Ora, muitos juristas do Terceiro Mundo
levantam-se contra essa tese da internacionalizagdo
dos contratos, pois alegam que essa internacionali-
zagdo da margem aque empresas multinacionais te-
nham uma certa preponderancia na negociagao con-
tra pequenos Estados ou mesmo contra pequenas
empresas do governo de determinado pais. O prof.
Marcelo Hulkes, da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de S&do Paulo, em tese recente, levantou-se
contra essa posicao dizendo que ainternacionaliza-
¢do do contrato estaria contra os paises em desen-
volvimento. Eu ndo penso assim; ndo penso porque
os paises em desenvolvimento, e é porisso que nos

estamos aqui, também estdo contratando no exte-
rior, e muito, e também com paises do mesmo ran-
king, em desenvolvimento, ou até menos desenvol-
vidos do que nos.

Acreditamos que aaplicagédo apenas da lei do
pais com que o Brasil vai negociar, por exemplo, na
Africa, pode ndo seramelhor forma. Portanto, a ar-
bitragem internacional e até mesmo os principios ge-
rais do direito internacional podem interessar ao Bra-
sil. Essa questdo merece ser examinada com cuida-
do, é uma questéo de politica do direito ou do direi-
to por fazer sobre a qual convido a reflexao.

Dominio da lei, nascimento, extincao
e Inexecucao das obrigacoes

no contrato internacional

Frederico José Straube, chefe do
Departamento Juridico da Hidroservise,
Engenharia de Projetos Ltda.

O principio da competéncia geral da lei do con-
trato tera abrangéncia maior ou menor, dependen-
do do que se entenda exatamente pela expressédo
"efeitos do contrato”. Sem determinacdo da nogao
de efeitos do contrato, ndo tem maiores repercus-
sbes, no plano interno. A precisdo torna-se essencial
no plano internacional, na medida em que sua ana-
lise pode conduzir a conseqliéncias juridicas diferen-
tes. Caso aexpressao "efeitos do contrato" seja to-
mada em um sentido tdo amplo, de modo aque ela
compreenda todos os atos que estejam ligados a
operacdo contratual, desde acriagdo do liame obri-
gacional até o desaparecimento total da situacao
contratual, parece duvidoso que acompeténcia da
lei do contrato seja geral. O principio da competén-
cia da lei do contrato néo sofre maiores contestagdes
no que concerne acriagdo mesmo do liame obriga-
cional, ou seja, no que diz respeito a for¢a obrigato-
ria do contrato. E, porém, no que tange a execugéo
do contrato que as objecdes feitas acompeténcia da
lei contratual tém sido mais vivas. Os argumentos
que embasam tais objec6es ndo tém sendo valor li-
mitado, visto que aunidade da operacédo contratual
determina, em longa medida, a aplicacéo da lei se-
gundo a qual a validade do contrato foi apreciada,
ou seja, alei do contrato. A solugdo parece se impor,
também, ainda que sob certas reservas, quando se
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trata de determinar as consequéncias da inexecugédo
do contrato que sdo ligadas ao principio da forga obri-
gatoria do contrato. No exame da delimitagao do do-
minio da lei do contrato enfocaremos o assunto sob
trés aspectos diferentes, conforme ja havia salienta-
do, embora sejam eles correlatos: o primeiro concer-
ne as obrigag¢des das partes; o segundo diz respei-
to aexecucao do contrato; o terceiro se refere as con-
sequéncias da inexecucao do contrato.

A lei do contrato determina, em principio, a ex-
tencdo das obrigac¢fes criadas pelo contrato a car-
go de uma e de outra parte ou das duas, quando o
contrato é sinalagmatico. Este principio, em grande
medida, devera permitir igualmente fixar a duragéo
dessas obrigacgoes.

Dois pontos devem ser enfocados quando se
trata da extenséo das obriga¢des: de um lado a de-
terminacéo das obrigagdes nascidas do contrato e,
de outro lado, a modificacdo destas em funcéo de
circunstancias posteriores aconclusédo do contrato.
A determinacédo das obriga¢des nascidas do contra-
to e de seu contetdo, demandam alguns comenta-
rios, pois é evidente que a insuficiéncia de estipula-
¢cdo das partes acarreta a necessidade de suplemen-
tacdo, fundadas em disposi¢cdes de um sistema le-
gal positivo. Da mesma forma que a lei aplicavel ao



contrato delimitou, no estagio de formacao do con-
trato, imperativamente o contetdo legal da conven-
¢ao, igualmente as disposigdes supletivas dessa lei
complementardo as previsdes das partes. A obser-
vacao é, de resto, igualmente valida no que concer-
ne as obrigacdes imperativamente impostas, ainda
que certas atenuagdes devam ser carreadas a esses
principios, por forca do carater de leis de policia de
certas disposicdes.

Mais delicados, entretanto, sao os problemas
sugeridos pela interpretacdo do contrato. Com efei-
to, enquanto avontade das partes na determinagao
do conteldo do contrato ndo esta claramente ex-
pressa, este deve ser interpretado. Ora, os métodos
de interpretacdo dos contratos sdo diferentes nos di-
versos sistemas juridicos. Nos paises pertencentes
ao sistema anglo-saxao, bem como na Franca e nos
paises que seguem atradicdo juridica francesa, den-
tre os quais, de certa forma, se situa o Brasil, deve-
se, em lugar de fixar o intérprete no sentido literal das
palavras da convencdo, perquirir-se qual foiacomum
intencdo das partes. Em oposi¢édo aeste método sub-
jetivo, segundo o qual se deve privilegiar a vontade
interna dos contratantes sobre a expressao formal
dessa vontade, o sistema germanico vincula-se a de-
claragdo de vontade das partes, interpretando-as,
eventualmente, em fungdo de dados objetivos. Es-
sa divergéncia, talvez exagerada, dos métodos de in-
terpretacdo fundada sobre a vontade real ou sobre
avontade expressa dos contratantes é acentuada pe-
la diversidade das regras positivas de interpretacao
dos contratos. A extensao das obrigacdes, sendo,
portanto, tributaria da interpretacao do contrato,tor-
na necessario saberaque sistema o juiz da causa de-
ve se referir.

N&o se pode deixar sem mencéo aqui, apenas
a guisa de introducdo ao problema, as discussdes
havidas sobre que sistema juridico a luz do qual de-
veriam ser interpretados no contrato: se o do local
de sua conclusdo, se de sua assinatura ou se do pais
onde se executariam as obriga¢des. Hoje, ao contra-
rio, firma-se o principio que impde como competente
a lei do contrato; de um lado, porque a interpretagéo
do contrato é um problema de direito do qual depen-
de o contetdo do contrato. Além disso, pouco l6gi-
co seria ndo considerar que as partes, ao escolherem
expressamente a lei aplicavel ao contrato, referiram-
se ao conjunto do sistema legal eleito, tanto no que
diz respeito a letra da lei como no que tange ao es-
pirito da norma. N&o obstante, torna-se necessario
reconhecer que o principio serd sempre atenuado
pela intervencéao da lex fori, isso principalmente por-
gue osjuizes terdo atendéncia de se referirem a prin-
cipios de interpretacdo que utilizam habitualmente,
ou seja, aqueles da lex fori. O problema se coloca di-
ferentemente quando se trata de interpretar os ter-
mos do contrato. Ainda que estes possam ter influén-

cia sobre o contetdo das obrigac6es das partes, a
interpretacdo dos termos utilizados é, com efeito, em
principio, uma questao de fato e concebe-se que a
competéncia da lei do contrato ndo se imponha da
mesma forma. As solu¢gBes quanto a este aspecto
poderao ser diversas e s6 o prudente critério do juiz
e 0 seu bom senso poderao orientar na interpreta-
¢ao dos termos do contrato. Ela sera feita, algumas
vezes, em funcédo do sistemajuridico do pais, da lin-
gua empregada no contrato; outras vezes sera feita
segundo a lei do lugar de execug¢ao, quando os ter-
mos ambiguos sejam relativos a execugao do con-
trato. Outras vezes, ainda, ser4 feita essa interpreta-
¢ao dos termos segundo a lei do lugar de assinatu-
rado contrato, se aespécie assim o requerer. Os ter-
mos do contrato também poderdo, em alguns casos,
ser interpretados conforme as regras de interpreta-
¢éo elaboradas pela Camara de Comércio Interna-
cional, tais como, os inconterns, ou, ainda, confor-
me 0s usos e costumes do mundo dos negdcios. Se
acompeténcia da lei do contrato, portanto, é limita-
da a interpretacéo stricto sensu do contrato, é razoa-
vel questionarmos se adeterminagéo da natureza do
contrato é igualmente uma questao de interpretagéo
submetida alei do contrato ou uma questdo de qua-
lificacdo submetida, em conseqiiéncia, a lex fori.

Da qualificagdo dada ao contrato resulta aapli-
cacdo de regras diferentes, mas néo a aplicagédo de
uma lei diferente, isto porque nao se trata, no caso,
de uma verdadeira qualificagdo no sentido de direi-
to internacional privado, ou seja, da qual depende-
r4, eventualmente, a vinculagao legislativa do con-
trato, mas da interpretagao do contrato submetido,
em conseqiéncia, alei do contrato. Se a lei do con-
trato parece ter competéncia, quando se trata de de-
terminar as obriga¢gdes nascidas do contrato e seu
contetdo, deve ocorrer o mesmo quando essas sao
modificadas por for¢a de circunstancias posteriores
aconclusdo do contrato. O contetdo das obrigac6es
do contrato é em principio, determinado desde a as-
sinatura do instrumento, mas ele pode vir a se mo-
dificar em funcao de circunstancias posteriores, no-
tadamente circunstancias imprevisiveis, quando da
conclusao do contrato. Poderdo eles romper o equi-
librio das prestacdes das partes e tornar mais one-
rosa a execucgdo das obrigagdes do devedor. S6 are-
visdo do contrato pode estabelecer este equilibrio.

N&o séo todas as legislagdes, porém, que co-
metem ao juiz o poder de modificar o contrato, ou
mesmo de supri-lo, na auséncia da vontade comum
das partes. Pode-se, entdo, questionar se a revisdo
do contrato por imprevisdo nao deve estar referida
ao poder do juiz da causa e, portanto, a lex fori. Na
medida, porém, em que a revisdo do contrato con-
tém um atentado ao principio da for¢a obrigatéria do
contrato, e conduza a uma modificacdo do conteu-
do das obrigacdes determinadas pela lei contratual,



a competéncia da lei do contrato se impde, salvo
eventual interferéncia de ordem publica quando
aquele conflite muito vivamente com as concepgdes
do foro. O que se constata, entdo, é o grande domi-
nio de intervencao da lei contratual para delimitara
extensao das obrigag6es criadas pelo contrato. A
mesma situagéo deveria se encontrar quando se cui-
da de delimitar no tempo as obrigac6es do contra-
to. Veremos, porém, que ndo é sempre assim. A du-
racao das obrigac6es depende do momento onde
nascem as obrigagcdes do contrato e do momento
onde elas se extinguem: se pela execugédo do con-
trato ou por outros modos de extingado.

Paradoxalmente, é nesse dominio que acom-
peténcia da lei do contrato é a menos geral, mas is-
to pode-se explicar na maioria das vezes, porque 0s
modos de extingdo das obrigacfes sdo variadas e
nao dependem exclusivamente do vinculo contra-
tual em causa, como por exemplo, acompensacgao
ou a novacdo. Em contrapartida, a prescricdo das
obrigagdes nascidas num contrato remetem-se sem-
pre a lei do contrato.

Vale, portanto, ressaltara importancia, para tais
fins e efeitos, de se precisar o momento no qual nas-
cem as obrigagdes derivadas de um contrato inter-
nacional, particularmente quando este contrato é
provido de um termo ou de uma condigao.

Em principio, as obrigagcbes mascem com a as-
sinatura do contrato, quando se firma o acordo de
vontade dos contratantes, salvo quando houver con-
vengado em contrario das partes, 0 que ndo encerra

maiores problemas no campo do direito internacio-
nal.

O nascimento ou extingéo das obrigagdes po-
dem depender de um termo suspensivo ou extinti-
vo, ou de uma condigdo suspensiva ou resolutiva, es-
tipulados pelas partes, ou seja, de um acontecimento
futuro, certo ou incerto, segundo se trate de termo
ou condicao. Os efeitos dessas modalidades de obri-
gacOes diferem sensivelmente segundo as legisla-
¢Oes. Para se falar apenas em direito alienigena, por
exemplo, na Franga, a obrigacdo é submetida a um
termo suspensivo e existe desde logo a conclusao
do contrato, ainda que ela ndo seja exigivel antes do
termo. Contrariamente, a obrigagdo submetida a
uma condi¢gao suspensiva nao existe sendo enquan-
to e se acondi¢do se cumpra. Mas o efeito principal
reside na retroatividade da condigao, quer ela seja
suspensiva ou resolutiva. Este efeito ndo se verifica,
por exemplo, no direito alem&o que abandonou o
principio da retroatividade da condigéo.

Verifica-se, por isso, a fundamental importan-
cia de que uma lei precisa determinar as conseqién-
cias das modalidades das obrigagcdes. Esta lei ndo
podera ser outra sendo a lei do contrato.

No que concerne a extingcdo das obrigacfes
contratadas, por for¢ca da prescricdo, € necessario
gue se diga que o assunto, durante muito tempo, pro-
vocou polémica na doutrina e angustia e incerteza
nos tribunais. A questao que se colocava era exata-
mente se a prescricdo configurava um instituto de
direito material ou um instituto de direito formal. Se
asolucao se inclinasse para a primeira hipotese, por
consequéncia, uma vinculacdo a lei do contrato se
impunha; caso se optasse pela segunda posicédo, a
competéncia da lex fori seria legitima. A posigéo des-
ta questdo juridica, no que dizia respeito ao direito
interno, variava de pais. Hoje, porém, a matéria é mais
pacifica e se generaliza a idéia de que € mais conve-
niente descartar a qualificagcdo procedimental da
prescricao e observar-se aconcepcgao de que ela se
trata de instituicao de direito material, referida, em
consequéncia, a lei do contrato.

A execucdo do contrato, sendo a razao da exis-
téncia dele, alogica nos levaria a pensar que ela ndo
pode estar submetida senéo a lei aplicavel aeste con-
trato; porém, nessa matéria € que acompeténcia da
lei do contrato € menos prestigiada, tanto pela dou-
trina quanto pela jurisprudéncia.

A doutrina sempre teve alguma hesitacdo em
admitira competéncia da lei do contrato nessa ma-
téria: ou o principio era claramente afastado em pro-
veito da lei do lugar de execugdo, ou acompeténcia
da lei do contrato era observada, mas com notaveis
excecdes relativas aos atos de execucédo e as moda-
lidades de execugdo. Estas Ultimas exceg¢des, note-
se, receberam grande consagragao na jurisprudén-
cia anglo-saxénica. A nogdo de execugdo do contra-
to abrange, com efeito, elementos complexos; exe-
cutar o contrato é executar as obrigagdes criadas pe-
lo contrato.

Ora, para as executar e determinar a sua extin-
¢ao é necessario cumprir atos de execugao, ou se-
ja, realizar certo trabalho, pagar um certo precgo, en-
tregar determinada mercadoria. Se o objeto da exe-
cucao esta diretamente ligado a determinacédo e a
extensao das obrigacdes fixadas pela lei do contra-
to, os atos que levam ao seu atingimento apresen-
tam um carater distinto, porém a no¢ao de execugao
engloba igualmente os problemas atinentes ao lu-
gar da execucdo, aos momentos de execugédo ou as
pessoas as quais incumbem ou as quais beneficiam
aexecucdo do contrato. O carater material — e néo
mais somente conceituai da execugdo — conduz
também a certas davidas sobre a competéncia da
lei do contrato. Isto, por dois motivos diferentes: por
uma razao de ordem prética, ou seja, pode ser mais
facil, mais c6modo para o devedor, cumprir os atos
materiais da execugdo segundo as disposi¢cdes em
vigor no lugar da execugdo; uma outra razdo mais
imperiosa vai se opor a que sejam cumpridos atos



contrarios as prescricfes imperativas do lugar de
execugao.

Assim, vemos que podemos, quando se trata
de apreciar avalidade do contrato, admitiracompe-
téncia Unica da lei contratual, porque nos referimos
aidéia abstrata de contrato, isto ndo € mais possivel
quando se trata da execucado do contrato e da ativi-
dade material que ela comporta. Temos entdo que,
se existem prescri¢des imperativas no lugar da exe-
cucao, o devedor ndo as podera evitar, quaisquer que
sejam as disposi¢des da lei do contrato. Parece-me
gque essas nog¢des tém sido muito freqlientemente
confundidas, isto porque é preferivel determinar no
primeiro momento o dominio da lei do contrato em
funcgéo da diferenciagéo dos elementos de execugao,
deixando-se para verificar a posteriori se as solu¢des
baseadas no principio devem receber excegdes,
levando-se em conta a natureza das disposi¢des que
podem ter uma influéncia sobre esses elementos.

Sem nos alongarmos em demasia, vamos exa-
minar dois pontos para os quais ainvocacédo da com-
peténcia de outra lei que ndo aquela do contrato pa-
rece possivel: Os atos de execucgdo e as modalida-
des de execugdo. A doutrina tem distinguido o ob-
jeto da execucao, ou seja, as obrigacdes nascidas do
contrato, do ato que deve acarretar a extingdo des-
sas obrigac8es e por conseqiiéncia a execugao do
contrato. Pode-se perfeitamente distinguir, por exem-

Contratos estatais

Ahmed Sadek H Kosheri, diretor da Faculdade
de Direito da Universidade do Cairo, advogado
do Mundo Arabe.

Contratos estatais tém sido objeto de muita discus-
sdo: uns advogam a internacionalizagdo, enquanto
outros pretendem anacionalizacdo. Certamente exis-
tem nuancgas entre as duas posi¢des, pois alguns sao
pela total internacionalizagdo e outros apenas pela
parcial. Eu sinceramente penso que o problema foi
posto de forma errada em muitos escritos, tal como
ficou recentemente provado por uma arbitragem a
que o nosso presidente ja se tera referido em algu-
mas ocasides. Posso relatar-lhes os fatos da deman-
da, porque eu julgo que o problema tenha sido so-
lucionado, ndo devido aos meus esfor¢os, mas aos
de trés distintos advogados, que foram os arbitros,
tendo eu intervindo em defesa do governo do Kuwait
contra a American Oil Company. O troisage, como
dizem na Franca, produziu uma decisdo unanime, em
24 de marco de 1982 acerca de uma questdo que eu

plo, a obrigacao de entregar uma mercadoria do ato
de entrega; ou aobrigagado de pagar o preco do pro-
prio pagamento. A obrigacédo é dependente do con-
trato, mas sua execucgao exigia uma atividade mate-
rial distinta. Verifica-se pois, e nesse sentido inclinam-
se adoutrina e ajurisprudéncia, que se pode legiti-
mamente destacar os atos de execucao da propria
execucdo. Assim, ainda que se sobreleve uma pre-
suncdo da submissao dos atos de execugao alei do
contrato, tem-se admitido como igualmente possi-
vel acompeténcia da lei do lugar de execugdo para
regula-los.

De maneira geral, pode-se dizer que a doutri-
na define a idéia de modalidade, ou forma de exe-
cucao, de forma negativa. Assim, seria s6 mais uma
modalidade de execugdo tudo que diga respeito a
execucdo e ndo atinja a substéncia do contrato, ou
seja, que ndo altere o montante da divida. Estavam
compreendidos na idéia de modalidade de execu-
¢do, por exemplo, as prescrigdes contratuais relati-
vas a0 momento da execugéo, tais como, dias feria-
dos, as disposic8es relativas as formas de remessa
ou aentrega da coisa devida, as disposi¢des que de-
terminam a moeda de pagamento, a constituicdo em
mora, etc. A doutrina atual € quase unanime no sen-
tido de aceitar como adequada a aplicacéo da lei do
lugar de execucéo as formas ou modalidade de exe-
cucdo do contrato.
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julgo estabelecer a base, uma espécie de consenso
entre as partes envolvidas nas transagdes em que o
estado seja contratante. Resumidamente, o caso era
um contrato de concessao de petréleo firmado em
1948 pelo xeque do Kuwait que nessa época néo era
ainda um pais independente mas sim um proteto-
rado britanico, com acompanhia americana. Como
contrato de concesséo por sessenta anos, ele incluia
as clausulas normais, em cuja analise ndo vou entrar,
entre elas a normalmente chamada clausula de es-
tabilizacdo, o que significa que durante todo o pra-
zo do contrato o xeque ou 0 seu sucessor ndo tinham
gualquer direito a alterar ou mudar nenhuma das dis-
posicbes do pacto sem o consentimento da outra
parte, clausula destinada, portanto, a estabilizar, a
congelar ascondigdes tais como eram em 1948; con-
tinha ainda a referéncia a arbitragem, devendo o ter-



