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Resumo

O presente artigo tem por objeto a analise do processo de constitucionalizagdo do
direito privado e seus efeitos na formagao dos contratos internacionais. Tal estudo
se faz necessario dada a complexidade de questdes que abrangem a elaboragao e
efetivagdo de contratos de natureza internacional. Com isto, buscaremos entender
aaplicabilidade de pressupostos constitucionais nestes tipos contratuais e como
esta nova interpretacdo constitucional impacta em sua efetiva¢do. Partindo de
um desenvolvimento histérico, a partir de uma abordagem qualitativa, estuda-
remos a passagem de uma visdo liberal da dicotomia do que vem a ser o direito
publico ou de Estado para o direito privado, até a institucionaliza¢do da nogao
do Estado garantidor e o surgimento do neoconstitucionalismo, que pos a Carta
Magna em um outro patamar de atuagdo e a aplicabilidade de seus principios
norteadores frente aos demais ramos do direito. Com isto, serdo demonstrados
0s reais impactos que esta nova interpretacdo causou nos contratos internacio-

nais e sua necessaria adequacao aos principios da boa-fé e dignidade da pessoa
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humana, bem como, o esforco internacional que se tem realizado visando dar
uma maior uniformidade das regras a serem obedecidas, proporcionando uma
maior seguranga juridica.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Constitucionaliza¢ao. Direito privado.

Direito Publico. Contratos.

Abstract

This article has the objective to analysis of the constitutionalization process of private
law and its effects on the formation of international contracts. This study is necessary
given the complexity of issues that encompass the drafting and implementation
of contracts of an international nature. With this, we will seek to understand the
applicability of constitutional assumptions in these types of contracts and how this
new constitutional interpretation impacts their implementation. Starting from a
historical development, from a qualitative approach, we will study the transition
from a liberal vision of the dichotomy of what public or State law is to private law,
until the institutionalization of the notion of the guarantor State and the emergence
of neoconstitutionalism, which placed the Magna Carta on another level of action
and the applicability of its guiding principles to other branches of law. This will
demonstrate the real impacts that this new interpretation has had on international
contracts and their necessary adaptation to the principles of good faith and human
dignity, as well as the international effort that has been made to provide greater
uniformity in the rules to be applied. be obeyed, providing greater legal certainty.
Keywords: Neoconstitutionalism. Constitutionalization. Private law. Public law.

Contracts.
1 INTRODUCAO

Neste trabalho buscaremos realizar uma analise doutrinaria e casuistica
da aplicabilidade da constitucionalizagdo do direito privado no que tange aos

contratos internacionais.
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Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil consagrou
de forma definitiva a positiva¢ao da prote¢dao do individuo e dos interesses sociais
e coletivos frente as ideias liberais de autorregulagao, regedoras do entendimento
juridico patrio que deu origem ao Cédigo Civil de 1916.

Com o advento da nova Carta Magna, percebeu-se sua incompatibilidade
com os preceitos do Cédigo Civil vigente a época, e se tornou imprescindivel
sua atualizagdo, que viria a ocorrer no ano de 2002, entrando o novo Cdédigo
efetivamente em vigor em 11 de janeiro de 2003.

Com esta nova visdo da aplicabilidade das normas e sua efetivacao,
mudou-se a forma como os particulares poderiam gerir suas relagdes inter-
pessoais, gerando efeitos nas mais diversas searas do dito direito privado, onde
principios constitucionais da equidade entre as partes e a fun¢do social das
relagdes particulares, se sobreporiam ao pacta sunt servanda.

No presente trabalho, buscaremos entender a aplicabilidade desta visao
neoconstitucional frente os contratos que regem as relagdes comerciais de ambito

internacional.
2 DA NOCAO LIBERAL DO DIREITO PUBLICO E PRIVADO

As bases do Direito Brasileiro, principalmente no que tange o direito pri-
vado, possuem raizes no Direito Romano. Contudo, é apds o Revolu¢ao Francesa,
com o advento dos ideais iluministas é que esta separagao entre o direito publico
e o direito privado ganha contornos mais evidentes.

Até entdo, nos regimes absolutistas, mantinha-se a nogdo de entranha-
mento dos interesses do Estado com os interesses ndo s6 dos monarcas como da
nobreza dominante.

Com o desenvolvimento da nova classe burguesa, que buscava uma maior
ingeréncia nas questoes do Estado dada a sua crescente ascensdo financeira a
partir de suas atividades mercantis, restava claro que os mesmos perseguiam um

certo distanciamento da intervencao do Estado nas relacdes comerciais entre os
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particulares, como um mecanismo de prote¢do contra possiveis arbitrariedades
de monarcas absolutistas.

Surge, entdo, a nogao da separagdo no direto do que vém a ser as normas
que tratam das questdes publicas, referente a nagdo, daquelas que tratariam das

relagdes entre os cidadaos.

Sob um viés cronoldgico e situando o local na fala na Franga (pelo seu
valor histérico aos sistemas juridicos de tradicdo romano-germéni-
cos), é possivel sustentar que um dos efeitos da Revolugdo Francesa
foi a criagdo da dicotomia publico-privado. Tal distingdo teve uma
perspectiva social, na qual os interesses e a vida privada nio diziam
respeito ao Estado (e, em alguma medida, o inverso também era
verdade), e uma perspectiva juridica, que consagrou que os direitos
e deveres do individuo apareceriam no Cédigo Civil e os direitos e
deveres do Estado estariam anotados na Constituicdo. (BOLESINA,
Iuri. GERVASONI, Tamiris Alessandra. 2017. p. 3)

Os ideais iluministas de liberdade e igualdade consagrados no art. 1° da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao aprovada em 1789, ao estabelecer
que “os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6
podem fundamentar-se na utilidade comum;” deixava claro o objetivo de se chegar
a uma certa igualdade entre os cidadaos, onde o Estado era visto como uma forga
limitadora das relagdes interpessoais, devendo estar o mais afastado possivel da
regulacdo das atividades mercantis cotidianas.

Ao longo dos 17 artigos da Declaragdo, que se consagrou como um dos
grandes marcos das garantias e direitos fundamentais dos cidadaos, o papel do
Estado se restringe a seara penal, como mero garantidor da ordem.

Para Facchini Neto (2003, p. 17) a dicotomia entre os ramos do Direito
era evidente, separando Direito e Moral, Estado e Sociedade, Politica e Economia.
A disciplina das relagoes privadas, ou seja, as relagdes intersubjetivas da sociedade
civil, é feita pelo Direito Privado, ao passo que o regramento das relagdes Estatais

é feito pelo Direito Publico.
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O Direito Publico do inicio do século XIX gravitava em torno da nogdo de
Constituigdo. Tratava-se da formula iluminista para, em oposi¢do ao despotismo
absolutista, racionalizar e legitimar o exercicio do poder, separando e contendo
os poderes, assim como garantindo os direitos inatos do cidadao, oponiveis em
face do Estado (SARMENTO, 2008, p.09).

O que se viu, portanto, foi uma mudanca radical de um Estado absolutista
para um Estado abstencionista.

Com isto, surge a necessidade de codificagdo das normas para uma apli-
cabilidade universal em todo o territério nacional, onde a norma escrita viria a
substituir o sistema de costumes. O Codigo Napolednico de 1804 veio justamente
para suprir tal necessidade, trazendo em seu texto a sintetizacdo de todas as nor-
mas esparsas e costumes aplicaveis a época, codificando em um mesmo diploma
legal todas as matérias referentes as pessoas, familia, bens e propriedades, sendo
reconhecida como a Constitui¢ao do cidaddo comum.

Com isto, surge, entdo, a “teoria classica” dos contratos, na qual, sob o

prisma liberal, a vontade livre e impedida das partes era quase absoluta.

Depois que o individualismo prosperou no século XVIII, procla-
mando a liberdade e igualdade politica, até o final do século XIX e
inicio do século XX prevalecem os ideais da principiologia classica,
devido a predominéncia do individualismo, base do Estado liberal,
onde se pregava a prevaléncia da ampla liberdade de contratar. Como
expressdo da liberdade individual, o contrato, seria incompativel com
restricdes que se oponham a esta liberdade. (BARBOSA, Haroldo
Camargo. 2008. p. 2)

Neste ponto, o Direito Civil passa a ser um direito em si mesmo - cujo
conteddo, referia-se as relagdes entre particulares, “seu estado, sua capacidade,
sua familia e, principalmente, sua propriedade, consagrando-se como o reino da
liberdade individual” (MORAES, 1991).
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O Cddigo Civil brasileiro de 1916 veio a luz sob este ideario, onde a
observancia do pacta sunt servanda era o norte legal e a Justica exercia seu papel
de mero garantidor do cumprimento dos contratos nos termos estipulados entre
as partes, sendo o caso fortuito a inica exce¢do admitida para a revisao contratual.

Contudo, nos dias atuais é possivel perceber que tal visio quase que
dicotdmica entre matérias de direito publico e direito privado, ndo supre os
anseios sociais e ndo é suficiente para garantia da igualdade entre particulares.

Em 1917, com a promulgagdo da Constitui¢do mexicana, uma nova
visdo juridica comega a surgir, onde o papel do Estado como mero ente garan-
tidor do cumprimento das obriga¢des entre os particulares passa a ser revisto.
A Constitui¢ao Mexicana de 1917 é um marco juridico e social. Para além da
sedimentac¢do de um amplo leque de garantias fundamentais do individuo, esta
Carta inovou ao consignar direitos sociais e normas programaticas, langando
as bases do Estado assistencialista. (ANDRADE. 2020. p. 2).

Pela primeira vez, foram instituidos em um texto constitucional, direitos
e garantias trabalhistas, incluindo-se o direito de greve, o saldrio minimo, uma
jornada de oito horas e o direito de associagdo sindical.

Tal movimento ganharia forga apds a Segunda Guerra Mundial, onde
os terrores vivenciados no conflito e antes dele, corroboraram a no¢do de que
a garantia dos direitos fundamentais e a protecdo de categorias minoritarias da
sociedade deveria estar consagrada ndo mais em textos legais ordinarios, mas
na carta constituidora do novo Estado.

Nesta Carta Constitucional, ndo s6 os principios da liberdade e da
igualdade deveriam ser protegidos, mas também a dignidade da pessoa humana

e a equidade.

3 O ADVENTO DA CONSTITUICAO DE 1988 E A VISAO
NEOCONSTITUCIONAL

Como ja exposto, o Cddigo Civil brasileiro de 1916, fiel ao paradigma
liberal oitocentista, buscava a manuten¢ao das condi¢des expostas em contrato,
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ndo disponibilizando muito espaco juridico apto a gerar uma revisao dos termos
contratuais.

Segundo Tomasevicius Filho (2016, p.91) ndo se falava em questoes
referentes a revisao contratual por motivos de onerosidade excessiva resultante
da modificagao das circunstancias existentes quando da contratagdo ou de ma-fé
de uma das partes.

Por outro lado, em questdes de Direito de Familia, o Cédigo preservou
a esséncia do Direito Canoénico e conservou em vez de romper com a tradigdo
catolica, a despeito da entao recente separagdo entre Estado e Igreja.

Ja na época da sua promulgacido, o Céodigo Civil de 1916 foi alvo de cri-
ticas quanto a sua real capacidade de tutelar as situagdes cotidianas e as relagdes
comerciais em toda sua complexidade, principalmente frente a um pais com graves
problemas de desigualdade, no qual o principio da paridade de armas, corriquei-
ramente, ndo se aplicava de maneira empirica.

Com o advento da Constituigdo de 1988, a dignidade da pessoa humana
veio consagrada como um pressuposto basilar de todo o ordenamento. O art.5°
da Constituigao elencou tantos outros preceitos civis fundamentais como: a repa-
ragao por dano moral, a inviolabilidade da vida privada e da imagem das pessoas,
a funcao social da propriedade. O art. 226, por sua vez, veio legislar acerca dos
principios constitutivos da familia. (ALEXANDRE. 2020, p. 2)

A ideia de dignidade da pessoa humana, traduzida no postulado
kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a
condigdo de principio juridico, origem e fundamento de todos os
direitos fundamentais. A centralidade moral da dignidade do homem,
no plano dos valores, corresponde a centralidade juridica dos direitos
fundamentais, no plano do sistema normativo. (BINEMBOJM, 2008,
p. 49-50.)

Instituida a nova Carta Magna, ficou cada vez mais evidente a incom-
patibilidade da visdao que deu forma ao Cédigo Civil brasileiro com os principios

norteadores do novo texto constitucional.
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O individualismo e o absenteismo estatal, defendidos na ideologia liberal,
passaram a ser questionados por diferentes correntes filoséficas, pavimentando-
-se assim a transicao do Estado Liberal para o Estado Social (SARMENTO, 2008,
p.16-17). Motivo pelo qual surgiu a urgéncia da aprova¢ao de um novo Cddigo
Civil, que se afastasse daquela visao liberal oitocentista, e se aproximasse da visao
de um Estado garantista e protetivo dos direitos individuais.

Assevera Luis Roberto Barroso (2007, p. 216) sobre o neoconstitucionalismo:

identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco historico, a formacio do Estado constitucional de
direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (i1) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade
dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética;
e (iil) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a
for¢a normativa da Constitui¢do, a expansao da jurisdi¢do constitu-
cional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagao

constitucional.

Neste cenario, é promulgado o Codigo Civil de 2002, onde o legislador
consagra a obediéncia do novo Cédigo aos pressupostos constitucionais, e este
passa a ser interpretado nao mais de forma isolada, mas pelos principios expostos
na Constituicao.

Passa-se, entdo, a falar na “constitucionalizagdo do direito civil’, pela qual
ndo ha mais este “esvaziamento” da norma constitucional pelo Cédigo Civil, ou
o isolamento das normas de ambito publico e privado.

Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 39) a partir da li¢do de Gunnar Folke
Schuppert e Cristian Bumke, traz-nos a nogao de que a constitucionalizagdo pode
ocorrer de cinco formas: (1) Reforma legislativa; (2) desenvolvimento juridico
por meio da criagdo de novos direitos individuais e de minorias; (3) mudanga de

paradigma nos demais ramos do direito; (4) irradia¢ao do direito constitucional
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— efeitos nas relacdes privadas e deveres de protecio; (5) irradiagdo do direito
constitucional - constitucionalizagdo do direito por meio da jurisdi¢ao ordinaria.
Tem-se, pois, a sobreposicao do texto da Constituicao, posta hierarqui-

camente em grau superior as demais leis ordinarias.

Dentro destas premissas, s6 hd sentido em se imaginar uma consti-
tucionalizagdo do Direito Privado que reconheca um papel central
do social. Dai que constitucionalizar o Direito Civil ndo é apenas
reconhecer a for¢a normativa da Constitui¢do, nem sua superiori-
dade hierdrquica: é, principalmente, reconhecer o carater social da
Constitui¢ao de 1988, pois nisto é a mesma dissonante em relagdo
ao Codigo Civil. Deve-se constitucionalizar, portanto, para benefi-
ciar a pessoa humana e os interesses da sociedade, hierarquizando
as relagdes existenciais e patrimoniais, com privilégio as primeiras.
(HARGREAVES, Venetia. 2009, p. 9)

Com isto, a protecao do ente mais fraco da relagdo processual é instituida,
bem como o principio da fungdo social do contrato, que permitiria ao julgador,
dada a analise do caso concreto operar pela revisdo contratual se vislumbrar clau-
sulas abusivas ou de 6nus excessivos para uma das partes.

Em seu art. 170, a Constitui¢ao Federal limita a liberdade contratual dos
particulares, com base nos principios expostos no dispositivo. Por sua vez, o art.
421 do Cédigo Civil dispoe que “A liberdade de contratar sera exercida em razao

e nos limites da fungdo social do contrato.”

O principio da fungéo social, ora acolhido expressamente no Cédigo
Civil, constitui, em termos gerais, a expressdo da socialidade no
Direito Privado, projetando em seus corpos normativos e nas distintas
disciplinas juridicas a diretriz da solidariedade social (Constituigao
Federal, art. 3¢, III, in fine). [...] o principio da fun¢éo social, [...]
indica um caminho a seguir, oposto ao do individualismo predatério
(MARTINS-COSTA , 2005).
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Portanto, se a vontade dos particulares colidir com o interesse social, deve
prevalecer o segundo. Por sua vez o principio da dignidade da pessoa humana,
invalidava cobrangas vexatorias ou que expusessem de forma jocosa uma das

partes frente ao seu convivio social.

A dignidade da pessoa humana ¢ o ntcleo essencial dos direitos da
personalidade. No constitucionalismo moderno, a tutela ao ser humano
¢ positivada mediante direitos fundamentais, cuja fonte é a dignidade
da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana como elemento
fecundante inspira protegio integral, esmaecendo as fronteiras entre
as situagdes juridicas inicialmente vinculadas ora aos direitos huma-
nos, ora aos direitos de personalidade. (ROSENVALD, 2007, p.202).

Assim sendo, percebe-se uma preocupag¢ao da norma legal com o indivi-
duo, sendo este a partir de uma visao kantiana como um fim em si mesmo.

A partir desta nova interpretagao constitucional, um contrato de compra e
venda, por exemplo, ndo diz mais respeito apenas as partes que o celebram, ha nele
o interesse social de enquadramento e obediéncia aos principios constitucionais
que passam a reger todas as relagdes sociais.

Paulo Roberto Nalin (2019, p.2) vem nos dizer que a fungao social do
contrato possui duas eficacias, a interna e a externa, sendo a interna possuidora
de cinco caracteristicas principais: (i) a Prote¢ao dos vulneraveis contratuais, pode
ser visto pela prote¢ao ao consumidor pelo CDC, ou do empregador pela CLT; (ii)
Vedagdo da onerosidade excessiva ou desequilibrio contratual (efeito gangorra):
o que pode motivar a anulagdo, a revisao ou até mesmo a resolu¢do do contrato;
(iii) Prote¢do da dignidade humana e dos direitos da personalidade. Nao podendo
prevalecer o conteudo do contrato que traz prejuizo a prote¢do da pessoa humana;
(iv) Nulidade de clausulas antissociais, tidas como abusivas; (v) Tendéncia de con-
servagdo contratual, sendo a extin¢do do contrato, a tiltima medida a ser tomada.

Ja no que tange a eficacia externa, Santos cita duas caracteristicas: (i) a

protecao dos direitos difusos e coletivos; (ii) Tutela externa do crédito: que trata
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da possibilidade do contrato gerar efeitos perante terceiros ou de condutas de
terceiros repercutirem no contrato.

Percebe-se que o legislador e a jurisprudéncia ainda buscaram proteger
a vontade livre das partes, pondo a conservagao contratual como regra no orde-
namento, sendo a interferéncia do Estado mera excepcionalidade. Contudo, fica
caracterizado o interesse do legislador de efetivar uma tutela jurisdicional nas
relagdes inteiramente particulares, algo que nao se vislumbrava no Cédigo de 1916.

Para Luiz Edson Fachin a constitucionaliza¢ao do Direito Privado, em

sentido amplo, possui um triplice sentido: formal, substancial e prospectivo:

A dimensao formal diz respeito a normatividade expressa, ou seja, o
direito (tanto constitucional quanto infraconstitucional) positivado.
O pilar substancial se refere a for¢a normativa dos principios consti-
tucionais, tanto expressos como implicitos — que, como discorremos
acima, tém forca irradiante sobre todo o ordenamento juridico, inclu-
sive em relacdo as normas tradicionalmente consideradas de Direito
Privado. A dimenséo prospectiva se funda na constante reconstrugao
dos conceitos e institutos que integram a teoria e a pratica juridica;
sua base ¢ a forca criativa dos fatos sociais que se projetam para o
universo juridico, ressignificando os limites e possibilidades do préprio
Direito (FACHIN, 2015, p.86)

A partir desta visao, emerge uma discussao a respeito de uma possivel

interferéncia do Judiciario na funcéo legislativa.

“[a] solugdo do problema concreto é procurada necessariamente na
totalidade do ordenamento juridico” Segundo ele torna as disposigoes
legislativas referéncias facilmente derrotaveis a luz de consideragdes
constitucionais sustentadas por principios. Protagonismo judicial e
auséncia de textualismo, sinteses dos dois aspectos problematicos
apontados, aliados ao particularismo decisério incentivado pelo
movimento, a caréncia metodoldgica e a banaliza¢do da dignidade

humana tendem a criar um contexto institucional em que o Legislador
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tem pouco espago de atuagdo e no qual as suas decisdes sé sdo apli-
cadas quando convergem com uma analise global de fatos e normas
constitucionais levados adiante pelo juiz em casos concretos. (LEAL,
2015, p. 148)

Para Lucas Pessda Alexandre (2020) se as normas juridicas adquirem
carater vinculante na medida em que exteriorizam o que o magistrado entende
ser a melhor solu¢ao constitucional para o problema, se lhe é atribuido tal poder,
entdo a compreensao de direitos fundamentais como mandamentos de otimizagdo
conduziria a uma espécie de Estado judiciario constitucional, em vez de legislativo
e parlamentar.

Continua o Autor:

Conforme explica Alexy (1986, p. 578), “O legislador parlamentar
perderia toda a sua autonomia. Sua atividade esgotar-se-ia na mera
constata¢do daquilo que ja foi decidido pela constitui¢do” Como con-
sequéncia, haveria prejuizos para o exercicio politico da democracia,
de vez que o trabalho legislativo do Parlamento perderia for¢a frente a
atividade de um Estado judicidrio, a quem caberia dizer o verdadeiro
significado das normas e principios constitucionais. (ALEXANDRE.
2020. p. 5)

Contudo, a mera capacidade de andlise de caso, a luz dos principios
constitucionais, ndo gera por si s6 a ingeréncia do Poder Judiciario sobre o papel
do legislador, pelo contrario, garante @ norma uma maior seguranga juridica,
visto que acrescenta ndo so6 ao direito civil, mas a todo o ordenamento juridico,
esta obrigatoriedade de conjun¢do com as normas constitucionais.

Possibilitando aos particulares a certeza da impossibilidade da elabo-
ragao de clausulas manifestamente abusivas, pela simples obediéncia ao pacta
sunt servanda.

O Direito Civil-Constitucional se posicionaria contrariamente a uma
abordagem meramente estruturalista, que se dedicaria unicamente a entender
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“como o direito €. Adota-se, assim, uma perspectiva funcionalista, buscando-se
analisar “para que o direito serve” (BOBBIO, 2007, p.53).

Nio é incomum a sensacdo de “despatrimonializagdo do Direito” no
sentido de que objetos juridicamente protegidos como propriedades e as empre-
sas ndo sdo mais vistos como bens em si mesmo, sofrendo até certo ponto uma
relativiza¢do dos seus efeitos frente ao interesse social.

4 O CONSTITUCIONALISMO CIVIL NO AMBITO DOS CONTRATOS

Como ja exposto anteriormente, no ambito contratual também pre-
ponderou a aplicabilidade do interesse social sobre os interesses particulares.
Expressou-se legalmente tal entendimento pelo artigo 421 do Cédigo Civil, onde
a liberdade individual de contratar nao ¢é absoluta, devendo estar submetida ao
interesse social. Contudo, teve o legislador o cuidado de manter claro no para-
grafo nico do referido artigo que nas relagdes contratuais privadas, prevaleceria
o principio da interven¢do minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Portanto, verifica-se que apesar da relativizacao do pacta sunt servanda
ter sido instituida, o mesmo continua sendo regra e a revisdo contratual ou a
intervencao estatal na relacao mercantil entre particulares passa a ser mera excegao.

O principal objetivo aqui foi a protecdo de terceiros frente ao acordo
inter partes.

Por oponibilidade pode-se entender a possibilidade de aplicagdo dos
efeitos dos contratos para além do interesse ou responsabilidade inter
partes, entre os contratantes, ou que tenham formalizado vinculo,
ainda que ndo seja parte, com uma determinada relagdo contratual.
Assim, rompe-se o modelo de que o contrato apenas vincula as partes
que emitiram a vontade essencial para a sua formagdo, projetando a
citada relacéo efeitos diante de terceiros. (HARGREAVES. 2009. p. 16)

Nao ha como negar que qualquer negécio juridico, por menor que seja,
tem o condao de impactar a coletividade, pois gera efeitos na ordem econoémica
como um todo.
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Seja nos meros contratos cotidianos de compra e venda de bem movel
de pequeno valor, seja na aquisicdo de propriedades ou em acordos comerciais
multimilionarios, toda a¢ao que produz efeitos econdmicos gera impactos sociais
que extrapolam a mera relacao contratual.

Gerado o efeito juridico do negocio, surge a necessidade de tutela estatal
do mesmo.

Neste ponto assevera Jussara Schmitt Sandri:

O objeto da autonomia privada desenvolve-se no plano social e a
negacdo da autonomia viola os principios do direito natural, servindo
como prote¢do constitucional da atividade econémica e para pro-
mover o desenvolvimento social. Até porque, a autonomia privada é
criadora de relagdes juridicas, pelo exercicio da prépria vontade, ou
seja, seria a regulacdo dos interesses da pessoa. Somente tera eficdcia,

aautonomia privada, se gerar efeitos juridicos. (SANDRI. 2011. p.13)

Para a autora o negocio juridico, como expressao da autonomia privada,
difere da autonomia da vontade. Nao se confundindo a liberdade contratual com
a liberdade natural, que seria a liberdade pré-juridica.

Desta forma, ndo ha qualquer restrigdo a liberdade individual na celebra-
¢do contratual, o que ha na realidade é a busca pela obediéncia dos particulares a
preceitos legais e sociais que regeriam nao sé aquela relagdo juridica, mas todas

as outras.

5 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO NOS CONTRA-
TOS INTERNACIONAIS

Como ja exposto anteriormente, apds a Segunda Guerra Mundial, surge
a nog¢ao da necessidade de institucionalizagdo das garantias individuais e prote-
¢do do cidadao, frente aos horrores presenciados pelo regime nazista a parte dos

cidadidos alemaes.
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Segundo Otavio Cangado Trindade (2008, p.277) como reagao a predo-
minancia das teorias voluntaristas do direito internacional no inicio do século XX,
parte da doutrina advogava, no entre guerras, a existéncia de uma constituigdo
internacional ou de principios constitucionais internacionais.

Continua o autor:

A escola germénica, de viés neonaturalista, recorreu a principios cons-
titucionais que traduzem ideais de justi¢a e de bem comum (Verdross,
Simma, Mosler). A escola italiana, de viés socioldgico, fundamentava
a constitui¢do na existéncia de uma comunidade internacional (Santi
Romano). Tencionava-se dar uma resposta ao argumento de que
a auséncia de uma constitui¢io compromete a unidade do direito
internacional, transformando-o em mera coletanea de regras con-
vencionadas ao acaso. Postular uma constituigdo significava conferir
ao direito internacional uma base objetiva, capaz de conciliar poder
e direito. (TRINDADE. 2008, p. 277)

Bruno Simma, Verdross (1984) afirma que a Carta da ONU atingiu o
status de constituicao da comunidade universal de Estados. Sendo, portanto,
identificada como uma constitui¢do internacional.

Com o advento de uma visao cosmopolita de mundo, com uma maior
integralizacdo entre nagdes e acordos comerciais internacionais, restava a inquie-
tacdo de saber como se regeriam estas relagdes entre agentes de paises distintos
e como se daria a aplicabilidade de tais principios na pratica.

Visando a maior integralidade internacional o legislador brasileiro buscou
positivar certas questdes no que tange aos contratos no ambito transnacional.
O Cédigo Civil brasileiro garante que as partes sdo livres para escolher aleie o
foro em vigor nos contratos internacionais. Nao foi reconhecida pela legisla¢ao
brasileira o forum non conveniens, prevalecendo a titularidade dos tribunais
brasileiros para questdes onde o Brasil tenha poder jurisdicional em razdo da

matéria ou por meio do acordo entre as partes.
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Contudo, quando um contrato internacional contém uma escolha exclu-
siva de disposi¢do do foro e uma das partes contesta a jurisdi¢ao do tribunal
brasileiro por exemplo, o processo perante a justica brasileira sera suspenso,
com excecdo das matérias de cunho exclusivo.

Buscou-se, portanto, garantir as partes a faculdade de celebrar o local
competente para definicdo das regras contratuais e o posterior julgamento em
caso de litigio do contrato.

O Supremo Tribunal Federal corroborou esta defini¢ao legal através
da Stimula 335, pela qual garantiu que: “E vélida a cldusula de elei¢do do foro
para os processos oriundos do contrato.”

Assim sendo, compete as partes definirem a eleicdo do forum competente
para regular e julgar os termos do contrato, incluido aqueles de natureza inter-
nacional. Esta liberdade, entretanto, ndo é irrestrita, visto que existem matérias
das quais ndo ha possibilidade de inaplicabilidade da lei brasileira. Determina

o artigo 23 do Cddigo Civil que sdo matérias exclusivas da jurisdi¢ao brasileira:

Art. 23. Compete a autoridade judicidria brasileira, com exclusdo de
qualquer outra:

I - conhecer de agoes relativas a imdveis situados no Brasil;

II - em matéria de sucessdo hereditaria, proceder a confirmacgao de
testamento particular e ao inventério e a partilha de bens situados no
Brasil, ainda que o autor da heranca seja de nacionalidade estrangeira
ou tenha domicilio fora do territério nacional;

IIT - em divércio, separagdo judicial ou dissolu¢édo de unido estavel,
proceder a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja
de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territério

nacional.

O artigo 24, por sua vez, deixa claro a possibilidade de jurisdigdo paralela
entre os tribunais brasileiros e estrangeiros em litigios decorrentes de um contrato

internacional.
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Portanto, para fins de matéria de natureza empresarial, por exemplo, nao
ha qualquer obice para que as partes celebrem foro estrangeiro para regulagao
daquela relagao comercial, mesmo que uma das partes seja uma empresa nacional.

No entanto, mesmo que celebrado foro alienigena para julgamento das
relagdes contratuais, a justica brasileira, ainda sim, sera competente para analise
da obediéncia daquela rela¢ao contratual aos preceitos determinados pela norma
constitucional.

Por exemplo, caso um acordo internacional, que eleja outro pais como
competente para regular aquele ato, viole os principios constitucionais que regem
a relagdo contratual no Brasil, como o principio da boa-fé ou da dignidade da
pessoa humana, podera a justica brasileira intervir no mesmo e exercer a revisao

contratual, pelo principio da supremacia constitucional.

Além disso, a clausula de elei¢ao de foro pode ser considerada ineficaz
se considerada abusiva pelo juiz, que pode determinar a jurisdigdo
do domicilio do réu, mesmo que nio seja um contrato de adesao. Por
fim, a lei e os tribunais brasileiros também reconhecem, respeitam e
aplicam as clausulas arbitrais, independentemente de os procedimentos
serem no Brasil ou no exterior. (CORREIA. 2018. p. 2)

Assim sendo, a legislagao brasileira ndo criou impedimentos quanto a
celebragdo de contratos internacionais com elei¢ao de justicas estrangeiras para
regulamento do contrato, desde que obedecidas as disposi¢des constitucionais
pelos contratantes.

A adogdo de tratados internacionais também facilita na hora de deter-
minar quais regras os particulares devem observar no momento da celebragao
do contrato.

A Convengao Interamericana sobre o direito aplicavel as obriga¢des
contratuais (Conven¢ao do México), por exemplo, trata do direito que ird ser
aplicado aos contratos internacionais em que Estados estrangeiros, entidades ou

orgaos estatais figurem como partes na relagdo contratual.
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Esta Convencéo aplicar-se-a a contratos celebrados entre Estados
ou em que forem partes Estados, entidades ou organismos estatais,
a menos que as partes no contrato a excluam expressamente. Entre-
tanto, qualquer Estado Parte podera declarar, no momento de assinar
ou ratificar esta Convengéo, ou a ela aderir, que ela ndo se aplicard a
todos os contratos ou a alguma categoria de contrato em que o Estado,

as entidades ou organismos estatais forem partes. (VIEIRA. 2019)

Ocorrendo eventuais conflitos, existem, atualmente, mecanismos de
solucionamento além da jurisdi¢do estatal, como por exemplo a mediacgdo e a
arbitragem. Sendo esta tltima o meio mais comumente utilizado para a solugdo
de confrontos contratuais, onde as partes podem selecionar uma Camara Arbitral,
seus arbitros, bem como as regras procedimentais e, por fim, qual a legislacao a
ser aplicada naquele caso.

Para Isis de Angelis Pereira Sanches e Gustavo Assed Ferreira (2019,
p. 175) deve-se destacar que ha também a tendéncia nas sentencas arbitrais em
reconhecer que uma a lei nacional pode ser aplicada a contratos com o Estado,
exceto se ela for contraria as normas do Direito Internacional.

Assim sendo, a lei nacional deve buscar formas de se adequar as regras
do Direito Internacional.

Para os autores resta demonstrada uma evolugao, visto que, apesar de
nos contratos poder se aplicar a lei local de onde fora celebrado, esta devera ser
interpretada de forma ampla, ndo se isolando dos principios gerais do Direito
Internacional.

Desta forma, dada a complexidade da diversidade legislativa, cultural
e sistémica ao redor do mundo, busca-se sempre a uniformizacdo dos meios e

formas no que tange aos acordos internacionais.

Dentre essas tentativas de uniformizagio podemos relatar a lex mer-

catoria. As Convengdes Internacionais, como a CISG - Convencao
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das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias, também conhecida como a Convengdo de Viena, é a
principal lei que regula o comércio internacional, referente a compra
e venda internacional em procedimento arbitral. A CISG é o tnico
documento com maior aceitabilidade mundial, uma vez que obriga
os paises signatarios a ratificarem suas determinagdes, podendo ser
utilizada somente quando o pais de uma das partes ¢ parte signatdria
desta Convengao. (VIEIRA. 2019. p.3)

Vieira ainda vem trazer outros mecanismos de uniformizagdo das regras

dos contratos internacionais como a UNCITRAL - The United Nations Commis-

sion on International Trade Law e a UNIDROIT - Instituto Internacional para

Unificagdo do Direito Privado, que é uma organizagao que visa a uniformidade

da regulamentac¢do do comércio internacional.

Diferentemente da UNCITRAL, o método principal de uniformizagao
do direito contratual internacional utilizado pela UNIDROIT tem sido
a tradicional forma de convengdes internacionais multilaterais. Diante
das naturais dificuldades de reunir um ntimero razoavel de Estados
dispostos a implementar suas convengdes, que vao desde tradigdes
juridicas divergentes, até a morosidade do processo de assinatura e
ratificacdo por cada Estado, a UNIDROIT canalizou seus esforgos para
formas alternativas de unificagio juridica, particularmente nas areas
em que o instrumento vinculante parece ndo ser essencial (GAMA
JR, 2006).

Com isto, percebe-se um esfor¢o geral de compatibilizacao de regras

internacionais com a legislagdo estatal dos paises, bem como a tentativa de uni-

formizagdo dos meios e regras que regem as relacdes comerciais internacionais.

Para José Cretella Neto (2016, p 87), todo contrato internacional estaria

sujeito a aplicagdo de uma convengéo internacional que pudesse lhe ser aplica-

vel; ndo sendo este o caso entdo reger-se-ia pelo Direito nacional, do qual fosse
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escolhido pelas partes ou determinado pela aplicagdo das normas de conflitos de
leis, bem como pelos usos e costumes do comércio internacional, a titulo exclusivo,
quando as partes puderem e quiserem descartar a aplicagdo de qualquer Direito
nacional, ou, de forma subsididria, para preencher as lacunas da convengdo ou do
direito nacional aplicaveis ao contrato.

Vale destacar ainda a existéncia de uma corrente minoritaria que prega a
total desnacionalizagdo dos contratos internacionais, ou seja, devem as partes buscar
distanciar-se o maximo possivel das regras de direito privado interna dos paises.

Para os defensores desta corrente, a lei que rege as relacdes de mercado
internacional deve ser um sistema de direito independente dos sistemas nacionais.
Segundo Adriana Noemi Pucci (2011) “percebemos que apesar da discordancia
da corrente minoritdria, observa-se a tendéncia atual nas arbitragens em favor
da consideragao pelos arbitros, da atuagdo de um sistema juridico autébnomo dos
usos do comércio internacional.”

Deve-se contudo, ter certo cuidado, visto que, os interesses particulares
nem sempre estdo alinhados com os interesses coletivos dos paises que enfrentardo
os efeitos econdmicos daquele contrato, sendo problematico o afastamento total
das regras e principios constitucionais dos Estados em prol de uma legislagao alie-
nigena, que pode vir a se chocar com a lei interna, devendo neste caso se sobrepor
a legislagao patria, principalmente quando feridos os principios da boa-fé e da

dignidade da pessoa humana.

6 CONCLUSAO

Como exposto ao longo do presente estudo, a constitucionalizagdo do
Direito Civil representa um marco de mudanca na forma da interpretagdo do
papel das Constitui¢des e a sua influéncia no ordenamento juridico e na inter-

pretacdo da legislacdo ordinaria.
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Significa o rompimento com a visdo liberal de separagdo do direito
particular com o direito publico e a abstengdo estatal no que se refere as relagdes
entre particulares.

Com isto, o Estado passa a se apresentar como um ente garantidor
de direitos e garantias fundamentais do individuo que, por sua vez, se torna
o principal ente objeto de prote¢do na relagdo juridica, ndo podendo mais ser
submetido a regras injustas ou abusivas.

Ha aqui uma adequagio das normas contratuais aos principios consti-
tucionais, ndo havendo mais a mera obediéncia irrestrita ao Pacta Sunt Servanda
e permitido a andlise do Poder Judiciario da adequagdo dos termos do contrato
a tais principios.

Com isto, gerou-se uma mudanga na visao quanto a celebragdo dos
contratos internacionais, os quais passaram a sujeitar-se também a revisao
estatal de suas normas e clausulas se aquela relacdo gerar efeitos econdmicos
no ambito nacional.

Além disto, em um ambiente cada vez mais globalizado, esfor¢os vém
surgindo com o objetivo de uniformizagdo das regras regimentais dos contratos
internacionais, buscando dar aos particulares uma maior seguranga juridica em
caso de litigio.

O Brasil ¢ signatdrio de acordos internacionais de comércio, visando
justamente a adequagdo de tais regras internacionais ao ordenamento juridico
brasileiro, objetivando uma maior prote¢ao daqueles que sofrem impactos dire-
tos ou indiretos, neste ultimo caso, a populagao, destes acordos firmados com
agentes estrangeiros.

Resta garantida, asism, a prote¢do dos direitos individuais e coletivos,
sem contudo, colocar entraves na capacidade contratual dos particulares, o que
por fim acaba por ocasionar uma maior seguranca juridica para as partes.

Entende-se portanto, que a constitucionaliza¢do do direito privado e
sua incidéncia nos contratos internacionais representa um avango na prote¢ao

de direitos e torna os acordos comerciais mais eficazes e seguros.
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