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De volta a Bevilaqua: analise econémica da
aplicacao do art. 9° da LINDB as obrigagdes civis
contratuais*®

Back to Bevilaqua: Economic Analysis of the
Application of art. 9 of LINDB to Contractual
Civil Obligations

Danielle Cristina Lanius**

Ivo Teixeira Gico Jr***

Resumo

Desde 1942, o art. 9° da LINDB impde as partes de contratos internacio-
nais que o direito aplicavel a sua relagdao devera ser o do local da celebracao
do contrato. O presente artigo pretende demonstrar que, na linha das legis-
lagdes mais modernas e do ponto de vista juseconomico, a lex loci celebrationis
nao deve ser imposta, mas sim utilizada como norma supletiva, em caso de
siléencio das partes, preservando a autonomia da vontade. A imposicao da /ex
loci celebrationis limita a capacidade de os agentes se organizarem e dificulta
a inser¢ao no Brasil no comércio internacional, portanto, a regra deve ser
alterada.

Palavras-chave: Conflito de Leis. Obriga¢oes Civis Contratuais. Eficiéncia.
LINDB.

ABSTRACT

Since 1942, Article 9 of The National Introductory Statute to Brazilian
Law imposes on international contracting parties that the applicable law to
their contracts should be the one of the place where the contract was signed.
In accordance with most modern laws, this paper uses a law & economics
approach to show that /ex /oci celebrationis should not be imposed, but used
only as a supplementary rule in case the contract is silent. Parties’ autonomy
should be preserved. The principle lex loci celebrationis limits the parties’ abili-
ties to organize themselves and creates difficulties to Brazil’s participation at
wotld trade, hence, the applicable law rule should be changed.

keywords: Conflicts of Law. Contractual Obligation. Efficiency. NISB

1. INTRODUCAO

“O comercio internacional, de um lado, e, de outro, a diversidade das
leis sdo o fundamento légico e social deste ramo do direito”. Assim, Bevi-



laqua inaugurou sua obra “Principios Flementares do

291

Direito Internacional Privado™. Essa introdugao pare-
ce apropriada quando se relembra que, no periodo que
antecedeu o Cédigo Civil de 1916, a lei brasileira nao
era precisa no que dizia respeito a regras aplicaveis a
conflitos de leis. Aplicavam-se, ainda, as Ordenag¢oes do
Reino?, mas era das normas comerciais que se extrafam
as regras de Direito Internacional Privado referentes as

obriga¢des contratuais.

O Cédigo Comercial de 1850 trazia, em seu art. 30,
uma regra que valia “para a forma e para o fundo (subs-
tancia) dos atos e obrigacoes realizadas no Brasil por
negociantes aqui residentes™: a /locus regit actum. Essa
mesma regra era aplicavel no que diz respeito as for-
malidades extrinsecas dos contratos celebrados em pafs
estrangeiro, nos termos do §2°, do art. 3° do Regula-
mento 737 de 1850. Também o art. 424 do Cédigo Co-
mercial, ao referir-se a contestacOes judiciais referentes
a letras de cambio, indicava que estas seriam “decididas
segundo as Leis ou usos comerciais das Pracas dos pai-
ses, onde estes atos forem praticados”*. Na opinido de
Bevilaqua®, generalizando o que dispunha esse artigo,
terfamos “um principio justo: a substancia e o efeito das
obrigacdes serdo regulados pela lei do logar onde forem
contrahidas, salvo expressa conven¢iao das partes con-
tractantes”.

Tais regras de conexio, no entanto, nao eram apli-
cadas de forma incontroversa. Valladio®, por exemplo,
afirmava que a melhor diretriz era aquela defendida por
Teixeira de Freitas, segundo a qual, quanto a substancia
das obrigacdes comerciais, deveria ser aplicada a lei do

1 BEVILAQUA, Clovis. Principios Elementares de Direito Internacional
Privado. Campinas: Red Livros, 2002. p. 11.

2 Sobre conflito de leis nas Ordenacoes vide POUSADA, E. L. R.
Preservagio da Tradicao Juridica Luso-Brasileira: Teixeira de Freitas ¢ a In-
trodugao a Consolidacao das Leis Civis. 2006. 263f. Dissertacio (Mestra-
do) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2006.

3 VALLADAO, H. Direito Internacional Privado: em base histérica
e comparativa, positiva e doutrindria, especialmente dos Estados
Americanos: parte especial. Rio de Janeiro: F Bastos, 1978. v. 3. p.
24.

4 Esse artigo foi revogado pelo Decreto n° 2.044, de 31 de
dezembro de 1908, que, em seu art. 47, estipulou que “a substancia,
os efeitos, a forma extrinseca e os meios de prova da obrigagdo cam-
bial sdo regulados pela Lei do lugar onde a obrigagio foi firmada”,
mantendo como elemento de conexao a lex loci celebrationis.

5 BEVILAQUA, Clévis. Principios Elementares de Direito Internacional
Privado. Campinas: Red Livros, 2002. p. 267.

6 VALLADAO, H. Direito Internacional Privado: em base histérica
e comparativa, positiva e doutrindria, especialmente dos Estados
Americanos: parte especial. Rio de Janeiro: F Bastos, 1978. v. 3. p.
24.

lugar da execucio’, conforme disposto no art. 4° do Re-
gulamento 737°.

Apesar dessas construgdes doutrinatias, o Brasil ca-
recia de um corpo de regras de Direito Internacional
Privado mais preciso e adequado as necessidades da
época. Somente com a promulgacio do Cédigo Civil de
1916 é que foram introduzidas no ordenamento juridi-
co brasileiro, de forma mais sistematica, normas sobre
a aplicacdo das leis, direito intertemporal e direito in-
ternacional privado’. Os 21 artigos que estruturavam
a aplicacdo do Direito brasileiro ficaram conhecidos,
originalmente, como a Introducio ao Codigo Civil de
1916.

O art. 13 da Introducio ao Coédigo Civil de 1916
estabeleceu que as obrigacOes seriam reguladas, quan-
to a substancia e aos seus efeitos, salvo estipulagdo em
contrario, pela lei do lugar onde foram contraidas, ex-
cepcionando, no paragrafo tnico, as hipoteses em que
necessariamente seriam regidas pela lei brasileira'’. Ob-
serva-se que foi adotado o critério da lei do local da ce-
lebracio (lex loci celebrationis), mas, em linha com as con-

7 Esse principio viria a sofrer atenuagao com a adoco, no Cédigo
Comercial portugués de 1888 da lei do lugar da celebragio, no que
diz respeito a substancia e efeitos, salvo conven¢io em contrario
(autonomia da vontade) e do lugar da realizacio, no que diz respeito
a0 modo de cumprimento. Cft. VALLADAO, H. Direito Internacional
Privado: em base histérica e comparativa, positiva e doutrinaria, espe-
cialmente dos Estados Americanos: parte especial. Rio de Janeiro: I
Bastos, 1978. v. 3. p. 25.

8 O art. 4° dispunha que “os contratos commerciaes, ajustados
em Paiz estrangeiro mas exequiveis no Impetio, serdo regulados e
julgados pela Legislagio Commercial do Brasil”. Entendia-se, pois,
a contrario sensu, que as obrigacoes exequiveis no estrangeiro seriam
regidas pela lei estrangeira, “embora pudessem ser julgadas pelos
tribunais brasileiros”. VALLADAO, H. Direito Internacional Privado:
em base histérica e comparativa, positiva e doutrinaria, especial-
mente dos Estados Americanos: parte especial. Rio de Janeiro: F
Bastos, 1978. v. 3. p. 25.

9 Nesse sentido, Aradjo esclarece que “somente com a Introdugio
ao Codigo Civil de 1916, na era republicana, teve o pais um conjunto
de regras especificas” que, segundo ela, foram “fortemente influ-
enciadas pela técnica europeia”. Cfr. ARAUJO, Nédia. Direito Inter-
nacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 90.

10 As excegbes eram os casos de contratos ajustados em paises
estrangeiros, quando exequiveis no Brasil, as obrigacoes contraidas
entre brasileiros em pafs estrangeiro, os atos relativos a imoveis situ-
ados no Brasil e os atos relativos ao regime hipotecario brasileiro.

LANIUS, Danielle Cristina; Jr., Ivo Teixeira Gico. De volta a Bevilaqua: analise econémica da aplica¢do do art. 9° da LINDB as obrigacoes civis contratuais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.

S 14, n.2,2017 p. 565-577

w

6



cepedes econdmicas'! e politicas da época'?, foi incluida
a possibilidade de que as partes pudessem escolher a lei
aplicavel ao contrato.

A Introdugao ao Cdédigo Civil foi substituida pela
Lei de Introducio do Cédigo Civil (LICC)", por meio
do Decreto-Lei n° 4.657, de 1942, que, em matéria de
obrigacdes, consagrou, em seu art. 9°, o principio da /ex
loci celebrationis.

A alteracdo introduzida pelo art. 9° da LICC gerou
uma série de controvérsias no que diz respeito a sua
1 by 1 114 11715
interpretacdo. Doutrinadores como Aratjo'?, Diniz

e Basso!¢

entenderam que o legislador teria rejeitado
o principio da autonomia da vontade ao retirar a ex-
pressao “salvo estipulagdo em contrario”. Sua utiliza¢ao
estaria, portanto, restrita ante o carater imperativo da
norma, admitindo-se sua aplicagdo apenas na hipotese
de a autonomia da vontade estar prevista pela lei do pais
em que a obrigacio se constituiu. Outros, a exemplo de
Dolinger!, nio excluiram a possibilidade de aplicagio
do principio da autonomia da vontade, pois advogam
em favor da ndo obrigatoriedade da regra focus regit ac-
tum.

A despeito dessa discussio doutrinaria, para fins
deste artigo, considerar-se-4 a interpretacdo dada pela
primeira corrente, segundo a qual ndo ha guarida para
a autonomia da vontade no ambito das obrigacGes in-
ternacionais, a menos que esteja prevista na lei do local
da celebracio.

11 Ao discortrer sobre a evolugao histérica dos elementos de
conexdo do Direito Internacional Privado, Aratjo demonstra a
influéncia de questdes de cariter econdmico em sua adogiao pelos
Estados. Cfr. ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado: Teoria e
Pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 437.

12 Amorim relaciona a redag¢do do art. 13 da Lei de Introducao ao
Cadigo Civil, especificamente no que tange ao fato de que facultava
as partes o direito de escolha da lei aplicavel, com a “influéncia do
Liberalismo ainda predominante na época da entrada em vigor do
nosso Coédigo”. Cfr. AMORIM, E. C. Direito Internacional Privado. Rio
de Janeiro: Forense, 2001. p. 156.

13 A LICC foi alterada pela Lei n° 12.376, de 2010, que lhe modi-
ficou o nome para Lei de Introdugio as normas do Direito Brasilei-
ro (LINDB), sem acrescentar qualquer outra mudanga em seu con-
teado. A redacio do art. 9° permanece vigente até a presente data.
14 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privads: Teoria e Pratica
Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 323.

15 DINIZ, Maria Helena. Ie/ de Introdugio ao Cidigo Civil Brasileiro
Interpretada. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

16 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 199.

17 DOLINGER, J. Direito Internacional Privade: Parte Geral. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 521.

Ha que se reconhecer, no entanto, que a regra lex loci
celebrationis nao é absoluta no ordenamento juridico bra-
sileiro. Sua aplicacao pode ser afastada “nas hipoteses de
arbitragens sobre direitos obrigacionais (patrimoniais)
disponiveis, conforme disposto na Lei n. 9.307/96”'®.
Ademais, com a aprovagio pelo Congresso Nacional da
adesao a Convencao das Nac¢oes Unidas sobre Contra-
tos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias
(CISG), que entrou em vigor em abril de 2014, a auto-
nomia da vontade passa a conviver, nas hipoteses regu-
ladas pela Convencio, com a norma da LINDB.

Ressalta-se, ainda, que diversos tratados de Direito
Internacional, tais como a Convencao de Roma de 1980
(hoje superada pelos Regulamentos) e a Convengio
Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos
Internacionais, ainda nao ratificada pelo Brasil, passa-
ram a adotar a autonomia da vontade como critério de
escolha da lei aplicavel. Quanto maior for a adesio a es-
ses tratados, mais frequentemente a autonomia da von-
tade sera utilizada como regra de conexio nos contratos
internacionais.?’

Por essa razao, tanto a doutrina como o Estado bra-
sileiro ja reconheceram a necessidade de modernizagao
das regras brasileiras de Direito Internacional Privado.
Comissoes de especialistas foram constituidas pelo Mi-
nistério da Justica, projetos de lei foram encaminhados
ao Congtresso (como, por exemplo, o PL n. 4.905), mas,
até a presente data, essas iniciativas nao foram frutife-
ras. Nas palavras de Dolinger,

[Elspera-se ha anos que o Congtesso aprove o
projeto de Lei n® 269 do Senado, apresentado em
2004 pelo senador Pedro Simon, que cria uma
nova, moderna legislagdo sob o titulo ‘Lei Geral de

Aplicagido das Normas Juridicas’, para substituir a
Lei de Introducio, estabelecendo principios e regras

18  BASSO, M. Curso de Direito Internacional Privado. 2. ed. Sao Pau-
lo: Atlas, 2011. p. 203.

19 Regulamento (CE) n° 593/2008, de 17 de junho de 2008
(Roma I) e Regulamento (CE) n°® 864/2007, de 11 de julho de 2007
(Roma II).

20 Além disso, a realidade incontrastivel da adocdo internac-
ional do principio da autonomia da vontade estd cristalizada no
Second Restatement. Segundo Ruhl, mesmo nos Estados americanos
que ainda adotam o First Restatement, a jurisprudéncia dos tribunais
aplica amplamente o paragrafo 187 do Second Restatement. Cfr. RUHL,
G. Party Autonomy in the Private International Law of Contrats:
Transatlantic Convergence and Economic Efficiency. Comparative
Research in Law & Political Economy. Research paper n. 4, v. 3, n. 1,
2007. Disponivel em: <http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/
clpe/227>.

21 DOLINGER, J. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 543.
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conformes 2 legislacdo de praticamente todos os
paises. Basta dizer que a de 1942 nio reconhece
expressamente a liberdade dos contratantes em
pactos internacionais de escolher a lei que sera
aplicada — a brasileira ou a estrangeira -, autonomia
que ¢ aceita por todas as legislagdes e convengbes
internacionais. Esta falha tem causado prejuizos na
atuagdo internacional da empresa brasileira.

Dada a tendéncia internacional pela adogao do prin-
cipio da autonomia da vontade e as tentativas frustra-
das de modernizacao do Direito Internacional Privado
brasileiro, surgem, inevitavelmente, os seguintes ques-
tionamentos: primeiro, a norma vigente, que estabele-
ce a lei do lugar da celebragio, é eficiente para reger
e qualificar as obrigacdes contratuais? E, segundo, as
mudangas legislativas poderiam ser efetuadas para me-
lhor adequar a legislagao brasileira as necessidades do

comércio internacional??

A resposta a essas perguntas, enunciadas em termos
de eficiéncia, exige a utilizacdao de instrumentos analiti-
cos da Economia, pois o Direito ndo fornece ao jurista
as ferramentas necessarias para investigar a eficiéncia
das normas juridicas. Tal op¢do metodologica implica-
ra o redirecionamento de uma abordagem tradicional,
com foco juridico-politico, e, portanto, mais centrada
nos Estados, para uma analise econémica, centrada no
individuo.

Hssa proposta é consistente com as ideias de Leh-
mann que defende a emancipa¢ido do individuo das
disputas entre Estados e a criagdo de uma Teoria do
Conflito de Leis na qual o individuo esteja no cerne da
analise, justamente em razio de os conflitos se iniciarem
com uma disputa entre particulares e por serem estes 0s
mais diretamente afetados pela aplicagdo de uma deter-
minada lei®.

22 Segundo Gico Junior, “a abordagem juseconomica investiga
as causas ¢ as consequéncias das regras juridicas e de suas organi-
zagOes na tentativa de prever como cidaddos e agentes publicos se
comportarao diante de uma dada regra e como alterardo seu com-
portamento caso essa regra seja alterada”. Assim, um juseconomista
normalmente se perguntaria “como os agentes efetivamente tém
se comportado diante da regra atual (diagnéstico)” e “como uma
mudanga da regra juridica alteraria essa estrutura de incentivos |[...]
na tentativa de prever como eles passariam a se comportar (prog-
nose)”. Cfr. GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia
da Analise Econémica do Direito. Eeonomic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 21, jan./jun. 2010.

23 LEHMANN, M. From Conflict of Laws to Global Justice. Co-
lumbia University Academic Commons, 2011. Disponivel em: <http://
hdl.handle.net/10022/AC:P:10223>.

Essa “ética consequencialista”™*

, eXpressa no pef-
samento de Lehmann, ajusta-se bem a perquiricio da
eficiéncia das normas de conflito de leis. Ademais, a op-
¢ao por adotar ferramentas de andlise econémica requer
a aceitacdo de algumas premissas, entre elas, o indivi-
dualismo metodoldgico, segundo o qual “a fun¢iao do
Estado ¢ restrita pelas preferéncias de seus cidaddos”,
nao sendo ele “mais que o agregado das preferéncias
individuais™®.

Nesse contexto, € interessante examinar a regra de
conflito de leis prevista no art. 9° da LINDB sob a 6tica

da eficiéncia, tendo o individuo como centro da analise.

2. METODOLOGIAS PARA AFERICAO DA EFICIENCIA

2.1. Premissas do método economico

O método a ser aplicado se baseia em alguns postu-
lados fundamentais que, apesar de amplamente conhe-
cidos, precisam ser pontuados, pois a analise economica
se sustenta e, também, é limitada em razio dessas pre-
missas.

Em primeiro lugar, parte-se da ideia de que os recur-
sos sao limitados e, portanto, “a escassez dos bens im-
poe a sociedade que escolha entre alternativas possiveis
e excludentes”. Cada escolha presume “um custo, um
trade off, que ¢ exatamente a segunda alocacio factivel
mais interessante para o recurso, mas que foi preterida.
A esse custo chamamos de custo de oportunidade”’.
Para fazer suas escolhas, “os agentes econémicos pon-
deram os custos e os beneficios de cada alternativa, ado-
tando a conduta que, dadas as suas condi¢Ges e circuns-
tancias, lhes traz mais bem-estar”, ou seja, adotam uma
conduta racional maximizadora®.

24 SCHAFER, H.; OTT, C. The Economic Analysis of Civil Law.
Heidelberg: Springer-Verlag, 2004. p. 4.

25 SCHAFER, H.; OTT, C. The Economic Analysis of Civil Law.
Heidelberg: Springer-Verlag, 2004. p. 5.

26 GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da
Andlise Econémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1,
n. 1, p. 22, jan./jun. 2010.

27  GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da
Andlise Econémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1,
n. 1, p. 22, jan./jun. 2010.

28  GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da
Andlise Econémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1,
n. 1, p. 22, jan./jun. 2010.
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Por fim, considerando-se a premissa de que 0s
“agentes economicos ponderam custos e beneficios na
hora de decidir”, “uma altera¢do em sua estrutura de in-
centivos podera leva-los a [...] realizar outra escolha.”®.
Em resumo, a ideia central da abordagem juseconémica
¢ que os agentes sdo racionais e respondem a incenti-
vOs para tentar maximizar a sua utilidade, na busca de
sua felicidade. Nesse contexto, regras juridicas diferen-
tes levam a comportamentos sociais diferentes, por sua
vez, regras juridicas diferentes sobre conflitos de leis no
espaco geram comportamentos sociais diferentes. Com
esses postulados em mente, passemos a questao da efi-
ciéncia.

2.2. Conceito econémico de eficiéncia

Embora utilizado por juristas, muitas vezes de forma
atécnica™, o conceito de eficiéncia nio ¢ juridico, mas
economico. > No entanto, o termo eficiéncia pode ter
mais de um significado, sendo mais correntes os con-
ceitos de eficiéncia produtiva e de eficiéncia alocativa.
A eficiéncia produtiva diz respeito ao aproveitamento
o6timo dos recursos de produgao, isto é, produzir mais
(outpu) com os mesmos recursos (inpuf) ou produzir o
mesmo tanto com menos recursos. Isto é ser eficiente
do ponto de vista produtivo.

Apesar de ser um desafio para juristas, o conceito de
eficiéncia produtiva pouco varia entre os economistas.
A ideia esta, sempre, relacionada com “prover o maxi-
mo produto com os recursos e tecnologia disponivel”**
e remete, portanto, a eliminacio de desperdicio e a ob-
ten¢ao do maximo de resultado com os recursos dispo-

nfveis (produzir mais dispondo da mesma quantidade

29 GICO JUNIOR, Ivo T.
Andlise Econémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1,
n. 1, p. 22, jan./jun. 2010.

30 E recotrente, entre os juristas, uma confusio entre conceitos

Metodologia e Epistemologia da

de eficiéncia, eficacia e efetividade. Esse problema esta presente,
por exemplo, em Bercovici que associa eficiéncia ao atingimento de
resultados. BERCOVICI, G. Constituicao Econdmica e Desenvolvimento:
uma leitura a partir da Constituigao de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2005

31  BOBBIO, N. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as
licbes dos classicos. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 201, em sua
costumeira lucidez, corrobora essa ideia ao afirmar que a eficiéncia
¢ “um juizo técnico, e ndo moral”. Também SILVA, J. A. D. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.
651 deixa claro seu entendimento de que se trata de uma categoria
econdmica, e ndo juridica.

32 WONNACOTT, P; WONNACOTT, R. Economia. 2. ed. Sao
Paulo: Makron Books, 1994. p. 808.

de recursos ou produzir o mesmo consumindo menos
recursos).

A eficiéncia alocativa, por outro lado, esta relacio-
nada as finalidades a que determinados recursos estao
alocados em uma determinada situacio. Quando os re-
cursos estdo alocados para sua finalidade mais valiosa,
se diz que hd eficiéncia alocativa. Quando recursos que
estao empregados para uma finalidade poderiam ser
empregados para outra finalidade mais valiosa, diz-se
que esta alocagdo ¢ ineficiente e, portanto, nao é alo-
cativamente eficiente. Aqui hd um julgamento em rela-
¢do a alocacdo e¢ uma pergunta se esta alocacio reflete
as preferéncias sociais. Assim, um mercado ¢é eficiente,
em termos alocativos, quando as empresam produzem
até que o custo marginal de uma unidade produzida se
iguale ao valor dado pelos consumidores aquela unida-
de. Conforme sintetizado por Mankiw™, uma alocagio é
eficiente quando maximiza “o excedente total recebido

por todos os membros da sociedade”**

Quando se pensa em aferi¢ao de eficiéncias, o prin-
cipal referencial tedrico € o critério de Pareto™. Um sis-
tema sera Pareto eficiente quando nao houver nenhuma
outra alternativa na qual o bem-estar de, pelo menos,
uma pessoa seja maior, sem que seja reduzido o bem-
-estar de qualquer outra. E um estado em que ndo ¢
possivel melhorar a utilidade de um agente sem dimi-
nuir a utilidade de outro.

Embora seja uma construgao tedrica pouco susce-
tivel a criticas de principio, sua aplicabilidade pratica é,
no entanto, muito restrita, pois a objecao de um unico
individuo ou grupo ¢ suficiente para bloquear uma de-
cisio, ainda que esta seja a escolha mais vantajosa para

36,37

todos os demais™’. Além disso, duas alocacoes Pareto

33 MANKIW, N. G. Introdugio a Fconomia: Principios de Micro e
Macroeconomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2001. p. 153.

34 Excedente total em um mercado setia o resultado da diferenca
entre “o valor total atribuido pelos compradores dos bens, medido
por sua disposi¢do para pagar” e “os custos dos produtores que for-
necem o bem”. Cfr. MANKIW, N. G. Introducao a Economia: Princi-
pios de Micro e Macroeconomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus,
2001. p. 153.

35  Segundo Buchanan, o principio desenvolvido por Pareto é o
conceito de eficiéncia mais amplamente aceito. Cfr. BUCHANAN,
A. E. Ethics, Efficiency and the Market. Oxford: Clarendon Press, 1985.
p-4.

36 SCHAFER, H.; OTT, C. The Economic Analysis of Civil Law.
Heidelberg: Springer-Verlag, 2004. p. 22.

37 Naio por outra razio, a ideia analoga a eficiéncia de Pareto no
ambito da Politica é o consenso. Cfr. BUCHANAN, A. E. Ezhics, Ef-
Siciency and the Market. Oxford: Clarendon Press, 1985. p. 12.
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eficientes ndo podem ser comparadas exclusivamente
com base nesse principio™.

Para fazer frente a essas limitacOes praticas, e ante ao
“fato de que quase nunca as condi¢Oes para a superiori-
dade de Pareto sio satisfeitas na vida real” (POSNER,
2007, p. 13, traducdo nossa), Nicholas Kaldor e John
Hicks desenvolveram o critério da compensa¢ao. Uma
mudanca social é Kaldor-Hicks eficiente quando alguns
individuos auferem um acréscimo em seu bem-estar e
outros sao indiferentes ou sofrem um decréscimo em
relacio ao estado social original, mas o ganho em bem-
-estar do primeiro grupo apés a mudanca é mais que
suficiente para compensar as perdas do segundo, ainda
que tal compensacao niao ocorra. Em outras palavras,
uma transacio sera Kaldor-Hicks eficiente se redundar
em um aumento do bem-estar social total®.

Quando, entdo, pode-se dizer que as transacoes sao
eficientes? Em termos de eficiéncia produtiva, um con-
trato sera eficiente quando permitir as partes a obtengao
do maximo de resultado com os recursos disponiveis
e havera eficiéncia alocativa quando “cada recurso es-
tiver alocado para a parte que mais o valorize e cada

risco para a parte que possa suporté—lo com O menor

2941

custo”. Spagnolo®, por sua vez, sintetiza a questao da

seguinte forma:

Diz-se que as decisoes tomadas pelas partes de
uma negociagdo sdo racionalmente controladas
pelo custo-beneficio marginal das trocas. Custos
de transacdo criam um atrito na alocacio eficiente
dos recursos [..]. Da mesma forma, assimetrias
de informacio distorcem as trocas de bens,
assim como as externalidades. [..] Entende-
se, convencionalmente, que essas barreiras
inviabilizam que se obtenha um resultado Pareto
ou Kaldor Hicks eficiente, pois resultam em uma
alocagio inferior a utilidade 6tima. Isso leva a
um importante principio normativo que surge da
analise econdémica do Direito Contratual; que a lei
deveria ser estruturada a fim de reduzir os custos
de transagdo de forma a encorajar as trocas e, deste
modo, facilitar uma alocagio eficiente de recursos.

38 SCHAFER, H.; OTT, C. The Economic Analysis of Civil Law.
Heidelberg: Springer-Verlag, 2004. p. 28.

39  POSNER, R. A. Economic Analysis of Law. New York: Aspen
Publishers, 2007. p. 13.

40 O critério envolve a possibilidade teérica do pagamento de
compensacio pelos ganhadores aos perdedores, embora nao se exija
que essa compensagio seja efetivamente realizada daf também ser
chamada de Pareto-Potencial.

41 Traducio livte de COOTER, R.; ULEN, T. Law and Economics.
3. ed. Massachusetts: Addison Wesley Longman, 2000. p. 206.

42 Traducio livte de SPAGNOLO, L. CISG Exclusion and 1.egal
Efficiency. Holanda: Kluwer Law International, 2014. p. 26-27.

Em conclusio, se admitirmos que a eficiéncia
pode ser promovida pela lei, ao reduzir ou remover cus-
tos de transagdo, ¢ possivel analisar a regra de conflito
de leis prevista no art. 9° da LINB e perquirir se ela
atende as necessidades dos individuos ou grupos a ela

submetidos, nas perspectivas dos proprios grupos.

3. CusTOs DE TRANSAGAO E O ART. 9° DA
LINDB

Para analisar a regra de conflito de leis prevista no
art. 9° da LINB, nos termos propostos no item anterior,
¢ necessario, preliminarmente, identificar quais sdo os
objetivos do Direito Contratual e, na sequéncia, levantar
os aspectos em que a adogao do elemento de conexdo
lex: loci celebrationis promove ou restringe a eficiéncia.

A funcio social do contrato e, portanto, o fim ulti-
mo buscado pelo Direito Contratual é (i) gerar um nivel
o6timo de confianga entre as pessoas que interagem e (ii)
reduzir a0 maximo os custos de transacao dessa intera-
cdo. A confianca ¢ criada (iii) pela garantia legal de que,
uma vez realizada a promessa juridicamente protegivel
(contrato), o Estado garantird que as partes cumpram
com sua palavra (vedacio ao comportamento divergen-
te) e (iv) pela intervencao estatal nos casos de falha de
mercado, como nas hipéteses de vicio de vontade, erro
e coacdo. Ja os custos sdo reduzidos (v) pela previsao
de regras estruturantes que facilitam a negociagdo e (vi)
regras-padrio que se aplicardo supletivamente na hipo-
tese de as pattes ndo terem acordado de forma diversa®.

Assim, do ponto de vista contratual, a eficiéncia da
regra contida no art. 9° da LINB deve ser vista a luz da
funcio social do contrato e, portanto, a luz da razdo
pela qual as pessoas realizam contratos e como organi-
zam suas vidas e intera¢des sociais. Se a regra de confli-
to de leis no ambito das obrigacdes prejudicar qualquer
desses objetivos ou se levar a um aumento nos custos
de transagio, inferior aos beneficios que eventualmen-
te promova, estar-se-a diante de uma regra ineficiente,
pois estard a minar a prépria razdo da existéncia da lei
substantiva aplicavel.

A eficiéncia da regra de conexio pode ser analisada

43 GICO JUNIOR, L. T. A Funcao Social dos Contratos. Brasilia,
2017. Mimeo.

LANIUS, Danielle Cristina; Jr., Ivo Teixeira Gico. De volta a Bevilaqua: analise econémica da aplica¢do do art. 9° da LINDB as obrigacoes civis contratuais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.

= 14,n.2,2017 p. 565-577

ol

7



a partir de seus efeitos nos diversos estagios da transa-
cdo: 1) negociago; 2) elabora¢io; 3) cumprimento e 4)
litigio.

3.1. Fase de negociacao (pré-contratual)

Nessa fase, é relevante analisar tanto aspectos rela-
cionados a assimetria de informaciao quanto questoes
que favorecem ou nio o fechamento do contrato. Pela
redacio atual da LINDB, como visto anteriormente, a
regra de conexao ¢ a lei do local da celebragao. Na hi-
pétese de o contrato ser firmado entre ausentes, o §
2° do art. 9° determina que a obrigacdo resultante do
contrato se reputa constituida no lugar onde residir o
proponente.

A vantagem da norma vigente ¢ que, ao estabelecer
regras definidas quanto a lei aplicavel, reduz os custos
de negociacao dos contratos, que poderao ser omissos

1*. Ha situa-

sobre a questdo da escolha da lei aplicave
cdes em que a adogdo da autonomia da vontade pode
impedir a contrata¢ao, caso as partes nao consigam che-
gar a um acordo no que diz respeito a lei aplicavel. Além
disso, as partes sabem, de antemao, qual serd a lei aplica-
vel, de forma que isso reduz a incerteza, diminuindo os
riscos da transacdo e, portanto, favorecendo, em dltima

analise, o comércio internacional. .

Ademais, as pattes, cientes da regra do art. 9°, podem
escolher a norma aplicavel ao contrato ao definir o local
de sua celebracio. Embora essa escolha possa implicar
custos aos contratantes (custos com deslocamento, por
exemplo), ela confere a eles alguma flexibilidade na es-
colha da lei aplicavel, o que tende a ser mais eficiente.
Isso porque, em tese, as partes teriam melhores condi-
¢Oes de escolher a lei mais adequada para regular suas
relacoes contratuais. E, tendo em vista a possibilidade
do envio de procuracées, mundo afora, via internet, os
custos de transacdo dessa opgdo ficariam, significati-
vamente, reduzidos. Embora aparentemente, a norma
apresente beneficios, ela, também, gera certos custos. A
primeira e mais forte obje¢do é concernente ao fato de

44 COOTER, R.; ULEN, T. Law and Economics. 3. ed. Massachu-
setts: Addison Wesley Longman, 2000. p. 201.

45  Essa promessa de harmonia na aplicagao da lei, uniformidade
e seguranga juridica, apregoadas pelo método classico, sao desmisti-
ficadas por Juenger, tanto no ambito extracontratual, como no am-
bito contratual. Cfr. JUENGER, E K. General Course on Private
International Law. Collected Courses of the Hague Academy of Interna-
tional Law, Boston, v. 193, 1985. p. 190 ¢ 191.

que nem sempre ¢ tdo simples definir qual foi o lugar da
celebracio®. Essa dificuldade toma uma dimensao mui-
to preocupante quando relacionada ao comércio eletro-
nico. No contexto das contratacoes on-/ine, a referéncia
geografica do lugar da contratacio esta cada vez mais
esvaziada, ainda mais quando se considera a massiva
utilizacdo de dispositivos méveis. Schreiber? sintetiza a
questdo ao afirmar que, “o lugar da contratacio passa,
com o comércio eletronico, a ser uma espécie de abs-
tracdo, uma ficcio que os juristas lutam com unhas e
dentes para preservar, mas que se revela cada vez mais
artificiosa e irreal”.*®

Além disso, Andrade® ressalta que “o lugar do con-
trato podera ser meramente acidental, nao sendo justo
que as partes se vejam jungidas permanentemente a um
ordenamento juridico com o qual jamais terdo contato”,
caso em que a regra de conexdao se mostra claramente
ineficiente, pois nenhuma das partes tera qualquer gan-
ho de bem-estar decorrente da adocao da regra.

Mais preocupante, porém, é a inseguranca que a
norma traz aos contratos celebrados entre ausentes. A
discussao doutrinaria em torno do tema, por si sO, evi-
dencia o grau de incerteza que esse dispositivo aporta
as contratacoes internacionais. Alguns defendem que a
norma, ao afirmar que a obriga¢io se encontra consti-
tuida no lugar onde residir o proponente, estabeleceu

46 Os exemplos tradicionais que expressam essa dificuldade sio,
em geral, pitorescos, como a possibilidade de contratar durante um
voo internacional ou em 4guas internacionais.

47 SCHREIBER, A. Contratos Eletronicos e Consumo. Revista
Brasileira de Direito Civil, v. 1, p. 101, jul./set. 2014.

48  Schreiber alerta ainda que a aplicagdo da regra do lugar onde
residir o proponente “ resultaria em constante reenvio a lei do pafs
do fornecedor, na medida em que os sites de varejo exibem propos-
tas permanentes ao publico que o consumidor simplesmente ‘aceita’
mediante o pressionar de um botio do seu teclado ou mouse”. Se-
gundo ele, tais sites por vezes omitem a identidade do fornecedor e
seu endereco fisico de modo que “o consumidor brasileiro acabaria
por se sujeitar a legislacdo de um pais que, no ato da contratagio, se-
quer sabe precisamente qual ¢, gerando uma situagao de inequivoco
desequilibrio em seu desfavor”. Cfr. SCHREIBER, A. Contratos
Eletronicos e Consumo. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, p. 103,
jul./set. 2014.

49  ANDRADE, A. P. Mannal de Direito Internacional Privado. 2. ed.
Sao Paulo: Sugestoes Literarias, 1978. p. 231.
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o domicilio® como regra de conexao’. Para outros, “a
regra encontra-se em descompasso com o art. 435 Co-
digo Civil de 20027, ao estabelecer que o contrato se
reputa celebrado no local em que tenha sido proposto e
reafirma que o local da oferta é que “deve ser conside-
rado como o local de constituicao das obrigagdes, por-
que é do contrato que elas nascem”. Por fim, hd quem
afaste o critério domiciliar e interprete o texto de forma
literal, adotando o critério da residéncia, que seria mais
flexivel, considerando que muitos negdcios se concreti-
zam fora do domicilio dos contratantes *.

Seja como for, a celeuma doutrinaria demonstra,
claramente, a ineficiéncia da norma e seu efeito deleté-
rio sobre a previsibilidade das regras, o que aumenta os
custos de transa¢io incidentes sobre a negociagio. Nas
palavras de Wagner™, a inseguranca juridica “pode ser
vista como uma barreira nio-tarifaria ao comércio” e
“gera um nivel inferior de atividade comercial e recei-
tas”, pois algumas das transacOes “nao poderdo ser con-
cretizadas, ou o serdo de forma ineficiente, uma vez que
os individuos precisam atuar sob crescente incerteza”.

Ainda na fase pré-contratual, é essencial avaliar os
impactos da regra do art. 9° sobre as questoes relacio-
nadas a assimetria de informagao. Nesse ambito, porém,
qualquer regra de conexao, incluindo a autonomia da
vontade, terda potencial de gerar custos de transagio,
pois em uma negocia¢ao internacional é recorrente que
uma, ou ambas as partes, nao esteja familiarizada com o
conteddo da lei aplicavel. Essa parte incorrerd em cus-
tos para obter informagdes se o investimento necessario

2355

for “inferior ao beneficio esperado de ser informado™.

50  Castro pontua diversas situagdes em que o critério do dom-
icilio pode se mostrar extremamente problemitico, por exemplo na
hipétese de haver mais de um proponente com domicilios difer-
entes, na situagdo em que o proponente nao tiver domicilio con-
hecido ou na ocorréncia de obrigacoes sinalagmaticas em que as
partes sio a0 mesmo tempo credoras e devedoras, e tém domicilios
diferentes. Cfr. CASTRO, A. Direito Internacional Privado. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 433.

51  Cfr. DINIZ, M. H. Léi de Introducao ao Cédigo Civil Brasileiro
Interpretada. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 67-68.

52 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. 2. ed.
Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 209.

53 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética
Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 317.

54  Traducio livre de WAGNER, H. Economic Analysis of Cross-Bor-
der 1egal Uncertainty: The Exemple of the European Union. Outubro,
2004. Disponivel em: <https://www.fernuni-hagen.de/hwagner/
download/371-maastricht_181004_final_vers.pdf>. Acesso em: 21
set. 2016.

55 COOTER, R.; ULEN, T. Law and Economics. 3. ed. Massachu-
setts: Addison Wesley Longman, 2000. p. 209.

3.2. Fase de redacao do contrato (drafting)

A adogio de qualquer regra de conexio (seja “vincu-
los mais proximos”, lugar da execucio, lugar da celebra-
¢do ou autonomia da vontade), que seja desconhecida
por, pelo menos, uma das partes, gera custos de transa-
¢ao no momento da elaboracio do contrato. Esses cus-
tos estdo associados a lingua, acessibilidade da legislagao
e ao conhecimento da jurisprudéncia.

No entanto, Ruhl* defende que assegurar as partes
a liberdade de escolher a lei aplicavel seria, em principio,
eficiente em termos econ6émicos. Subjacente a sua anali-
se, estd a premissa de que as partes atuam como agentes
racionais maximizadores e que nao escolheriam determi-
nada lei aplicavel ao contrato a menos que essa escolha
lhes fosse vantajosa e mais adequada as suas necessida-
des. Haveria, portanto, fortes razoes econdmicas para a
adogao da autonomia da vontade que podetia ser Pareto
eficiente, na hipétese de que a escolha nio reduza o bem-
-estar de terceiros ou Kaldor-Hicks eficiente quando a
escolha das partes nao reduzir o bem-estar de terceiros
mais do que aumentar o bem-estar dos contratantes.

Uma outra vantagem da autonomia da vontade diz res-
peito ao fato de que, quanto mais diversidade houver nos
contratos de uma determinada empresa quanto a definicio
da lei aplicavel, maiores serdo os custos de transacdo. A
possibilidade que as partes escolham a lei aplicavel pode
ser benéfica as empresas que buscam reduzir seus custos,
pois a escolha recorrente de determinada lei propicia o
aprendizado e pode gerar economias de escala”. A regra
brasileira nao propicia esse ganho, pois dependera do lugar
da celebragio, que podera variar de contrato para contrato.

A autonomia da vontade pode, ainda, facilitar a con-
cretizacdo dos contratos nas hipéteses em que as partes
tenham restri¢oes especificas a aplicacdo de determina-
da lei. Nesse caso, as partes podem escolher uma lei
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entendida por elas como “neutra™®, o que podera viabi-

lizar a contratagao.

56  RUHL, G. Party Autonomy in the Private International Law
of Contrats: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency.
Comparative Research in Law & Political Fconomy. Research paper n. 4,
v. 3, n. 1, 2007. Disponivel em: <http://digitalcommons.osgoode.
yorku.ca/clpe/227>.

57  SPAGNOLO, L. CISG Exclusion and 1.egal Efficiency. Holanda:
Kluwer Law International, 2014. p. 102-105.

58 Nem todos os ordenamentos juridicos permitem que se escol-
ha uma lei que no tenha qualquer relagio com as partes ou o objeto
da contratacio, estabelecendo limites 4 autonomia da vontade, como
ocorre, por exemplo, no caso do Second Restatenent americano.
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Apesar das suas evidentes vantagens, ha que se reco-
nhecer, em contrapartida, que a adocdo do principio da
autonomia da vontade tende a levar o risco para a parte
menos apta a preve-lo ou evita-lo.

3.3. Fase de cumprimento do contrato
(performance)

A regra determinada no art. 9° da LINBD, conforme
acima mencionado, pode levar a situa¢Oes indesejaveis,
nas quais a lei do local da celebra¢io tem pouca relagao
com os interesses das partes. Apesar disso, no que diz
respeito ao cumprimento do contrato, ela apresenta me-
nores custos de transacio do que, por exemplo, a “regra
dos vinculos mais préximos”. A adog¢io dessa regra leva
a problemas na defini¢io ex ante da lei aplicavel, o que
pode reduzir a confianga dos contratantes.

Também pode-se dizer, no entanto, que a adog¢ao da
autonomia da vontade reduz custos de transagdo, pois
as partes tenderdo a escolher uma lei com a qual te-
nham familiaridade. Isso favorece a execucio do con-
trato, pois terdo maior clareza de suas obrigacoes e di-
reitos e terdo maior previsibilidade quanto ao desfecho
de eventuais litigios, reduzindo, assim, o risco legal. Em
resumo, como pontua Del’Olmo®; “a principal virtude
apontada a autonomia da vontade estd em atender aos
reais interesses das partes envolvidas na relacio, o que,
muitas vezes, as conexdes objetivas [...| podem nio rea-
lizar”.

3.4. Fase de litigio

Finalmente, na fase de litigios, tanto a regra do art.
9° da LINDB quanto a regra da autonomia da vontade
tém o potencial de gerar incerteza, em especial, se a lei
substancial aplicavel nao for a mesma da lei do foro. Os
juizes, muitas vezes, resistem em aplicar a lei estrangeira
e, quando o fazem, interpretam-na sob a 6tica no direito
patrio.

O levantamento promovido por Ribeiro e Lupi®
(2014) concernente a aplica¢ao do direito material es-

59 DEI’OLMO, E S. Curso de Direito Internacional Privado. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 158.

60 RIBEIRO, G. F; LUPIL, A. L. P. B. A Aplicacao do Direito
Material Estrangeiro em Contratos pelos Tribunais de Justica Bra-
sileiros: uma analise sobre dez anos de jurisprudéncia (2004-2013).
Revista do Programa de Pés-Graduagio em Direito da UFC, v. 34, n. 1, p.
81-107, jan./jun. 2014.

trangeiro em contratos pelos Tribunais de Justica brasi-
leiros, de 2004 a 2013, reforca essa percep¢ao. Embora
em alguns casos se tenha reconhecido o direito aplicavel
como o direito estrangeiro, nao foram encontradas deci-
soes com “analise de dispositivos aplicados 2 espécie”™’.
A aplicagao, segundo a pesquisa, restringia-se, em di-
versos casos, a “presuncio de regularidade dos atos
praticados no exterior” ou a “refutacdo da aplica¢ao do
direito doméstico”. Em outros casos, a aplicagio da lei
estrangeira foi afastada por questdes de ordem publica
ou de falta de prova do direito estrangeiro®

Outras regras mais flexiveis, que permitem que o
juiz defina discricionariamente a lei aplicavel ao caso,
em geral, com fundamento “nos vinculos mais estrei-
tos”, implicam riscos elevados para as partes, que s6 sa-
berdo, ex post, a lei que regera suas obrigacdes.

Além disso, via de regra, os magistrados nao tém dis-
ponibilidade de tempo e recursos para, primeiro, definir
a lei aplicavel ao contrato e, depois, ainda ter que, muitas
vezes, estudar a lei para aplica-la. Essa situacdo aumen-
ta os incentivos para que o magistrado aplique a lei do
foro, ainda que essa decisdo possa nao ser a melhor para
as partes.

A adogio do principio da autonomia da vontade,
no entanto, aporta um aspecto interessante levantado
por Ruhl®: a possibilidade de escolha da lei aplicivel
pelas partes incentiva a competi¢do entre os sistemas
juridicos e preserva as vantagens regulatorias das juris-
di¢bes estrangeiras. Note-se que a adog¢do da autonomia
da vontade nio impede a existéncia de regra especial
para consumidores, em caso de relagio de consumo,
tampouco impode as partes que aceitem este ou aquele
ordenamento juridico. Ela, apenas, liberta o individuo
para que realize a sua escolha, de acordo com suas pre-
feréncias.

61 RIBEIRO, G. F; LUPIL, A. L. P. B. A Aplicac¢ao do Direito
Material Estrangeiro em Contratos pelos Tribunais de Justica Bra-
sileiros: uma analise sobre dez anos de jurisprudéncia (2004-2013).
Revista do Programa de Pis-Graduagio em Direito da UFC, v. 34, n. 1, p.
81, jan./jun. 2014.

62 RIBEIRO, G. F; LUPIL, A. L. P. B. A Aplicacio do Direito
Material Estrangeiro em Contratos pelos Tribunais de Justica Bra-
sileiros: uma analise sobre dez anos de jurisprudéncia (2004-2013).
Revista do Programa de Pis-Graduagio em Direito da UFC, v. 34, n. 1, p.
104, jan./jun. 2014.

63 RUHL, G. Party Autonomy in the Private International Law
of Contrats: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency.
Comparative Research in Law & Political Fconomy. Research paper n. 4,
v. 3, n. 1, 2007. Disponivel em: <http://digitalcommons.osgoode.
yorku.ca/clpe/227>.

LANIUS, Danielle Cristina; Jr., Ivo Teixeira Gico. De volta a Bevilaqua: analise econémica da aplica¢do do art. 9° da LINDB as obrigacoes civis contratuais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.

+ 14, n.2,2017 p. 565-577

ol

7



4. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Internacional Privado brasileiro “continua
regulado pelas nogdes classicas do século XIX, utilizan-
do o sistema de regras de conexio bilaterais rigidas”®.
Ha, no entanto, uma tendéncia internacional no sentido
de se adotarem regras mais flexiveis, notadamente a au-

tonomia da vontade.

O Brasil, apesar de nao ter aprovado, até a presen-
te data, modificagdes nas regras de conflito de leis que
incorporem essa tendéncia de modernizacio, abriu ca-
minho para a adogao da regra da autonomia da vontade
pela aprovagao dada Lei de Arbitragem e pela adesiao
a CISG, hipéteses nas quais a regra da autonomia da
vontade passou a conviver com a norma da LINDB.
Eventual decisao de modernizar as normas brasileiras
de Direito Internacional Privado, no entanto, nao deve
descartar os relevantes aspectos pragmaticos que a ana-
lise econémica do Direito pode aportar, afinal, como
visto, a legislagio desempenha um papel relevante na
estrutura de incentivos das partes no ambito do comér-

cio internacional.

Muito embora as regras classicas de conflito de leis
possam passat uma impressao de maior seguranca juri-
dica, foi possivel demonstrar que essa percep¢ao pode
ser iluséria. Na maioria das situagGes, a opgao pela au-
tonomia da vontade patece prevalecer em termos de
custo-beneficio.

Essa conclusao ¢é consistente com as ideias de Juen-
get® para quem a aplicagio do método classico gera um
custo muito superior a seus eventuais beneficios, além
de ndo conseguir “sequer atingir seu modesto objetivo
de harmonizacdo”. A autonomia das partes na definicao
da lei aplicavel parece set, em sua opiniao, a melhor so-
lucao, porém, ¢ limitada pelas situacGes em que as par-
tes nio expressaram tal defini¢do, o que nos remeteria
novamente a adocao de algum dos métodos tradicionais
de solucao de conflito de leis no espago.
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Da mesma forma, Ruhl® aponta fortes razoes eco-

64  ARAUJO, N. Direito Internacional Privads: Teoria e Pratica Bra-
sileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 90-91.

65 JUENGER, E K. General Course on Private International
Law. Collected Conrses of the Hague Academy of International 1.aw, Bos-
ton, v. 193, p. 190, 1985.

66 RUHL, G. Party Autonomy in the Private International Law
of Contrats: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency.
Comparative Research in Law & Political Fconomy. Research paper n. 4,
v. 3, n. 1, 2007. Disponivel em: <http://digitalcommons.osgoode.

némicas para a ado¢do da autonomia da vontade que
podera ser Pareto eficiente, na hipétese de que a escolha
nao reduza o bem-estar de terceiros ou Kaldor-Hicks
eficiente quando a escolha das partes nao reduzir o
bem-estar de terceiros mais do que aumentar seu bem-
-estar.

A adogio da autonomia da vontade tem o potencial
de, sempre que as partes tiverem acesso a informacio e
nao houver grande assimetria de poder entre elas, gerar
situagoes eficientes em termos econoémicos. E, se a op-
¢do for Pareto-eficiente, deveria, nas palavras de Cooter
e Ulen?, ser adotada. Além disso, por defini¢cdo, quando
as partes forem poderosas, certamente, negociarao a es-
colha da lei aplicavel®®. Assim, a veda¢io a autonomia da
vontade gera prejuizos, apenas, aos mais fracos, sendo,
portanto, Pareto-ineficiente.

No entanto, dados os problemas advindos da recor-
rente omissdao das partes em promover a escolha da lei
aplicavel e das dificuldades que muitas vezes terdo em
fazé-lo, em razdo da ignorancia, inexperiéncia ou dos
custos financeiros envolvidos, parece que a melhor li-
nha de a¢do é manter a regra de conexao atual, abrindo
a possibilidade de as partes escolherem a lei aplicavel, se
assim convencionarem.

De repente, estamos de volta a 1916, sugerindo a
adoc¢do das regras ja sugeridas ha cem anos por Bevi-
laqua®. Para ele, a vontade era fonte geradora de obri-
gacdes e, consequentemente, deveria ser permitido as
partes escolher a lei a que seriam subordinadas as obri-
gacdes contraidas livremente. Assim, a substancia e o
efeito das obrigacGes contratuais deveriam ser reguladas
pela lei do lugar onde foram celebrados os atos que as
originaram, salvo estipulacdo em contririo ou ofensa a
normas de ordem publica.

Cumpre-nos, por fim, reconhecer o carater Pareto-
-eficiente da proposta de Bevilaqua, pois voltar a incluir
no texto do art. 9° da LINDB a expressdo “salvo dispo-
sicdo em contrario” ndo traria prejuizo a ninguém, mas
poderia aumentar o bem-estar de alguns sujeitos, refle-
tindo em menores custos de transa¢io e, consequente-
mente, em incentivo a0 comércio exterior do Brasil.

yorku.ca/clpe/227>.

67 COOTER, R.; ULEN, T. Law and Economics. 3. ed. Massachu-
setts: Addison Wesley Longman, 2000. p. 184.

68 SPAGNOLO, L. CISG Exclusion and 1.egal Efficiency. Holanda:
Kluwer Law International, 2014. p. 140.

69  BEVILAQUA, C. Principios Elementares de Direito Internacional
Privado. Campinas: Red Livros, 2002. p. 259-260.
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