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Resumo

No comércio internacional, as negociacdes de compra e venda devem ser
amparadas por um contrato, ao qual denominados na esfera internacional de
Contrato Internacional de Comércio, onde deverdo ser definidos os aspectos,
0s riscos, as garantias e as responsabilidades decorrentes da contratagao.
Este estudo procura expor os aspectos juridicos dos contratos internacionais
de comércio, como: clausulas, do foro, a lei aplicavel, assim como os seus
efeitos, quais sejam, os decorrentes do seu cumprimento, bem como os da
execugao, que aqui se pretende de forma muito singela apresentar.

Palavras-chave: Negdcios Empresariais - Contratos internacionais de
comércio — Aspectos juridicos — Clausulas de garantias.

Resumen

En el comercio internacional, las negociaciones de la compra y del venda se
deben apoyar por un contrato, cudl llamé en la esfera internacional del
contrato del comercio internacional, donde los aspectos tendran que ser
definidos, los riesgos, las garantias y las responsabilidades decurrent del acto
del contrato. Este estudio que busca para exhibir los aspectos legales de
contratos internacionales del comercio, como: clausulas, del foro, la ley
aplicable, asi como su efecto, cuales son, los decurrent de su cumplimiento,
asi como las que esta de la ejecucién, ese aqui singela se piensa de forma
muy para presentar.
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Palabras-clave: Negocios de la empresa - contratos internacionales del
comercio - aspectos legales - clausulas de garantias

1. Introducao

No comércio internacional, as negociacoes de compra e venda devem ser
amparadas por um contrato, ao qual denominados de Contrato Internacional
de Comércio, onde deverao ser definidos os aspectos, os riscos, as garantias e
responsabilidades por falta de execucgao.

Como preludio, ndo se pode deixar de dizer, que este estudo ndao tem a
pretensdo de esgotar o tema, vez que este tém gerado acirrados debates
acerca das clausulas do seu cumprimento, bem como os da execugao, que
aqui se pretende de forma muito singela apresentar.

Para tanto, este estudo apresenta-se em seis partes principais, sendo assim
distribuidas: na primeira, consideracbes da relacdo entre os negdcios
empresariais e os contratos internacionais de comércio; na segunda e terceira
parte apresentam-se conceitos de contrato internacional de comércio, bem
como a sua formagdo; na quarta parte, apresentam-se as principais clausulas
que devem constar nos contratos internacionais de comércio; na quinta,
realiza-se um pequeno estudo dos elementos de conexao do direito
internacional privado brasileiro relativo as obrigagdes contratuais, e por ultimo
apresentam-se consideracdes quanto a lei e foro de eleicdo em tema de

contratos internacionais.

2. Negocios empresariais e os contratos de comeércio
internacional

O comércio internacional vém se desenvolvendo de uma forma muito rapida,
atendendo dessa forma as exigéncias comerciais que a globalizacdo economica

vem impondo ao mundo.

Com a globalizagdo surge a idéia de um comércio mais livre, vez que as
empresas comecam a aparecer como sujeitos internacionais do comércio,
tornando-se um dos principais atores ho mundo moderno, por conseguinte,

passam a ter mais autonomia no que diz respeito as relagdes comerciais.
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Contudo, é preciso aclarar que, para que as relagdes comerciais ocorram com
mais segurancga, estas sejam amparadas por contratos internacionais de
comeércio, por serem estes um acordo de vontade capaz de gerar obrigacdes

entre os contratantes.

Considerando tal conexdo entre os negdcios empresariais e os contratos
internacionais de comércio, € necessario tecer algumas consideragdes sobre
um dos assuntos mais discutidos atualmente, no que concerne aos negdcios
empresariais, ou seja, 0s aspectos juridicos dos contratos internacionais de

comércio, que passamos a desenvolver a seguir.
3. Conceito de contrato internacional de comércio

Antes de tudo, necessitamos para a “perfeita” analise da relacdo negodcios
empresariais € os contratos internacionais de comércio, de consideracdes no
que diz respeito a conceituacdo dos chamados contratos internacionais de

comércio, através de varios critérios estabelecidos pelos doutrinadores.

Para o direito civil nacional se diz que contrato é um acordo, ajuste, acerto de
vontades tendente a criar, modificar ou extinguir relagao obrigacional. Trata-
se de relacdao entre duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, que buscam
objetivos comuns através da compra e venda ou da permuta, um querendo
comprar e outro vender, ou ambos desejando trocar objetos ou servigos, para

atender interesses reciprocos.

Quando os negodcios ou contracao ocorrem entre pessoas fisicas ou juridicas,
de direito publico ou privado domiciliados em nacbes diversas, ou seja,
necessariamente extraterritorial, ainda que as partes tenham a mesma

nacionalidade, ocorre o contrato internacional de comércio.

Em conformidade a este entendimento o eminente doutrinador José Luiz

Siqueiros citado por Irineu Strenger® entende que:

2 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 4 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2003. p.
33
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A contratacdo, isto €, o acordo bilateral pode produzir-se nos dmbitos
interno e internacional. Quando os elementos constitutivos do contrato
(partes, objeto, lugar onde se pactua a obrigacdo, lugar onde devera
surtir seus efeitos) se originam e se realizam dentro dos limites
geograficos-politicos de um Unico pais, estamos situados no ambito
interno das obrigagdes. Inversamente, quanto as partes contratantes
tenham nacionalidades diversas ou domicilio em paises distintos,
quando a mercadoria ou o servico objeto da obrigacdo seja entregue, ou
seja, prestado além-fronteiras, ou quando os lugares da celebragdo e
execucdo das obrigacOes contratuais tampouco coincidam, estaremos no
ambito dos contratos internacionais.

Neste sentido, Strenger® chega a conviccdo de que os contratos internacionais
de comércio estdao diretamente vinculados a um ou mais sistemas juridicos
estrangeiros, além de outros fatores que sao decorrentes da propria
contratacdo como os “dados de estraneidade”, como o “domicilio”, a
“nacionalidade” a lex vonluntatis, a "“localizagdo da sede”, o “centro de
principais atividades”, e até a “prépria conceituacdo legal”. Portanto, “[...] o
contrato internacional é conseqiéncia do intercambio entre Estados e pessoas,
no sentido amplo, cujas caracteristicas sao diversificadoras dos mecanismos
conhecidos e, usualmente, utilizados pelos comerciantes circunscritos a um

Unico territério e pelos transterritoriais.”

4. Formacao do contrato internacional

Para uma necessaria e suficiente analise do contrato de comeércio
internacional, deve-se se desdobrar este estudo com o intuito de apresentar o
que Basso® enfatiza ser um dos temas mais importantes, quanto a tematica

dos contratos internacionais, que é o processo de formacao:

O ciclo vital dos contratos internos e internacionais se perfaz mediante
trés fases fundamentais: a formacdo (geragdo), a conclusdo
(aperfeicoamento) e a execucdo (consumagdo). Em cada uma delas, o
ajuste de vontade adquire contornos particulares, e todas sdo

3 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 34
4 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio.. p. 31

> BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. Negociagdo, Concluséo.
Pratica. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 17
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indispensaveis a constituicdo, modificacdo e extincdo dos vinculos
juridicos.®
Portanto, a fase de formacdo (geracao) do contrato internacional de comércio
apresenta-se como uma primeira manifestacdao de vontade das partes de
contratar, ou seja, quando se deixa o plano da cogitacdo dos negdcios para

efetivamente entrar para a fase da existéncia do mesmo.

Em conformidade a este entendimento Strenger’, posiciona-se afirmando que:
“A formacgao dos contratos internacionais do comércio deve ser considerada a
etapa mais significativa de ajuste de vontades, pelas conseqliéncias juridicas

gue gera e pela eficacia vinculativa dos entendimentos”.
Strenger® apresenta a seguinte definicdo para a formacdo do contrato:

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

Na verdade, a processo de formagao conduz ao caminho da conclusao do
contrato de comércio internacional, contudo, esse processo de formagao que
“se entende como um conjunto de atos através dos quais pode surgir o
consentimento contratual, o encontro das vontades que, declaradas,

exteriorizadas, fazem nascer o contrato propriamente dito”°

, OU seja, os atos
praticados (tratativas) que sdo capazes de produzir conseqiiéncias juridicas,
ocasionando assim possiveis prejuizos caso ocorra o rompimento de uma das

partes contratantes.

Destacam-se entdo dois fatores importantes no que diz respeito a formacao do

contrato in loco, que sao a: “manifestagao das vontades das partes” e o

6 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. Negociacdo, Conclusaio.
Pratica. p. 17

7 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 103
8 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 106

° BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. Negociacdo, Conclusio.
Pratica. p. 19
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“principio da autonomia da vontade”. Pelo primeiro, entende-se como sendo a
manifestacdo convergente, recepticia entre as partes, que sao capazes de
constituirem direitos e obrigacdes que podem tornar-se pré-requisitos do
negocio que estas desejam concluir. Pelo segundo, entende-se como um
principio de carater fundamental, no que tange as especificidades das relagoes
comerciais internacionais, que podem até mesmo gerar novas espécies de

negocios pré-iniciais.

4.1 Da oferta e aceitacao

Como dissemos no item anterior a formacdo do contrato apresenta-se como
uma das fases primordiais para a conclusao dos negdcios a ser realizado entre
as partes contratantes, ou seja, a aproximacao das partes realiza-se através
de interesses comuns que poderao gerar um acordo de vontades o que
denominamos em nivel internacional de contrato internacional de comércio.
Por conseguinte, é a partir da aproximacao das partes que passar a existir as
ofertas ou as propostas e a aceitacdo, que sera o nascedouro do negdcio
juridico bilateral (contrato) que é posterior aos considerados unilaterais de

vontade (oferta ou proposta e aceitagao).

4.1.1 Da oferta ou proposta
Conforme definicdo de Basso®® oferta ou proposta é “[...] uma declaracdo
unilateral de vontade que uma pessoa dirige a outra, ou a outras, com quem

pretende contratar.”

A oferta ou proposta segundo Basso!! possui alguns caracteres essenciais

quais sejam:
a) “E uma declaracdo recepticia de vontade, dirigida & pessoa ou as
pessoas com quem se pretende negociar”;

b) “"Deve conter os termos segundo os quais se pretende realizar o
negocio, circuncrevendo-se neles os limites da vontade do proponente”

10 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. p. 25

11 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. p. 25-26
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c) “Deve ser inequivoca, precisa, completa e determinada, pois presume
a vontade do proponente de se vincular pela aceitacdo da outra parte”.

Entende-se que sem esses elementos essenciais, ndo ha como haver um
contrato, pois sdao através destes que se estabelece a determinacao do objeto,
0 preco, a qualidade, a quantidade, a data e o lugar da entrega, as
modalidades de pagamento, bem como, qual serd a documentagao

indispensavel para a formalizagcao do negdcio juridico.

Ainda quanto a forma e a duracdo e os seus efeitos da oferta ou proposta.
Pela primeira a oferta é livre, ou seja, ndo precisa obedecer a nenhuma forma
determinada, ficando assim as partes livres para realiza-la da forma que
melhor atendam aos seus interesses. Portanto, qualquer manifestagao de
vontade pode constituir uma oferta ou proposta, ou seja, esta manifestacao
pode ser expressa, tacita ou ainda pelo siléncio. Quanto a duracdo e os seus
efeitos, a oferta tem um determinado periodo de duragdo, assim sendo, nao
podem os proponentes ambicionar se vincular a mesma para todo o sempre.
Contudo, é preciso determinar a partir de que momento e até quanto esta
oferta poderda surtir seus efeitos. Para tanto, precisamos levar em
consideracao que: a) a oferta pode ser feita sem prazo determinado; b) a
oferta pode ser feita com prazo determinado, expressa ou implicitamente.
Quando a oferta é feita sem prazo determinado, entende-se que tanto o
proponente como o aceitante estdo frente a frente no momento da
negociacao, o que faz com que a resposta da oferta seja dada imediatamente,
sob pena de deixar de ser obrigatdria, inversamente, quando a oferta é feita
com prazo determinado, ou seja, caso em que o proponente expressa ou
implicitamente ird determinar qual o periodo que sua oferta podera produzir
efeitos, portanto, ndo resta duvidas de que a proposta sé sera obrigatéria

somente dentro do prazo estipulado pelo proponente.

4.1.2 Da Aceitacao

Sabemos que a oferta ou proposta apresenta-se como o0 primeiro passo para a
formacao do contrato internacional de comércio. Por conseguinte, a aceitagao,
apresenta-se assim como a oferta como um requisito essencial para a

formacdo do contrato, ou seja, sem a aceitacao ndao ha como haver contrato.
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Segundo Basso'? a aceitacdo “[...] é o ato conclusivo da fase de formacgdo do
contrato, impondo-se como a declaracdao de vontade que completa - consagra

- 0 negocio juridico no qual ela se integra.”

Portanto, a figura da aceitacdo surge tdo logo a oferta, proporcionado ao

oblato os seguintes comportamentos:
a) aceitar a oferta, com todas as condigdes apresentadas pelo ofertante;

b) aceitar a oferta, modificando algum elemento que este considere essencial

ser modificado;
c) apresentar uma contraposta e,
d) recusar a oferta.

A aceitacdao assim como a oferta, deve, sobretudo ser precisa e determinada,
possibilitando ao oblato apresentar alguns dos comportamentos acima
elencados, vez que € apds a aceitagdao que ird se formar o contrato. Vemos
assim que ndo havera formacdo do contrato sem o consentimento do oblato,
que deverd estar de acordo com os elementos essenciais do contrato
proposto, para tanto o aceitante deve concordar com: a) os termos do
contrato a ser concluido e, b) o modo de aceitacdo, previsto na oferta, se tal

estipulacao se fizer presente.

Quanto a forma de aceitacdo, a oferta deve ser clara, precisa, e determinada,
podendo ser expressa ou tacita, desde que inequivoca, ou quando a lei
estabelecer outras exigéncias. Contudo, deve o proponente determinar o
modo pelo qual o oblato devera realizar a aceitacdo, considerando assim a

validade a aceitagao a aquela resposta estabelecida.

Segundo Basso®® a aceitagdo:

12 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. p. 57

13 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio. p. 68
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a) sera considerada valida, formando o contrato, quando for pura e
simples, ou seja, concordar com os elementos essenciais propostos,
tanto quanto ao regime legal, execugao e garantias;

b) ndo sera valida, e conseqlientemente, implicara uma contraposta:

b.1) quanto o oblato suprimir, modificar, ou alterar um elemento
essencial proposto pelo ofertante;

b.2) quanto o oblato recusar ou modificar um elemento substancial
proposto pelo ofertante;

b.3) quando o oblato acrescentar a sua declaragdo de aceitagdo um
elemento substancial novo.”

Assim, tanto a oferta como a aceitagdao, mostram-se como elementos (atos)
imprescindiveis para a formacdo definitiva do contrato de comércio

internacional.

5. As clausulas Tipicas nos contratos internacionais do comércio

5.1 O problema de liberdade clausular

O objetivo principal perseguido pelas partes contratantes do comércio
internacional, deve ser sempre expresso por meio de clausulas, que sdo
sempre de carater particularizante, e que se situam como verdadeiros
alicerces de sustentagcao, ou seja, permitem que sejam sedimentados os
critérios dos contratos internacionais, o que tem exigido dos profissionais
inseridos nesse ramo tdo vasto do comércio internacional uma permanente
atualizacao, com a finalidade de tentar reduzir as contradicdes que possam
existir, sobretudo, de comunicacdao, de concepgao ou de articulagao, as

chamadas Inconterms.

Entretanto, a grande questdao do comércio internacional, estd voltada para a

liberdade de contratar das partes, ou seja, a liberdade que os contratantes
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tém de escolher qual a lei que sera aplicada, ou ainda, de nem mencionar qual
a lei que sera aplicada, neste Ultimo caso deixando ao critério do julgador
estabelecer qual a lei que devera ser aplicada, entretanto, este deverd sempre
levar em conta o interesse das partes, ou ainda, quais eram as expectativas

que as mesmas pretendiam no momento de contratar.

Segundo Strenger*:

Se tomarmos o contrato como simbolo expressivo desse tratamento,
devemos admitir que suas regras resultam tanto da vontade da lei
quanto da vontade do individuo, porquanto a estrutura organica e
homogénea do homem em sociedade ndo dissocia o dominio da lei do
dominio da liberdade, mas se integram ambos na vida social, para que a
verdadeira liberdade possa ser alcangada.

Dessa formulacdo extrai-se que o contrato do comércio internacional admite
que “suas regras resultam tanto da vontade da lei quanto da vontade do

ml5

individuo”*>, ou seja, “[...] a vontade juridica deve ser livre e, a0 mesmo

tempo, conformar-se ao Direito.”*®

Assim, as leis dos Estados devem sempre servir de garantia a liberdade de
contratar, isto &, elas devem estabelecer como um principio a liberdade de
contratar, (faculdade que os individuos contratantes tém de criar entre si um
direito), dessa forma as leis dos Estados devem aparecer na relagdao comercial,
somente para dar cumprimento (obrigar coativamente) aos deveres

voluntariamente aceitos pelos contratantes.

Strenger!’ entende que:

[...] a autonomia da vontade corresponde, segundo uma definicao
aceitavel, a faculdade concedida aos individuos de exercer sua vontade,
tendo em vista a escolha e a determinagdo de uma lei aplicavel a certas

14 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 215
15 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 215
18 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 216

17 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 217
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relacGes juridicas nas relagGes internacionais, derivando da confianga
gue a comunidade internacional concede ao individuo no interesse da
sociedade, e exercendo-se no interior das fronteiras determinadas, de
um lado, pela nogdo de ordem publica, e, de outro, pelas leis
imperativas, entendendo-se que em caso de conflito de qualificacao,
entre um sistema imperativo e um sistema facultativo, a propdsito de
uma mesma relagdo do direito, a questdo fica fora dos quadros da
autonomia, do mesmo modo que somente se torna eficaz a medida que
pode ser efetiva.

Desse modo, parece ser predominante na pratica internacional a possibilidade
de escolha de uma clausula de eleicdao de direito que é a liberdade de
contratar e escolher qual a lei aplicavel para resolucao dos conflitos, ou ainda,
a liberdade de nao ser estabelecida esta lei, deixando ao julgador a
possibilidade de escolher qual a lei aplicavel ao caso concreto, segundo as
vontades e interesses demonstrados pelos contratantes no momento da

contratagao.

Entretanto, o Unico obstdculo ao principio da autonomia da vontade no
ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a liberdade de contratar, é
a possibilidade desse principio ofender as regras de ordem publica.
Encontrando nessa ofensa um bloqueio a liberdade de contratar, porém, este
bloqueio vem sendo amenizado pela pressao que o comércio internacional vem
oferecendo, a todo e qualquer tipo de resisténcia tanto em nivel nacional como

internacional para que torne a autonomia da vontade suprimida.

5.2 As clausulas de garantias
As regras de ordem publica no ordenamento juridico brasileiro representam a

defesa dos interesses dos contratantes brasileiros em nivel internacional,
entretanto, ndo se pode abdicar de garantias, tendo em vista que o contrato é
uma forma de garantir o negdcio internacional estabelecido. Uma das mais
importantes, se ndao a mais importante das cldusulas no que concerne a
elaboragdo dos contratos internacionais de comércio, é o estabelecimento de
clausulas de garantias, que se tornam o proprio cerne do contrato
internacional, vez que toda a execugdao e cumprimento do mesmo, se da

através das garantias prestadas pelas partes. Por isso Strenger'® enfatiza

18 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p.225
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que: “Construir contratos com boas garantias é quase uma tendéncia natural
de todos quando integram sua constituicdo, seja do ponto de vista intrinseco

ou extrinseco.”

Existe no comércio internacional uma pré-disposicdo para as garantias
bancarias, por ser esta modalidade de garantia uma operacdo que

compreende um campo muito vasto de atividades.

Por isso Strenger enfatiza que: “Construir contratos com boas garantias é
quase uma tendéncia natural de todos quando integram sua constituicdo, seja

do ponto de vista intrinseco ou extrinseco.”*®

Entretanto, existe uma tendéncia natural do comércio internacional, de se
distanciar dos impositivos legais existentes, que regulamentariam esse
negdcio internacional estabelecido por um contrato internacional de comércio.
Esse distanciamento fica muito claro nas Regras Uniformes que a Camara de
Comércio Internacional apontou, apresentando trés tipos de garantias,

garantia de licitagdo?°,, garantia de execucdo®' e garantia de reembolso?®’.

Assim, a garantia “nao é sendo o produto da vontade contratual; por isso
recebe variegadas modalidades; desde o depdsito em metalico ou de titulos

mercantis, passando pela garantia de uma instituicdo financeira [...].”*

Strenger?®* nos apresenta diferentes tipos de garantias, salientando que a
garantia contratual pode ser necessaria nas mais diversas operacoes

comerciais de natureza internacional. Segundo o estudioso existem trés tipos

19 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p.225

20 Em razdo da qual o garantidor se obriga a realizar desembolso em favo do beneficiario, no
caso de o ordenador deixar de cumprir as obrigacdes, derivadas de sua oferta

2! Mediante a qual o garantidor se obriga a realizar desembolso em favor do beneficiario, ou, se
a garantia o prevé e por escolha do garantidor, assegurar a execucdo do contrato no caso de
o ordenador ndo cumprir devidamente o celebrado com o beneficiario.

22 Em raz&do da qual o garantidor se obriga a realizar desembolso, no caso do ordenador ndo
pagar, de acordo com as condicdes do contrato celebrado

23 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p.223 citando Bernardo Maria
Cremades.

24 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 224
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de garantias exigidas pelas trés etapas de missdo: garantia de submissdo?’,

garantia de boa execucdo®® e garantia de reembolso?’.

Portanto, a garantia apresenta-se como um “contrato pelo qual o garantidor se
obriga como devedor, em favor do beneficidrio da garantia, seja para
assegurar a obtencdao de um resultado de puro fato ou de um resultado
juridico determinado, seja para assumir o onus de eventual reparacao de dano

futuro, ndo ainda presente.”?®

Quando falamos de garantias em comércio internacional, estamos entdao nos a
referindo a uma tendéncia das garantias bancarias, vez que estas estao
despontando com especial énfase. Entretanto, ndao podemos deixar de
mencionar as garantias do tipo tradicional, que se compdem em trés partes: o
ordenador, o beneficiario e o garantidor ou fiador, este Ultimo apresentando-
se como a garantia do compromisso avencado, com aquele sentido de cumprir
a obrigacao do ordenador caso este nao venha a cumprir com o estabelecido

entre as partes.

25 Designando um compromisso assumido por determinado banco, uma companhia de seguros,
ou a uma outra parte ou garantidor, ou realizado mediante instrucdes de um banco, habilitado
para esse efeito, pelo ordenador, diante de uma parte ofertante, o beneficidrio, para o qual
garantidor se obriga, no caso de descumprimento das obrigacdes do ordenador, decorrente de
sua submissao, de efetivar pagamento do ordenador, nos limites de um montante indicado,
geralmente 1 a 5% do valor do mercado, as vezes 10%.

26 significando compromisso assumido por um banco, uma companhia de seguros ou outra
parte, o garantidor, em face de solicitacdo de um fornecedor de bens ou servigos, ou de outro
empresario ordenador mediante instrucdes de um banco, habilitado para esse feito pelo
ordenador ou a parte que transmite as instrucdes, diante de um comprador ou de um mestre
de obra, ou beneficiario, pelo qual o garantidor se obriga, no caso em que o ordenador ndo
execute devidamente certo contrato, lavrado entre o ordenador e o beneficiario, a efetuar
pagamento nos limites de uma quantia indicada, ou, se a garantia o prevé, a escolha do
garantidor, assegurar a execucdo do contrato.

271...] designando compromisso assumido por um banco, um companhia de seguros, ou de

outra parte o garantidor, a pedido de um fornecedor de bens ou de servigos, ou de um
empresario, o ordenador, ou tomado mediante instrugdes de um banco, habilitado para esse
efeito pelo ordenador, diante do comprador ou de mestre de obra, o beneficiario, pelo qual o
garantidor se obriga no caso em que o ordenador se omita, a reembolsar, na conformidade
das condigdes do contrato concluido entre o ordenador e o beneficiario, toda a soma ou somas
avencadas, ou pagas pelo beneficiario ao ordenador, e que nao tenham sido reembolsadas, a
efetuar um pagamento nos limites de um montante indicado. Esse adiantamento pode atingir
ata 20% do valor do contrato.

28 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 225.
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Assim, na modalidade de garantia tradicional o garantidor ou fiador, se obriga

ao cumprimento de:

a) pagar terminada some em dinheiro;
b) fazer a devida entrega de bens; e,

c) executar compromisso de construgao;

Poullet? apresenta quadro sindtico muito significativo das garantias, que

permitird compreensao global dessa tematica:

1. Garantia ligada a nocdo de obrigacdo;
1.1 Garantia pagavel mediante concordancia do ordenador.
1.2 Garantia pagavel com base em decisdo com forca de coisa julgada.

1.3 Garantia pagavel com base em decisdo arbitral concernente as
relagées ordenador-beneficiario.

1.4 Garantia “a primeira solicitacdo”, excetuada prova de recurso
judicial.

2. Garantia ligada a producdo de documentos
2.1 Garantia pagavel com base em documento arbitral.

2.2 Garantia pagavel com base em medida cautelar arbitral relativa a
garantia.

2.3 Garantia pagavel com base em laudo pericial, declaragdo de terceiro
relativa ao ndao-cumprimento da prestagao.

3. Garantia automatica

3.1 Garantia “a primeira solicitagdo” com documento de enumeracédo de
reclamacoes.

3.2 Garantia “a primeira solicitacdo” com declaragdo escrita (staternent)
do beneficiario

A\Y

3.3 Garantia pagavel “a primeira solicitagdo” a descricdo do

beneficiario.”

29 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 231
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5.3 Clausulas de arbitragem

A medida que as partes se permitem utilizar do principio da autonomia da
vontade, estas encontram uma liberdade para contratar, que possibilita as
mesmas a utilizacdo da cldusula de arbitragem como uma forma de resolugdes

dos conflitos que esse negdcio juridico (relacdo comercial) possa gerar.

Esta liberdade de contratar vai entao possibilitar que as partes contratantes
possam determinar no momento de formacdo do contrato, qual serda a
legislacdo que a ser utilizada, quais os principios inerentes a esta legislacao ou
contratagao, quais os usos e costumes, ou ainda, escolher simplesmente pelo

uso da equidade.

Strenger® apresenta uma conceituacdo de arbitragem que a nosso ver é a
consagracdo do principio da autonomia da vontade, no que tange aos

contratos internacionais:

Arbitragem é instancia jurisdicional, praticada em fungdo de regime
contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas
de direito privado e/ou publico, com procedimentos prdprios, e forca
executéria perante tribunais estatais.

Dessa forma a arbitragem traz as partes contratantes do comércio
internacional uma maior amplitude de opgdes, possibilitando a esta a escolha
quanto a forma de resolucao de conflitos que possam ser decorrentes dessa
contratacdo, ou seja, a clausula de arbitragem possibilita aos contratantes
escolherem qual serd o 6rgao julgador bem como a legislacdao que devera ser

aplicada.

5.4 Clausulas de Previsao de forgca maior e Hardship

Nos negodcios internacionais € comum que os contratos celebrados contenham
dispositivos que busquem limiar a responsabilidade das partes, na finalidade
de minimizar os riscos e garantir a qualidade das mercadorias ou servicos

contratados. Para Strenger’':

30 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 233

31 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 264
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De modo geral, em um contrato as partes assumem a responsabilidade
pela inadimpléncia ou defeituosa execucdo do contrato. E o tema amplo
da responsabilidade contratual, que apenas encontra guarida em face da
justa causa, capaz de explicar, de forma absoluta e acima de imperativo
dos ajustes, o porqué do inadimplemento, pelo contratante prejudicado.

Dessa forma, os contratantes utilizando-se do principio da autonomia da
vontade, criam normas materiais que serdao o arcabouco normativo que ird
regular a relacao contratual. As cladusulas usualmente utilizadas nos contratos
internacionais que objetivam, entao minimizar os efeitos do inadimplemento

contratual sdo as clausulas:

Forca maior — Sao aquelas que objetivam dispensar de responsabilidade das
partes no caso de surgimento de situacdes nao previstas e impossiveis de
serem evitadas, tais como: tempestades, terremotos, inundagdes, incéndios,
secas, raios, epidemias, dentre outras causas desastrosas provocadas pelo
homem como guerra, atentados terroristas, greves, etc. Para facilitar o

entendimento do tema Strenger®? exemplifica, com a seguinte redacdo:

Serdao consideradas como caso de forca maior, as circunstancias
resultando, depois da conclusao do contrato, de acontecimentos
imprevistos, notadamente a titulo indicativo e ndo limitativo, guerra,
catastrofes natural, greves, etc.

Hardship - Sao aquelas clausulas que prevéem adversidade, infortunios, ou
privacdo dos fatos e circunstancias, ou seja, estabelecem situacbes de
natureza extraordindria que poderao afetar a execucao do contrato a ponto de

tornar impossivel o seu cumprimento. Segundo o doutrinador Strenger®::

Para que a clausula funcione, sera necessario que acontecimento ou
mudanga de circunstancia fora do controle da parte que o invoca, e que
tenha sido prudente e diligente, resulte em conseqliéncias de efeitos
fundamentalmente diferentes daqueles previstos, quando da confusao
do contrato, e de despesas financeiras superiores as previsdes relativas
a matéria objeto do contrato. Outras condicdes intervém, mas, quando
tal acontecimento surge, impde-se mudanga do procedimento

32 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 265

33 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. p. 268
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contratual, para adaptar a economia do contrato, e, na falta de acordo,
deve-se recorrer a arbitragem, a fim de dar eficacia a clausula.

Portanto, as clausulas de Hardship possuem um conteldo econémico, ou seja,
as partes estdo autorizadas a reverem as bases do contrato, possibilitando
assim a continuagao da relagao contratual, naquelas situagbes em que estas
se sintam prejudicadas, sofrendo onerosidade excessiva em virtude da
ocorréncia de fatores imprevisiveis, que alteram de forma acentuada a

equivaléncia anterior das partes.

5.5 Clausulas de jurisdicao

Em se tratando de contrato internacional de comércio no que diz respeito a ja
mencionada autonomia de vontade dos contratantes a clausula de escolha de
jurisdicdo apresenta-se de forma indispensavel, vez que esta é parte inevitavel
da negociacdo, ou seja, as partes podem escolher ja no momento inicial da
relacdo contratual qual serd a jurisdicdo, que podera ser até mesmo um
terceiro pais, que ira tutelar a relacao juridica estabelecida entres os sujeitos

internacionais envolvidos no negécio empresarial.

E exatamente pela existéncia de uma possibilidade de litigdncia que a cldusula
de jurisdicdo, ou ainda, clausula atributiva de competéncia, torna-se
imprescindivel. Contudo, é necessario relembrar que o principio da autonomia
da vontade encontra seu Obice no ordenamento juridico brasileiro nas regras
consideradas de ordem publica, logo, essa designacdo de competéncia ndo
pode atentar contra as regras de estabelecem a ordem publica seja esta

nacional ou internacional.

6. Elementos de conexao do Direito Internacional privado
brasileiro as obrigagoes contratuais

Os contratos internacionais sao caracterizados pela existéncia de elementos de

estraneidade, dos quais: as partes podem se provenientes de diferentes

Estados; a contratacdao pode ser em moeda estrangeira; a execugao do
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contrato pode ocorrer em Estados estrangeiros, marcados pela existéncia de

mais de um sistema juridico.

Cada Estado possui o seu ordenamento juridico, portanto, estamos diante de
uma multiplicidade de legislacdes, o que seguramente gera o chamado conflito
de leis no espaco, ou seja, significa a potencialidade de aplicagao de mais de

um sistema juridico para regular determinada situagao juridica.

4

Jodo Grandino Rodas 3* estabelece os elementos de conex3o do Direito

Internacional Privado Brasileiro, na seguinte seqléncia:

a) elementos de conexdo relativos a capacidade da pessoa fisica: a
personalidade da pessoa fisica exprime a aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair obrigacGes, ou seja, a capacidade de direito é a
aptiddo para se tornar sujeito de direito e a capacidade de fato é a
aptidao para exercé-lo por si mesmo. Assim sendo, a personalidade e a
capacidade determinam qual a lei que sera aplicada ao fato. Existem
trés sistemas para determinar qual sera a lei aplicavel em matéria de
capacidade: territorialidade; Nacionalidade e Domicilio;

b) elemento de conexao relativos a capacidade de pessoa juridica: Nao
restam mais duvidas que as pessoa juridicas possuem capacidade para
contratar no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, o art. 11 da
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil®*® estabelece que: “As organizagoes
destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e a
fundagOes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem”. De tal
modo, sera a legislacdo do local da constituicdo da empresa que regera
a questao de sua capacidade;

c) elementos de conexdo relacionados aos aspectos extrinsecos ou
formais: destinam-se a verificar a manifestacdao da vontade, consiste
naturalmente no conjunto de meios juridicamente legitimos de tornar
visivel a vontade, de certificar a existéncia dos atos juridicos e de
facilitar a sua prova, ou seja, a lei do local rege o ato;

d) elementos de conexdo referentes a aspectos intrinsecos ou de fundo:
existem varias solugbes, no que tange a lei aplicavel a substancia dos

34 RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexdo do Direito Internacional Privado Brasileiro
relativamente as obrigacbes contratuais. In: RODAS, Jodo Grandino (coordenador) 3.ed.
Contratos Internacionais. Sdo Paulo, 2002, p. 22

35 NOVO CODIGO CIVIL - Lei 10.406,de 10-1-2002. Coordenacdo e Supervisdo da Equipa
Atlas, 3. ed.: Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 9
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contratos, tais como: a lei do lugar da execucgdo; lei do lugar do
contrato; lei pessoal do devedor; lei pessoal das partes e lei escolhida
pelas partes.

O art. 9° da LICC®®, determina:

Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que
se constituirem.

§ 1° Destina-se a obrigacao a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridade da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2° A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente.

Assim segundo essa redacao, devera ser aplicada a legislacao do local onde as

partes celebram o contrato.

7. A Lei e o foro de eleicao em tema de contratos internacionais

Os contratos internacionais de comércio sao caracterizados pelos elementos e
conexdo, assim como pelas clausulas que o identificam como internacional,
dentre as quais se destaca as clausulas resultantes da aplicabilidade do
principio da autonomia da vontade: clausulas da lei aplicavel e do foro de
eleicao. Contudo, quando estamos nos referindo a autonomia da vontade,
sobretudo, em tema de contrato internacional de comércio, encontramos na
legislacao brasileira um dbice, que é gerado pelas regras de legais da ordem
publica, muito diferentemente do estabelecido na maioria dos outros paises
gue reconhecem o principio da autonomia da vontade como um elemento de
conexao, ou seja, as partes podem escolher qual serd o direito material
aplacavel e qual serd o foro que ird solucionar os conflitos que o negdcio

pactuado possa gerar.

Franceschini®’ enfatiza a necessidade de ndo se confundir liberdade contratual

do direito interno com a autonomia da vontade do Direito Internacional

3 NOVO CODIGO CIVIL - Lei 10.406, de 10-1-2002. p. 9
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Privado. A primeira tem objeto préprio a escolha do lugar onde as partes
guerem que seja realizado o contrato. Diferentemente da segunda que
possibilita as partes contratantes escolherem qual serd o direito aplicavel ao

contrato em questao.
Importante ainda salientar a posicdo de Nadia de Ara(jo*®, no tocante a tema:

A clausula de eleigdo do foro ndo se confunde com a lei aplicavel. A
primeira tem implicagdo exclusivamente processual, e, traduz-se em
indicar o compromisso das partes de submeterem-se a certo 6rgao
jurisdicional para exame dos litigios emergentes do contrato. A clausula
de lei é de direito material, inserida no @mbito da liberdade contratual e
da autonomia da vontade, designando a lei aplicavel ao negdcio juridico.

Conclui Aratjo*® dizendo que:

Pode-se escolhe um determinado foro para se discutirem litigios da
relagdo contratual e naquele utilizar-se a lei de um terceiro pais. [...] Se
o foro escolhido proibir a autonomia da vontade, a clausula de lei
aplicavel podera ser invalidada, ressalvada, é claro a responsabilidade
das partes pelo descumprimento da clausula. As conseqléncias de
determinada escolha de foro influem na clausula da lei aplicavel.

Como ja mencionamos a autonomia de vontade encontra o seu impedimento
no ordenamento juridico brasileiro nas regras de ordem publica, isso quer
dizer que a vontade das partes pode estabelecer um contrato e definir o seu
conteldo, mas este ndao pode contrariar aquilo que o legislador disciplinou,

buscando reconhecer os interesses privados dos contratantes.

37 FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga. A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos
internacionais. In: RODAS, Jodo Grandino (coordenador). 3. ed. Contratos Internacionais.
Sao Paulo, 2002.

38 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 334-335

39 ARAUJO, N&dia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. p. 335
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Consideracoes finais

Como referido durante todo o estudo, os negdcios empresariais a nivel
internacional estao sendo influenciados pela chamada globalizacdo econémica,
em que as empresas de um determinado pais precisam tornar-se sujeitos
internacionais no que tange ao comércio, vez que esta condicdo torna-se
atualmente uma condicional para ser manter no mercado. Destarte, é
necessario que os negdcios empresarias internacionais sejam amparados por
contratos que ndo somente estipulem valor do negdécio avengado, mas,
principalmente que seja estabelecido entre as partes cladusulas de garantias e

cldusulas de resolucao de conflitos.

Como observamos durante o desenvolvimento do estudo, o ordenamento
juridico brasileiro, apresenta alguns Obices ao principio da autonomia da
vontade apresentando no cenario internacional muito diferentemente daqueles
paises que ratificaram a Convengao Interamericana sobre Direitos aos
Contratos Internacionais (México, 1994(, ou seja, os contratantes brasileiros

estdo sujeitos a normas de ordem publica amparadas pelo art. 9° da LICC.

Ha aqueles que defendem que a ratificacdo da convencao mencionada estaria
prejudicando o contratante brasileiro, pois assim, entende-se que este deixaria
de estar resguardado, oportunizando assim que estes estabelecam com os
contratantes de outros paises de economia mais pujante clausulas
exorbitantes. Contudo, é necessario dizer que com a ratificagcdo da convencao
o Brasil a nosso ver estaria dispondo de um moderno sistema de normas sobre
os contratos internacionais, incluindo entdao a autonomia da vontade em
matéria conflitual e ainda a possibilidade de utilizacdo de normas gerais do

comércio internacional.
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