Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e a excepcionalidade
da revisdo contratual.

18 Otavio Luiz Rodrigues Jr; Rodrigo Xavier Leonardo; Augusto Cézar Lukascheck Prado-A LIBERDADE
CONTRATUAL E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO- ALTERACAO DO ART 421-A DO CODIGO CIVIL: ART 7°
in Comentarios a

Lei da Liberdade Econdmica Lei 13,874/2019. Pp 324.

104 Aqui estamos tratando sobre as situagdes quando os Principios UNIDROIT néo sdo a lei aplicavel ao contrato.

195 Art. 107 do Cédigo Civil Brasileiro: A validade da declaragio de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando
a lei expressamente a exigir.
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0s contratos assumidos devem ser respeitados. Entretanto, a segunda parte desse dispositivo restringe
a propria abrangéncia desse Principio, pois, por exemplo ele encontra limitacdes nos artigos que tratam
sobre a force meajure e o hardship.1%®

O pacta sunt servanda também é consagrado no cddigo civil brasileiro, artigos como os 317°,
389°,408°, 418°, 421°, 422° e 427°, todos do Cddigo Civil, exprimem de alguma forma a santidade do
contrato. Entretanto, apesar de esses artigos demonstrarem que as obrigacGes assumidas devem ser
cumpridas, ndo ha uma disposicdo tdo clara quanto o artigo 1.3 dos UPPIC. No direito brasileiro,
também encontramos as mesmas exce¢des estabelecidas nos principios na forma da forga maior'?” e da
onerosidade excessiva'®,

O artigo 1.7 dos Principios estabelece o principio da boa-fé!%, que deve ser mantido durante
todo o contrato, inclusive durante a negociacdo.’'® Nesse artigo, os comentérios aos principios
mencionam também o abuso de direito, que é contrario a boa-fé onde uma parte exerce seu direito
apenas para prejudicar a outra parte ou para um proposito diferente do que foi pretendido. Outro ponto
importante,é que a lealdade ndo deve ser aplicada de acordo com os padrdes geralmente adotados nos
sistemas juridicos nacionais, mas sim como a boa-fé no comércio internacional.

O artigo 1.8, por sua vez, estabelece que uma parte ndo pode causar prejuizo a outra ao agir de
maneire inconsistente contrariando as expectativas sobre a relagdo contratual suscitadas na outra parte.

Por fim, cumpre esclarecer que as partes ndo podem excluir ou limitar contratualmente o
principioda boa-fé!'!, mas nada impede que as partes estipulem no contrato o dever de observar padrdes
de comportamento mais rigorosos.

A boa-fé no direito brasileiro, esta consagrada no artigo 113°!'? do Cédigo Civil, bem como no
artigo 422°.113 Por sua vez, o artigo 187° legisla sobre o abuso de direito.!* Cumpre esclarecer que o

106 O hardship esta contido no artigo 6.2.1 e seguintes dos UPPIC e a force meajure esta contida no artigo 7.1.7 do mesmo
dispositivo.

1070 artigo 393° e seu paragrafo tnico do Codigo Civil Brasileiro estabelecem que o devedor néo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forga maior.

108 A onerosidade excessiva esta contida no artigo 478°, 479° e 480° do cédigo civil brasileiro

109 O artigo 1.7 na versdo em inglés além da boa fé adiciona o “fair dealing”. E como exemplo de outros principios em que
exista aplicagdo do principio da boa-fé podemos citar os artigos 1.9(2); 2.1.4(2)(b), 2.1.15,2.1.16, 2.1.18, 2.1.20; 2.2.4(2),
2.2.5(2),2.2.7,2.2.10;3.2.2,3.2.5,3.2.7; 4.1(2), 4.2(2),4.6,4.8;, 5.1.2,5.1.3; 5.2.5; 5.3.3,5.3.4;6.1.3, 6.1.5, 6.1.16(2),
6.1.17(1); 6.2.3(3)(4); 7.1.2,7.1.6, 7.1.7; 7.2.2(b)(c); 7.4.8,7.4.13;9.1.3,9.1.4 € 9.1.10(1).

110 Das ilustragdes fornecidas pelos comentarios ao artigo 1.7, podemos extrair algumas situagdes em que os especialistas
que elaboraram os UPPIC consideraram se foi ou ndo utilizada a boa-fé na negociacdo. Por exemplo, se A, que concedeu
48h pra B aceitar a proposta, recusa seu aceite (considerando que B aceitou dentro do prazo e somente ndo conseguiu
informar dentro do tempo por culpa de A) estaria agindo contra a boa fé.

111 Artigo 1.7 (2) dos Principios Unidroit.

112 Fsse artigo estabelece que os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do local da
celebragao.

113 Esse artigo estabelece que as partes devem guardar na execugo e na concussio do contrato os principios da probidade
e da boa-fé.

1140 artigo 187° do CC Brasileiro estabelece que o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
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comportamento inconsistente tratado nos UPPIC ¢é tratado no direito brasileiro através do artigo 422°
edo principio da boa-fé.

Podemos extrair, da doutrina brasileira, que a boa-fé objetiva concerne as relagdes internas dos
contratantes. Atendendo ao principio da eticidade, direcionando e orientando a rela¢do obrigacional
para 0 cumprimento, permitindo que as partes recuperem a liberdade cedida no inicio da relacdo
contratual, atraves da imposicdo de deveres adicionais, de cooperacdo, informacdo e protecdo, 0s
parceiros criam um ambiente de colaboracdo durante todo o curso do contrato.

No ambito de suas trés fungdes (interpretativa, integrativa e corretiva), a boa-fé também serve
comoum mecanismo de controle, ajustando a autonomia privada e prevenindo 0 uso excessivo de
direitos subjetivos e potestativos por meio do abuso de direito.!1°

O artigo 1.9 trata sobre os usos e costumes. De acordo com esse artigo, as partes estdo
vinculadas aos usos, costumes e praticas que estabeleceram entre eles, bem como aos usos e costumes
do comércio internacional.}'® Ademais, os usos e costumes prevalecem sobre as disposicdes
conflitantes contidas nos UPPIC, pois elas vinculam as partes como termos implicitos do contrato.!’

No Brasil, encontramos um problema quanto a utilizacdo dos usos e costumes. De acordo com
o artigo 113° do Caodigo Civil, os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme os usos do lugar
de sua celebragéo, entretanto, o artigo 4° da LINDB fornece uma interpretagdo mais restritiva, pois com
fulcro nesse artigo o juiz decidira o caso de acordo com 0s costumes e 0s principios gerais do direito
somente quando a lei for omissa.

Essa é a interpretacdo que o caso C-16424/JRF, ICC, numero 16398/JRF, 17.01.2011 deu ao
artigoquando o Tribunal Arbitral invocou o artigo 4° da LINDB para rejeitar a aplica¢do dos Principios
afirmando que os usos comerciais e 0s principios gerais de direito s6 podem ser adotados para
fundamentar uma decisdo quando houver uma lacuna na lei.

Por fim, o ultimo artigo que trataremos € o artigo 1.10 que dispde sobre a notificacdo, essa
notificacdo compreende declaracdes, pedidos, solicitagdes ou qualquer outra comunicacdo de
intengéo. 8

Com relagdo aos tipos de notificagcbes, os UPPIC adotam o principio receipt, ou seja, as

notificacdesnio sdo efetivas a menos e até que cheguem a pessoa a quem sdo destinadas.!*® Entretanto,

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes comete um ato ilicito.

115 Nelson Rosenvald apud Michael César Silva. CONVERGENCIAS E ASSIMETRIAS DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA NO DIREITO CONTRATUAL CONTEMPORANEO. Pp 1147-1148.

116 Artigo 1.9 (1) € (2) dos Principios UNIDROIT.

117 Sexto comentério ao artigo 1.9 dos Principios UNIDROIT. Pp 26. A tinica excecio sobre a qual os usos e costumes nio
prevalecem sao as disposi¢des de carater obrigatorio.

118 Artigo 1.10 (4) dos Principios UNIDROIT.

119 Segundo comentario ao artigo 1.10 dos Principios UNIDROIT. Pp 28.
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urge fulgurarque as partes podem optar pelo principio do dispatch, caso o facam essa opcéo deve se
dar de forma expressa.'?

Em uma tentativa de definir o conceito, o paragrafo (3) deste Artigo faz uma distin¢do entre
comunicagdes orais e outras comunicacgdes. As comunicagdes orais sdo consideradas alcangadas ao
destinatério se forem feitas pessoalmente a ele ou a outra pessoa autorizada por ele para recebé-las. As
demais comunicagdes produzem o mesmo efeito quando séo entregues ao destinatario recebe em seu
local pessoal, de negocios ou endereco (eletrdnico) de correspondéncia. Cabe ressaltar que a
comunicacdo ndo precisa ser lida pelo destinatario, nem precisa ao menos chegar na méo dele, somente
é preciso que a notificacdo seja entregue a um funcionario autorizado para receber ou seja colocada na
caixa de correio, ou quando ela se torna capaz de ser recuperada pelo destinatario em um endereco
eletronico designado pelo destinatario.?

No Brasil, em regra, os contratos se aperfeicoam a partir da expedicéo da aceitacdo, com fulcro
noartigo 434° do Cddigo Civil. Ou seja, geralmente o Brasil utiliza o principio do dispatch.

Optar pelo dispatch pode ser benéfico caso ndo se queira colocar o risco da perda, erro ou atraso

natransmissdo da mensagem sobre a parte que esta expedindo a notificagéo.

5.2 CASO DO JAPAO

Sobre a aplicagcdo dos Principios UNIDROIT no Japdo, decidimos analisar o caso 12446,
decididopor uma corte internacional arbitral em 2004.12? Trata-se de uma disputa relacionada a um
contrato de venda internacional. A parte demandada, se recusou a cumprir sua obrigacdo de comprar
uma certa quantidade de mercadorias devido a uma queda acentuada na demanda por tais mercadorias
no mercadoe invocou as disposi¢des sobre o hardship contidas nos Principios UNIDROIT.1%3

Nesse caso, o Tribunal Arbitral, composto por trés membros japoneses, excluiu a aplicabilidade

dosPrincipios UNIDROIT alegando que eles ndo podem ser considerados costumes ou usos comerciais

120 Terceiro comentario ao artigo 1.10 dos Principios UNIDROIT. Pp 28.

121 Quarto comentario ao artigo 1.10 dos Principios UNIDROIT. Pp 28- 29.

122 Caso 12446. Disponivel mais concretamente em: https://www.unilex.info/principles/case/1424#JAPANESE.

123 A lei aplicavel ao caso era a lei japonesa e algumas leis japonesas especificas foram mencionadas, como: O Artigo 98
da Constituicdo Japonesa estabelece que o direito internacional deve ser observado. O Artigo 2 do Horei (Lei n° 10 de
1898, conforme alterada) dispde que os costumes que ndo conflitem com a ordem publica ou bons costumes tém efeito de
lei na medida em que tais costumes sejam reconhecidos por lei ou onde ndo haja disposicao legal. O Artigo 92 do Cédigo
Civil estabelece que os costumes que diferem das disposi¢des legais que ndo se relacionam com a ordem publica devem
ser observados se as partes expressarem sua intengdo de seguir tais costumes. O Artigo 17(2) das Regras dispde que 'em
todos os casos, o Tribunal Arbitral devera levar em consideracdo as disposi¢des do contrato e os usos comerciais'. Sobre o
assunto veja também: L harmonisation du droit OHADA des contrats : I’influence des Principes d’UNIDROIT en maticre
de pratique contractuelle et d’arbitrage. Pp 145 e seguintes.
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mundiais, muito menos costumes ou praticas comerciais geralmente praticadas por empresarios
japoneses.

Para entender o motivo da dificuldade na aplicagédo dos principios no caso em comento, mostra-
se imperioso analisar a legislagéo e a doutrina japonesa.

Quanto a incorporagdo dos Principios como lei aplicavel ao contrato, a doutrina explica que o
Artigo7 da Lei sobre ‘Regras Gerais para Aplicacido das Leis’*?* admite somente a aplicaco de leis
feitas poruma nacgéo soberana. No caso dos Principios, como eles ndo podem ser considerados como lei
feita poruma nagao soberana eles ndo poderiam ser utilizados como a lei aplicavel ao contrato.?

Apesar de ndo admitir a incorporacao dos Principios como lei aplicavel ao contrato, a doutrina
japonesa sinaliza no sentido de que seria valida a incorporacao dos Principios como clausula contratual,
desde que as disposicdes ndo contradigam uma lei obrigatdria japonesa.?®

Quanto a interpretacdo/ suplementacao da legislacdo interna, ndo existe nenhuma legislacéo
explicita que permita o uso de regras internacionais dessa forma.*?’

No mais, com fulcro no Artigo 92 do Codigo Civil de 1896, as partes tém a liberdade de fazerem
com que certos costumes sejam vinculativos entre elas.*?® Quando ha auséncia de acordo, os costumes
ainda podem ser aplicados, desde que ndo sejam contra a ordem publica e que sejam sobre assuntos
autorizados pelas disposi¢des em lei ou regulamentos.!?®

Se for constatado que os Principios reiteram costumes pode haver espaco para sua aplicacdo
nos tribunais, entretanto, os Principios ainda ndo séo tdo bem conhecidos entre os juristas japoneses
como sdo conhecidos, de modo geral, no ocidente.**

No que tange o julgamento arbitral supramencionado, apesar de ndo haver existe nenhuma
legislagdo explicita que permita o0 uso de regras internacionais para interpretar ou suplementar a

legislacdo japonesa, o tribunal arbitral justificou a ndo utilizacdo dos UPPIC alegando que eles ndo

124 O Artigo 7 da ‘Lei de Regras Gerais para Aplicago das Leis’ estipula: "A formagio e efeito de um ato juridico serd
regido

pela lei do lugar escolhido pelas partes no momento do ato". Porém insta ressaltar que esse artigo somente se aplica quando
tratamos de uma lei feita por uma nagao soberana.

125 Takashi Toichi e Kazuhide Ueno in Perspectives in Practice of the UNIDROIT Principles 2016. Pp 76

126 1d.

127 Hiroo Sono e Tetsuo Morishita ‘The UNIDROIT Principles as Reference for the Uniform Interpretation of National
Laws: The Case of Japan’ Pp.245.

128 1d. Pp 246.

1290 artigo 3 da Lei de Regras Gerais para Aplicagio das Leis [Ho no Tekiyo ni kansuru Tsusoku Ho] (Lei n°® 78 de 2006)
dispde (tradugdo nossa): “Os costumes que ndo sdo contra a ordem publica terdo o mesmo efeito que as leis, na medida em
que sejam autorizados pelas disposi¢cdes de leis e regulamentos, ou que se refiram a assuntos ndo previstos em leis e
regulamentos.” O artigo 1 (2) do Codigo Comercial [Shoho] (Lei n® 48 de 1899), dispde (traducdo nossa): “Uma questao
comercial ndo prevista neste Codigo € regida pelo costume comercial e, se ndo houver costume comercial, é regida pelas
disposi¢des do Codigo Civil (Lei n® 89 de 1896).” Sobre o assunto veja também: Hiroo Sono e Tetsuo Morishita. 2021.0p
Cit.Pp 246.

130 Hiroo Sono e Testsuo Morishita. 2021.0p Cit.Pp 246.
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podem ser considerados costumes ou usos comerciais mundiais, muito menos costumes ou praticas
comerciais geralmente praticadas por empresarios japoneses. Ou seja, podemos argumentar que essa
decisdo mostra que essa decisdo nao foi tomada por um empecilho legal, mas sim por um verdadeiro

desconhecimento dos UPPIC pelos juristas japoneses.

6 CONCLUSAO

Do presente estudo podemos afirmar que os Principios UNIDROIT sdo um conjunto de
solucgdes que foram consideradas as mais apropriadas para lidar com as especificidades dos contratos
internacionais. Eles surgiram como uma tentativa de harmonizar o direito comercial internacional,
diminuindo a discrepante diferenca que existe entre os sistemas nacionais (principalmente entre a
common law e a civil law) muito em virtude de as legislacdes nacionais ndo oferecerem respostas
satisfatorias para esse tipo de contrato. Eles também resultaram de uma necessidade de atualizar as
regras sobre a matérias, pois as legislagdes nacionais ndo sdo em muitos casos modernas o suficiente
para atender as necessidades de um contrato internacional.

Apesar de sua natureza ndo vinculante (e serem caracterizados como soft law) os Principios
detémbastante influéncia no ambito internacional, sendo aplicados tanto por tribunais domésticos
quanto na arbitragem internacional. Da analise da jurisprudéncia feita, podemos constatar que sdo
inimeros 0s casos em que 0s principios foram utilizados. Cabe ressaltar que essa utilizacdo se deu
principalmente na interpretacdo e no preenchimento de lacunas de outros instrumentos internacionais
como a CISG. Também podemaos afirmar que em diversas decisdes os UPPIC e a CISG foram aplicados
lado a lado.

Quanto a utilizagdo dos UPPIC com a lei a ser aplicavel ao contrato, podemos argumentar que
a principal vantagem obtida é de que os legisladores, sejam arbitros internacionais ou juizes de um
Estado,estdo mais aptos a aplicar os UPPIC que a legislacdo de um terceiro Estado. Ademais, durante
a negociacao, pode ser que a opgéo pelos UPPIC seja uma alternativa a uma parte querer impor sobre
a outra o proprio direito interno. Por fim, podemos argumentar que os Principios estdo mais aptos a
resolver causas do direito comercial internacional que algumas legislagdes internas.

N&o podemos deixar de comentar sobre as outras formas de aplicagdo dos Principios, seja como
modelo e como forma de interpretar/suplementar a legislacdo interna de um Estado. Hoje, existem
diversas decisdes que citam de alguma forma os UPPIC para decidir uma causa do proprio direito
interno. Entretanto, podemos argumentar em que algumas decisdes, a exemplo da Decisdo numero
1285/07. JVNF. P1. S1 proferida pelo Supremo Tribunal de Justica Portugués, os Principios ndo foram

o principal argumento utilizado na hora de interpretar/suplementar a legislagéo nacional.
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Quanto a utilizagdo como modelo, alguns paises ainda podem se beneficiar desse uso. O préprio
Brasil poderia revisitar alguns topicos contraditorios da sua legislagéo interna.

No ambito dos paises analisados, percebemos que, de acordo com a doutrina e a legislacao
interna,dentre Portugal, Brasil e Japdo nenhum dos paises admite a utilizagdo dos Principios como
legislagdo aplicdvel ao contrato, apesar de todos permitirem sua incorporacdo como clausulas
contratuais. As partes, normalmente fazem contratos extensos, com uma regulamentacdo bem
detalhada, porém, pelo menos em processos perante um tribunal doméstico, os termos do contrato séo
vinculativos apenas na medida em que ndo conflitem com as normas obrigatorias da lei doméstica
aplicavel.

Quando a jurisprudéncia, o Brasil foi o Unico pais com decisbes contrarias a lei e ao
entendimentoda prépria doutrina majoritaria. Em dois casos distintos, foram aplicados os Principios
UNIDROIT como a lei aplicavel ao contrato.

Quanto a utilizagdo como mecanismo de interpretar/ suplementar a legislagdo nacional, o0s
Principios ja foram utilizados em Portugal desta forma através da decisdo do Supremo Tribunal de
Justica nimero 1285/07. JVNF. P1. S1. No Brasil, a interpretacdo doutrinal dada ao artigo 4° da LINDB
é de que os Principios s6 podem ser adotados para fundamentar uma decisdo quando houver uma lacuna
na lei. No Japdo, ndo existe nenhuma legislacdo que permita o uso de regras internacionais para
suplementar ou interpretar a lei interna, apesar de as partes poderem fazer com que certos costumes
sejam vinculativos entre elas.

No ambito da arbitragem internacional, os Principios sdo ainda mais utilizados que no contexto
dostribunais nacionais, podendo até serem utilizados como lei aplicavel ao contrato, caso haja acordo
entreas partes. O Unico caso analisado onde encontramos problematicas na aplicagdao dos Principios foi
o caso 12446, onde trés arbitros japoneses entenderam pela nao aplicagao dos UPPIC ao caso concreto,
pois “eles ndo podem ser considerados costumes ou usos comerciais mundiais, muito menos costumes
ou praticas comerciais geralmente praticadas por empresarios japoneses.”**!

Como apontado pelos proprios doutrinadores japoneses, entendemos que tal decisdo deriva de
um desconhecimento dos Principios por parte dos juristas japoneses. Entretanto, cabe salientar que essa
decisdo foi prolatada em 2004 e apesar de ndo haver muita evolugdo sobre o tema, pois € dificil
encontrar decisdes japonesas que mencionem os UPPIC, podemos argumentar que hoje em dia a

aplicacdo pode ser um pouco mais aceita.

181 Caso 12446. Disponivel mais concretamente em: https://www.unilex.info/principles/case/1424#JAPANESE.
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No que tange o estudo préatico feito através da comparacdo de alguns artigos dos UPPIC e do
Caodigo Civil Brasileiro podemos perceber que os dois dispositivos legais apresentam solucdes
parecidas.

Com excec¢do de algumas nuances ja debatidas os dois dispositivos proporcionam as partes a
liberdade de contratar e a liberdade de forma, bem como consagram principios como o da boa-fé, por
exemplo.

Entre os dispositivos analisados, encontramos uma unica grande diferenca no que diz respeito
a notificacdo. Os Principios UNIDROIT, com fulcro no artigo 1.10, utilizam o principio do receipt
enquanto o codigo civil brasileiro utiliza o principio do dispatch.

Por fim, quanto a futura evolugdo do tema, podemos afirmar que, de acordo com 0 programa
de trabalho do instituto, existe um projeto em andamento, considerado prioritario, intitulado "Principios
UNIDROIT sobre Contratos Internacionais e Contratos de Investimento™.32

Entretanto, ainda ndo podemos dizer em como esse trabalho impactara os principios de 2016,
dessarte precisamos aguardar o desenvolvimento do tema.

Apesar dos Principios serem tratados como uma nova lex mercatdria, estamos tratando de uma
softlaw, ou seja, ndo ha obrigatoriedade na aplicacdo dos UPPIC, gerando assim, casos como no Japao
emque os arbitros entenderam que eles ndo sdo aplicaveis. A soft law pode gerar um pouco de
insegurancapara as partes, pois nao ha certeza da sua aplicacdo, porém, no caso dos Principios a op¢ao
de manter como soft law nos pareceu ser acertada, pois, além de evitar problemas com os Estados na
negociacdo e futuramente na incorporacdo nos ordenamentos juridicos internos evitou uma possivel
demora na ratificagéo.

Os Principios podem ser utilizados desde a data de sua publicacdo, sem necessidade da
incorporacdo no ordenamento juridico de um Estado. Deste entdo, podemos observar cada vez mais

juristas os utilizando os Principios no contexto dos contratos internacionais.
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