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RESUMO 
 

 

ALBUQUERQUE, Felipe Gomes de Almeida. Os novos paradigmas do direito internacional 
privado e suas repercussões na regulação dos contratos internacionais. 2020. 273 f. Tese 
(Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio 
de Janeiro, 2020. 
 

O direito internacional privado tem passado gradualmente a se organizar em torno de um 
novo paradigma, que oferece premissas e métodos mais adequados para a regulação jurídica dos 
contratos internacionais. Nesse cenário, o objeto da presente tese abrange o estudo das novas 
premissas construídas no âmbito da comunidade internacionalista – mais especificamente, 
aquelas relacionadas ao tema dos contratos internacionais. O foco central do trabalho envolve as 
mudanças no campo do conflito de leis. Ficam de fora as questões envolvendo o conflito de 
jurisdições, a determinação da nacionalidade das pessoas físicas e jurídicas e a condição jurídica 
do estrangeiro, embora possuam inegável importância prática e também sejam afetadas pelas 
transformações. 

 
Palavras-chave: direito internacional privado; novos paradigmas; contratos internacionais; lei 

aplicável.  



 
 

ABSTRACT 
 

 

ALBUQUERQUE, Felipe Gomes de Almeida. The new paradigms of private international law 
and their impact on the regulation of international contracts. 2020. 273 f. Tese (Doutorado em 
Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020. 
 

Private international law has gradually moved towards a new paradigm, which offers 
more appropriate bases and methods for the legal regulation of international contracts. Within 
this scenario, the subject of the present thesis covers the study of the new tenets constructed 
within the internationalist community - more specifically, those related to the subject of 
international contracts. The central focus of the work involves developments in the field of 
conflict of laws. Issues involving the conflict of jurisdictions, the determination of the nationality 
of natural and legal persons and the legal status of foreigners are left out, although they hold 
undeniable practical importance and are also affected by the changes. 
 

Keywords: private international law; new paradigms; international contracts; applicable law. 
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INTRODUÇÃO 

Apresentação do tema 

Não é mais necessário criar pretextos ou apresentar justificativas para escrever sobre 

contratos internacionais. Pelo menos é isso o que afirma Richard Fentiman, professor da 

Universidade de Cambridge, no prefácio a primeira edição de seu International Commercial 

Litigation1. O aumento exponencial do comércio internacional reforça a afirmação: em 60 anos, os 

números da importação e exportação de bens e serviços saltaram de US$ 59 bilhões (1948) para 

impressionantes US$ 15 trilhões (2008)2. O crescimento é substancialmente maior do que o 

aumento médio do Produto Interno Bruto (PIB) global, que, em período similar, passou de US$ 

1.421 trilhões (1961) para US$ 80.738 trilhões (2017)3. Dados como esse indicam a consolidada 

relevância do comércio internacional4 e confirmam a existência de um núcleo transnacional nas 

economias nacionais5. 

Um grande número de fatores contribuiu para a formação do cenário atual. Em especial, a 

facilitação da circulação de bens, serviços, pessoas e dinheiro ocupa papel de grande destaque na 

nova economia política global6. Transformações em áreas as mais variadas, mas principalmente 

avanços científicos e tecnológicos, foram responsáveis pelo dinamismo nos fluxos internacionais. 

Em comum, todas as mudanças estão associadas ao fato de que a mobilidade tem sido cada vez 

menos dependente de fatores naturais; a tração animal e o curso dos mares, dos ventos e dos rios 

são cada vez menos decisivos para o deslocamento de pessoas e bens7. Ao mesmo tempo, a 

 
1 FENTIMAN, Richard, International Commercial Litigation, Oxford: Oxford University Press, 2010, p. ix.  
2 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International Relations, 
Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 68. 
3 Disponível em: <https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?end=2017&start=1961&vie w= chart>. 
Acesso em 03.04.2019. 
4 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International Relations, 
Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 69: "Put in other words, the portion of the production intended for export is 
constantly growing, and more and more manufacturers produce in view of a foreign demand. A similar observation 
can be made with regard to the world GDP which grew by an average rate of 3.0 per cent from 2000 to 2008, while 
the world exports of merchandise rose by an annual rate of 5.0 per cent over the same period". 
5 CASTELLS, Manuel, The Power of Identity, Wiley-Blackwell, 2009, 2ª edição, p. 305 e ss. 
6 BECK, Ulrich, Power in the global age: a new global political economy, Cambridge: Polity Press, 2005.  
7 BERGÉ, Jean-Sylvestre, Full Movement Beyond Control and Evnironmental Governance: Taking Silent Risk 
Seriously, p. 2-3. Disponível em:< https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266632>. Acesso em 
25.03.2019. 

https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?end=2017&start=1961&vie%20w=%20chart
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266632


 
 

distância geográfica entre diferentes lugares já não é mais a única unidade de medida relevante: 

tempo e custo são agora elementos autônomos e, por vezes, mais significativos do que a distância.  

Do ponto de vista tecnológico, a dissociação entre distância, tempo e custo é resultado da 

confluência de diversas inovações que incrementaram a mobilidade. Nos transportes, a partir da 

década de 1960, a “revolução dos contêineres” diminuiu substancialmente os custos do transporte 

de bens de produção, de capital e de consumo. O uso de recipientes de grande porte e tamanho 

padronizado produziu imenso ganho de eficiência logística, eliminando a tarefa de reacomodação 

do material transportado a cada ponto de transferência entre barcos, trens e caminhões. A 

padronização permitiu também o investimento em supercargueiros e outros aparatos tecnológicos 

que facilitam a tarefa de carga e descarga em portos e estações ferroviárias ou rodoviárias, o que 

fez o preço médio do transporte via contêiner cair 36% desde 19608.  

No mesmo período, a construção de aviões de grande porte alterou dramaticamente o 

mercado da aviação civil. Impulsionada pelos avanços tecnológicos, a maior oferta de assentos, 

rotas e viagens de longa distância fez com que o preço médio de passagens aéreas caísse 

vertiginosamente9. Os números impressionam: segundo estimativas recentes, há, em qualquer 

horário, de qualquer dia, de qualquer mês, aproximadamente 15.000 aeronaves no ar 

simultaneamente; por ano, 4 bilhões de passageiros viajam de avião10. Desde 1978, o preço de 

passagens aéreas caiu mais de 50%11. Anualmente, 1,3 bilhões de turistas viajam ao exterior12. No 

Brasil, os dados da Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC) mostram que o número de 

passageiros transportados em voos internacionais com origem ou destino no país saltou de 8,7 

milhões em 2000 para 20,9 milhões em 201613. Apenas no curto intervalo entre 2011 e 2016, as 

tarifas dos voos para a Europa e para a América do Norte caíram 14% e 30%, respectivamente.  

 
8 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International Relations, 
Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 67. 
9 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International Relations, 
Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 66. 
10 Disponível em: https://www.icao.int/annual-report-2018/Pages/the-world-of-air-transport-in-2018.aspx. Acesso em: 
04.01.2020. 
11 Disponível em: https://www.theatlantic.com/business/archive/2013/02/how-airline-ticket-prices-fell-50-in-30-
years-and-why-nobody-noticed/273506/. Acesso em 04.01.2020. 
12 Disponível em: https://data.worldbank.org/indicator/ST.INT.ARVL>. Acesso em: 04.02.2019. 
13 Disponível em: < http://www.anac.gov.br/assuntos/setor-regulado/empresas/envio-de-informacoes/tarifas-aereas-
internacionais/Relatorio_Tarifas_Internacionais_2017_08_04.pdf>. Acesso em 05.03.2019. 

https://www.theatlantic.com/business/archive/2013/02/how-airline-ticket-prices-fell-50-in-30-years-and-why-nobody-noticed/273506/
https://www.theatlantic.com/business/archive/2013/02/how-airline-ticket-prices-fell-50-in-30-years-and-why-nobody-noticed/273506/
https://data.worldbank.org/indicator/ST.INT.ARVL
http://www.anac.gov.br/assuntos/setor-regulado/empresas/envio-de-informacoes/tarifas-aereas-internacionais/Relatorio_Tarifas_Internacionais_2017_08_04.pdf
http://www.anac.gov.br/assuntos/setor-regulado/empresas/envio-de-informacoes/tarifas-aereas-internacionais/Relatorio_Tarifas_Internacionais_2017_08_04.pdf


 
 

As telecomunicações foram virtualmente reinventadas. Incontáveis avanços no campo da 

transmissão de dados e da ciência da computação (microchip, fibra ótica, satélites, celulares, etc.) 

produziram uma revolução sem precedentes. A cada segundo, 2.000.000 de e-mails são enviados, 

40.000 pesquisas no Google são feitas e 6.000 tweets são postados ao redor do mundo14. No Brasil, 

onde há nada menos do que 228 milhões de linhas de celular15, a titularidade de uma linha de 

telefone fixo deixou – em menos de 30 anos – de ser um artigo de luxo para se transformar em item 

dispensável.  

A transmissão quase instantânea de informações integrou, por exemplo, mercados de 

capitais, a indústria do entretenimento e a imprensa. Eventos de interesse global – da apuração do 

resultado das eleições presidenciais norte-americanas às finais da copa do mundo de futebol, 

passando por séries, festivais de música e a divulgação do resultado trimestral de grupos 

multinacionais – são acompanhados em tempo real em diferentes partes do mundo. A descoberta 

de novos campos de petróleo, o lançamento de um novo gadget tecnológico, a prisão de um 

executivo ou um acidente ambiental produzem variações quase simultâneas no preço de ações 

listadas em diferentes praças, impactando imediatamente múltiplos mercados.  

Em decorrência de todos esses avanços, as questões atuais no campo das informações 

parecem ser o exato oposto dos problemas do passado. Se, historicamente, a dificuldade maior era 

transmitir informações, no início do século XXI, o desafio é garantir o armazenamento seguro de 

dados de interesse empresarial e a privacidade de dados pessoais. Da mesma forma, o excesso de 

informações tem sido o paradoxal motor da desinformação, à medida em que a quantidade de 

notícias, opiniões e informes recebidos supera (e muito) a capacidade de assimilação. No tempo 

atual, estar bem informado sobre determinado assunto significa aceitar que restrição gera foco16.  

Os incríveis avanços poderiam inspirar a crença de que a tecnologia é a única responsável 

pela globalização. Esse, contudo, não é o caso. O potencial de mudança trazido pelas inovações 

tecnológicas foi incrementado por outras circunstâncias de natureza política. Assim como se passou 

em períodos anteriores, a fase atual é produto da associação entre avanços tecnológicos e condições 

 
14 Disponível em: https://www.livescience.com/54094-how-big-is-the-internet.html. Acesso em 01.04.2019. 
15 Disponível em: https://www.teleco.com.br/ncel.asp. Acesso em 04.01.2020. 
16 A expressão foi utilizada, em outro contexto, por MENDONÇA, José Vicente Santos, O livro jurídico morre no 
final. Disponível em: < http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/o-livro-juridico-
morre-no-final>.  

https://www.livescience.com/54094-how-big-is-the-internet.html
https://www.teleco.com.br/ncel.asp
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/o-livro-juridico-morre-no-final
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/o-livro-juridico-morre-no-final


 
 

político-econômicas específicas. Ao lado da relativa estabilidade no cenário político global, o fim 

do colonialismo e a adesão da China e dos países da ex-União Soviética a sistemas de economia 

de mercado incrementaram o potencial de mudanças das inovações tecnológicas17. 

A política tributária também merece destaque. A tarifa de importação média praticada pelos 

países membros do GATT, que era de 40% em 1947, hoje não passa de 2,9% para os países da 

União Europeia e 2,4% para os Estados Unidos18. No mundo, em um intervalo de aproximadamente 

30 anos, as tarifas de importação caíram de 15,58% (1988) para 5,17% (2017)19. Na mesma direção, 

a liberalização do fluxo de capitais contribuiu para que os investimentos diretos no exterior 

saltassem de 200 bilhões de dólares (1990) para impressionantes 1.3 trilhões (2015)20.  

A interação dos avanços tecnológicos com o novo contexto político-econômico criou todo 

tipo de novidade nas relações entre pessoas, empresas e autoridades. A interdependência entre os 

mercados financeiros e o constante fluxo de capital decorrente de investimentos estrangeiros e do 

comércio exterior produz uma correspondente coordenação sistêmica entre moedas (i.e., câmbio), 

o que por sua vez também une políticas monetárias e fiscais21. De maneira similar, a avaliação de 

valores mobiliários e do câmbio é moldada por fluxos de informações de variadas origens. A 

complexidade dessa rede e a natureza das interações que se processam colocam o mercado 

financeiro global essencialmente fora do controle de governos e agências locais22 isoladamente 

considerados. 

 
17 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:308-9, 2017. 
18 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:310, 2017. 
19 Disponível em: https://data.worldbank.org/indicator/TM.TAX.MRCH.SM.AR.ZS?end=2017&start=1988. Acesso 
em 04.02.2019. 
20 Dados como esse fazem com que alguns autores sustentem que a globalização não é uma realidade inescapável, mas 
um projeto a favor de uma agenda de livre comércio (LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: 
Vers un Changement de Paradigme, Recueil des Cours, v. 387, 2017, p. 309).  
21 CASTELLS, Manuel, The Power of Identity, 2ª ed., Wiley-Blackwell, 2009, p. 305: "The interdependence of 
financial markets and currency markets around the world, operating as a unit in real time, links up national currencies. 
The constant exchange between dollars, yens, and euros forces systemic coordination between currencies, as the only 
measure able to keep some degree of stability in the currency market, and thus in global investment and trade. All other 
currencies in the world have become linked, for all practical purposes, to this triangle of wealth. If the exchange rate 
is systemically interdependent, so are, or will be, monetary policies. And if monetary policies are somehow harmonized 
at a supranational level, so are, or will be, prime interest rates, and, uultimately, budgetary policies. It follows that 
individual nation-states are losing and will lose control over fundamental elements of their economic policies".  
22 CASTELLS, Manuel, The Power of Identity, 2ª ed., Wiley-Blackwell, 2009, p. 306-7: "Furthermore, global financial 
markets are largely out of the control of any individual government, including the United States. Financial valuation 

https://data.worldbank.org/indicator/TM.TAX.MRCH.SM.AR.ZS?end=2017&start=1988


 
 

A pujança econômica do Estado também foi parcialmente eclipsada pela emergência de 

grandes conglomerados globais. Em 2016, a arrecadação mundial da rede Walmart superou o 

Produto Interno Bruto (PIB) da Bélgica, então a sétima maior economia da União Europeia – atrás 

apenas de Alemanha, Reino-Unido, França, Espanha, Itália e Países Baixos. Da mesma forma, a 

receita da montadora alemã Volkswagen superou o PIB do Chile, maior PIB per capita da América-

Latina. O mesmo se pode dizer da empresa de tecnologia norte-americana Apple, cujas receitas 

superaram o PIB de Portugal. Longe de representarem um desvio pontual, tais resultados sintetizam 

perfeitamente a globalização.  

Como observa Mikhail Xifaras, há grande ambivalência entre as diferentes análises acerca 

das mudanças. Parte dos observadores acredita que as mudanças são o motor de um futuro bem-

aventurado, caraterizado por mercados abertos que assegurariam a prosperidade e o 

desenvolvimento (sustentável) e universalizariam os benefícios da paz e de governos moderados23. 

O conhecido aforismo “a rising tide lifts all boats”24 sintetiza particularmente bem essa crença: o 

enriquecimento decorrente da globalização beneficiaria a todos os países, desenvolvidos ou em 

desenvolvimento, indistintamente. 

 No direito internacional, semelhante visão foi articulada por Jürgen Basedow em curso 

proferido na Academia de Direito Internacional da Haia e, posteriormente, em obra sugestivamente 

intitulada The Law of Open Societies: Private Ordering and Public Regulation of International 

Relations. A globalização seria a causa da transição de sociedades fechadas para sociedades 

 
of currencies and securities in theses global markets is influenced by information turbulences of various origins, 
interacting in the global networks of information and valuation, as I documented in volume I, chapter 2. Therefore, 
national economic policies become highly constrained by loosely regulated, barely controlled financial markets, thus 
curtailing governments’ autonomy in economic policy. The growing difficulty of government control over the 
economy is accentuated by the transnationalization of production, not just under the impact of multinational 
corporations, but mainly through the production and trade networks in which these corporations are integrated. There 
follows a declining capacity of governments to ensure, in their territories, the productive basis for generating revenue. 
As companies and wealthy individuals alike find fiscal havens around the world, and as accounting of value added in 
an international production system becomes increasingly cumbersome, a new fiscal crisis of the state arises, as the 
expression of a contradiction between the internationalization of investment, production, and consumption, on the one 
hand, ant the national basis of taxation system, on the other. Is it an accident that the two wealthiest countries in the 
world, in per capita terms, are Luxembourg and Switzerland? It may well be that one of the last stands of the nation-
state is being fought in cyber-accounting space, between dutiful tax inspectors and sophisticated transnational lawyers".  
23 XIFARAS, Mikhail, The Global Turn in Legal Theory, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 39:218-9, 2016. 
24 STIGLITZ, Joseph, Globalization and its Discontents, Londres: W.W. Norton & Company, 2002, p. 78. 



 
 

abertas, produto de interações econômicas, políticas, culturais e sociais25. As sociedades fechadas 

teriam sido, finalmente, derrotadas pelo comércio26. 

 Para outros autores, a globalização é a causa do crescimento das desigualdades, do 

esgotamento de recursos naturais, de catástrofes ambientais, do desmantelamento do Estado, de 

suas políticas sociais e das suas instituições democráticas, da homogeneização cultural e das 

guerras27. Em conhecida obra, o economista Joseph Stiglitz relata como a desilusão se espalhou 

entre economistas e antigos entusiastas da globalização28. No direito internacional, pouco tempo 

após o curso proferido por Jürgen Basedow, a Academia de Direito Internacional da Haia recebeu 

as ressalvas do professor francês Yves Lequette à nova dinâmica estabelecida pela globalização, 

que teria imposto aos Estados a observância de uma lógica totalitária de mercado29. 

 Em meio aos debates, o que parece certo é que a globalização é um fenômeno mais 

complexo, e menos coordenado, do que às vezes se supõe30. Ainda que seja razoável reunir alguns 

aspectos da globalização em um conjunto coerente de ideias e valores (e.g., livre circulação de 

produtos e serviços, redução de barreiras tarifárias, comodificação da força de trabalho, etc.), outros 

aspectos dificilmente podem ser reconduzidos ao mesmo conjunto (e.g., contencioso internacional 

de direitos humanos, coordenação administrativa, combate ao aquecimento global, movimentos 

identitários, etc.).   

 
25 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International Relations, 
Recueil des Cours360:59, 2012. 
26 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International Relations, 
Recueil des Cours  360:63, 2012. 
27 Cf. XIFARAS, Mikhail, The Global Turn in Legal Theory, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 39:218-9, 
2016. 
28 STIGLITZ, Joseph, Globalization and its Discontents, Londres: W.W. Norton & Company, 2002, p. 78: "While it 
is true that sustained reductions in poverty cannot be attained without robust economic growth, the converse is not 
true: growth need not benefit all, It is not true that ‘a rising tide lifts all boats.’ Sometimes, a quickly rising tide, 
especially when accompanied by a storm, dashes weaker boats against the shore, smashing them to smithereens". 
29 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387: 336 e ss., 2017. Em outro trecho, Lequette continua no ponto: "En détruisant les nations, tout en se couvrant 
de l'alibi d'une très hypothétique régulation régionale ou mondiale à venir, le marché se met en situation d'échapper a 
tout contrôle". 
30 XIFARAS, Mikhail, The Global Turn in Legal Theory, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 39:219, 2016: 
“Still, Global Law is about certain systems, procedures, and legal arguments which, like all systems, procedures, and 
legal arguments, are governed in large part by a logic of their own that cannot be reduced to the interests, projects, and 
ideologies that are invested in it at one given moment. Global Law designates an ocean of practices and legal forms 
that are too complex to be considered as a single block, too contradictory, too full of metaphysical subtleties, too open 
to a multiplicity of heterogeneous interests, projects, values, and ideologies”. 



 
 

É igualmente certo que, qualquer que seja a visão adotada, esse arranjo incrivelmente 

complexo e integrado de sociedades, economias e culturas parecia ser o momento aguardado por 

mais de uma geração de internacionalistas – que sempre vislumbraram na internacionalização das 

relações sociais a chance de redenção do direito internacional privado. A expectativa implícita era 

a de que, com o aumento de casos com elementos estrangeiros, a disciplina deixaria a periferia dos 

debates jurídicos para progressivamente ascender ao centro das preocupações de juízes, advogados 

e da academia. Por essa razão, e como uma forma de justificar simultaneamente o esforço da 

pesquisa e o interesse da leitura, dados como os que se vem de referir são constantemente 

mencionados em estudos de direito internacional privado sobre temas os mais variados. 

O passar do tempo tem colocado as expectativas à prova. Por um lado, a globalização 

produziu uma explosão de conflitos normativos muito mais acentuada do que se poderia imaginar 

– e que ultrapassa, e muito, os limites do conflito entre legislações nacionais. Por outro lado, os 

rumos do debate não foram apropriados pelos internacionalistas; ao contrário, diferentes dimensões 

da globalização são analisadas de forma fragmentária por administrativistas, constitucionalistas, 

teóricos do direito, processualistas e civilistas. De forma ainda mais ampla, conflitos normativos 

são uma categoria que progressivamente ganhou projeção para além do direito: sociólogos, 

economistas, cientistas políticos e filósofos têm se engajado com grande interesse nas discussões 

sobre o assunto.  

O comércio internacional é um bom exemplo do cenário atual. Não obstante ser um dos 

temas mais caros à literatura internacionalista31, o uso dos métodos concebidos no período clássico 

da disciplina é cada vez mais infrequente. Em importante julgamento acerca da validade de cláusula 

compromissória inserida em contrato internacional, o Superior Tribunal de Justiça sequer cogitou 

a aplicação de qualquer um dos métodos do direito internacional privado32. A tendência não é 

exclusividade do Brasil. Analisando caso decidido pelo Tribunal de Justiça da União Europeia, 

Ralf Michaels demonstra que, no paradigmático caso Überseering, a questão relativa aos critérios 

 
31 BUCHER, Andreas, La dimension sociale du droit international privé: cours général, Recueil des Cours 341:52, 
2009 ; VALLINDAS, Petros G., La structure de la règle de conflit, Recueil des Cours 101:371, 1960. 
32 STJ, DJ 27.jun.2005, SEC 856, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito. 



 
 

para reconhecimento de pessoas jurídicas estrangeiras foi decidida ao largo das discussões 

tradicionais sobre o assunto no meio do direito internacional privado33.  

Mesmo revelando apenas uma pequena parte do problema, os dois exemplos mencionados 

são um primeiro indicativo de que o momento parece ser oportuno para uma reflexão crítica – e se 

inserem em um contexto mais amplo de ceticismo em relação à disciplina34. Nada do que se disse 

até aqui infirma a constatação do professor Richard Fentiman inicialmente citada. Sem perder de 

vista a grande relevância prática do assunto, é preciso perceber que falar sobre contratos e litígios 

internacionais hoje não significa necessariamente fazer as mesmas perguntas de antes e, menos 

ainda, sugerir as mesmas respostas35. O contrário pode ser dito: o exame do tema revela a 

necessidade de rediscutir o paradigma à luz do qual o tema tem sido discutido.  

Situação problema, hipótese e plano de trabalho 

 Conforme a conhecida definição de Thomas Khun, paradigma é uma proposição (i.e., 

modelo, lei, teoria, etc.) que atrai um grupo duradouro de adeptos e cuja generalidade permite aos 

integrantes da comunidade científica identificar problemas os mais variados e formular as 

 
33 MICHAELS, Ralf. Globalizing Savigny? The State in Savigny’s Private International Law and the Challenge of 
Europeanization and Globalization. Duke Law School Legal Studies Research Paper Series, Research Papel n. 74, p. 
1-5, 2005. 
34 Veja-se alguns exemplos: JUENGER, Friedrich K. The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law 
Problems. Tulane Law Review, v. 73, n. 4, p. 1313, March 1999: “No ordinary mortal, few lawyers and judges, and 
seemingly not even all conflicts teachers, truly understand such concepts as renvoi, characterization, dépeçage, and 
‘rules of immediate application.’ (…) Quite apart from its cumbersome nomenclature, the field is marred by never-
ending debates about the purposes it is to serve and the proper method to accomplish them. Accordingly, it is hardly 
surprising that confusion reigns supreme”; VON MEHREN, Arthur Taylor, Choice of Law and the Problem of Justice, 
Law and Contemporary Problems 41:27-43,1977: “Those who work in the field of choice of law are, at times, 
discouraged by the apparently intractable nature of the problems with which they must grapple. Intricate and subtle 
analyses are undertaken; ambiguities and uncertainties are painfully resolved. Ultimately, a result is reached, yet the 
solution is too frequently neither entirely satisfying nor fully convincing.”; BLIESENER, Dirk H. Fairness and Choice 
of Law: A Critique of the Political Rights-Based Approach to the Conflict of Laws. The American Journal of 
Comparative Law, v. 42, n. 4, p. 687, October 1994: “Smart litigators in any jurisdiction of the United States will most 
likely offer to settle even a good case as soon as the judge starts raising conflicts issues”; V. também PROSSER, 
William Lloyd. Interstate Publication. Michigan Law Review, v. 51, n. 7, p. 971, May 1953: ROODT, Christa. 
Reflections on theory, doctrine and method in choice of law. Comparative and International Law Journal of Southern 
Africa, v. 40, n. 1, p. 77, March 2007;  BOMHOFF, Jacco, The reach of rights: “the foreign” and “the private” in 
conflict-of-laws, state-action, and fundamental-rights cases with foreign elements, Law and Contemporary Problems 
71:41, 2008. 
35 Nas palavras de Benoit Frydman: "Reality brings about this riddle but gives us doubts about finding the secret of the 
new order in the old one". (FRYDMAN, Benoit, A pragmatic approach to global law. Working Paper Nov. 2012. 
Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504. Acesso em 19./07/2019). 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504


 
 

correspondentes soluções36. Na prática, isso significa dizer que as ideias alçadas a esse patamar 

gozam de relativa estabilidade, não se sujeitando ordinariamente a questionamentos. Paradigmas 

normalmente são, por assim dizer, o ponto de partida de uma investigação científica, e não o seu 

objeto37. 

  Examinar a emergência de um novo paradigma, portanto, significa subverter a lógica usual. 

O que passa a estar em questão não são as soluções ou problemas cotidianos, mas a forma como a 

realidade é descrita38, a escolha do instrumental metodológico utilizado e o propósito atribuído à 

matéria. O objetivo da presente tese, contudo, é bem menos abrangente do que se poderia à primeira 

vista imaginar: longe de pretender candidatar proposições inteiramente inéditas ao paradoxal posto 

de paradigmas instantâneos, o que se busca é examinar o já longo processo de erosão dos 

paradigmas vigentes e revisitar o tradicional tema dos contratos internacionais à luz de novas 

premissas39. 

 
36 KUHN, Thomas S., A Estrutura das Revoluções Científicas, São Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 30 e ss.  No 
direito internacional privado, o mesmo conceito foi utilizado por LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit 
International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des Cours, v. 387, 2017. Não se ignora que o conceito 
de paradigma foi objeto de sucessivas revisões e críticas, inclusive por Kuhn, e que seu uso excessivo aumentou a 
imprecisão do conceito. A rigor, é justamente essa polivalência semântica o que justificou sua escolha. O termo 
paradigmas é empregado ao longo do texto como sinônimo de "concepções exemplares"  (HABERMAS, Jürgen, 
Direito e democracia : entre faticidade e validade, v. I, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 241-2), "conjunto 
de questões sistemicamente relacionadas que organiza e direciona a pesquisa" (SWARTZ, Richard D., Getting a 
Paradigm Together, Law & Society Review, v. 7, 1973, p. 323-4)  ou, ainda, "modelo, arquétipo" (FELLMETH, Aaron 
Xavier, Paradigms of International Human Rights law, Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 5: "the term is used 
here in the colloquial sense of a typical patern model, or (non-Platonic) archetype."). A escolha parece adequada 
porque, mesmo no âmbito do direito internacional privado, o termo é utilizado com mais de um significado (e.g., 
MICHAELS, Ralf, Party Autonomy – a new paradigm without foundation?, Japanese Yearbook of Private 
International Law, v. 15, p. 282-284, 2013). 
37 GONZÁLEZ CAMPOS, Julio D., Diversification, spécisalisation, flexibilisation et matérialisation des règles de 
droit international privé, Recueil des Cours 287:28, 2000: "(...) en termes de philosophie de la science, l’admission par 
la doctrine d’un ‘modèle’ ou ‘paradigme’ scientifique constituant le point de départ de tout raisonnement ultérieur". 
38 HABERMAS, Jürgen, Paradigms of Law, Cardozo Law Review, v. 17, p. 771, 1995: "Among legal scholars 
expressions such as ‘social ideal’ or ‘social model,’ and even ‘social vision,’ have become generally accepted ways of 
referring to the images of society inscribed in a legal system. Such expressions refer to those implicit images of one's 
own society that guide the contemporary practices of making and applying law. These images or paradigms provide 
the background for an interpretation of the system of basic rights". 
39 Nesse ponto, é importante o alerta de Henri Batiffol: "Comme le disait un éminent juriste récemment disparu, le 
baron Nolde, il semble qu'il y ait un titre de noblesse, pour les juristes, à s'occuper de droit international privé, et, plus 
précisément, à chercher à élaborer sa théorie. C'est dans ce domaine que les théoriciens se croient le plus facilement 
les maîtres. Mais la réalité se venge de la présomption des hommes. La multiplicité des efforts que l'on constate -en 
notre matière n'est-elle pas le signe de leurs échecs successifs. Qui n'a pas, parfois, aprouvé quelque lassitude dans 
l'examen de la succession des systèmes.On s'explique donc que l'Académie de Droit international ait pensé à provoquer 
une étude d'ensemble des tendances doctrinales actuelles en droit international privé, l'essai de dresser un tableau des 
différentes directions dans lesquelles travaille la pensée juridique contemporaine dans ce domaine" (BATIFFOL, 
Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:5, 1948). 



 
 

Um trabalho como esse só é possível graças ao acúmulo de reflexões críticas sobre os 

fundamentos do direito internacional privado. Na verdade, é extremamente difícil apontar com 

precisão o momento de inflexão: mesmo reconhecendo-se que as novas proposições não são um 

mero incremento ao conhecimento corrente, seria equivocado imaginar que a virada fundacional 

da disciplina é um evento isolado40. Bem diversamente, o que se verifica é a gradual emergência 

na literatura internacionalista de um incipiente consenso em torno da substituição de algumas 

premissas centrais. 

Sob diferentes perspectivas, o colapso do paradigma tradicional tem sido anunciado por 

Horatia Muir Watt41, Betrand Ancel42, Yves Lequette43 e Symeon Symeonides44, para citar apenas 

alguns exemplos45. Esse é o estágio mais avançado de um longo processo de revisão crítica dos 

paradigmas tradicionais; em 1981, por exemplo, Yvon Loussouarn escrevia sobre a multiplicação 

de incertezas na disciplina46. Essa, contudo, é apenas uma parte da história: a constatação de que 

 
40 KUHN, Thomas S., A Estrutura das Revoluções Científicas, São Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 26: "(...) uma 
nova teoria, por mais particular que seja seu âmbito de aplicação, nunca ou quase nunca é um mero incremento ao que 
já é conhecido. Sua assimilação requer a reconstrução da teoria precedente e a reavaliação dos fatos anteriores. Esse 
processo intrinsecamente revolucionário raramente é completado por um único homem e nunca de um dia para o outro. 
Não é de admirar que os historiadores tenham encontrado dificuldades para datar com precisão este processo 
prolongado, ao qual, impelidos por seu vocabulário, veem como um evento isolado". 
41 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:320 , 2016: " Whatever the reasons that have led to its current eclipse, however justified its dismissal by 
current research, and notwithstanding the wealth of its history and potential, the discipline is probably not, or no longer, 
asking the right questions, proposing the appropriate methods or using an adequate epistemology". 
42 ANCEL, Bertrand, Regards Critiques sur l’Erosion du Paradigme Conflictuel. Disponível em: 
https://www.ehu.eus/documents/10067636/10730148/2005-Bertrand-Ancel.pdf/5dc7ba4d-55c3-0082-c570-
8b2a1ac62ac8. Acesso em 06.06.2019.  
43 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:9-644, 2017.  
44 SYMEONIDES, Symeon, Idealism, Pragmatism, Ecletism: general course on Private International Law, Recueil des 
Cours 384, 2017. 
45 Outro autores, como Jürgen Basedow, afirmam – sem referência expressa ao colapso do paradigma anterior – que o 
direito internacional privado passou por mudanças importantes (BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – 
Private Ordering and Public Regulation of International Relations, Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 35: "The private 
law of cross-boder relations, i.e., private international law in a wider sense, has profoundly changed in character and 
role over the last decades.").  
46 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:43, 1980-1: “Plus que jamais notre discipline est le droit des interrogations, 
voire des contestations. Son affinement contribute certes à résoudre des problèmes, mais il en fait surgir de noveaux 
en révèlant les faiblesses de certaines solutions apparemment acquises. (...) Au sein même du conflictualism, on a 
assisté à une certaine remise en question de la méthode conflictuelle classique avec l’essor de l’impressionnisme 
juridique (théore de la proper law) et le renouveau de l’unilatéralisme (...)”. Para outras críticas, v. JUENGER, 
Friedrich K., How do you a rate a century?, Willamette Law Review 37:89-122, 2001. Muito antes disso, em 1930, 
Ernst Frankenstein, identificando claramente os problemas dos métodos "positivista" e "universalista", escrevia: "Ainsi 

https://www.ehu.eus/documents/10067636/10730148/2005-Bertrand-Ancel.pdf/5dc7ba4d-55c3-0082-c570-8b2a1ac62ac8
https://www.ehu.eus/documents/10067636/10730148/2005-Bertrand-Ancel.pdf/5dc7ba4d-55c3-0082-c570-8b2a1ac62ac8


 
 

houve uma virada de paradigma pressupõe a correspondente comprovação de que o paradigma 

anterior foi substituído por um novo, objeto de aceitação geral pela comunidade científica47. 

Sob o ponto de vista metodológico, a linha de investigação que se pretende desenvolver 

traz muitos desafios. Se o que se coloca em dúvida é o paradigma vigente, seria ilógico fazer uma 

escolha prévia entre as proposições conflitantes para descrever a situação problema, observação 

que vale também para a identificação clara do marco teórico. Ambos os pontos integram a essência 

das questões que se pretende examinar. Desse modo, a apresentação inicial da hipótese somente 

pode ser feita em termos essencialmente formais, apenas sendo possível especificá-la a medida em 

que o trabalho avança.  

 Ainda a propósito do plano de trabalho, é importante ter presente que o direito internacional 

privado construiu seus paradigmas em torno da noção de método – que constitui parte importante 

da identidade da disciplina –, tornando a linha divisória entre aspectos epistemológicos e 

metodológicos ainda menos nítida do que em outras áreas do direito48. Tal circunstância decorre 

diretamente da concepção forjada sob a égide do paradigma tradicional, para o qual o direito 

internacional privado seria meramente um sobredireito, ou seja, um conjunto de normas 

 
le bilan de la tendance régnante, pour employer des termes commerciaux, révèle un fort passif, et il ne manque pas de 
voix pour conseiller tout bonnement de liquider ou déclarer la banqueroute. Car c'est la banqueroute d'une science 
quand on déclare insolubles, pleins de contradictions, ses problèmes et ses tâches, comme l'ont fait bon nombre de 
juristes" (FRANKENSTEIN, Ernst, Tendances nouvelles du Droit international privé, Recueil des Cours 33:271, 
1930). As novas tendências anunciadas pelo autor, contudo, são novas propostas de solução para tais questões, sem 
inovar no método. 
47 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:24, 2017: "L'expression ‘changement de paradigme’ va, en principe, beaucoup plus loin. Pour qu'on puisse 
l'employer à bon escient, il faut que l'ancien paradigme soit invalidé par un nouveau qui est l'objet d'une reconnaissance 
générale par la communauté scientifique". 
48 MUIR WATT, Horatia, Discours sur les Méthodes du Dorit International Privé (de forms juridiques de l’inter-
altérité), Recueil des Cours, v. 389, 2018, p. 43: "Cependant, comme le fait remarquer Geoffrey Samuel, en droit, il 
est souvent difficile de distinguer la méthodologie de l’épistémologie:la connaissance du droit passe par le savoir sur 
les méthodes de raisonnement. En droit international privé, pareille confluence est encore accentuée par le fait que 
cette matiére se distingue, au sein du droit, par son contenu exclusivement méthodoliguqe. Se distinguant à cet égard 
d’autres disciplines juridiques, il se sert du terme ‘méthode’ pour designer son propre contenu, lequel est constitué tout 
entier d’un assemblage de techniques et de procédés de raisonnement qui opèrent eux-mêmes à un méta-niveau par 
rapport aux étapes intellectuelles qui s’imposent lors de la mise en ouvre du droit substantiel. Par ailleurs, le mode 
d’emploi de la méthode est indissociable d’un savoir sous-jacent sur le sens, l’histoire et le contexte de son utilisation. 
C’est purquoi méthode et méthodologie, bien que théoriquement distinctes, seront souvent utilisées indifféremment 
dans ce qui suit. Par exemple, la ‘méthode unilateraliste’, composée d’une certaine démarche tendant à désigner la loi 
applicable selon les propres critères de celle-ci, s’accompagne nécessairement d’une méthodologie, c’est-à-dire d’un 
savoir conceptuel sur la façon de procéder et les sens et les raison de le faire ainsi". Comentando especificamente a 
obra de Savigny, Max Gutzwiller escreveu: "Dans cette théorie tout est méthode, tout est dans la position des questions, 
tout est dans le cadre" (GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des 
Cours 29:360, 1929). 



 
 

metajurídicas destinadas a resolver conflitos de lei no espaço49. É por essa razão que inúmeros 

trabalhos que pretendem questionar as premissas centrais da matéria o fazem tendo como ponto de 

partida a crítica ao método50. 

No passado, essa peculiaridade fez com que internacionalistas notáveis concentrassem seus 

esforços na crítica metodológica, o que, na prática, acabou por adiar o debate para além do 

método51. Para contornar esse risco, e de forma a tornar mais livre a discussão sobre alguns temas, 

o trabalho ora apresentado pretende transitar entre a crítica interna e a crítica externa. No sentido 

aqui atribuído às expressões, a crítica interna corresponde essencialmente a uma crítica ao método, 

na qual estão incluídas a investigação de questões que poderiam ser qualificadas como técnicas. A 

crítica externa corresponde, nas palavras da professora Horatia Muir Watt, a uma tentativa de 

mobilizar a interdisciplinaridade a favor da crítica e de buscar maior alinhamento entre o método 

do direito internacional privado e outras áreas de conhecimento52. Sem negar a natural prevalência 

 
49 Como se sabe, a centralidade dessa definição no direito internacional privado norte-americano é refletida inclusive 
na designação dada à disciplina (conflict of laws), fato notável quando se tem em conta que o nome da disciplina em 
países de tradição romano-germânica (private international law) foi cunhado por Joseph Story, proeminente juiz da 
Suprema Corte dos Estados Unidos e autor da primeira obra de referência norte-americana. 
50 Esse é o  caso de CURRIE, Brainerd, Notes on Methods and Objectives in the Conflict of Laws, Duke Law Review, 
n. 2, 1959; MUIR WATT, Horatia, Discours sur les Méthodes du Dorit International Privé (de forms juridiques de 
l’inter-altérité), Recueil des Cours, v. 389, 2018. 
51 Criticando o conceito de territorialidade, percebido pelo autor como parte do "aparato metafísico" do direito 
internacional privado, Brainerd Currie faz a seguinte observação: "In our times, we have suffered particularly from the 
jurisprudential theory which has been compounded in order to explain and justify the assumption by the courts of so 
extraordinary a function. The territorialist conception has been directly responsible for indefensible results and, what 
is perhaps worse, has therefore driven some of our ablest scholars to consume their energies in purely defensive action 
against it" (CURRIE, Brainerd, Notes on Methods and Objectives in the Conflict of Laws, Duke Law Review, n. 2, 
1959, p. 174). 
52 MUIR WATT, Horatia, Discours sur les Méthodes du Dorit International Privé (de forms juridiques de l’inter-
altérité), Recueil des Cours, v. 389, 2018, p. 45-6: "Ainsi, la critique qu’il est proposé de mener ici est ‘externe’ en ce 
sens qu’elle cherchera á mieux comprendre les ressorts de la discipline à la faveur d’un éclaraige venu d’ailleurs, d’en 
dehors de celle-ci. (...) le fait de mobiliser ainsi les ressources de l’interdiscipliniarité au service de la critique est 
assurément une ‘méthode dangereuse’ en tant qu’elle vise à dévoiler des aspects inconscients du raisonnement 
juridique et mieux approcher ainsi le coeur du droit international privé". De maneira similar, Alex Mills propõe a 
divisão entre a autoimagem do direito internacional privado e a percepção externa sobre a disciplina (MILLS, Alex, 
The identities of private international law: lessons from the U.S. and EU revolutions, Duke Journal of Comparative & 
International Law, v. 23, 2013, p. 446). Ainda em 1930, uma antecedente remoto de tal ideia pode ser encontrado em 
proposição formulada por Ernst Frankenstein, nos seguinte termos: "L'autre méthode, je la nommerai la méthode 
universelle, par opposition à la façon de voir spéciale technique. Elle aussi, dans son point de départ, pose la question 
techniquement. Mais elle essaie de sortir le problème du cadre étroit de la technique de la science et de le comprendre 
dans ses rapports avec tous les phénomènes d'une époque de la civilisation. Elle envisage le problème non pas isolément 
ni comme question d'une science particulière, mais, à l'inverse, comme une expression, une émanation du 
développement spirituel d'une époque. Elle ne nie pas que le problème ne soit dépendant de la technique de la science. 
Mais elle le considère pour ainsi dire du dehors, du point de vue d'un observateur qui voit l'ensemble des courants 



 
 

da crítica interna e a existência de zonas de penumbra nessa divisão, a proposta da pesquisa é 

investigar os temas selecionados à luz de ambas as perspectivas. 

Feitas essas considerações, a hipótese examinada pode ser enunciada da seguinte maneira: 

o direito internacional privado tem passado gradualmente a se organizar em torno de um novo 

paradigma, que oferece premissas e métodos mais adequados para a regulação jurídica dos 

contratos internacionais. O adequado exame da hipótese enunciada recomenda algumas 

considerações adicionais, que pretendem delimitar o campo de análise e esclarecer o objeto da 

pesquisa.  

A identificação de paradigmas no campo do direito internacional privado depende 

inicialmente da delimitação da comunidade epistêmica na qual estão vigentes, tarefa que apresenta 

dificuldades adicionais no âmbito dessa disciplina. O próprio objeto do direito internacional não se 

ajusta adequadamente à segregação territorial absoluta da comunidade científica dedicada ao tema. 

Ademais, a análise histórica da disciplina revela que a circulação de ideias é uma constante no 

direito internacional privado – justificando, inclusive, a censura pública dos casos mais notáveis 

de desvio53.  

Nesse ponto específico, contudo, o presente trabalho não tem nenhuma pretensão de inovar. 

Seguindo longa e consolidada tradição, os dois tipos-ideais selecionados para a investigação são o 

norte-americano e o europeu. A escolha por seguir a tradição é proposital e apresenta vantagens 

práticas: sem prejuízo das críticas possíveis (capítulo 1, infra), os dois modelos são ricamente 

descritos na literatura internacionalista, o que facilita a identificação das mudanças ocorridas ao 

longo das últimas décadas. Some-se a isso o fato de que os dois paradigmas exercem influência 

sobre o direito internacional privado brasileiro. 

Para além dessa primeira delimitação, é necessário também especificar qual a natureza das 

transformações examinadas. Tendo em vista que o paradigma tradicional do direito internacional 

privado remonta ao final século XIX (no caso europeu) e ao início do século XX (no caso norte-

americano), ninguém duvidaria da afirmação de que o pensamento jurídico passou por mutações 

 
d'une époque étalé devant lui et sait assigner à chaque problème particulier sa place au milieu de ces grands courants" 
(FRANKENSTEIN, Ernst, Tendances nouvelles du Droit International Privé, Recueil des Cours 33:247, 1930). 
53 É o caso da critica de Friedrich Juenger a autores norte-americanos como Brainerd Currie, William Baxter e David 
Cavers (JUENGER, Friedrich K., The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law Problems, Tulane Law 
Review, v. 73, 1999, p. 1309-1335). 



 
 

significativas desde a consolidação do modelo tradicional. Naturalmente, seria impossível 

examinar minuciosamente o exato impacto de todas essas transformações na disciplina, de modo 

que a presente investigação se restringe à virada de paradigmas específicos do direito internacional 

privado54. 

Isso significa dizer que a tese se limita ao estudo dos paradigmas construídos no âmbito da 

comunidade internacionalista – e, mais especificamente, àqueles relacionados ao tema dos 

contratos internacionais. Com essa limitação, o foco central da tese envolve as mudanças no campo 

do conflito de leis. Ficam de fora as questões envolvendo o conflito de jurisdições, a determinação 

da nacionalidade das pessoas físicas e jurídicas e a condição jurídica do estrangeiro, embora 

possuam inegável importância prática e também sejam afetadas pelas transformações. 

Apesar de cuidar da contraposição entre diferentes perspectivas sobre o direito internacional 

privado, nenhum dos capítulos a seguir se presta a apresentar uma historiografia intelectual da 

disciplina. Há boas razões para isso. A riqueza e diversidade da literatura internacionalista tornam 

a reconstituição histórica da disciplina uma tarefa extremamente árdua, a exigir um esforço 

concentrado, metodologia de pesquisa própria e acesso a documentos usualmente citados de 

maneira apenas indireta55. Some-se a isso a circunstância de que a aspiração geral da tese é 

impulsionar novas ideias, tarefa que em última análise exige certo desprendimento em relação ao 

passado56. 

Essa postura não deve, contudo, ser mal interpretada. Ao apontar a emergência de um novo 

paradigma no direito internacional privado, não se está advogando a obsolescência de todas as 

regras, princípios e institutos concebidos à luz do paradigma anterior. Na linha da proposição de 

 
54 Ralf Michaels observa que algumas vertentes de crítica ao método do direito internacional privado são, a rigor, 
críticas mais amplas à própria noção de direito. Esse é o caso de algumas propostas mais extremas que preconizam 
uma abordagem “política” do direito internacional privado, afastando a matéria da técnica jurídica. MICHAELS, Ralf, 
Post-critical Private International Law: From Politics to Technique A Sketch, p. 13: “Now, even if we want politics 
to be informative for the law, we do not, necessarily, want to have to translate all legal conflicts into political ones. 
This would rob law of its function to make political conflicts resoluble. Not surprisingly, the most radical (and 
consequent) critique of law (as superstructure, false consciousness, etc.) has Always been not merely a critique of a 
particular form that law takes but of law at large”. 
55 Para estudo aprofundado das bases históricas da disciplina, v. GUTZWILLER, Max, Le développement historique 
du droit international privé, Recueil des Cours 29:353 e ss., 1929; HATZIMIHAIL, Nicholas, Pre- classical Conflicts 
of Laws (tese), Harvard Law School, 2002.  
56 Por outro lado, Bertrand Ancel corretamente observa que "Cepandant, il n’est peu’être pas incongru de rappeler que 
le spectacle du passé et, peu-être, les leçons qu’il propose ne sont jamais plus avidement recherchés que dans les 
périodes de mutation et d’indiscernabilité du futur" (ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international 
privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 16). 



 
 

Thomas Kuhn, o que se sustenta é que a emergência de um novo paradigma exige a reconfiguração 

do conhecimento construído à luz do paradigma precedente e a reavaliação dos casos à luz das 

novas premissas57. Em síntese, a ascensão de um novo paradigma exige uma refiltragem 

metodológica e conceitual. 

O tema será objeto de análise em momento posterior, mas já é possível antecipar que esses 

processos valorativos são extremamente controvertidos mesmo entre aqueles que compartilham o 

diagnóstico quanto ao colapso do paradigma tradicional. Mudanças menos drásticas são defendidas 

por autores que propugnam a busca por um “delicado equilíbrio capaz de se estabelecer entre o 

paradigma conflitual e os novos paradigmas”58 ou que consideram que os métodos tradicionais 

“semblent moins être parvenues à l’abattre qu’à le régénérer”59. Em um projeto menos 

conservador, Friedrich K. Juenger propõe uma “reorientação” da disciplina60. Autores como 

Horatia Muir Watt e Alex Mills, por sua vez, buscam uma revisão mais ampla da disciplina, 

apontando mudanças mais profundas em suas premissas61. 

A tarefa de implementar mudanças em uma área conservadora não é fácil62. Sendo assim, 

e como talvez já tenha sido possível antecipar a partir da apresentação do trabalho, os objetivos 

específicos da tese consistem em (i) demonstrar a erosão do paradigma tradicional à luz do qual os 

casos de direito internacional privado têm sido debatidos; (ii) identificar os elementos do novo 

paradigma emergente; e (iii) pesquisar as repercussões do novo paradigma na regulação jurídica 

dos contratos internacionais.  

 
57 KUHN, Thomas S., A Estrutura das Revoluções Científicas, São Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 26. 
58 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:52, 2017. 
59 AUDIT, Bernard, Le caractère fonctionnel de la règle de conflit (sur la ‘crise’ des conflits de lois, Recueil des Cours 
186:367, 1984. O autor argumenta: "A la différence des sciences exactes, le droit n’est pas une discipline où une 
‘découverte’ peut frapper de caducité une masse de connaissances antérieures".  
60 JUENGER, Friedrich K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours193:286 e ss., 1985. 
61 Para diferentes exemplos de propostas, citando os projetos de Horatia Muir Watt, Jacoo Bomhoff e Alex Mills, v. 
BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 3.  
62 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., The progressive evolution of private international law: from state centralisation 
to denationalisation and beyond. In: PARISE, Agustin; POPOV, Evgeny, Proceedings of the 2017 annual symposium 
of the International Association of Legal Science, Moscou, 2019, p. 62: "(...) PrIL experienced a great evolution in 
several concrete aspects: a shift in its method and function from localisation to materialisation, a shift in its 
jurisdictional rationale from sovereignty to access to justice, and a greater openness towards Public International Law 
(PIL). But in the conservative legal field, old traditions never die. The past is always somehow present. As a 
consequence, PrIL is now at a complex stage of bipolar disorder". 



 
 

  



 
 

1 BREVE REFLEXÃO A PROPÓSITO DA IDENTIFICAÇÃO DE PARADIGMAS NO 

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E SUA RELEVÂNCIA 

A correta identificação do que ao longo do trabalho é referido como “paradigma 

tradicional” do direito internacional privado é o ponto de partida da tese, o que justifica breve 

reflexão sobre o tema.  Como visto, o termo paradigma é usado aqui para designar o conjunto de 

ideias e métodos sistemicamente correlacionados em torno do qual se organizam os problemas e 

as pesquisas. Ao termo paradigma tradicional opõe-se o termo paradigma emergente; o primeiro 

significando o conhecimento convencional desenvolvido em dois diferentes contextos ao longo dos 

séculos XIX e XX, o segundo designando ideias recentemente em ascensão. 

Falar em paradigmas no direito internacional privado, matéria na qual os embates teóricos 

começam já na capa dos livros63, pode parecer um ponto de partida duvidoso, tendo em vista a 

riqueza da literatura internacionalista e a pluralidade de métodos concorrentes. O questionamento 

é legítimo e deve ser enfrentado. Já se registrou que a tese não se propõe a traçar uma historiografia 

intelectual da disciplina. Interessantemente, contudo, a melhor maneira de demonstrar a viabilidade 

da proposta apresentada é percorrer as críticas feitas aos registros históricos da disciplina.  

Em conhecido artigo, Pierre Gothot observa que o conhecimento convencional consagrou 

uma narrativa específica acerca da evolução histórica do direito internacional privado64. A saga do 

direito internacional privado começaria na Grécia e em Roma, teria sua certidão de nascimento 

assinada na Idade Média por Bártolo de Sassoferrato, seguiria erraticamente nos séculos seguintes 

acumulando conceitos como soberania, cortesia internacional e territorialidade até finalmente 

encontrar uma bifurcação. No primeiro caminho, diferentes influxos teóricos europeus migrariam 

para os Estados Unidos, encontrando acolhida na obra de Joseph Story e, mais tarde, de Joseph 

 
63 Como se sabe, enquanto a tradição continental europeia, seguida no Brasil, usa a expressão direito internacional 
privado (ou droit international privé, derecho internacional privado, diritto internazionale privato), a tradição anglo-
saxã otpou pela denominação "conflict of laws". As controvérsias, naturalmente, não se esgotam no título da disciplina 
e, ainda em 1939, já rendiam observações anedóticas (e.g. LEWALD, Hans, Règles générales des conflit de lois: 
contribution à la technique du droit international privé, Recueil des Cours 69:10, 1939: "(...) en droit international privé 
il n'y a rien qui ne soit controversé"). 
64 GOTHOT, Pierre, Simples Réflexions à Propos de la Saga du Conflit des Lois. In: JOBARD-BACHELLIER, Marie-
Noëlle; MAYER, Pierre, Le Droit International Privé: Esprit et Méthodes – Melanges en l’honneur de Paul Lagarde, 
2005, p. 343-354. Sob uma perspectiva, a "saga" do direito internacional privado é um importante elemento de 
legitimação e construção da autoimagem da disciplina. Nesse sentido, MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws 
unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal Theory 7:320, 2016. 



 
 

Beale. No segundo caminho, todas as teorias anteriores são eclipsadas pela obra de Friedrich Carl 

von Savigny, cuja influência no direito internacional privado desde então jamais foi contestada. 

As críticas a esta narrativa, que é efetivamente reproduzida com grande frequência, se 

acumulam. Frequentemente comprimida em poucas páginas, e com poucas referências aos textos 

originais65, a saga do direito internacional privado cobre muitos séculos, autores e lugares sem o 

necessário engajamento contextual66. Essa exposição de ideias fora do contexto intelectual e 

sociopolítico em que inseridas resulta em uma essencialização atemporal de conceitos67. Vale 

dizer: as ideias perdem sua substância, passando a ser reproduzidas de forma excessivamente 

abstrata. Adicionalmente, para tronar possível percorrer muitos séculos de história, a literatura 

internacionalista costuma dividir a produção intelectual da área em categorias vagas, contrapondo 

grandes correntes de pensamento (multilateralismo/unilateralismo, 

internacionalismo/nacionalismo)68 e alçando determinados autores ao patamar de legítimos 

representantes de diferentes “escolas”.  

Como constata Roxana Banu, o resultado final dessa prática é a produção de uma versão 

vulgar da literatura internacionalista, que não faz justiça à diversidade das ideias agrupadas dentro 

de uma mesma categoria e acaba por distorcer o sentido original das proposições de diferentes 

internacionalistas69. A narrativa consagrada pelo conhecimento convencional teria produzido a 

ilusão de perenidade de algumas ideias nucleares, reconduzindo qualquer mudança a um esquema 

 
65 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 10.  
66 BANU, Roxana Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 6. 
67 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 5.  
68 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 10.  
69 Não se quer dizer, contudo, que problemas dessa natureza tenham sido ignorados por internacionalsitas do passado. 
Henri Batiffol, por exemplo, alude a todas as dificuldades na exposição detalhada das tendências doutrinárias de seu 
tempo, nos seguintes termos: "Pour y voir clair, on pourrait présenter un tableau des auteurs contemporains, en essayant 
de les grouper selon leurs tendances respectives, et en distinguant suivant les pays auxquels ils appartiennent. Ce 
programme exigerait beaucoup de temps; il obligerait à préciser bien des nuances, souvent subtiles, qui séparent la 
position de l'un de celle de l'autre, et il amènerait d'ailleurs à des redites plus ou moins fastidieuses. L'exégèse d'une 
pensée est un travail d'érudition qui doit suivre, s'il veut être exact, toutes les sinuosités de l'oeuvre étudiée. Un exposé 
général qui cherche à donner une vue d'ensemble doit adopter un plan moins complet et plus simple" (BATIFFOL, 
Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:6-7, 1948).  



 
 

maior, e inescapável, de movimentos pendulares ou cíclicos que oscilam entre extremos – 

multilateralismo/unilateralismo, nacionalismo/internacionalismo, etc..  

A apreciação detida da procedência das críticas é de pouco interesse para o presente 

trabalho. Aqui, o importante é perceber que não há dúvidas quanto à existência de um discurso 

dominante, pouco importando saber se a saga do direito internacional privado é fiel aos textos 

originais ou se reproduz corretamente a profundidade dos debates. O que se vê é que a riqueza e 

diversidade da literatura internacionalista não impediu a formação de paradigmas, ainda que para 

isso tenha sido necessário comprimir e deformar ideias, representar equivocadamente debates 

acadêmicos ou desconsiderar os contextos históricos em que inseridos os autores e suas obras. No 

final, para o bem e para o mal, os textos valem pelo sentido que lhes são atribuídos pelas gerações 

seguintes e há um limite nas possibilidades de reinterpretação contemporâneas70. 

Esse processo errático de formação de sensos comuns teóricos, contudo, não é sem 

consequência. Representar o paradigma tradicional de forma muito estrita significaria negligenciar 

que a delicada convivência de ideias divergentes sob uma mesma rubrica depende de alguma 

fluidez conceitual. Inversamente, descrever de forma excessivamente genérica os consensos 

presentes na literatura internacionalista inviabilizaria por completo a análise que se pretende fazer, 

seja porque é substancialmente mais difícil identificar incoerências ou lacunas quando se opera 

com grande grau de abstração71, seja porque uma representação muito genérica do consenso 

dominante ensejaria a refutação de críticas de forma igualmente genérica. Em um cenário onde 

todos os gatos são pardos, toda e qualquer crítica estaria sujeita a ser qualificada como um falso 

problema.  

Um exemplo ilustra esse último ponto. Comentando a superação da ideia de neutralidade 

das regras de conexão (cf. seção 2.1.3, infra), Yvon Loussouarn questiona a afirmação de Henri 

Batiffol no sentido de que a abertura do método conflitual a interesses era um fenômeno recente. 

Para isso, sustenta que “essas considerações aparecem [hoje] de forma mais ostensivas, mas 

sempre existiram”72. Afirmações amplas como essa apenas são viabilizadas por uma descrição 

 
70 Para uma reflexão sobre o tema, v. APPADURAI, Arjun, The Past as a Scarce Resource, Man 16:201-219, 1981. 
71 Na perspicaz constatação de Roxana Banu, a estratégia mais comum para a construção de "consensos sólidos" 
consiste em operar com elevado grau de abstração e enunciar princípios muito genéricos (BANU, Roxana, Nineteenth 
Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 42). 
72 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:50, 1980-1. 



 
 

fluida de elementos centrais do método conflitual, como é o caso do postulado da neutralidade das 

regras de conexão. O exemplo bem ilustra que a tarefa de descrever o paradigma tradicional não é 

trivial. 

E esses sequer são os únicos complicadores. O processo de erosão do paradigma vigente 

seguiu caminhos muito distintos nos Estados Unidos e na Europa. Enquanto o paradigma europeu 

procurou ganhar sobrevida por meio de concessões cada vez mais frequentes, o paradigma norte-

americano não foi tão receptivo a novos influxos (o que, evidentemente, não o colocou a salvo do 

colapso). Essa diferença, já incorporada à narrativa convencional, justifica a exposição separada 

do paradigma europeu e do paradigma norte-americano. Outra consideração que justifica a divisão 

consiste no fato de que os dois diferentes paradigmas identificados não influenciaram na mesma 

medida o direito internacional privado brasileiro. 

A toda evidência, a literatura internacionalista brasileira foi decisivamente orientada pelo 

paradigma europeu, o que se pode explicar por ao menos duas razões. De um lado, a circulação 

internacional da obra de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), principal autor do período 

clássico europeu, se insere no contexto da primeira fase da globalização do pensamento jurídico73. 

Prova disso é o fato de que o Sistema de Direito Romano Atual, cujo oitavo volume é dedicado ao 

direito internacional privado, é uma das obras mais citadas ao redor do mundo74. De outro lado, o 

Sistema surge no exato momento em que as primeiras gerações de juristas formados no Brasil 

passavam a ocupar cargos de destaque na vida pública nacional75. Editado em 1848, o trabalho de 

Savigny sobre direito internacional privado já estava disponível no país, traduzido para o francês, 

na década de 1850, período de intenso debate acerca de reformas que buscavam impulsionar o 

progresso econômico e social76.  

 
73 REIS, Thiago Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 4. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 
74 REIS, Thiago, Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 4. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 
75 REIS, Thiago Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 11. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 
76 REIS, Thiago, Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 12. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 
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Convém anotar adicionalmente que, no período anterior, ainda sob a influência da doutrina 

civilista portuguesa, o direito internacional privado era matéria tratada “apenas incidentemente”77. 

Assim, o “período clássico” da literatura internacionalista coincidiu com o momento de construção 

da identidade do direito internacional privado brasileiro, àquela altura ainda uma página em branco 

a espera de novas linhas78. Impulsionada por esses fatores, a obra de Savigny exerceu marcada 

influência no pensamento de juristas proeminentes da época. 

As referências ao trabalho de Savigny e outros autores europeus já constam no Direito 

Internacional Privado e aplicação de seus princípios79, primeiro livro nacional dedicado à matéria. 

Percebe-se também a marcada influência sobre dois outros importantes civilistas. Integrante da 

primeira geração de juristas formados no Brasil e prestigioso personagem na fase inicial formação 

da cultura jurídica brasileira, Teixeira de Freitas era um notório leitor da obra de Savigny80.   

Da mesma forma, o Princípios Elementares de Direito Internacional Privado de Bevilaqua 

é, de maneira geral, pautado pelos debates tipicamente europeus81. O autor é uma referência 

especialmente importante porque coube a ele a tarefa de imprimir na legislação brasileira as 

influências doutrinárias dominantes. Em 1899, após a frustração de algumas tentativas de 

codificação do direito privado, entre as quais o Esboço de Teixeira de Freitas, foi a vez de 

 
77 BEVILAQUA, Clovis, Principios Elementares de Direito Internacional Privado, 1906, p. 50: “Os civilistas de 
tempos mais recentes em Portugal, que foram por muito tempo os nossos guias, como Paschoal de Mello Freire, Borges 
Carneiro, Lis Teixeira e Coelho da Rocha apenas incidentemente se ocuparam da condição dos estrangeiros e do 
conflito das leis”.   
78 Como observa Clóvis Bevilaqua, a disciplina apenas se tornou obrigatória nos cursos de Direito a partir da edição 
do Decreto nº 3.903, de 12 de janeiro de 1901, cujo art. 3º incluiu o direito internaiconal privado no rol de disciplinas 
obrigatórias. 
79 Convém registrar que, décadas depois de sua edição, o livro já era objeto de críticas incisivas, que atribuíam à obra 
tão somente o papel de curiosidade histórica. Muito ilustrativamente, veja-se a apreciação de Clóvis Bevilaqua: “Em 
1863, Pimenta Bueno publicou o seu Direito internacional privado, tomando por guia principal Foelix, ajudado por 
Massé, Pardessus e Bello. É um livro sem grandes pretensões e, aos olhos do jurista moderno, defeituoso e fraco, mas, 
não obstante, meritório por ser um primeiro ensaio de sistematização do direito internacional privado no Brasil e por 
conter informações úteis sobre a solução de conflitos e sobre a legislação pátria nas matérias referentes ao assunto de 
que trata” (BEVILAQUA, Clovis, Principios Elementares de Direito Internacional Privado, 1906, p. 50-1). 
80 BEVILAQUA, Clovis, Principios Elementares de Direito Internacional Privado, 1906, p. 51: “Teixeira de Freitas 
veio imprimir uma outra orientação ao direito internacional privado, sob a inspiração de Savigny”. 
81 Veja-se, por exemplo o uso do conceito de relação jurídica (p. 59 e 70). Em outros casos, conceitos são construídos 
em oposição às ideias de Savigny, como é o caso do conceito de sociedade internacional (p. 32-3; 60-8). 



 
 

Bevilaqua ser incumbido de conduzir o projeto de elaboração de um Código Civil82, esforço do 

qual resultaria a entrada em vigor, em 1916, do Código Civil.  

Se bem que alterada em pontos importantes, a Introdução ao Código Civil é, em linhas 

gerais, fiel ao projeto de Bevilaqua e oficialmente insere a legislação brasileira na tradição 

conflitual europeia. Já após a entrada em vigor do Código Civil, o paradigma europeu seria a 

marcada influência em autores do início do século XX, circunstâncias que autorizam a conclusão 

de que Savigny deve ser visto como um “legado global”83 não apenas sob a perspectiva do direito 

civil, mas também no direito internacional privado.  

O mesmo, contudo, não se pode dizer em relação à influência do direito internacional 

privado norte-americano. Analisando, já na década de 1950, a influência de Joseph Story, principal 

expoente do direito internacional privado norte-americano no século XIX, sobre o direito de países 

da América-Latina, Haroldo Valladão identifica semelhanças entre os “princípios” de Story e 

algumas regras do Código Civil argentino de 186984, mas, relativamente ao Brasil, restringe a 

influência de Story a algumas regras constantes no Decreto-Lei nº 181/1890, que regulou os 

casamentos civis até a entrada em vigor do Código Civil de 191685. Mesmo sendo um autor anterior 

ao paradigma norte-americano estudado, Story é certamente a referência norte-americana mais 

comum na literatura internacionalista brasileira. 

Entre as muitas razões que podem explicar a pouca permeabilidade da literatura 

internacionalista norte-americana estão a relativa predominância do francês como segunda língua, 

os maiores vínculos com o ensino e o sistema jurídico europeu e a dificuldade em se obter obras 

norte-americanas, dados que parecem ter um papel importante nos períodos iniciais da formação 

 
82 REIS, Thiago, Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 13-4. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 
83 REIS, Thiago, Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 8. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 
84 VALLADÃO, Haroldo, The influence of Joseph Story on Latin-American Rules of Conflict of Laws, American 
Journal of Comparative Law 3:27-41, 1954. Do mesmo autor, v. também VALLADÃO, Haroldo, Le droit international 
privé des Etats americains, Recueil des Cours 81:21-35, 1952. 
85 VALLADÃO, Haroldo, The influence of Joseph Story on Latin-American Rules of Conflict of Laws, The American 
Journal of Comparative Law 3:41, 1954: " In Brazil, the Law of Civil Marriage of January 24, 1890, which remained 
in force until the entry into force of the Civil Code of 1917, contained, though not in clear form, the principle of Story 
that marriage is governed by the law of the place of celebration insofar as form and capacity are concerned, with the 
exception of diplomatic or consular marriages of Brazilian citizens abroad (Articles 47 and 48)". 
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do pensamento internacionalista nacional e que afastaram o direito brasileiro do paradigma norte-

americano. Interessantemente, contudo, a expansão do inglês como língua global, a grande 

facilidade de acesso a fontes bibliográficas norte-americanas e a intensificação dos fluxos de 

estudantes de pós-graduação para os Estados Unidos não foi acompanhada, à primeira vista, de 

uma correspondente popularização do paradigma norte-americano – consolidado muito depois da 

publicação da obra de Joseph Story. 

Mais recentemente, contudo, o direito brasileiro tem se mostrado mais receptivo ao 

paradigma norte-americano. Longe da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, principal 

fonte normativa das regras de direito internacional privado no Brasil, o paradigma norte-americano 

tem se beneficiado do aumento do prestígio do direito norte-americano em geral e do 

correspondente mimetismo legislativo86, fazendo com que sua perspectiva seja objeto de 

referência, no Brasil, por estudos produzidos em áreas do direito fortemente influenciadas pelo 

direito norte-americano, como o direito da concorrência87. 

Porque não se propõe a reconstruir a história intelectual do direito internacional privado, a 

primeira parte do trabalho mais se assemelha a uma fotografia do que a um filme – e, por isso, duas 

limitações do trabalho devem ser pontuadas. Primeiramente, como o direito internacional privado 

é uma matéria em movimento, qualquer descrição estática, não-histórica, necessariamente 

apresentará distorções no seu contorno. Sem que isso dispense o esforço em prol da nitidez, esse é 

o inevitável destino da primeira parte do trabalho, ao menos em uma pequena extensão.  

Além disso, tal como uma fotografia, a representação do que ao longo do trabalho se 

convencionou chamar paradigma tradicional está sujeita a diferentes interpretações. No campo da 

fotografia, o filósofo Roland Barthes usa os conceitos studium e punctum para descrever o processo 

interpretativo de uma foto88. Para além de uma percepção geral, mais ou menos objetiva, a respeito 

do que se representa (studium), há eventualmente um elemento particular (punctum) que, quase 

involuntariamente, salta aos olhos do espectador. Como que por uma expansão metonímica, o 

punctum afeta a percepção da fotografia como um todo.  

 
86 MUIR WATT, Horatia, Propos liminaires sur le prestigie du modele américain, Archives de philosophie du droit 
45:36, 2001. 
87 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste, São Paulo: Revista dos Tribunais, 8ª ed., 2015, p. 429 e ss.   
88 BARTHES, Roland, A Câmara clara, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015. 



 
 

O mesmo se pode dizer da descrição de um paradigma. Sem prejuízo da existência de uma 

dimensão racional (o studium) – e, de novo, sem dispensar o esforço em prol da nitidez – a 

percepção do todo é frequentemente resultado da expansão metonímica de aspectos específicos que 

saltam aos olhos do observador. A sucessão de cursos gerais da Academia de Direito Internacional 

da Haia é um interessante exemplo desse efeito: as diferentes descrições da disciplina nem sempre 

refletem um desacordo profundo sobre seus fundamentos, mas apenas diferentes sensibilidades a 

um ou outro aspecto de uma disciplina teoricamente afluente e com uma história intelectual rica.  

  



 
 

PARTE I: O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO ENTRE DOIS PARADIGMAS: 

MULTILATERALISMO EUROPEU E UNILATERALISMO NORTE-AMERICANO 

2 O PARADIGMA EUROPEU E SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS 

A título de contextualização histórica, convém desde logo mencionar que o paradigma 

continental europeu foi desenvolvido dentro de um quadro conceitual mais ampo no qual, segundo 

a fórmula consagrada por Montesquieu, o juiz é apenas a “boca da lei”89. Nessa perspectiva, há 

evidentemente mais interesse pela determinação da lei aplicável do que pela identificação do juiz 

competente: uma vez identificada a lei aplicável, o resultado da disputa não deveria ser afetado 

pela identidade física do juiz ou pelo local onde a demanda fosse julgada90, razão pela qual o 

paradigma continental se desenvolveu em torno do conflito de leis, negligenciando o estudo 

sistemático do processo civil internacional. Há, como se verá, outras razões para esse fenômeno. 

O registro antecipado desse dado, porém, parece importante para evitar qualquer anacronismo ou 

perplexidade com a tradição intelectual iniciada por Savigny.  

Septuagenário e já aposentado da Faculdade de Direito de Berlin, Friedrich Carl von 

Savigny publicou, em 1849, o oitavo e último volume de sua obra Sistema de Direito Romano 

Atual91. Naquele momento, dois outros trabalhos de direito internacional privado já haviam sido 

publicados na Alemanha por Wachter (1842) e Schaffner (1841). Nenhum dos livros publicados, 

antes ou depois, contudo, teria maior influência sobre o direito internacional privado continental 

europeu. Comentando a obra de Savigny, Max Gutzwiller explica que o livro não foi escrito sob a 

perspectiva de um jurista alemão, mas sob a perspectiva de um ilustre romanista interessado nos 

aspectos supranacionais das questões envolvendo o direito romano no seu tempo, o usus modernus 

pandectarum92.  

O conhecimento convencional ensina que, antes de Savigny, o direito internacional privado 

europeu se desenvolveu sob a égide das escolas italiana, francesa e holandesa. Em comum, todas 

 
89 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:52, 2017. 
90 GRUENBAUM, Daniel, O reconhecimento e a extensão da autoridade da sentença estrangeira (tese), USP, 2009, 
p. 51-52. 
91 Para uma análise das referências que influenciaram o trabalho de Savigny, v. KEGEL, Gerhard, Story and Savigny, 
American Journal of Comparative Law 37:39-66, 1989. 
92 GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des Cours 29:353-4, 1929. 



 
 

as teorias desenvolvidas enxergavam na delimitação do escopo de aplicação do direito local o 

problema fundamental a ser apreciado pela disciplina. Sendo esse o caso, o problema do acúmulo 

(conflito positivo) ou da lacuna (conflito negativo) era apenas uma contingência fática, a ser 

resolvida segundo regras que, por exemplo, conferiam preferência ao statum reale, ao statum 

personale ou simplesmente à lex fori93. Quanto à fonte das normas conflituais, o caráter 

universalista ou particularista dos principais expoentes das escolas italiana (Bartolo), francesa 

(d’Argentré) e holandesa (Huber) permaneceu como questão aberta ao longo do tempo94. 

Savigny, afastando-se metodologicamente da escola estatutária que lhe antecedeu, e que se 

concentrava na determinação do campo de aplicação das leis, organizou sua teoria em torno da 

questão fundamental de determinar a que direito cada relação jurídica deve ser submetida95. 

Analisando a lei aplicável aos contratos, Savigny perguntava: “where is the true seat of each 

obligation; at what place is its home?”96. A mudança no ponto de partida inverteu completamente 

o foco da disciplina, transformando o problema da potencial concorrência de leis em tema principal 

e a delimitação do campo de aplicação do direito interno de cada Estado em um subproduto dessa 

questão central97. 

 
93 DE NOVA, Rodolfo, Historical and comparative introduction to conflict of laws, Recueil de Cours 118:442, 1966. 
94 DE NOVA, Rodolfo, Historical and comparative introduction to conflict of laws, Recueil de Cours 118:442-51, 
1966. Como se verá a seguir, o debate universalismo-particularismo ganhou espaço a partir do século XIX, como uma 
evolução natural da disciplina. É isso, provavelmente, que explica a dificuldade de enquadrar as teorias anteriores a 
esse período a uma dessas categorias. 
95 Desde então, esta tem sido a descrição usual do problema objeto de análise do direito internacional privado. V., por 
exemplo, BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:8, 
1948: "On retrouve ici la raison même qui a inspiré cette recherche. La solution des conflits de lois apparait comme le 
type des problèmes juridiques abstraits. Elle n'envisage pas des hommes, ou des passions, ou des psychologies, elle 
considère un problème général, en quelque sorte logique: étant données les caractéristiques d'un rapport de droit, quant 
à la localisation dans l'espace de ses éléments, quelle loi lui sera applicable ?". 
96 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place 
and time. 2ª. ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 194. 
97 Questionando a originalidade da contribuição de Savigny nesse particular, v. BANU, Roxana, Nineteenth Century 
Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 39: “On the one hand Savigny 
made famous a methodological transition from analyzing the nature of laws (as personal, real, or mixed) to analyzing 
the nature of legal relations. This was indeed a trademark of all relational internationalist theories. It was also not a 
novel metaphor originating with Savigny’s theory. Story had already referenced the nature of legal relations and 
frequently referred to inter- personal relationships as the unit of analysis in PrIL. Furthermore, Savigny’s two German 
predecessors, Karl Georg von Wächter and Wilhelm Schäffner had already intro duced the notion. But Savigny made 
it analytically sharper and drew various new methodological conclusions from it”. De maneira similar, Rodolfo de 
Nova aponta “certa continuidade” entre as obras de Wätcher e Savigny (DE NOVA, Rodolfo, Historical and 
comparative introduction to conflict of laws, Recueil de Cours 118:457, 1966).  Outros autores, como Hans Lewald, 
sustentam ter sido Savigny o primeiro autor a destacar a existência de dois diferentes pontos de partida e a importância 



 
 

Desse modo, o autor conscientemente se afastou da tradição estatutária, alterando a 

descrição do problema fundamental da disciplina à época. Para o romanista alemão, a questão a ser 

resolvida não é o escopo de aplicação da legislação, mas a determinação da lei aplicável a cada 

relação jurídica98. Como método de solução, o professor alemão propõe a investigação da sede de 

determinada relação jurídica. Descobrindo-se a sede da relação, descobre-se a lei a ela aplicável. 

A fórmula, embora às vezes criticada por ser vaga e imprecisa, encontrou grande aceitação, 

reputando-se ter o mérito de afastar metodologias generalistas e apriorísticas99. 

A teoria savignyana adota como premissa a existência de uma comunidade de nações 

interessada na diminuição das incertezas jurídicas presentes em relações entre partes privadas de 

países diferentes (seção 2.1.1, infra). Autor de obras de referência em diferentes disciplinas 

jurídicas, Savigny revela, com a sua obra no âmbito do direito internacional privado, sua faceta 

idealista100, estabelecendo como base de seu sistema o conceito de comunidade internacional e a 

natureza supranacional das regras de direito internacional privado.  

Partindo dessa premissa, Savigny sustenta que o compartilhamento de valores fundamentais 

na comunidade internacional e a natureza científica das regras de direito privado permitiria a 

identificação de regras de direito internacional privado neutras e que poderiam ser adotadas por 

todos os Estados (seção 2.1.3, infra). Esta outra parte da teoria savignyana revela sua forte ligação 

com a jurisprudência dos conceitos. Tudo dependeria tão somente da identificação conceitual da 

sede de cada relação jurídica – o que, evidentemente, pressupõe um grau mínimo de semelhança 

entre as diferentes ordens jurídicas.  

Aplicando sua metodologia, o trabalho de Savigny prossegue na tarefa de identificar a sede 

de diferentes categorias jurídicas: contratos, família, sucessão, bens, etc. Em rigor, o conjunto de 

soluções proposta por Savigny não diferia substancialmente das propostas que lhe antecederam. E, 
 

da escolha (LEWALD, Hans, Règles générales des conflit de lois: contribution à la technique du droit international 
privé, Recueil des Cours 69:9, 1939). 
98 O modelo opera, assim, em torno de três elementos: “relação jurídica”, “sede” e “localização” GONZÁLEZ 
CAMPOS, Julio D., Diversification, spécisalisation, flexibilisation et matérialisation des règles de droit international 
privé, Recueil des Cours 287:42 e ss., 2000. 
99 LEWALD, Hans, Règles générales des conflit de lois: contribution à la technique du droit international privé, Recueil 
des Cours 69:24, 1939. Ironicamente, foi exatamente a natureza apriorística do método savignyano um dos principais 
alvos da crítica. 
100 REIS, Thiago, Teixeira de Freitas leitor de Savigny, São Paulo Law School of Fundação Getulio Vargas, Research 
Paper Series – Legal Studies, paper n. 121, p. 5. Disponível em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/ 
bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf>. Acesso em: 11.04.2019. 

https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/13836/RPS%20121_Revisado.pdf


 
 

mesmo assim, uma parte importante de suas soluções não foi acolhida: para o estatuto pessoal, a 

nacionalidade foi o elemento de conexão preponderante no direito internacional privado europeu, 

prestigiando a teoria do professor e estadista italiano Pasquale Mancini em detrimento da proposta 

de Savigny, que indicava o domicílio como elemento de conexão mais adequado; para os contratos, 

o local da execução, elemento de conexão proposto por Savigny, nunca foi unanimemente aceito101.  

O impacto da obra de Savigny pode ser mensurado de diferentes maneiras, mas parece claro 

que a consolidação de suas ideias foi facilitada pela falta de leis dispondo sobre direito internacional 

privado no momento de sua divulgação. Assim, menos de 25 anos após sua publicação, a obra de 

Savigny serviu de inspiração para o Código Civil do Reino da Saxônia, de 1863102. No plano 

acadêmico, sua teoria foi uma força dominante, ainda no século XIX, na Áustria e na Alemanha103. 

Na transição do século XIX para o século XX, Savigny passou a ser autoridade frequentemente 

citada em decisões judiciais e textos acadêmicos também nos Estados Unidos e na Inglaterra, 

recebendo as homenagens de juristas como Robert Phillimore, John Westlake e Albert Dicey. Este 

último autor referiu-se a Savigny como o “líder da escola teórica”. 

Como relata Max Gutzwiller, na França, o sistema savignyano foi assimilado por autores 

como Lainé104, Despagnet105 e Valéry. Na Itália, as ideias de Savigny foram parcialmente 

recepcionadas por Lomonaco, Brusa, Pertile, Fiori e Gabba106. Na Suíça, na ausência de disposição 

 
101 GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des Cours 29:360, 1929. 
102 GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des Cours 29:361, 1929. 
103 SIMONS, Walter, La concepcion du Droit International Privé d’après la doctrine e la pratique en Allemagne, 
Recueil des Cours 15:466, 1926: "Le nouvel édifice de droit international privé, c'est Savigny qui l'a érigé, et érigé 
d'une manière si solide et si durable que toute la doctrine et toute la pratique en Allemagne l'ont admiré. Les auteurs et 
les tribunaux ont suivi les pas du maître et même à l'étranger, il est le plus connu, le plus souvent cité et le plus influent 
de tous les auteurs allemands qui ont traité du conflit des lois - à l'exception, peut-être, de von Bar". 
104 Apesar da referência de Gutzwiller, a descrição feita por Lainé da teoria de Savigny coloca em dúvidas a extensão 
da influência do autor alemão sobre o autor francês. Confira-se: "Savigny, System des heutigen romischen Rechts. Le 
Tome VIII, paru em 1849, contient une théorie des limites qui doivent étre assignées aux lois dans l’espace; c’est la 
matiére du conflit des loi traitées à un point de vue philosophique" (LAINÉ, Armand, Introduction au Droit 
International Privé, Paris: Librarie Cotillon, 1888, p. VIII). 
105 Frantz Despagnet usa o título "véritable théorie" para o capítulo que apresenta as ideias de Savigny (DESPAGNET, 
Frantz, Précis de droit privé, Paris: L. Larose et L. Tenin, 1909, p. 325). 
106 DIENA, Giulio, La conception du droit international privé d'après la doctrine et la pratique en Italie, Recueil des 
Cours 17:358, 1927.  



 
 

legal sobre a matéria, a jurisprudência do Tribunal Federal chancelou as soluções propostas por 

Savigny para os casos envolvendo a determinação da lei aplicável aos contratos107. 

Demonstrando o vigor e a longevidade de seu prestígio, a obra de Savigny foi referida por 

Werner Goldschmidt como a segunda hora estelar do direito internacional privado108 e, tanto na 

Europa quanto nos Estados Unidos, estima-se que seus escritos deram causa a uma virada 

copérnica na disciplina109. O enorme prestígio do autor alcança não apenas sua própria teoria, mas 

de forma ampla todas as abordagens ditas multilateralistas. Por todas essas razões, Friedrich 

Juenger constata haver verdadeira reverência a Savigny na Europa e na América-Latina110. Do 

prestígio de Savigny, portanto, não há dúvidas. 

Isso, é claro, não significa dizer que o paradigma continental europeu seja um retrato fiel 

de suas ideias. De um lado, suas proposições foram questionadas por autores estatutários – agora, 

unilateralistas – como Rolando Quadri, na Itália, e Niboyet, na França. Apesar disso, a prevalência 

do método multilateralista relegou tais autores, individualmente considerados, ao papel de 

“rebeldes”111 e fez com que o movimento unilateralista, visto globalmente, fosse comparado a uma 

“fênix que periodicamente renasce das cinzas”112.  

 
107 GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des Cours 29:365, 1929. 
108 GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado: Derecho de la Tolerancia. 8ª. ed. Buenos Aires: 
Ediciones Depalma, 1999, p. 73.  
109 MAYER, Pierre. Droit international privé. 1ère. ed. Paris: Éditions Montchrestien, 1977, p. 52: “Cette ouvre, don’t 
on a dit qu’elle marquait un torunant copernicien dans ‘lhistoire du droit international privé, tranche sur celles de ses 
prédécesseurs, et sur celles de la plupart de ses successeurs, par le souci de rigueur logique, et par la puissance de 
pénétration don’t elle témoigne”. DODGE, William S. Extraterritoriality and Conflict-of-Laws Theory: An Argument 
for Judicial Unilateralism. Harvard International Law Journal, v. 39, n. 1, p. 108, Winter 1998: “Savigny's simple 
rephrasing of the conflicts question constituted a ‘Copernican Revolution’ in conflicts theory, because by suggesting 
that each legal relationship has a proper ‘seat,’ he also suggested that each legal relationship is properly governed by 
the law of only one state”; ROODT, Christa. Reflections on theory, doctrine and method in choice of law. Comparative 
and International Law Journal of Southern Africa, v. 40, n. 1,  p. 85, March 2007: “A 'Copernican revolution' was said 
to have occurred when the rule-based method known as the statute theory was abandoned in favour of the jurisdiction-
selecting method based on the multilateralist approach”; JUENGER, Friedrich K. The Need for a Comparative 
Approach to Choice-of-Law Problems. Tulane Law Review, v. 73, n. 4, p. 1320, Março 1999: “Given the reputation of 
Story's Commentaries and Savigny's treatise, it comes as no surprise that the switch they brought about from 
unilateralism to the multilateralist approach has been called a ‘Copernican revolution’”. 
110 JUENGER, Friedrich K. The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law Problems. Tulane Law Review, 
v. 73, n. 4, p. 1321, Março 1999: “Unlike in Europe and Latin America-where Savigny is still held in awe (...)”. Para 
confirmar sua afirmação, o autor cita (entre outros) versão traduzida para o espanhol da obra de Haroldo Valladão. 
111 JUENGER, Friedrich K., American and European Conflicts Law, The American Journal of Comparative Law 
30:118, 1982. 
112 GOTHOT, Pierre, Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé, Revue critique de droit 
international prive 50:415-450, 1971. 



 
 

No Reino Unido, inúmeras circunstâncias afastaram o direito internacional privado 

britânico do legado de Savigny e da tradição continental europeia113. Ainda no começo do século 

XX, a “natureza peculiar do direito inglês e a divergência de suas concepções sobre o fundamento 

do direito internacional privado” foi justificativa para a abstenção britânica nas Conferências da 

Haia114. Nos Países Baixos, ao menos até a década de 1970, as obras de Josephus Jitta (1916) e J. 

Kosters (1917) permaneceram como os únicos trabalhos de referência na área115 e, de maneira 

geral, a prática judicial não foi informada por formulações teóricas116. 

Da mesma forma, a concordância com as premissas teóricas de Savigny não conduziu 

necessariamente ao endosso de suas soluções para os casos típicos de conflito de leis. A preferência 

de Savigny pela lei do domicílio foi eclipsada pelo surgimento, poucos anos após a publicação de 

sua obra, da nova “escola italiana” de Pasquale Stanislao Mancini e da defesa da lei nacional como 

determinadora do estatuto pessoal. A opção de Savigny pela lei do local da execução do contrato 

não prevaleceu claramente no continente europeu (ou na América Latina), disputando espaço com 

a lei do local da celebração do contrato e a lei escolhida, expressa ou tacitamente, pelas partes.  

A literatura internacionalista europeia do período, contudo, sustentava, com convicção, que 

as premissas da obra de Savigny não poderiam ser invalidadas por nenhuma dessas 

circunstâncias117. Não é objetivo do presente trabalho aferir em que extensão o paradigma 

continental europeu reflete a obra de Savigny118. Tudo o que se vem de dizer decorre do fato de 

 
113 COLOMBOS, C. John, La conception du droit international privé d’après la doctrine et la pratique britanniques, 
Recueil des Cours 36:6-7, 1931. O autor inclui entre as causas a posição insular do Reino Unido, seu afastamento da 
tradição romanista e canônica e a pouca inclinição dos juristas ingleses para debates teóricos apartados da prática. 
114 COLOMBOS, C. John, La conception du droit international privé d’après la doctrine et la pratique britanniques, 
Recueil des Cours 36:68, 1931. 
115 VOSKUIL, C. C.A., A survey of dutch scholarly practice concerning private international law from 1938 till the 
present, Netherlands International Law Review 17:12, 1970.  
116 VOSKUIL, C. C.A., A survey of dutch scholarly practice concerning private international law from 1938 till the 
present, Netherlands International Law Review 17:12, 1970: "(...)those whose daily work consisted of administering 
the law as it had established itself in legislation and in court practice, did not recognize in Jitta’s conception their own 
particular problems of everday practice, nor the anxiously desired hard and fast rules to solve them". 
117 GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des Cours 29:360, 1929: 
"Que d'autres remplissent ce cadre, que d'autres déterminent autrement le siège : ces différences d'application ne 
sauraient ébranler les vérités premières qui subsistent, parce qu'elles sont littéralement inattaquables, parce qu'elles 
répondent au développement du Droit international privé". DESPAGNET, Frantz, Précis de droit privé, Paris: L. 
Larose et L. Tenin, 1909, p. 326: "Mais il faut remarquer que, quelque fondée que soit cette critique, elle n’attaque en 
rien le fond même de la théorie proposée par ce jurisconsulte".  
118 Sobre o ponto, Dominique Bureau e Horatia Muir Watt afirmam que o método europeu "se caractérise plutôt par 
son infidélite à la pensée de Savigny (BUREAU, Dominique; MUIR WATT, Horatia, Droit international privé, Paris: 



 
 

que a referência ao autor alemão é frequentemente o ponto de partida da exposição da teoria e do 

método (conflitual) europeu e, tendo em vista o papel já destacado da história intelectual da 

disciplina para sua autoafirmação, não se poderia introduzir o paradigma continental europeu sem 

as necessárias menções a Savigny. Sem prejuízo disso, o modelo europeu é um amalgama 

sofisticado de diferentes correntes de pensamento.  

O desafio, então, é identificar as ideias fundamentais nas quais o paradigma tradicional se 

sustenta. Justamente por ser o produto de um processo errático de formação de sensos comuns 

teóricos, qualquer tentativa de decompor analiticamente os seus elementos em categorias rigorosas 

esbarraria nas circunstâncias próprias da consolidação de paradigmas no direito internacional 

privado. Longe de inviabilizar a identificação das ideias fundamentais, essas circunstâncias 

permitem, ao contrário, sua descrição a partir de diferentes perspectivas e recomendam reiterar que 

a divisão formulada não é de forma alguma a única possível119 e pode não corresponder fielmente 

à autoimagem da literatura europeia, ainda que a fonte principal de referências para o capítulo seja 

a literatura internacionalista europeia do período analisado. 

2.1 Universalismo e particularismo: a tensão fundamental do paradigma europeu 

Sob a perspectiva da ciência política e das relações internacionais, o mapa político moderno 

por muito tempo refletiu essencialmente as ideias de Jean Bodin e Thomas Hobbes: o mundo se 

dividia em Estados soberanos igualmente livres e voluntariamente vinculados entre si por 

costumes, tratados e, com menor intensidade, pelo jus gentium120. Essas mesmas ideias 

 
Presses Universitaires de France, 2010, p. 346). Didier Boden, por sua vez, observa que a avaliação da correspondência 
entre o direito positivo e as formulações teóricas é “um dos exercícios mais populares” dos especialistas da área 
(BODEN, Didier, Le pluralisme juridique en droit International privé, Archives de philosophie du droit 49:279, 2006). 
119 MAURY, Jacques, Régles Genérales des conflit de lois, Recueil des Cours 57:416, 1936: "Il a déjà été indiqués 
qu'il fallait tenir pour impossible l'établissement d'un système général de solution des conflits: le nombre et les 
différences des systèmes proposés constituent une présomption de leur inexactitude, soulignent leur caractère subjectif; 
le droit international privé, spécialement le droit international privé comparé, est une science trop imparfaite, trop 
inachevée pour que des généralisations objectives puissent être tentées avec quelque chance de succès. Les systèmes 
peuvent être - et ont été jusqu'ici - des instruments d'exploration, mettant en évidence certains aspects des problèmes, 
ils n'ont pas été - et ne sauraient être - des hypothèses explicatives d'où l'on partirait pour trouver les solutions dans 
tous les cas particuliers. Seules peuvent être sans doute découvertes des réponses partielles à des problèmes nettement 
individualisés. Toute théorie générale apparait - jusqu'à preuve du contraire - comme impossible. Mais cela ne signifie 
pas qu'il ne faille pas tenter de dégager, de formuler des principes de méthode, capables de diriger et l'activité du 
législateur (dans la mesure - assez faible souvent - où celle-ci peut être scientifiquement orientée) et surtout l'activité 
du juge interprétant ou, a fortiori, complétant les règles légales de conflit. Il s'agit, bien entendu, de principes, de 
directives plutôt que de règles : on ne doit donc pas se flatter d'arriver à une très -grande précision". 
120 XIFARAS, Mikhail, The Global Turn in Legal Theory, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 39:220-1, 2016: 
“The cartographer of the world before the ‘post’—before Global Law—was Thomas Hobbes. The planet was a vast 



 
 

influenciaram decisivamente a perspectiva jurídica e, mais especificamente, o direito internacional 

– público e privado. Ao longo dos séculos XIX e XX, não é incomum encontrar a afirmação de 

que, do ponto de vista jurídico, o mundo é dividido em jurisdições igualmente aptas a criar 

legitimamente o direito, interpretar de forma vinculante seu conteúdo e aplicá-lo 

coercitivamente121. Em outras palavras, é no Estado que se concentram a legitimidade para elaborar 

as leis, a jurisdição (em sentido estrito) e o monopólio do uso da força. 

Existem, portanto, tantos sistemas jurídicos quanto Estados. À luz do paradigma europeu, 

essa diversidade legislativa estatal é a premissa fática inquestionável, a razão de ser do direito 

internacional privado. Diz-se, na tradição continental europeia, que a expansão do comércio 

internacional colocou em evidência os problemas de conflitos de leis, ao mesmo tempo em que a 

unificação legislativa extinguiu os conflitos de lei interprovinciais e inter-regionais (até então os 

casos típicos), realçando o caráter internacional da questão122. A dualidade que opõe a origem 

nacional das leis e a natureza tipicamente internacional do conflito de leis está na origem das 

perspectivas universalista e particularista do direito internacional privado, tensão fundamental que 

marcou a tradição internacionalista europeia a partir do final do século XIX123.  

Como observa Hans Lewald, o debate entre universalistas e particularistas e os 

questionamentos das soluções específicas por Savigny não afastaram uma identidade fundamental: 

todos os sistemas de direito internacional privado (abrangidos pelo paradigma europeu) possuem 

 
jungle (‘State of Nature’ in philosophical terms) whence emerged various oases (the national legal orders) that were 
tied together by customs, treaties, and a little bit of jus gentium (to the extent that they consented to be tied). From time 
to time, a State would attempt to become the Dominus Mundi and would inevitably fail. ‘Sovereignty’ was the term 
that designated the unbridled and absolute liberty (at least by the Law) that was accorded to each State in relation to 
the other States. These States ended up grouped together at the Center of the World, or in other words, in the West. In 
this great jungle, we had also discovered (starting in 1492) bizarre entities (societies, nations, tribes, clans, etc.) that 
have since been linked to civilized States by an unnamed mesh of legal relations that were forced upon them (colonies, 
protectorates, unequal treaties, etc.). Starting from the second half of the 20th century, the landscape changes by 
becoming more complex”. V., também, OPPETIT, Bruno, Le droit International privé, droit savant, Recueil des Cours 
234:353, 1992. 
121 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:49, 2017: "Dans une vision traditionnelle, qu’on qualifie parfois de ‘westphalienne’, le monde est formé 
d’un ‘pavage d’Etats souverains... qui se reconnaissent mutuellement le droit d’imposer leur loi sur leur territoire 
national’. Il en résulte un morcellement de l’univers en systèmes juridiques exclusifs les un des autres: chaque Etat 
élabore un ensemble de règles destinées, par priorité, à établir un ordre conforme à ce qu’il estime être l’intérêt de la 
societé qu’il a en charge".  
122 TRIAS DE BES, J. M., Règles générales des conflit de lois, Recueil des Cours 62:14, 1937. 
123 HATZIMIHAIL, Nikitas E., On mapping the conceptual battlefield of private international law, Hague Yearbook 
of International law 13:57, 2000: "Perhaps the most known such conceptual opposition is the one between the 
universalist aspiration toward a uniform conflict of laws system and the particularist assertion of national interests and 
sensitivities through a distinct national conflicts system”. 



 
 

em comum o fato de partirem da descrição do problema tal como formulada por Savigny124. A 

diferença fundamental é a perspectiva a partir da qual a pergunta formulada por Savigny é 

respondida.  

Os partidários do universalismo concebem o direito internacional privado como um sistema 

externo às leis e autoridades do foro e adotam uma perspectiva universal na extensão em que as 

soluções são construídas na “comunidade internacional”. Os partidários do particularismo 

concebem o direito internacional privado como um sistema interno e adotam uma perspectiva 

particular na extensão em que recohecem que a repartição de competências ideial varia em cada 

forum. Na analogia, a perspectiva externa em tese suprime a diversidade de soluções de direito 

internacional, ao passo que a perspectiva interna lida com a pluralidade de regras de direito 

internacional por meio da criação de um sistema de gestão de diversidade normativa125.   

Trata-se de debate típico do “período clássico” da disciplina. Antes, como explica Henri 

Batiffol, os estudiosos da matéria limitavam-se a buscar as soluções para os problemas envolvendo 

a delimitação do campo de aplicação e o conflito de leis – o que não era pouco. A reflexão sobre a 

validade universal das soluções surge apenas em momento posterior, como uma evolução natural 

das reflexões126. E, de fato, é apenas a partir de Savigny que a existência de uma comunidade 

internacional passa a ser um dado relevante da descrição do problema127 e, desde então, tem sido 

importante elemento da identidade da disciplina128. O maior destaque à natureza internacional do 

problema é a origem da corrente universalista (seção 2.1.1), enquanto o maior destaque à origem 

nacional das leis é a ideia fundamental da corrente particularista (seção 2.1.2). 

 
124 LEWALD, Hans, Règles générales des conflits des lois: contribution à la technique du droit international privé, 
Recueil des Cours 69:6, 1939. V. também TRIAS DE BES, J. M., Régles générales des conflit de lois, Recueil des 
Cours 62:15-6, 1937. 
125 As duas formas de gestão de pluralidade de sistemas de direito internacional privado são referidas por LEQUETTE, 
Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des Cours 387:159, 
2017. 
126 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:9, 1948. 
127 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:10, 1948. 
128 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 72: “In particular, it aims to show that as opposed to the individual- centered underpinnings of his theory, it 
was mostly his reference to an ever- growing community of law and his formal maxim of the ‘seat of a legal relation’ 
that were influential in the shaping of nineteenth- century PrIL theory and methodology”. 



 
 

2.1.1 Universalismo e as tentativas de unificação das regras de DIPri 

Duas diferentes linhas de raciocínio consolidaram a tradição universalista do direito 

internacional privado no século XIX. A primeira consta no já referido Sistema de Direito Romano 

Atual de Savigny. A segunda foi desenvolvida por Pasquale Stanislao Mancini em sucessivos 

escritos e intervenções públicas. Em comum, ambas propugnavam a existência de uma comunidade 

de direito ou comunidade internacional que imporia a solução uniforme dos casos de conflito de 

leis. Apesar de apoiadas em fundamentos diferentes, não raro as duas formulações são apresentadas 

em conjunto, realçando-se a convergência entre as principais conclusões de ambas. 

Enfatizando o caráter internacional dos problemas analisados, a corrente inaugurada por 

Savigny adota como premissa fundamental a existência de uma comunidade de direito cuja 

existência é, a um só tempo, um dado histórico, apoiado no cristianismo e no direito romano129, e 

uma exigência prática do comércio internacional130. Trata-se de conceito dogmático, com 

fundamento histórico, cujo uso afasta a perspectiva universalista da tradição estatutária que lhe 

antecedeu131.  

Posteriormente, o conceito receberia sucessivas reinterpretações, aproximando-o da ideia 

de similaridade entre diferentes sistemas jurídicos, do pertencimento à mesma “família jurídica” 

ou tão somente do pertencimento a uma mesma civilização132. Por mais importante que seja, o 

conceito raramente é objeto de maior investigação133, lacuna da qual a literatura europeia sempre 

 
129 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:10, 1948; 
GANNAGÉ, Lénna, Les méthodes du droit international privé à l’épreuve des conflits de culture, Recueil des Cours 
357:312, 2013. 
130 TRIAS DE BES, J. M., Régles générales des conflit de lois, Recueil des Cours 62:15, 1937. 
131 BARTIN, Etienne, Principes de droit international privé, t. I, Paris: Domat-Montchrestein, 1930, p. 157: "ce n'est 
là ni une conception humanitaire, ni une théorie philosophique: c'est un résultat de l'histoire"; ANCEL, Bertrand, 
Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 480: "Le concept-clé de 
communauté de droit – comme celui de rapport de droit – est rien moins que dogmatique. C’est l’Histoire qui l’impose 
et cet apport de l’Histoire dispense de recourir à l’artifice de la notion trop incertaine de Comitas dont les Hollandais 
et Story avaient tant besoin pour expliquer qu’un ordre juridique souverain tolere que ses juges se réfèrent à une loi 
étrangère. L’Histoire dissout l’hypothèse du conflit de souverainetés. Voici la thèse de Savigny, thèse d’historien et 
pourtant profondément novatrice, en rupture franche ici aussi avec tous ses prédécesseurs, ne serait’ce que parce qu’elle 
fait de l’égalité le principe de la communauté de droit". 
132 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:111, 2017. 
133 GANNAGÉ, Lénna, Les méthodes du droit international privé à l’épreuve des conflits de culture, Recueil des Cours 
357:312, 2013.  



 
 

se ressentiu, como corojosamente registrou Antoine Pillet134. 

Qualquer que sejam as suas bases, a comunidade vislumbrada por Savigny não demanda a 

supressão da pluralidade legislativa, apontando apenas a necessidade de construção de um sistema 

uniforme de solução de conflitos de leis. Em outras palavras, o reconhecimento dessa comunidade 

de direito exigiria, para além de igual acesso aos tribunais locais por nacionais e estrangeiros, que 

os conflitos de lei sejam sempre resolvidos da mesma maneira, independentemente do tribunal 

perante o qual a questão é posta135. Similar ideia foi articulada por Charles Demangeat no primeiro 

volume do Journal du Droit International, de 1874, em artigo que defendia a existência – “en 

dehors et au-dessus des codes promulgués pour chaque pays” – de princípios gerais cuja força 

obrigatória era reconhecida em toda parte136.  

Savigny e Demangeat foram influenciados por uma circunstância de seu tempo. Como 

observa Rodolfo de Nova, havia poucas regras de direito internacional privado codificadas em 

meados do século XIX – sendo exceções notórias o Codex Maximilianeus bavaricus civilis (1756), 

o Landrechte da Prússia (1794) e da Bavária (1809-10), o solitário art. 3º do Código Civil francês 

(1803) e o Código Civil austríaco (1811)137. No caso específico de Savigny, o diagnóstico era o de 

que o direito internacional privado, apesar de aceito em todos os países civilizados, era um sistema 

ainda inacabado e incompleto. Essa consideração é fundamental para que se entenda o espaço de 

destaque conferido por sua teoria aos princípios oriundos da comunidade internacional. 

 
134 PILLET, Antoine, Principes de droit international privé, Paris: Pedone éditeur, 1903: "Il est important de bien 
définir ce que l’on entend par communauté de droit dans notre science, car il arrive souvent que l’on emploi cette 
expression sans préciser suffisamment sa signification. Je n’ai jamais bien comporis, pour ma part, quel est le sens de 
cette communauté de droit dont il est question dans l’ouvre de Savigny (Droit romain, t. VII, pp. 30 et suiv.) et 
comment elle tend nécessairement à identifier les deux cas de collision qu’il distingue". 
135 ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 480: 
"La conséquence en est dans l’optique universaliste que ‘si cette égalité était complètemente réalisée, non seulement 
dans chaques état les tribunaux seraient accessibles aux étrangers comme aux nationaux (ce qui constitue l'égalité de 
traitement pour les personnes),  mais [...] la décision rendue sur ler apport de droit serait toujours la même, quel que 
soit le pays où le jugement aurait été prononcé’." ; TRIAS DE BES, J. M., Régles générales des conflits des lois, 
Recueil des Cours 62:15, 1937: "On ne peut s'en tenir à l'exclusivisme, qui suppose l'empire absolu de la loi nationale; 
il faut adopter le critère opposé, consistant en l'adoption de la loi, nationale ou étrangère, dont dépend le rapport 
juridique. Si cette communauté de droit - affirme Savigny - était entièrement reconnue et mise en ouvre, non seulement 
on obtiendrait l'accès aux tribunaux du national et de l'étranger, mais encore les décisions judiciaires seraient toujours 
les mêmes, étant donné qu'il existerait une seule loi applicable à chaque rapport juridique, celle lui appartenant de par 
sa nature". 
136 DEMANGEAT, Charles, Introduction, Journal du Droit International 1:7, 1874. 
137 DE NOVA, Rodolfo, Historical and comparative introduction to conflict of laws, Recueil des Cours 118:453, 1966. 
No mesmo sentido VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 
126:125, 1969. 



 
 

Em todo caso, a edição de normas locais sobre conflito de leis não encerrava o projeto de 

Savigny, pois tais normas eram “[a] rather imperfect specimens of a system of conflicts rules that 

was still in the making"138. Essa consideração, por sua própria natureza, é imune a contestações 

baseadas em fatos e, por isso mesmo, garantiu a longevidade da proposta universalista de Savigny, 

que apenas passou a ser questionado mais intensamente a partir do momento em que o ímpeto de 

uniformização das normas de DIPri foi fortemente reduzido, sem que houvesse qualquer 

perspectiva no horizonte próximo de atingir a unidade sistêmica perseguida.   

A segunda vertente da corrente internacionalista, desenvolvida por Pasquale Stanislao 

Mancini, segue linha de raciocínio similar. No mesmo volume do Journal du Droit International 

em que Demangeat publicara, Mancini apresentou importante contribuição para a construção da 

perspectiva universalista. Trata-se do artigo “De l’utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, 

sous la forme d’um ou plusieurs traités internationaux, un certain nombre de règles générales du 

droit international privé pour assurer la décision uniforme des conflit entre les diferentes 

législations civiles et criminelles”. 

O texto, primeira contribuição conhecida de Mancini ao direito internacional privado139, 

desenvolve ideias previamente expostas pelo autor no campo do direito internacional público: 23 

anos antes da publicação no Clunet, em 23 de janeiro de 1851, Mancini proferiu célebre aula 

inaugural sustentando a centralidade do conceito de nacionalidade para o direito internaiconal 

público. No campo do direito internacional privado, a teoria de Mancini – que é essencialmente 

uma combinação entre territorialidade, autonomia privada e nacionalidade140 – enxerga o fenômeno 

do conflito de leis como um problema atinente às relações internacionais141, a ser resolvido, 

portanto, no âmbito da comunidade internacional (de Estados). 

O reconhecimento da existência da comunidade referida por Savigny e Mancini exigiria 

uma harmonie internationale de solutions, imperativo decorrente da necessidade de, no plano 

 
138 DE NOVA, Rodolfo, Historical and comparative introduction to conflict of laws, Recueil des Cours 118:459, 1966. 
139 ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 442. 
140 ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 442-
7. Veja-se também DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Forense, 
2017, p. 44. 
141 DE NOVA, Rodolfo, New trends in Italian private international law, Law and Contemporary Problems 28:809, 
1963: "Mancini and his followers, by implication or avowedly, had envisaged the problem of conflict of laws as a 
problem of international relations: one set out or looked for universal principles by which the application of different 
bodies of national rules should be settled everywhere, thus solving the conflicts between national sovereignties as to 
the extent of the authority of their legal systems, particulary in matters of private law".  



 
 

internacional, se assegurar às pessoas e aos negócios um nível mínimo de previsibilidade. Sem um 

sistema único de direito internacional privado, as partes de uma relação jurídica seriam incapazes 

de identificar previamente as regras de conduta que deveriam observar.  

O risco de descontinuidade de tratamento de uma relação jurídica e o descasamento entre 

as regras utilizadas pelas partes, para orientar sua conduta, e pelo juiz, ao apreciar eventual disputa, 

contraria o interesse dos indivíduos142. De modo a evitar essa situação, “[u]n même rapport de droit 

doit être soumis à la même loi, quel que soit l'État dans lequel le jugement est prononcé"143.  

Nessa linha, ainda que não se reconheça a existência de um interesse da comunidade 

internacional autônomo, o reclame por harmonia decisional estaria fundado no interesse dos 

próprios Estados e indivíduos, beneficiários diretos dos fluxos internacionais de comércio144. Pierre 

Mayer, não obstante negar a existência de uma comunidade internacional, mantém a conclusão de 

que o objetivo principal do direito internacional privado seria garantir um grau mínimo de 

previsibilidade no campo das relações privadas internacionais145.  

Antoine Pillet, que também questionava Savigny, afirma que “qualquer questão de direito 

internacional privado (ou de direitos adquiridos) nunca está completamente solucionado a menos 

que receba a mesma solução em todos os países”146. Da mesma forma, Luís de Lima Pinheiro 

afirma que os casos com elementos estrangeiros devem ser regidos por uma mesma lei, 

independentemente de onde o processo seja julgado147.  
 

142 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours, v. 387, 2017, p. 70. 
143 GUTZWILLER, Max, Le développement historique du droit international privé, Recueil des Cours 29:358, 1929. 
144 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:70, 2017.. 
145 MAYER, Pierre. Droit international privé. 1ère. ed.Paris: Éditions Montchrestien, 1977, p. 26: “Aucune prévision 
sérieuse ne peut être formée sur la base de ces données contradictoires, alors que la sécurité est précisément l’objectif 
essentiel du droit international privé”. 
146 PILLET, Antoine. Some observations on the private international law of the future. Yale Law Journal v. 26, n. 8, 
p. 639, Junho 1917: “(…) every question of the Conflict of Laws (or of vested rights) is never truly decided unless it 
receives the same solution in every country in which it may arise. This requirement, it will be observed, results from 
the very heart of the subject; it is the direct consequence of the circumstances under which the questions, which are 
the object of our science, arise. It is not less reasonable from a practical point of view. To say that a person who is 
regarded as a debtor in one country should be deemed free of every obligation in another country, that a party who is 
heir in France is to be excluded from the inheritance in Switzerland by another relative, that a man and woman who 
are considered validly married by one judge are to be denied the rights of husband and wife by another judge, is 
contradictory and incompatible with every idea of justice”. 
147 PINHEIRO, Luís de Lima. Direito internacional privado – v. III. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 37: “(...) à 
luz das finalidades prosseguidas pelo Direito de Conflitos, uma situação deve ser submetida à mesma lei, qualquer que 
seja o Estado em que venha a ser apreciada”. 



 
 

Como explica Bernard Audit, a proposição de Mancini constante no Clunet (também 

defendida por Savigny) buscava transferir a perspectiva universalista do plano puramente teórico 

para o domínio das regras positivas148. Tendo em vista as considerações da perspectiva 

universalista que se vem de ver, a pluralidade de sistemas de direito internacional privado deveria 

ser combatida vigorosamente.  

Nesse espírito, o Institut de Droit International, na sessão de Genebra, aprovaria uma 

resolução, inspirada nas mesmas ideias, acerca da utilidade de regras uniformes de direito 

internacional privado. Consta do texto: “l’évidente utlilité et même, pour certaines matières, la 

necessité de traités, par lesquels les Etats civilisé adoptent d’un commun accord des règles 

obligatoires et uniformes de droit International privé, d’après lesquelles les autorités publiques, 

et spécialement les tribunaux des Etats contractants, devraient décider les questions concernant 

les personnes, les biens, les actes, les successions, les procédures et les jugements étrangers”149. 

A mesma resolução (i) estabelece que a melhor maneira de atender esse objetivo seria a 

preparação pelo próprio Instituto de projetos de texto para os tratados, sejam eles gerais, sejam eles 

concernentes ao casamento, à sucessão e à execução de julgamentos estrangeiros; e, (ii) 

demonstrando a preocupação típica da perspectiva universalista, pondera que o objetivo de 

referidos tratados não seria a uniformização completa de códigos e leis, mas – sem prejuízo da 

independência legislativa – previamente determinar qual, entre as leis em potencial conflito, será 

aplicável às diferentes relações jurídicas. 

Para Bernard Audit, a proposta do Institut é triplamente universalista, pois (i) pretende 

abarcar todos os Estados “civilizados”; (ii) deve abranger todos os tipos de relações jurídicas; e 

(iii) tem como premissa uma visão de conjunto da sociedade internacional150. Por razões não 

inteiramente exploradas pela literatura internacionalista, esses esforços de uniformização não 

tiveram, em um primeiro momento, abrangência verdadeiramente global, constituindo-se, ao 

contrário, de movimentos regionais na Europa (Conferência da Haia) e na América-Latina 

(Conferência Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado).  

Em seu Droit Civil International, François Laurent imprimiu o ideal de uniformidade de 

 
148 AUDIT, Bernard, Le droit international privé en quête d’universalité, Recueil des Cours 305:60, 2001. 
149 Institut de Droit International, sessão de Genebra, 1874. Disponível em http://www.idi-
iil.org/app/uploads/2017/06/1874_gen_01_fr.pdf. Acesso em 04.07.2019. 
150 AUDIT, Bernard, Le droit international privé en quête d’universalité, Recueil des Cours 305:60, 2001. 

http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1874_gen_01_fr.pdf
http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1874_gen_01_fr.pdf


 
 

soluções no direito internacional privado151, convicção compartilhada por muitas obras do mesmo 

período. Longe de um exemplo isolado, a obra de Laurent é um retrato fiel da inabalável “crença 

na viabilidade, na verdade indevitabilidade, do estabelecimento de um sistema uniforme de 

soluções”152 que se estabeleceu na época. 

Ceticamente denominada "ilusão internacionalista" por seus críticos153, a perspectiva 

internacionalista foi a força dominante até o final do século XIX154, quando surge o particularismo 

(seção 2.1.2). Diante da nova oposição, contudo, “o universalismo estilo século XIX não se rende 

sem luta”155. Como observado por Yves Lequette, o projeto de unificação das normas de direito 

internacional privado seguiu dois caminhos diferentes: a “vue savante” (seção 2.1.1.1) e a “vue 

conventionelle” (seção 2.1.1.2)156. A primeira via criou uma relação especialmente forte entre o 

direito internacional privado e o direito comparado. A segunda via tem sido a força motriz de um 

grande número de tratados internacionais cujo objeto é a unificação de normas relativas à 

determinação da lei aplicável.  

2.1.1.1 A “vue savante” 

O ideal universalista é a razão pela qual a literatura jurídica e os trabalhos de instituições 

dedicadas ao direito internacional ocupam no direito internacional privado posições de destaque 

 
151 LAURENT, François, Droit Civil International, Paris: Librairie A. Maresca, 1880, p. 11: "Le droit des gens est le 
même, en théorie du moins, pour toute l'humanité. Le droit international privé tend aussi à l'unité, non en ce sens qu'il 
ait pour idéal l'uniformité des lois pour toutes les fractions du genre humain; un pareil idéal serait une utopie, car, tant 
qu'il y aura des nations diverses, il y aura aussi des droits divers, et par suite des conflits. Mais les règles qui servent à 
résoudre ces conflits peuvent et doivent être les mêmes, malgré la variété des législations". 
152 Comentando outra passagem da obra de Laurent citada acima, Nikitas E. Hatzimihail conclui que “Laurent 
epitomizes the consciousness of the private international lawyers of the second half of the 19th century: represented in 
our collective memory by the imposing figures of Savigny and Mancini, who are associated respectively with a private-
law and an international-law pillar, they are characterized by a belief in the feasibility, indeed inevitability, of 
ascertaining a uniform system of solutions, through one or at most a handful of general principles applied through a 
limited number of legal categories” (HATZIMIHAIL, Nikitas E., On mapping the conceptual battlefield of private 
international law, Hague Yearbook of International law 13:60, 2000). 
153 EHRENZWEIG, Albert A., Savigny and the Lex Fori, Story and Jurisdiction: A Reply to Professor Briggs, 
Califronia Law Review53:536, 1965. 
154 MAYER, Pierre. Droit international privé. 1ª. ed. Paris: Éditions Montchrestien, 1977, p. 54: ”Jusqu’à la fin du 
XIX siècle, presque tous les auteurs sont universalistes: ils pensent que le règlement des conflits doit être uniforme 
dans tous le pays, ce qu’assurera sa conformité á un modèle commun”.  
155 FERRER CORREIA, Antonio, Lições de direito internaiconal privado, Coimbra: Almedina, p. 128. 
156 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Prive: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:159 e ss., 2017. Similar divisão é referida por DE NOVA, Rodolfo, New trends in Italian private 
international law, Law and Contemporary Problems 28:809, 1963. 



 
 

incomum em outras disciplinas jurídicas. Não pertencendo a nenhum sistema jurídico específico, 

as regras de conexão deveriam se valer de conceitos extraídos de uma síntese viabilizada pelo 

direito comparado, “autônomos e independentes” em relação a conceitos similares presentes na 

legislação de cada país157. 

A leitura de cursos e manuais de autores adeptos do ideal universalista deixa claro o 

prestígio, na comunidade internacionalista, dos juristes savants ou Gelehrter Juristenstand158. 

Nesse quadro, a doutrina exercia papel de fonte direta de produção de regras jurídicas, sem a 

necessidade de intermediação pelo legislador ou pelo juiz, situação que apenas viria a ser 

modificada com o advento do positivismo jurídico159. 

A crença de que a uniformização dos sistemas de direito internacional privado dependia 

exclusivamente do avanço científico da disciplina fomentou um intenso interesse pelo direito 

comparado. Henri Batiffol relata que, na esteira de Mancini e Pillet, os “primeiros 

universalistas”160, a “tendance comparatiste” se manisfestou nos autores alemães do período 

entreguerras, dentre os quais Von Bar e, depois, Kahn e Niemeyer, seguidos por Lewald, Melchior, 

Nussbaum, Gutzwiller, Wolff e Raape161. O próximo movimento comparatista seria liderado por 

professores europeus que migraram para o Novo Coninente. Entre les émigrés encontram-se 

autores influentes como Werner Goldschmidt, Arthur Nussbaum, Martin Wolff e Ernst Rabels162. 

 As duas gerações de universalistas que sucederam Savigny, Mancini e Pillet rapidamente 

 
157 VALLINDAS, Petros G., La structure de la règle de conflit, Recueil des Cours 101:358, 1960: "Le principe de 
l'autonomie des règles de conflit exprime cette nécessité de la logique. Il est d'une grande valeur pour les règles de 
conflits nationales. Il est évident et indispensable aux règles de conflit internationales. Ces règles, n'appartenant pas à 
un ordre juridique national, ne peuvent pas utiliser des concepts nationaux. Elles doivent utiliser des concepts propres 
qui sont essentiellement autonomes et indépendants des notions exprimées éventuellement par des termes similaires 
dans un droit interne. C'est grâce au droit comparé que le législateur international arrive à former ses concepts. C'est 
la même voie qui doit être suivie sur le terrain des règles de conflit nationales". 
158 OPPETIT, Bruno, Le droit International privé, droit savant, Recueil des Cours 234:352, 1992; JUENGER, Friedrich 
K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours193:292, 1985. 
159 OPPETIT, Bruno, Le droit International privé, droit savant, Recueil des Cours 234:351-6, 1992. Em particular, o 
autor mostra que o jus commune não era produzido por qualquer autoridade política, sendo o resultado de "une création 
continue des juristes qui, confrontés à des diffcultés nouvelles, développent de nouvelles interprétations à partir du 
corpus juris justiniani". 
160 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:19, 1948. 
Para Mancini (e muitos outros autores do período), as regras por ele concebidas refletiam princípios universalmente 
válidos e que deveriam ser adotados, para melhor realização da justiça e de modo a garantir a uniformidade ede 
soluções, por todos os Estados (VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des 
Cours 126:127, 1969). 
161 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:23, 1948. 
162 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:23, 1948. 



 
 

perceberam que a unificação de sistemas de direito internacional privado não era uma tarefa 

modesta, mas “uma obra laboriosa que demanda esforços e tempo e que não será resultado de um 

sistema rapidamente deduzido a partir de alguns princípios163. Como observa Carillo Salcedo, os 

comparativistas “não procuravam um sistema de conflito de leis universalmente válido porque 

construído a priori; ao contrário, este movimento considerava a existência de sistemas nacionais 

como um fato, um fato legítimo cujas causas e consequências deveriam ser estudadas”164. O 

tamanho do desafio, contudo, não desencorajou os partidários do universalismo. É possível mesmo 

afirmar o contrário. 

Paralelamente às contribuições individuais, o ideário universalista animou o processo de 

"institucionalização da doutrina"165, isto é, a criação de instituições cujo objetivo era precisamente 

contribuir para o avanço da ciência do direito internacional e, desta forma, para a uniformização 

das soluções. Em um período de 50 anos, três importantes instituições foram criadas: o Institut de 

Droit International (Gent, 1873), a International Law Association (Bruxelas, 1873); e a Academia 

de Direito Internacional da Haia (Haia, 1923). A história das três instituições está diretamente 

relacionada ao ideal universalista. 

Em 1868, Gustave Rolin-Jaequemyns, Tobias M. C. Asser e John Westlake fundaram a 

Revue du Droit International et de la législation comparée. Em 1873, Rolin-Jaequemyns publicou 

na revista que havia fundado artigo intitulado “De la nécessité d’organiser une instituition 

scientifique permanente pour favoriser l’étude et le progrès du droit international".  

Levando a efeito sua própria sugestão, Gustave Rolin-Jacquemyns convidou um “grupo de 

juristas cuidadosamente selecionados”166 para criação da organização científica a que se referiu 

em seu artigo. É assim que, em setembro de 1873, o Institut de Droit International foi fundado 

pelo próprio Gustave Rolin-Jaequemyns (Bélgica) e por Johann Kaspar Bluntschli (Suíça), Gustave 

Moynier (Suíça), Émile de Laveleye (Bélgica), Augusto Pierantoni (Itália), Pasquale Stanislao 

Mancini (Itália), James Lorimer (Escócia), Tobias M. C. Asser (Países Baixos), Carlos Calvo 

(Argentina), Vladmir Bésobrasof (Rússia) e David Dudley Field (Estados Unidos). 

 
163 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:24, 1948. 
164 CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 
160:190, 1978.  
165 OPPETIT, Bruno, Le droit International privé, droit savant, Recueil des Cours 234:379, 1992. 
166 BRIGGS, Hebert Whittaker, David Dudley Field and the Codification of International Law. In Institut de Droit 
International, Livre du Centenaire 1873-1973: evolution et perspectives du droit international, S. Karger, 1975, p. 67. 



 
 

Depois da criação do instituto, Rolin-Jaequemyns exerceu por duas vezes a função de 

secretário geral (1879-1885 e 1887-1892) e se tornou o primeiro presidente de honra do instituto 

(1892). A mesma distinção foi concedida a seu irmão Albéric Rolin (1923). Seu filho, o barão 

Edouard Rolin-Jaequemyns, juiz do Tribunal Permanente de Justiça Internacional, também foi 

presidente do Instituto (1934-1936), assim como seu sobrinho, Henri Rolin (1961-1963)167. Entres 

os fundadores do Instituto, exerceriam sua presidência Johann Kaspar Bluntschli (1875), Gustave 

Moynier (1892), Pasquale Stanislao Mancini (1874), Auguste Pierantoni (1882) e Tobias Asser 

(1898). 

Entre 1874 e 2019, foram realizadas 79 sessões do Instituto, a primeira delas em Genebra 

(1874) e a mais recente na Haia (2019). Apesar do foco marcadamente europeu, há alguns sinais 

de abertura do Instituto. Até a década de 1980, apenas uma sessão havia sido realizada fora do 

continente (Nova Iorque, 1929).  

Desde então, quatro outras sessões ocorreram fora da Europa, uma na década de 1980 

(Cairo, 1987) e três nos anos 2000 (Vancouver, 2001; Tokyo, 2013; e Hyderabad, 2017). 

Atualmente, sessenta diferentes nacionalidades são representadas por seus membros168. A 

instituição foi agraciada com o Prêmio Nobel da Paz de 1904 e, até hoje, foi indicada 59 vezes para 

a premiação. O Institut também participa, como observador, da Conferência da Haia de Direito 

Internacional Privado. 

Um mês depois da criação do Insitituto, David Dudley Field, um de seus fundadores, 

participou da criação de outra importante instituição, inicialmente denominada Association for the 

Reform and Codification of the Law of the Nations (1873, Bruxelas) e que depois passou a ser 

conhecida pelo nome International Law Association (1895)169. Atualmente, a ILA conta com 63 

comitês nacionais, 4.503 membros, 20 comitês e 8 grupos de estudo ativos. Comitês (Intellectual 

 
167 SALMON, Jean J., Les fondateurs de l’Institut de Droit International: Gustave Rolin-Jaequemyns. In: Institut de 
Droit International, Livre du Centenaire 1873-1973: evolution et perspectives du droit international, S. Karger, 1975, 
p. 103-121. 
168 São elas: África do Sul, Alemanha, Argélia, Argentina, Austrália, Áustria, Bélgica, Bósnia-Herzegovina, Brasil, 
Bulgária, Burundi, Camarões, Canadá, Chile, China, Chipre, Colômbia, Croácia, Egito, Eslováquia, Espanha, Estados 
Unidos, Estônia, Finlândia, França, Gana, Grécia, Hungria, Índia, Indonésia, Irã, Israel, Itália, Japão, Líbano, 
Madagascar, Marrocos, México, Nepal, Nigéria, Noruega, Nova Zelândia, Países Baixos, Peru, Polônia, Portugal, 
Reino Unido, República Tcheca, República da Coréia, Rússia, Senegal, Serra Leoa, Somália, Sri Lanka, Suécia, Suíça, 
Tailândia, Tanzânia, Tunísia e Uruguai. 
169 FRENDO, Ruth, Archives of the International Law Association, p. 1. Disponível em: 
https://ials.sas.ac.uk/sites/default/files/files/Library/Archives/Docs/ILA_catalogue_2017.pdf. Acesso em 11.12.2019. 

https://ials.sas.ac.uk/sites/default/files/files/Library/Archives/Docs/ILA_catalogue_2017.pdf


 
 

Property and Private International Law; International Commercial Arbitration; International 

Securities Regulation; e Protection of Privacy in Private International and Procedural Law). Entre 

1874 e 2018, a ILA promoveu 78 conferências, a maioria delas na Europa. São elas: Buffalo (1899); 

Portland (1907); Buenos Aires (1922; 1968; 1994), Nova Iorque (1930; 1958; 1972); Tóquio 

(1964); Nova Déli (1974; 2002), Manila (1978); Montreal (1982); Seul (1986); Queensland (1990); 

Cairo (1992); Taiwan (1998); Toronto (2006); Rio de Janeiro (2008); Washington (2014); Sydney 

(2018).  

Em matéria de contratos, a ILA produziu resoluções sobre a interferência estatal em 

contratos marítimos (1910), efeitos da guerra sobre “contratos inimigos” (1913), efeito da guerra 

sobre os contratos (1930; 1932), contratos comerciais com Estados (1938) e conflito de leis 

relativos à formação do contrato (1946). Desde então, o tema não foi retomado pela instituição, 

que tem se dedicado a outras áreas do direito internacional. 

Outro fundador do Institut, Tobias M. C. Asser, idealizou a constituição da Academia de 

Direito Internacional da Haia. Os recursos para a criação da instituição viriam do prêmio em 

dinheiro obtido por Asser ao receber o Nobel da Paz, em 1911, e do Carnegie Endowment for 

Peace. As atividades da Academia começaram em 1923. Anualmente, a Academia promove cursos 

de verão divididos em sessões de direito internacional público e direito internacional privado. Até 

2019, o Recueil des Cours, que reúne as versões escritas dos cursos ministrados na Academia, 

contava com 394 volumes. Embora todos os cursos sejam realizados na Haia, a Academia muito 

provavelmente é a instituição mais plural, com ampla representação de nacionalidades e 

perspectivas do direito internacional nos corpos docente e discente.     

2.1.1.2 A “vue conventionelle” 

Tradicionalmente atribuída a Pasquale Stanislao Mancini, a ideia de uniformizar o direito 

internacional privado por meio de tratados internacionais remonta a segunda metade do século 

XIX. Em seu relatório apresentado ao Institut de Droit International na sessão de Genebra de 1874, 

Mancini sustentou a importância da codificação internacional do direito internacional privado170, 

 
170 O relatório foi posteriormente publicado, com algumas edições, no Journal du Droit International Privé. 
MANCINI, Pasquale Stanislao, De l’utilité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs 
traités internationaux, un certain nombre de régles generales du droit international privé pour assurer la décision 
uniforme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles, Journal du Droit International Privé 
1:285-304, 1874. 



 
 

opinião que foi chancelada por resolução do Instituto do mesmo ano171. Mancini e Assser, um de 

seus companheiros na fundação do Instituto, foram importantes fomentadores da codificação do 

direito internacional privado.  

Apesar da natureza tipicamente europeia da iniciativa, as primeiras medidas de codificação da 

disciplina ocorreram na América Latina172. É esse o contexto da conclusão do Tratado de Lima 

(1878); dos Tratados de Montevidéu (1889); da Convenção de Direito Internacional Privado – 

Código Bustamante (1928); e dos novos Tratados de Montevidéu (1940). Tais iniciativas seguiram 

o ideal universalista à medida em que as convenções latino-americanas são abrangentes, 

verdadeiros códigos. Paralelamente a esse movimento, na América-Latina, algumas codificações 

nacionais incluíram normas de direito internacional privado, de que é exemplo o Código chileno 

de 1885 (arts. 14 e ss). 

Enquanto isso, na Europa, valendo-se do cargo de Ministro das Relações Exteriores da Itália, 

que ocupou de 1881 a 1885, Mancini tentou promover negociações diplomáticas para unificações 

de regras de direito internacional privado. Conforme narra Edoardo Vitta, porém, os esforços foram 

em vão: em seu último no cargo, a conferência internacional que havia planejado, a ser realizada 

em Roma, precisou ser cancelada devido a um surto de cólera173. Os primeiros passos resultados 

visíveis da campanha de Mancini apenas apareceram dois anos após a sua morte, com a criação da 

Conferência da Haia de Direito Internacional Privado. 

A primeira reunião da Conferência ocorreu em 1893, seguindo esforços de Asser junto ao 

governo holandês que culminaram no envio, em 1892, de convites a “frontranking European 

countries”174. Nesse primeiro período, o único país não-europeu a fazer parte da Conferência da 

Haia seria o Japão, que ingressou em 1904175. Seguindo a linha defendida por Mancini, Asser, que 

 
171 Instituto de Direito Internacional, Sessão de Genebra, 1874, Utilité d’un accord commun des règles uniformes de 
droit international privé. 
172 VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 126:129, 1969. 
173 VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 126:128, 1969. 
174 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:135, 1980; VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 
126:134, 1969. 
175 As razões para o ingresso do Japão são assim descritas por Georges Droz, ex-Secretário Geral da Conferência: "A 
cette époque, la Conférence était composée essentiellement d'Etats européens, à l'exception du Japon devenu membre 
dès 1904, et qui montra aussitôt, en écrasant la flotte russe à Tsou-Shima, qu'il était digne d'entrer dans le cercle des 
pays à haute culture juridique" (DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: 
évolution et perspectives, Recueil des Cours 168:135, 1980). 



 
 

presidiu as três primeiras reuniões da Conferência, propôs uma codificação abrangente do direito 

internacional privado, em 80 artigos176.  

A ideia encontrou oposição da delegação francesa, liderada por Louis Renault, e, finalmente, a 

maioria dos integrantes optou por uma agenda mais restrita, envolvendo apenas casamento, 

jurisdição, requisitos para negócios jurídicos e sucessões. Desde então, a ideia de codificação 

abrangente foi abandonada e, ao final, as primeiras reuniões da Conferência da Haia se 

distanciaram do ideário universalista e das ideias de Mancini em dois aspectos fundamentais: (i) a 

Conferência era composta apenas por países europeus; (ii) a ideia de codificação ampla foi 

abandonada177. 

Os esforços para conclusão de convenções esbarraram, na Europa, nas duas guerras mundiais. 

Em 1914, a França denunciou a Convenção da Haia sobre a Lei Aplicável ao Casamento, o 

Divórcio e a Tutela, alegando que o texto convencional estaria sendo utilizado para promover 

interesses políticos e militares do Império alemão178. De modo geral, as convenções da primeira 

metade do século XX foram marcadas pela regra da reciprocidade, ao passo que os instrumentos 

elaborados na segunda metade do mesmo século privilegiaram a aplicação erga omnes das 

convenções179.  

Com efeito, as convenções da primeira metade do século XX previam a eficácia inter partes 

das convenções, o que significa dizer que suas disposições apenas se aplicavam entre os países que 

ratificaram as convenções180. Como exemplo dessa tendência, é possível citar a Convenção Tutela 

de Menores (1902), art. 9; Convenção sobre Divórcio (1902), art. 9; Convenção sobre Efeitos do 

Casamento (1905), art. 7.  

Comentando esse último artigo, Edoardo Vitta anota que “a aplicação da regra de conflito era 

limitada ratione loci: a relação jurídica deveria ter sido estabelecida em um dos Estados 

 
176 VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 126:135, 1969. 
177 VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 126:135-6, 1969. 
178 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1991/1:493, 1991. Relatando a falta de resiliência das convenções em cenários de instabilidade política, 
DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:139, 1980. 
179 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1991/1:495, 1991. 
180 Georges Droz explica a tendência afirmando que, no século XIX, tratados internacionais eram diretamente 
associados à ideia de reciprocidade. DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: 
évolution et perspectives, Recueil des Cours 168:135, 1980. 



 
 

contratantes”181. O autor explica que a exclusão teria uma razão prática: ao limitar a aplicação das 

convenções aos Estados contratantes, as convenções impediriam a aplicação do direito de Estados 

que não participavam da Conferência e cujos sistemas jurídicos poderiam ser “moins familiers”182. 

Nesse espírito, a Convenção sobre casamento (1902) exclui expressamente a aplicação de direito 

de Estado não contratante, art. 8.2. Como relata Hans van Houtte, é possível inferir das proposições 

de Mancini e Asser que as convenções deveriam ter efeitos erga omnes e não inter partes, vale 

dizer, não dependeriam de reciprocidade183.  

Após a Segunda Guerra Mundial, a Conferência da Haia gradualmente passou a ser mais 

abrangente e, nessa extensão, fiel ao seu espírito original. Os Estados Unidos enviaram 

observadores em 1956 e 1960. Posteriormente, em 1964, o país foi admitido como membro184. 

Após seu ingresso, os Estados Unidos sugeriram que a Conferência alterasse sua forma de trabalho, 

passando a privilegiar a edição de leis-modelo (e não convenções) tendo em vista que algumas das 

matérias tratadas em textos convencionais poderiam recair sobre a competência dos estados-

federados, mas a sugestão foi rejeitada185. Em 1969, haviam aderido ao Estatuto da Conferência da 

Haia Brasil, Canadá, Japão, Israel, República Árabe Unida, Estados Unidos e Turquia. Em 1981, a 

lista contava com: Argentina, Austrália, Canadá, Egito, Estados Unidos, Israel, Japão, Suriname, 

Turquia e Venezuela186. Atualmente, a Conferência é uma organização intergovernamental de 

caráter permanente187 que conta com 83 membros188. 

Apesar dos esforços, há um número realmente significativo de convenções internacionais cuja 

 
181 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1991/1:494, 1991. 
182 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1991/1:494, 1991. 
183 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1991/1:491-2. 
184 Para um histórico abragendo desde o primeiro convite recebido pelos Estados Unidos, em 1974, até sua efetiva 
adesão, v. NADELMAN, Kurt H., The United States joins the Hague Conference on Private International Law: a 
"History" with Comments, Law and Contemporary Problems 30:291-325, 1965. 
185 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1991/1:495-6, 1991. 
186 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:135, 1980. 
187 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:135, 1980. 
188 Disponível em: https://www.hcch.net/pt/states/hcch-members. Acesso em: 23/12/2019. 

https://www.hcch.net/pt/states/hcch-members


 
 

aplicação prática virtualmente inexiste. Inúmeras convenções elaboradas pela Conferência da Haia 

após ampla discussão jamais chegaram a entrar em vigor; em outros casos, a vigência é meramente 

formal: suas disposições não são aplicadas189. Ao menos por um período histórico, o baixo número 

de países não-europeus foi dado exposto sem maiores problemas pela instituição, tampouco 

considerado um óbice às suas pretensões globais190. 

A eficácia erga omnes da convenção resolveu também o impasse anteriormente apresentado 

pelos Estados Unidos, tornando indiferente a adesão a convenção ou sua utilização, nos Estados 

Unidos, como lei-modelo191. Paralelamente a esses esforços, dinâmicas específicas foram 

desenvolvidas nos países da Escandinávia e no Benelux192. Como se sabe, o Benelux é um 

importante antecedente da União Europeia. 

O campo dos contratos internacionais foi visto como um setor importante193. Em particular, o 

contrato de compra e venda foi objeto preferencial porque era “evidentemente o mais importante 

contrato comercial internacional”194. Idealmente, os tratados conferiram a maior segurança 

possível ao tratar de três diferentes assuntos: lei aplicável, competência internacional e 

 
189 MILLS, Alex. The identities of private international law: lessons from the U.S. and EU revolutions. Duke Journal 
of Comparative & International Law, v. 23, n. 3, p. 461, 2013: “Savigny’s vision of a uniform system of private 
international law was thus largely sidelined by the reality of disparate national traditions – only partially countered by 
the harmonizing influence of the Hague Conference on Private International Law, an institutional embodiment and 
direct inheritor of the internationalist tradition in private international law”. 
190 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:145, 1980: "La liste des Etats membres fait apparaître que la Conférence est formée dans sa très grande 
majorité par des Etats européens. Elle n’en rest pas moins ouverte sur le monde entier et ne veut pas être assimilée à 
une organisation régionale. Le droit international privé comparé, s’il révèle des divergences profondes entre les 
sustêmes juridiques, n’isole qu’un nombre limité de solutions possibles pour résoudre les problèmes de conflit de lois 
et de juridictions. Il n’est donc pas nécessaire que tous les Etats du monde soient représentés pour travailler à un niveau 
englobant l’essentiel des écoles juridiques mondiales. La présence parmi les membres de la Conférence des Etats-Unis, 
de l’Argentine, du Cnada, de l’Australie, de l’Egypte, d’Israël, du Surinam, de la Yougoslavie et de la Tchécoslovaquie 
suffit à enrichir la palette des solutions possibles pour que l’on puisse scientifiquement travailler à un niveau quasi 
universel". 
191 HOUTTE, Hans van, La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la Haye, Revue Belge de Droit 
International 1:496, 1991. 
192 VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil des Cours 126:152 e ss., 1969. 
193 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:136-7, 1980: "La sanction de l’inexécution d’un contrat, le moment du transfert des risques dans le 
cadre d’une vente internationale de marchandises sont résolus de manières si différentes qu’il devient très difficile aux 
professionnels du commerce international de prévoir la solution de litiges éventuels. Naîte ainsi le besoin de règles 
destinées à assurer la prévisibilité et la sécurité des relations internationales". 
194 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:148, 1980. 



 
 

reconhecimento de sentenças estrangeiras195. Na área de contratos, esse ideal nunca foi alcançado 

e, de forma geral, os projetos foram marcados por dificuldades na redação de textos convencionais, 

tendo em vista a pluralidade de conceitos e institutos jurídicos196. 

2.1.2 Particularismo e a criação de um “direito internacional privado de segunda ordem” 

 As ideias universalistas de Savigny, Mancini e outros autores europeus não convenceram a 

todos. A incredulidade na concepção de um sistema unificado de direito internacional privado está 

na origem do particularismo. Do ponto de vista prático, o diagnóstico particularista é o de que 

qualquer pretensão de uniformização dos sistemas europeus de direito internacional privado foi 

frustrada no século XIX pelo movimento de codificação, causa do desaparecimento do direito 

comum costumeiro presente na Europa ocidental desde o trabalho dos primeiros pós-glosadores197. 

Esse diagnóstico contou com o endosso de internacionalistas prestigiados em seus países como 

Franz Kahn, na Alemanha, e Anzilotti, na Itália198. 

Na França, um importante opositor do universalismo foi Etienne Bartin. O professor 

francês, como todos os particularistas, via com desconfiança a possibilidade de unificação dos 

sistemas de direito internacional privado, objetivo que descrevia – com alguma ironia – nos 

seguintes termos: "un jour ou l’autre, à une date impossible à fixer, mais évidentement lointaine, 

tous les États civilisés professeront la même doctrine sur la solution des conflit de lois"199.  

Para Bartin, portanto, o universalismo era uma vertente do direito internacional 

excessivamente idealista e que desconsiderava a realidade. Em uma releitura contemporânea do 

 
195 HOOGSTRATEN, M. H. van, La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence 
de la Haye, Recueil des Cours 122:352 e ss., 1967: "De tout ce qui précede on peut déduire que le maximum de sécurité 
du droit sera atteint lorsqu'on aura réussi A réunir dans une seule convention les trois élements suivants: règles de 
conflits de lois designant la loi applicable, règles de conflits de comtptence dsignant le ou les tribunaux, la ou les 
autorités compétentes pour accomplir un acte (célébration d'un mariage, institution d'une tutelle), et règles sur la 
reconnaissance et l'exécution des jugements". 
196 HOOGSTRATEN, M. H. van, La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence 
de la Haye, Recueil des Cours 122:346 e s.s, 1967. 

 197 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:9, 1948. 
198 MAYER, Pierre. Droit international privé. 1ª. ed. Paris: Éditions Montchrestien, 1977, p. 56-7: “La faiblesse de 
plus en plus évidente du rôle doué par les sources internationales conduit à la fin du XIX° siècle à une réaction 
particulariste. Anzilotti en Italie, Franz Kahn en Allemagne, Etienne Bartin en France, tout en restant fidèles à l’idée 
que le droit international privé a pour mission de résoudre des conflits de souverainetés, constatent qu’en fait chaque 
Etat a son propre système de solution de ces conflits”.  
199 BARTIN, Etienne, De l'impossibilité d'arriver à la suppression définitive des conflits de lois, Journal du Droit 
international privé et de la Jurisprudence Comparee 24:225, 1897. 



 
 

argumento, Nikitas Hatzimihail propõe que o particularismo seja interpretado como uma vertente 

pragmática do direito internacional privado, que reconhecia as limitações próprias da época e 

questionava a possibilidade de um sistema de direito internacional privado “objetivo”, isto é, sem 

a influência da perspectiva local200. 

 Bartin e os demais partidários do particularismo enfatizavam a origem nacional das regras 

de direito internacional privado, aproximando a disciplina do direito interno e afastando-a da 

influência do direito internacional. Como explicam Yvon Loussouarn e Pierre Bourel, para a 

perspectiva particularista, “o direito internacional privado não era nada senão uma projeção do 

direito civil interno no plano internacional”201. A criação de sistemas nacionais de direito 

internacional privado frustrou o ideal savigyniano, reproduzindo – no âmbito internacionalista – a 

diversidade legislativa que está na origem dos problemas analisados pela disciplina202.  

Observando essa tendência no cenário contemporâneo, Diego Fernandez Arroyo afirma que 

a nacionalização do direito internacional privado está na origem da separação entre direito 

internacional privado e o direito internacional público203. Da mesma forma, Roxana Banu afirma 

que a emergência da perspectiva particularista fez com que a literatura internacionalista percebesse 

que o direito internacional privado, a partir do final do século XIX, teria se desconectado do direito 

internacional público, passando a ignorar preocupações globais204. 

 
200 HATZIMIHAIL, Nikitas E. On Mapping the Conceptual Battlefield of Private International Law, Hague Yearbook 
of International Law 13:60, 2000: “(...) it would be wiser to read the particularists into a broader wave of their time 
against objective conceptions of law and meta-law such as those espoused by the école de 1'exégèse and the founders 
of the Institute of International Law. This "wave" - in the sense that it did not constitute a single coherent, let alone 
institutionalized, movement - emphasized the creative role of case law and the search for the end (tilos) of the legal 
rule, and called for an appraisal of the role of law in society. It must be understood that, while often passionate and 
sometimes politicized, the -particularist" critique was for the most part relying on pragmatic grounds”. Uma versão 
similar de tal associação aparece em BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international 
privé, Recueil des Cours 72:16, 1948: " Dans ces conditions, M. Niboyet conclut fermement qu'il est inutile de rêver 
à l'universalisne. Ce dernier peut paraltre souhaitable, sans doute, sous certains aspects, mais il est impossible, comme 
M. Bartin l'a montré, et il n'est, finalement, même pas désirable, tout bien considéré, car chaque Etat doit veiller d'abord 
aux intérêts généraux dont il a la garde. Les liens internationaux supposent, comme première condition, des 
communautés nationales bien constituées et viables. Hors de cette formule, il n'y a pas de réalisme". 
201 LOUSSOUARN, Yvon; BOUREL, Pierre, Droit International Privé, Paris: Dalloz, 1978, p. 115. 
202 LEWALD, Hans, Règles générales des conflit de lois: contribution à la technique du droit international privé, 
Recueil des Cours 69:6, 1939. 
203 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., The progressive evolution of private international law: from state centralisation 
to denationalisation and beyond. In: PARISE, Agustin; POPOV, Evgeny, Proceedings of the 2017 annual symposium 
of the International Association of Legal Science, Moscou, 2019, p. 63. 
204 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 3.  



 
 

 O enorme prestígio à perspectiva local fez com que o particularismo fosse associado a duas 

ideias correlatas: territorialismo e unilateralismo. No primeiro caso, a associação decorre da 

negativa da existência de uma ordem jurídica internacional, autônoma das legislações nacionais, 

segundo a qual os casos envolvendo elementos estrangeiros devam ser julgados205. No segundo 

caso, de maneira similar, a ênfase conferida ao legislador local faz com particularismo e 

unilateralismo sejam frequentemente tratados como sinônimos. Em um notável exemplo dessa 

tendência, Juan Carlos Salcedo inclui em sua lista de autores particularistas não apenas autores 

como Etienne Bartin e Franz Kahn, mas também Tomaso Perassi, Roberto Ago e Jean-Paulin 

Niboyet206-207. 

 Embora se reconheça que a diferença é sutil e, em muitos casos, irrelevante, a distinção 

entre particularismo e unilateralismo merece algum destaque. Tradicionalmente, o unilateralismo 

é definido como o método segundo o qual o conflito de leis é solucionado a partir da definição do 

escopo de aplicação da legislação local208. Isso não é o que se passa na perspectiva particularista. 

Autores como Etienne Bartin partem da descrição do problema formulada por Savigny, isto é, 

buscam a determinação da lei aplicável à determinada relação jurídica – e não apenas a definição 

do escopo das leis locais. A diferença fundamental entre particularistas e universalistas é a negação 

 
205 LOUSSOUARN, Yvon; BOUREL, Pierre, Droit International Privé, Paris: Dalloz,1978, p. 111: “Si les expressions 
de ‘particularisme’ et de ‘territorialisme’ sont généralement jumelées, c’est parce que l’histoire des doctrines révèle 
l’existence d’un lien constant entre ces deux tendances. Ce lien a sa source dans le fait que la plupart des terriotrialistes 
nient l’existence d’un ordre juridique positif international organisé par une souveraineté supérieure aux Etats, affirment 
qu’il n’existe pas pour les relations privées d’autre juridiques que les droit positifs internes promulgués en toute 
indépendance par chaque Etat souverain dans son ressort, en vue de son ressort". 
206 CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 
160:190, 1978. 
207 Incluindo Niboyet entre autores unilateralistas, GOTHOT, Pierre, La méthode unilatéraliste face au droit 
international privé des contrats, Droit international privé: travaux du Comité français de droit international privé 
(1975-1977), 1979, p. 202; LOUSSOUARN, Yvon; BOUREL, Pierre, Droit International Privé, Paris:Dalloz, 1978, 
p. 114. Na primeira obra, Niboyet é referido por Gothot como um dos pais do unilateralismo; na segunda, Loussouarn 
e Bourel destacam o contraste entre as ideias de Antoine Pillet e Niboyet, seu aluno. 
208 JUENGER, Friedrich K. The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law Problems. Tulane Law Review, 
v. 73, n. 4, p. 1317, Março 1999: “Thus, rather than locate a given legal transactions in one legal system or another, 
unilateralists inquire into the spatial purport of the potentially applicable domestic and foreign rules of decision, such 
as statutory provisions or case law rules on consideration”; ROODT, Christa. Reflections on theory, doctrine and 
method in choice of law. Comparative and International Law Journal of Southern Africa, v. 40, n. 1, p. 81, Março 
2007: “The unilateralist approach looks directly at the substantive rules that are in potential conflict, so as to determine 
the scope of the application of the domestic law. The spatial reach of the rule determines which rule is to apply. 
Unilateral rules are particular rules that promote specific national interests or policies, although they may not 
necessarily be defined in these terms (…) The unilateral rule is not intended to treat all legal systems equally, since it 
indicates when the lex fori, the legal system from which it comes, applies”. 



 
 

da existência de uma perspectiva supranacional: para o primeiro grupo, a determinação da lei 

aplicável deve ser feita segundo a concepção local da divisão ideal de competências legislativas 

entre Estados.  

Conferindo maior ênfase à origem nacional do direito positivo, Etienne Bartin adota como 

premissa maior a existência de uma ligação fundamental entre as regras sobre conflito de leis e o 

direito nacional de cada Estado. A solução dos casos envolvendo conflitos de lei deve ser fiel à 

perspectiva do legislador local, imprimindo a perspectiva do foro no processo de designação da lei 

aplicável. Isso não significa dizer que os sistemas nacionais de conflito de leis devam ignorar a 

importância da coordenação de sistemas; contudo, ao tratar do assunto, os sistemas nacionais 

impõem ao mundo “ce qu’il estime être la juste designation du droit applicable ou la juste 

répartition des activités normatives” 209. 

Dito de outra forma, a vertente particularista sustenta que as regras de direito internacional 

privado exprimem não apenas os limites do direito local (i.e., unilateralismo), mas a perspectiva 

local quanto à correta repartição de competências na ordem internacional. Esta visão, embora 

raramente publicamente endossada, justificou a crença da literatura internacionalista europeia de 

que, assim como é possível considerar igualmente justas leis que estabelecem diferentes soluções 

para um mesmo problema, é possível que diferentes sistemas de direito internacional privado sejam 

igualmente justos, embora produzam resultados distintos210.  

Comentando especificamente as ideias enunciadas por Etienne Bartin, Henri Batiffol 

reproduz crítica famosa de Julliot de La Morandière que censura a projeção da concepção local 

sobre o problema, essencialmente internacional, de repartição de competências legislativas entre 

Estados. Segundo a crítica reproduzida por Batiffol, há uma grande chance de que a projeção 

 
209 ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 424: 
"Avec le particularisme, le problème du conflit de lois est perçu et traité, dans une perspective ptoléméene, par chaque 
ordre juridique de son propre point de vue et pour son propre compte, comme si l’ensemble de l’univers se réglait sur 
lui; cela ne signifie pas que chaque orde juridique nepensequ’àlui même: il peut, s’il le veut, se montrer très ouvert au 
droit étranger, mais il reste mâitre du jeu, pliant en quelque sorte le droit étranger à sa maniére de voir les choses, 
imposant au monde ce qu’il estime être la juste désignation du droit applicable ou la juste répartition des activitès 
normatives". 
210 BANU, Roxana, Conflicting Justice in Conflict-of-Laws, p. 16. Disponível em: https://papers.ssrn.com 
/sol3/papers.cfm?abstract_id=3461677. Acesso em 02.01.2020: “Conflicts-justice theorists of the second half of the 
20th century were legal pluralists through and through. For them, just as it was possible for states to have different – 
equally just – private laws, so they could have different – equally just – understandings of what justice requires in the 
transnational realm and what combination of private laws fulfills that vision of justice". 



 
 

deforme a figura toda vez que a imagem projetada não se alinhe com o plano onde se projeta211. 

Isto é: o particularismo projeta a concepção doméstica do legislador sobre problemas de natureza 

diversa. 

Críticas como essa, apesar de seu apelo estético, não abalaram os partidários da vertente 

particularista: assim como a coexistência de regras de direito privado distintas está na origem do 

problema fundamental do direito internacional privado, a existência de regras de direito 

internacional privado está na origem de um novo conflito, mais sutil, mas igualmente relevante212. 

Esse conflito de segunda ordem está diretamente associado à inevitabilidade da prevalência visão 

local. Para Bartin, tais conflitos podem ser reduzidos a duas questões principais e para as quais os 

defensores do multilateralismo não conseguiam apresentar respostas satisfatórias: os conflitos de 

qualificação e o reenvio213.  

A questão foi desenvolvida especificamente por Etienne Bartin – a quem se atribui, em 

conjunto com Franz Kahn, a descoberta dos problemas. Após a proposição de tais problemas por 

Bartin e Kahn no final do século XIX, a qualificação e o reenvio seriam rapidamente erigidos ao 

patamar de “princípios gerais” (ou princípios da parte geral) do direito internacional privado214, 

tamanha a sua importância prática. Esses conflitos entre sistemas de direito internacional privado 

(reenvio e qualificação) foram apresentados por Bartin a partir de dois exemplos aparentemente 

triviais. 

Em um caso no qual uma obrigação contratual é judicialmente cobrada de um estrangeiro 

 
211 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:29, 1948: 
"M. Bartin, selon la formule célèbre, avait enseigné que le droit international privé projette, les règles du droit privé 
interne sur le plan international. Un auteur dont la pensée est très proche de celle de M. Lerebours-Pigeonnière, M. 
Julliot de La Morandière, doyen de la Faculté de Droit de Paris, a fait observer depuis longtemps que, pour suivre la 
comparaison géométrique proposée, il faut ajouter que la projection peut déformer la figure, qu'elle la déforme toutes 
les fois que le plan de l'image projetée n'est pas normal au plan de projection". 
212 BARTIN, Etienne, Les conflits entre dispositions législatives de droit international privé, Revue de Droit 
International et de Legislation Comparée 30:130, 1898. 
213 BARTIN, Etienne, Les conflits entre dispositions législatives de droit international privé, Revue de Droit 
International et de Legislation Comparée 30:133, 1898: "Dans mon opinion, ces deux sortes de conflit, le conflit de 
renvoi et :e conflit de qualification, constituent les deux types irréductibles de conflit auxquels on peut invariablement 
ramener tous les conflits que fait naitre la coexistence de systèmes différents de solution des conflits de lois dans les 
divers États. En d’autres termes, quand le juge d’un État donné se heurte, dans l’application qu’il doit faire, à un rapport 
de droit quelconque, du système de conflit que sa propre législation sanctionne, à un système différent de conflit 
sanctionné par la loi étrangère, le conflit nouveau, en présence duquel ce juge se trouve, n’est jamais qu’un conflit de 
qualification ou un conflit de renvoi". 
214 LEWALD, Hans, Règles générales des conflit de lois: contribution à la technique du droit international privé, 
Recueil des Cours 69:31, 1939. 



 
 

domiciliado na França, duas possíveis jurisdições regulam a sua capacidade para celebrar contratos: 

sua lei nacional e a lei de seu domicílio. No exemplo hipotético de Bartin, a lei nacional garante a 

maioridade civil aos maiores de 25 anos, enquanto a lei francesa garante o mesmo status aos 

maiores de 21 anos. Sabendo-se que o art. 3 do Código Civil francês estabelece a aplicação da lei 

nacional para questões relativas ao estatuto pessoal, o que fazer se a lei nacional do devedor 

estabelece a lei do domicílio como determinadora da capacidade215? Há, no caso, um conflito de 

regras de conexão: o direito internacional privado francês determina a aplicação do direito 

estrangeiro; o direito internacional privado estrangeiro determina a aplicação do direito francês. 

Eis o problema do reenvio. 

Veja-se agora o segundo exemplo. Suponha-se que dois diferentes sistemas de direito 

internacional privado estejam de acordo quanto à regra de conexão determinadora da lei aplicável 

ao estatuto pessoal – aplicando, por exemplo, a lei nacional do indivíduo. O que fazer quando um 

dos Estados considera que a vedação da prática de determinado ato jurídico sem a observância de 

uma forma específica é um problema de capacidade enquanto o outro Estado considera que esta é 

uma questão que concerne a validade extrínseca do negócio? Eis o problema da qualificação216. 

O ponto em comum dos dois exemplos é a impossibilidade de se alcançar uma solução 

comum. Se ambos os Estados aceitam o reenvio, o problema persiste. Se ambos os Estados rejeitam 

o reenvio, o problema também persiste. A única solução possível seria a construção de um sistema 

assimétrico no qual apenas um dos Estados envolvidos aceitasse o reenvio feito pela legislação 

estrangeira. A solução, evidentemente, não faz nenhum sentido. Em diagnóstico contemporâneo 

sobre o tema, Hélène Gaudemet-Tallon afirma que as legislações contemporâneas são pouco 

favoráveis ao reenvio217. 

Impasse similar ocorre diante do conflito de qualificações. Se ambos os Estados aceitam a 

qualificação conferida pelo direito estrangeiro, o problema persiste. Se ambos os Estados rejeitam 

a qualificação conferida pelo direito estrangeiro, o problema também persiste. Novamente, a única 

solução possível seria a construção de um sistema assimétrico no qual apenas um dos Estados 

 
215 BARTIN, Etienne, Les conflits entre dispositions législatives de droit international privé, Revue de Droit 
International et de Legislation Comparée 30:130-132, 1898. 
216 BARTIN, Etienne, Les conflits entre dispositions législatives de droit international privé, Revue de Droit 
International et de Legislation Comparée 30:132, 1898. 
217 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:216, 2005. 



 
 

envolvidos aceitasse a qualificação conferida pela legislação estrangeira, o que é igualmente 

absurdo. A solução ideal concebida por partidários do universalismo foi a qualificação autônoma 

das questões, sem referência específica a qualquer dos direitos envolvidos. Jacob Dolinger e 

Carmen Tiburcio relatam que esta é a solução proposta por Ernst Rabel, informando também que 

a proposição foi considerada irrealista e utópica218. O que resta, portanto, é qualificação segundo a 

lex fori.  

A defesa da aplicação da aplicação da regra de conexão do foro e da qualificação local são 

consequências diretas da perspectiva acima descrita, segundo a qual o direito internacional privado 

reflete as concepções locais sobre a repartição ideal de competências219. A efetiva inexistência de 

uma comunidade internacional, importante premissa universalista, se desdobrava no reenvio e na 

qualificação220, problemas essencialmente práticos221. 

A hegemônica vertente universalista do direito internacional privado se viu impotente 

diante da questão, nas palavras de Ernst Frankestein, presa em um “jogo de espelhos”222. O mesmo 

autor oferece um exemplo caricato de caso no qual um conflito de qualificação em matéria de 

prescrição permitiu a cobrança de uma dívida vencida nas duas jurisdições relevantes para a 

disputa. Segundo o direito aplicável ao mérito da disputa, a prescrição era uma questão processual; 

segundo o direito da jurisdição onde a ação foi proposta, a prescrição era uma questão de mérito223.  

 
218 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen, Direito Internacional Privado, 15ª ed.., Rio de Janeiro: Forense, 2020, 
p. 400-401. 
219 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:203, 2017. 
220 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:11, 1948: 
S'il s'agit, au contraire, du défaut de communauté dans les règles de conflit, on rencontre les célèbres problèmes du 
conflit des qualifications et du renvoi : que se passe-t-il quand les catégories que mettent en ouvre les règles de conflit, 
telles que la capacité, la forme ou la procédure ne sont pas définies de la même manière dans les pays dont les lois sont 
en présence P C'est le problème du conflit des qualifications. Le problème du renvoi apparait quand les règles de conflit 
rattachent la question envisagée à des lois différentes, l'une, par exemple, à la loi nationale, l'autre, à la loi du domicile". 
221 Como frequentemente registrado, esses são problemas identificados primeiramente na jurisprudência. Nesse 
sentido, DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen, Direito Internacional Privado, 15ª ed., Rio de Janeiro:Forense, 
2020, p. 417. 
222 FRANKENSTEIN, Ernst, Tendances nouvelles du Droit international privé, Recueil des Cours 33:258, 1930: "La 
théorie régnante, complètement impuissante en face de ce phénomène, a parlé ici d'un jeu de miroirs logique ou d'un 
jeu de raquette international". 
223 FRANKENSTEIN, Ernst, Tendances nouvelles du Droit international privé, Recueil des Cours 33:313-4, 1930: 
"Voilà qui a amené, il y a quelques dizaines d'années, la Cour de Cassation allemande à rendre un arrêt très curieux 1: 
Un commerçant était actionné en Allemagne à propos de traites américaines qui relevaient du droit américain. Le 
défendeur souleva l'exception de la prescription. Le délai de prescription était écoulé aussi bien d'après le droit 
allemand que d'après le droit américain. Il n'y avait donc rien de plus naturel que de débouter le demandeur. Mais la 
Cour de Cassation raisonna comme suit : Le droit allemand ne peut être appliqué parce que les traites relèvent du droit 



 
 

A resposta universalista para tais desafios, como já visto, foi a ênfase no direito comparado 

e na unificação convencional das regras. Esses projetos, contudo, também apresentavam seus 

desafios. Além das dificuldades já descritas, Yves Lequette argumenta que nem mesmo a entrada 

em vigor de uma convenção internacional esgota as questões. Para fundamentar seu argumento, 

apresenta como exemplo o caso dos desertores alemães. Em apertada síntese, o caso envolvia a 

aplicação da Convenção da Haia de 1902 aos casamentos entre oficiais alemães que desertaram do 

exército e estrangeiros.  

Conforme as disposições da convenção, a capacidade dos nubentes deveria ser aferida 

segunda suas leis nacionais. Esses casamentos foram originalmente validados por autoridades 

belgas, mas, a partir da década de 1910, o governo alemão protestou sob o argumento de que os 

impedimentos especiais que se aplicavam a militares deveriam ser levados em consideração. Essa 

interpretação foi eventualmente chancelada por tribunais belgas, mas, ao final, resultou na denúncia 

da convenção não apenas pelo governo belga, mas também pelo governo francês224. 

A saída para os problemas expostos por Bartin não eram claras. A tendência particularista 

de Bartin produziu um efeito interessante sobre a escolha de temas pelo professor francês. 

Consciente da importância da perspectiva local para a solução de casos de direito internacional 

privado, Bartin foi um dos primeiros autores de maior destaque a se dedicar ao conflito de 

jurisdições. Antecipando em algumas décadas o movimento de prestígio ao processo civil 

internacional, Bartin publicou em 1928 estudo sobre a teoria geral do conflito de jurisdições225. 

Nesse particular, o diagnóstico particularista mantém sua atualidade: a perspectiva importa. 

Ainda que não se concorde com todas as premissas da vertente particularista, é certamente 

incontroverso que a escolha da jurisdição competente não é um dado de menor importância. A 

tendência contemporânea de valorização da gestão internacional de julgamentos é uma 

consequência direta da premissa de que diferentes jurisdições podem conferir soluções distintas 

 
américain. Or, le droit américain ne connaît pas de prescription matérielle; il ne connaît que prescription de procédure, 
qui, à l'inverse, est ignorée par le droit allemand. La loi américaine n'est pas applicable quant à la prescription parce 
que la prescription américaine se réfère seulement à la procédure et que le procès n'est pas pendant devant un tribunal 
américain. Et la prescription allemande n'est pas applicable parce que la décision relève du droit américain. C'est 
pourquoi la Cour de Cassation rejeta l'exception de prescription et condamna le défendeur au paiement, bien que 
l'exception fût fondée d'après les deux droits en cause". 
224 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:184 e ss., 2017. 
225 BARTIN, Etienne, Theorie Generale des Conflits de Juridiction, Journal du Droit International 55:877-902, 1928. 



 
 

para uma mesma controversa, o que é uma ameaça bastante concreta à previsibilidade e 

continuidade de relações privadas internacionais. O ponto é bem sintetizado por Daniel 

Gruenbaum: ainda pior do que o conflito abstratamente considerado de leis é o conflito concreto 

entre soluções divergentes226. 

Concluindo a descrição da tensão fundamental entre universalismo e particularismo, uma 

ressalva importante se faz necessária. Cuida-se, aqui, de pontuar a importância da perspectiva local 

na perspectiva universalista. Duas importantes formas de influência da visão do foro são 

historicamente contempladas pela vertente universalista: a ordem pública e as regras de aplicação 

imediata. Talvez porque se situem na confluência entre universalismo e particularismo, os dois 

temas estão entre os mais analisados na literatura internacionalista europeia. 

A primeira manifestação relevante da perspectiva local é a reserva da ordem pública. 

Conforme tradicionalmente enunciada, a ordem pública tem o efeito de impedir a aplicação do 

direito estrangeiro quando suas normas configurarem em statuta odiosa, é dizer, regras chocantes 

sob a perspectiva local. Na lição de Jacob Dolinger, “ordre public é a grande dama do direito 

internacional privado. Sua função é de controle: garantir que leis estrangeiras não sejam 

aplicadas no foro se e quando vulnerarem seus padrões morais, econômicos e filosóficos”227. 

 A segunda manifestação relevante da perspectiva local admitida são as normas de aplicação 

imediata – uma importante concessão do paradigma tradicional ao particularismo228. Esta forma de 

intervenção dos interesses locais tem sido referida ao longo do tempo por diferentes nomes: leggi 

com apposita delimitazione della loro sfera di efficacia; lois d’application nécessaire; spatially 

conditioned internal rules; peremptory norms, etc.229. Como observa Eek, o nome não é tão 

 
226 GRUENBAUM, Daniel, O reconhecimento e a extensão da autoridade da sentença estrangeira (tese), USP, 2009, 
p. 52: “Mas, conquanto ainda não possa ser possível garantir que uma mesma controvérsia seja julgada da mesma 
forma pelo mundo, é no mínimo desejável que, uma vez obtida solução em um foro, outras divergentes não sejam 
produzidas em outros foros. O pior cenário ocorre não quando uma controvérsia pode – potencialmente – ser julgada 
de maneira distinta conforme o foro, mas exatamente quando a controvérsia é – de fato – julgada de forma distinta em 
mais de um foro. Pior do que soluções divergentes em abstrato são soluções divergentes em um mesmo caso concreto. 
O reconhecimento da autoridade da sentença estrangeira promove, assim, ainda que não uma ‘harmonia (abstrata) de 
soluções’, ao menos uma ‘hamornia (concreta) de soluções’”. 
227 DOLINGER, Jacob, Contratos e obrigações no direito internacional privado, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 
115. 
228 CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 
160:199 e ss., 1978. 
229 CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 
160:199, 1978. 



 
 

importante; o que se deve ter presente é que tais normas impõem ao juiz local o dever de aplicação 

incondicional230 e, por isso, não deixam margem para atuação do método conflitual. 

Múltiplos autores ao longo da história reservaram um espaço para regras dessa natureza. 

Entre os mais insuspeitos defensores da aplicação pontual de tais regras encontra-se Savigny. Para 

o professor alemão, certas normas se apresentavam “natureza estritamente positiva, imperativa”. 

Savigny ponderou que essa categoria de normas não se confunde com a distinção civilista entre 

regras dispositivas e regras cogentes231. A distinção fundamental entre regras cogentes e normas 

de aplicação imediata está, para Savigny, no objetivo perseguido pelo legislador. Enquanto as 

regras cogentes são editadas para garantir a administração da justiça (normas cogentes), outras 

regras vão além da busca da solução justa para a situação individualmente considerada e – por 

razões, morais, políticas ou econômicas – promovem um determinado interesse coletivo232. 

A definição de Savigny é genérica e o exemplo relatado pelo autor, infeliz. Sem prejuízo 

disso, essa é uma importante concessão à legislação local admitida pela literatura internacionalista 

europeia. Juan Antonio Carillo Salcedo, exemplificativamente, fala em “leis cuja observância é 

necessária para a salvaguarda da organização política, social ou econômica de um Estado”233. O 

prognóstico de Savigny quanto à excepcionalidade de leis dessa natureza não se confirmou. Ao 

longo do século XX, a intervenção do Estado em relações privadas apenas cresceu234. Como se 

verá no capítulo 4, a mesma dimensão coletiva que conferia a tais normas primazia no plano 

 
230 EEK, Hilding, Peremptory Norms and Private International Law, Recueil des Cours 139:52, 1973. 
231 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place 
and time. 2ª ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 77-78. 
232 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place 
and time. 2ª. ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 78-79: “One class of absolute laws has no other reason and end 
than to secure the administration of justice by certain fixed rules, so that they are enacted merely for the sake of persons 
who are the possessors of rights. (…) Another class of absolute statutes, on the contrary, has its end and object beyond 
the province of pure law apprehended in its abstract existence (c), so that they are enacted not merely for the sake of 
the persons who are the possessors of rights. Laws of this class may rest on moral grounds. Such is every marriage law 
which excludes polygamy. They may also rest on reasons of public interest (piMica utilitas), whether these relate to 
politics, police, or political economy”. 
233 CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 
160:200, 1978. 
234 SCHÄFER, Kerstin Ann-Susann, Application of mandatory rules in the private International law of contracts (tese), 
Universsity of Cape Town, 2002, p. 3-4: “Alongside the growing amount of economica dirigisme, mandatory 
legislation based on socio-political intentions to protect groups of individuals has been enacted to an ever greater 
degree. Rules intended to protect or promote policies of the State based on social, economic or political considerations 
are, for example, rules on anti-trust practices, import and export prohibitions, exchange control regulations and price 
control regulations”.  



 
 

doméstico seria a razão pela qual a literatura internacionalista negava a possibilidade de aplicação 

de tais regras em jurisdições estrangeiras. 

2.1.3 O postulado da neutralidade das regras de conexão 

Diz-se que a transposição das premissas do paradigma continental europeu para o método 

do direito internacional privado é instrumentalizada pela noção de neutralidade das regras de 

conexão235. Apesar disso, o tema raramente é objeto de estudo específico, figurando mais 

frequentemente como premissa implícita ou matéria discutida no contexto de trabalhos dedicados 

à análise das características das regras de conexão. Mesmo por isso, é incomum encontrar 

referências claras ao termo neutralidade em trabalhos de direito internacional privado236. Ao que 

tudo indica, a ideia se afigura tão natural – faz parte da própria natureza da regra de conflito 

bilateral237 – que dispensa maiores considerações.  

Em um dos raros trabalhos dedicados ao assunto, Yvon Loussouarn observa que a literatura 

internacionalista usualmente atribui dois significados complementares ao postulado da 

neutralidade: em uma primeira acepção, o termo denota a manutenção de um certo equilíbrio entre 

a lei estrangeira e a lei nacional; em uma segunda acepção, descreve a postura correspondente a 

não favorecer nenhuma das partes do litígio, nenhuma das leis em concorrência e nenhuma das 

soberanias em conflito238. O termo, contudo, é mais frequentemente usado na primeira acepção239.  

 
235 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:174, 2005. O termo "postulado" aparece recorrentemente no contexto de 
afirmação das características das regras de conexão (e.g. LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle 
neutre?, Droit international privé: travaux du Comité français de droit international privé 2:43, 1980-1; 
VALLINDAS, Petros G., La structure de la règle de conflit, Recueil des Cours 101, 1960). Não há, porém, 
correspondência absoluta entre o sentido atribuído ao termo pela literatura internacionalista e o uso consagrado no 
direito brasileiro na obra, por exemplo, de ÁVILA, Humberto, Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos 
princípios jurídicos, São Paulo: Malheiros, 2005, p. 87 e ss. 
236 Uma exceção recente é NGONO NKOA, V. C., La méthode conflictuelle dans le projet de code civil camerounais: 
contribution à la systématisation de l’évolution des méthodes en droit international privé, Les Cahiers de droit  57: 
551–582, 2016. 
237 CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 
160:193, 1978; GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le 
funambule et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:175, 2005. 
238 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2, 1980-1. 
239 V., por todos, GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses 
(le funambule et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:175, 2005: "Cette localisation découle de l'élément de 
rattachement choisi, et, normalement, tous les systèmes juridiques sont sur un pied d'égalité. Le droit du for n'est pas 
privilégié par rapport aux droits étrangers". 



 
 

O postulado da neutralidade, no sentido aqui empregado, é também associado à ideia de 

equidade240. Não se trata propriamente de garantir a composição equânime de interesses 

conflitantes, mas de se abster de favorecer o direito local por ocasião da determinação do direito 

aplicável241. Vale dizer: a origem, nacional ou estrangeira, das normas jurídicas não deve ser 

utilizada como critério para a determinação do direito aplicável, processo que deve se ater à 

identificação da sede da relação jurídica242. 

A ideia aqui discutida foi a inspiração da resolução do Institut de Droit International 

aprovada na sessão de Sienne, 1952. O texto estabelece que as regras de conexão não devem adotar 

elementos de conexão que, por razões demográficas, favoreçam a aplicação do direito local em 

detrimento do direito estrangeiro243. A resolução faz sentido: se a regra de conexão é produzida a 

partir de um juízo de antecipação de probabilidade de aplicação do direito local, não há que se falar 

em verdadeira neutralidade. 

A premissa subjacente à neutralidade das regras de conexão é a existência de certa 

fungibilidade entre as leis potencialmente aplicáveis244 (do que depende também o “desinteresse” 

245 dos Estados envolvidos na solução do conflito de leis). Nessa perspectiva, a literatura 

internacionalista é unânime ao reconhecer que o postulado da neutralidade não apaga inteiramente 

 
240 VALLINDAS, Petros G., La structure de la règle de conflit, Recueil des Cours 101:18, 1960; NGONO NKOA, V. 
C., La méthode conflictuelle dans le projet de code civil camerounais: contribution à la systématisation de l’évolution 
des méthodes en droit international privé, Les Cahiers de droit 57: 571, 2016. 
241 LOUSSOUARNM, Yvon; BOUREL, Pierre, Droit International Privé, 1978, p. 117. 
242 TRIAS DE BES, J. M., Régles générales des conflit de lois, Recueil des Cours 62:15, 1937; BOMHOFF, Jacco, 
The reach of rights: “the foreign” and “the private” in conflict-of-laws, state-action, and fundamental-rights cases with 
foreign elements, Law and Contemporary Problems 71:58, 2008.  
243 Institut de Droit International, Session de Sienne – 1952: " Les règles du droit international privé ne doivent pas, 
pour des raisons démographiques, utiliser des points de rattachement donnant lieu à une différence entre le domaine 
d'application de la loi nationale et celui de la loi étrangère.". Comentando tal resolução Petros Vallindas afirmou que  
"La Résolution de Sienne représente le credo actuel de la Science juridique internationale en matière de conflits de 
lois. Elle admet le principe de l'égalité devant la règle de conflit. Cette règle ne doit pas se montrer particulierement 
favorable au droit national par rapport au droit étranger, mais elle doit, sur la base de critères uniformes, déterminer 
un champ d'application égal pour les règles nationales et les règles étrangères" (VALLINDAS, Petros G., La structure 
de la règle de conflit, Recueil des Cours 101:18, 1960). 
244 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:111, 2017. 
245 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:44, 1980-1. 



 
 

a influência da perspectiva local na solução de litígios envolvendo elementos estrangeiros246. Isso 

explica, talvez, a resistência acima relatada da Conferência da Haia a sistemas jurídicos “moins 

familiers”. 

É preciso, em qualquer caso, reconhecer algumas limitações práticas à manutenção da 

equidade entre a lei nacional e a lei estrangeira, sendo a qualificação à luz do direito interno o 

principal mitigante prático da neutralidade247. Passando a ser imaginada a partir da perspectiva do 

legislador nacional, os casos de conflito de leis não podem ser resolvidos senão pela referência aos 

conceitos jurídicos conhecidos no direito interno.  

Com o avanço do particularismo e da codificação nacional das regras de direito 

internacional privado, o conceito de relação jurídica tipicamente utilizado no direito internacional 

privado se descolou de seu substrato teórico original, passando a constituir uma categoria 

autônoma, proximamente ligada à jurisprudência dos conceitos248. Exemplificativamente, a 

determinação da lei aplicável a diversos elementos do estatuto pessoal – e.g., capacidade, nome, 

início e fim da personalidade – não diz respeito a nenhuma relação jurídica, mas a situações 

jurídicas. O termo “relação jurídica” é empregado no paradigma europeu não com o sentido que 

lhe é normalmente atribuído, mas como sinônimo de categoria ou conceito249. 

Além disso, diferentes circunstâncias podem conduzir à impossibilidade de aplicação do 

direito estrangeiro, sendo a violação à ordem pública, a impossibilidade de se fazer prova do 

conteúdo do direito estrangeiro e a admissão da remissão à lex fori as causas mais frequentemente 

cogitadas. Em todos esses casos, a vocação subsidiária do direito local acaba por favorecer, na 

prática, a aplicação da lex fori.  

 
246 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:47, 1980-1. 
247 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:188, 2005. 
248 BUCHER, Andreas, La dimension sociale du droit international privé: cours général, Recueil des Cours 341:50, 
2009: "Alors que le principe du rattachement fondé sur la nature des rapports de droit avait à l'origine un caractère 
formel, s'agissant simplement d'une conséquence de la préexistence des droits subjectifs à travers les peuples, la 
recherche du ‘siège’ ou du ‘centre de gravité’ des rapports juridiques est devenue, pour Ludwig von Bar, par exemple, 
un principe matériel, suffisant à lui seul pour dégager les rattachements appropriés". 
249 Ilustrando o ponto, Petros Vallindas fala em "concept à rattacher" (VALLINDAS, Petros G., La structure de la 
règle de conflit, Recueil des Cours 101:351, 1960). 



 
 

De outra parte, Loussouarn vislumbra no postulado da neutralidade um importante 

limitador da discricionariedade judicial, impedindo que a designação da lei aplicável se preste ao 

papel de justificar legalmente uma solução, previamente alcançada, que seja mais justa aos olhos 

do juiz da causa250. Porque impõe que a escolha do direito aplicável seja feita sem qualquer favor 

a algum dos ordenamentos jurídicos envolvidos, o postulado da neutralidade impede, diz o autor, 

que a escolha da regra de conexão seja justificada a partir de considerações sobre a melhor ou mais 

justa solução para o caso. Por essa razão, a neutralidade da regra de conexão é importante pilar da 

manutenção da justiça conflitual, afastando a regra de conexão do exame do conteúdo do direito 

aplicável251. 

Enfatizando o ponto, Yvon Loussouarn ensina que, sob pena de se desnaturar, a regra de 

conexão não deve ser submetida à influência das regras de direito material do foro252. O mesmo 

autor sustenta que o método savignyano está na origem do postulado da neutralidade das regras de 

conexão253. Ao menos em alguma extensão, a afirmação parece procedente. O método savignyano 

é essencialmente indireto e, além disso, parte da premissa de que o Estado não possui qualquer 

interesse nas relações de direito privado254.   

 
250 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:54-5, 1980-1. 
251 BUCHER, Andreas, La dimension sociale du droit international privé: cours général, Recueil des Cours 341:54, 
2009. 
252 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:47, 1980-1. 
253 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:43, 1980-1. No mesmo sentido, GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme 
en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:175, 2005; 
EECKHOUT, Veerle van den, The Instrumentalisation of Private International Law: Quo Vadis? Rethinking the 
'Neutrality' of Private International Law in an Era of Globalisation and Europeanisation of Private International Law. 
In: BERGE, Jean-Sylvestre; FRANCQ, Stéphanie; SANTIAGO, Miguel Gardenes, Boundaries of European Private 
International Law, Bruylant, 2015, p. 404. 
254 Porém, v. ROODT, Christa. Reflections on theory, doctrine and method in choice of law. Comparative and 
International Law Journal of Southern Africa, v. 40, n. 1, p. 88, Março 2007: “The relationship between the multilateral 
method of searching for the seat of every relationship and the formal ideals of the subject, is not too clear. If one were 
to challenge the conviction that states have no direct interest in the outcomes of international cases except in 
exceptional circumstances or no justification for intervention in the interactions of private subjects, the integration of 
values into the multilateral basis structure of choice of law seems pointless. (…) While scholarly attention has been 
given to the inability of the private interest paradigm to explain the increasing interference of state policies in 
transnational litigation, tapping into this dimension is often associated with American experimentation during the 
policy revolution, and rejected for this reason”. 



 
 

Não obstante a referência expressa de Savigny ao postulado da neutralidade, há controvérsia 

no exame da compatibilidade entre o modelo conflitual savignyano e a neutralidade das regras de 

conexão. Por um lado, ninguém duvida da importância do postulado da neutralidade para o 

paradigma europeu. Por outro, não há consenso quanto a sua origem: enquanto alguns autores 

sustentam que a ideia já aparecia na obra de Savigny e, por isso, é evidentemente compatível com 

o método savignyano, outros afirmam que o postulado da neutralidade é decorrência do processo 

de codificação nacional das regras de direito internacional privado.  

Questionando o pedigree savignyano do postulado da neutralidade, o professor suíço 

Andreas Bucher observa que o sistema de direito internacional privado imaginado por Savigny 

partia de premissas que eram simplesmente incompatíveis com o postulado da neutralidade. 

Notório opositor da codificação nacional do direito, o internacionalista alemão concebeu um 

sistema de regras de conexão no contexto mais amplo de uma comunidade internacional255, o que 

significa dizer que não haveria, por assim dizer, uma perspectiva local (i.e., a lex fori) a partir da 

qual as regras de direito internacional privado seriam concebidas256.  

Sob essa ótica, a questão da neutralidade somente passa a existir com a ascensão da vertente 

particularista e, em particular, a partir dos movimentos de codificação do direito internacional 

privado. Só faz sentido distinguir entre o direito local e o direito estrangeiro quando a perspectiva 

tem um referencial local – o que não é o caso das regras surgidas no seio da comunidade 

internacional propugnada por Savigny. A teoria de Bucher parece ser uma explicação consistente 

para a escassez de referência à neutralidade da regra de conexão no final do século XIX.  

2.2 As regras de conexão para contratos internacionais 

A uniformidade do elemento de conexão adotado pela “comunidade internacional” é 

essencial para a garantia de uniformidade de soluções. Sem pretender analisar com detalhe o 

assunto ou repetir um empreendimento de direito comparado já feito por autores da metade do 

 
255 BUCHER, Andreas, La dimension sociale du droit international privé: cours général, Recueil des Cours 341:51, 
2009.  
256 BUCHER, Andreas, La dimension sociale du droit international privé: cours général, Recueil des Cours 341:49, 
2009: ‘Très peu de temps après la parution du tome VIII du Traité de Savigny, il a ainsi été reconnu que des règles 
telles que les auraient souhaitées cet auteur étaient inaptes à être transposées dans un contexte étatique de solutions des 
conflits de lois". 



 
 

século XX257, é interessante dar breve notícia acerca dos diferentes elementos de conexão propostos 

em matéria de contratos internacionais. Três grandes categorias são utilizadas nesta área: validade 

formal do negócio, validade material e substância. Não há uniformidade em seu uso: alguns autores 

e legislações propõem a submissão das três categorias a um mesmo direito aplicável, outros 

dividem o assunto em apenas dois grandes grupos (forma e substância) e um terceiro grupo usa as 

três categorias elencadas.  

O tema comporta mais variações, mas essas são, sem dúvidas, as três principais categorias. 

Quando considerada um tema isolado, a capacidade das partes normalmente é submetida à lei do 

domicílio ou da nacionalidade das partes. A validade formal dos negócios, por outro lado, 

usualmente é submetida à lei do local da celebração do contrato258. Para fins de demonstração da 

dificuldade de harmonização das regras de direito internacional privado, o relato das discussões 

envolvendo a determinação da lei aplicável à substância do contrato será suficiente.  

Nesse assunto, quatro diferentes elementos de conexão se popularizaram: o local da 

celebração do contrato (lex loci celebrationis), o local da execução do contrato (lex loci solucionis), 

o domicílio do devedor da prestação característica do contrato e a intenção das partes259 – este 

último critério será objeto de análise específica (capítulo 8, infra). O primeiro critério predominou 

na França260 e na Bélgica261. A seu favor, argumentava-se que o uso do local da celebração do 

contrato como elemento de conexão conferia a maior previsibilidade possível à transação, pois as 

partes poderiam com facilidade identificar a lei aplicável. Contrariamente, autores como Savigny 

argumentavam que o local da celebração era muitas vezes fortuito ou acidental, não refletia a 

 
257 V. especialmente RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª ed,, Ann Arbor: University 
of Michigan Law School, 1960. 
258 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:213, 2005. 
259 DROZ, Georges A., La conference de la Haye de droit international privé en 1980: évolution et perspectives, Recueil 
des Cours 168:137, 1980. 
260 LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 
196:34, 1986. 
261 BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk Tidsskrift for International Ret 
11:122-123, 1940. 



 
 

essência de uma relação obrigacional e, em todo caso, não poderia ser facilmente identificado em 

contratos celebrados à distância, forma cada vez mais comum no comércio internacional262. 

Savigny defendia o uso do segundo critério, a saber, o local do cumprimento da 

obrigação263. Antecipando-se à crítica de que relações contratuais normalmente envolvem 

obrigações recíprocas dos contratantes, Savigny sustentou que a obrigação de cada uma das partes 

deveria ser submetida à lei do domicílio do devedor, local onde presumidamente a obrigação 

deveria ser cumprida264. As dificuldades da cisão proposta são evidentes. Tome-se como exemplo 

um contrato de compra e venda “[t]he vendor's law will then decide for which defects he is 

responsible and whether he is responsible for damages as a result of such defects, whereas the 

purchaser's rights to a reduction in the price or to refuse to accept delivery and reclaim monies 

paid are to be judged according to his law although the liability to pay damages  and the right to 

claim reduction or repayment of the purchase money are intimately connected”265. 

A proposição de Savigny gozou de relativo prestígio na Suíça e na Alemanha266. No caso 

específico da Suíça, a jurisprudência adotou duas grandes cisões em matéria de contratos. Em 

importante decisão sobre o tema, o Tribunal Federal suíço consagrou a fórmula segundo a qual a 

 
262 BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk Tidsskrift for International Ret 
11:122-123, 1940. 
263 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place 
and time. 2ª. ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 195: “(...) the obligation has na object of na invisible nature in 
comparaison with the real right, which is connected with na object perceptible by the senses, – a thing. We must 
therefore, first, try to realize that invisible object in the obligation. Further, the obligation necessarily relates to two 
different persons: in the one it appears as an enlargement of liberty, as dominion over another will; in the other, as a 
restriction of liberty, as dependence on another’s will (…) According to which of these colosely connected yet different 
relations are we to fix the seat of the obligation? Undoubtedly according to the relation of the debtor, since the necessity 
of acting that exists in the person of the debtor constitutes the very essence of the obligation”. 
264 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place 
and time. 2ª. ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 195: “Lastly, another difficulty arises from the reciprocity that is 
found, not in all, but in many obligations. Where this exists, each of the two persons is to be regarded as debtor, but 
with reference to different acts; for which reason, the rule that the devtor is to be chiefly regarded appears no longer 
be sufficient. But in every mutual obligation the two separate debts always admit of being dealt with separately; so 
that even here nothing hinders us from fixing, according to the person of the debtor, the jurisdiction and the local law 
for each of the two halves produced by this separation”. 
265 BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk Tidsskrift for International Ret 
11:125, 1940. 
266 LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 
196:33, 1986: "A la fin du XIXe sièêle, les rattachements prédominants en matière de contrats étaient le lieu de 
conclusion, dans les pays fidèles à la tradition des postglossateurs, et le lieu d'exécution, dans ceux marqués par la 
doctrine de Savigny. (...) La Suisse et l'Allemagne illustrent le même phénomène à partir d'un rattachement originaire 
à la loi du lieu d'exécution". 



 
 

lei aplicável aos contratos está submetida a uma grande cisão (forma e conteúdo) e à uma pequena 

cisão (obrigações de cada uma das partes)267. Embora mantida por longo tempo pela jurisprudência 

suíça, a cisão foi amplamente criticada pela literatura internacionalista do país268. Finalmente, após 

uma primeira decisão de instâncias inferiores no final da década de 1940, o Tribunal Federal suíço 

em decisão de 12 de fevereiro de 1952, superou a “pequena cisão”. 

A virada da jurisprudência foi extremamente importante não apenas para o direito suíço, 

mas também para a Europa continental como um todo. Segundo a nova orientação suíça, os 

contratos são regidos, na ausência de escolha expressa das partes (o tema será retomado no capítulo 

8) pela lei do local da execução da prestação característica do contrato. O uso do local da prestação 

característica como elemento de conexão traz problemas não negligenciáveis. Qual é, afinal, o local 

da prestação característica do contrato?  

A questão é relativamente fácil quando a principal obrigação de uma das partes consiste no 

pagamento de determinada quantia em dinheiro, casos nos quais a prestação característica do 

contrato muito provavelmente será aquela da contraparte. O ponto, contudo, é menos claro quando 

nenhuma das partes possuir obrigações pecuniárias, ou quando o feixe de obrigações é mais 

abrangente. Dois exemplos ilustram o ponto e os problemas a que se faz referência aqui: contratos 

de franquia e contratos de editoriais. 

 No primeiro caso, o feixe de obrigações das partes é amplo e envolve, de um lado, a cessão 

do direito de uso de direitos de marca e desenhos industriais, a transferência de expertise e o acesso 

a fornecedores de insumos vinculados por contratos de exclusividade e, de outro, o cumprimento 

de certas regras concernentes à restrição de concorrência com outros franqueados e a observância 

de práticas comerciais. No caso dos contratos editoriais, há, de um lado, a obrigação do autor de 

escrever o livro e, de outro, a obrigação de editar e publicar o livro objeto do contrato. 

 Em casos como esse, qual das partes é responsável pela prestação característica do contrato? 

Franqueador ou franqueado? Editora ou autor? Yves Lequette relata que se optou na Alemanha, 

nos Países Baixos e na Suíça pela aplicação da lei da “prestação final”, de onde as partes retiram 

seus lucros, enquanto França e Itália inclinaram-se à aplicação da lei do local da prestação 

 
267 ATF, 32.II.415, 1906. V. SCHNITZER, Adolf  F., Les contrats internationaux en droit international privé suisse, 
Recueil des Cours 123:553-554, 1968. 
268 SCHNITZER, Adolf F., Les contrats internationaux en droit international privé suisse, Recueil des Cours 123:555 
e ss., 1968. 



 
 

instrumental269. As soluções em si não são tão importantes, o objetivo deste breve relato é apenas 

demonstrar que buscar o centro de gravidade das relações jurídicas e uniformizar as soluções 

alcançadas é um processo fluido, complexo270 e que não pode ser apreciado à luz de parâmetros 

pré-definidos. Nas palavras de Ernst Frankenstein, “se a doutrina da sede da relação jurídica 

encontrou tamanho sucesso em todo mundo, é porque no fundo ela não diz nada e cada um pode 

entender o que quiser por ‘sede da relação jurídica’”271. 

 

  

 
269 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:105 e ss., 2017. 
270 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 39. 
271 FRANKENSTEIN, Ernst, Tendances nouvelles du Droit international privé, Recueil des Cours 33:262, 1930: "(...) 
si la doctrine du siège du rapport juridique a rencontré un tel succès dans le monde entier, c'est parce qu'au fond elle 
ne dit rien du tout et que chacun peut entendre ce qu'il veut par ‘siège du rapport juridique’". 



 
 

3 O PARADIGMA NORTE-AMERICANO: REVOLUÇÃO? 

3.1 Direito Internacional Privado nos Estados Unidos: um prólogo 

 Assim como se passa no paradigma europeu, a história do direito internacional privado 

norte-americano também apresenta uma “standard version”272. A história oficial começa em 1834. 

Naquele ano, o então professor de Harvard e mais jovem juiz da história da Suprema Corte do país, 

Joseph Story, publicou Commentaries on the Conflict of Laws273. O livro não foi a primeira obra 

sobre o assunto publicada nos Estados Unidos. Seis anos antes, em 1828, Samuel Livermore, 

advogado do estado da Louisiana, havia publicado monografia sob o título Dissertation on the 

Questions which Arise from the Contrariety of the Positive Laws of Different States and Nations274.  

O prestígio de Story e a abrangência da análise de casos e textos, contudo, fez de 

Commentaries on the Conflict of Laws o ponto de partida do direito internacional privado norte-

americano. Nos Estados Unidos – e, mais genericamente, na common law –, o juiz norte-americano 

é frequentemente considerado uma das figuras mais importante do direito internacional privado275. 

À época da publicação, já existia um número razoável de casos e decisões sobre o assunto, mas 

nenhum esforço de sistematização e/ou crítica havia sido empreendido276. O trabalho produziu 

efeitos imediatos nos Estados Unidos e no exterior. Na Europa, Savigny, que apenas publicaria seu 

trabalho sobre o tema 15 anos depois, recebeu uma cópia da obra enviada pelo próprio Story277, 

citada múltiplas vezes em seu texto.  

 Story foi fortemente influenciado pela “escola holandesa” do século XVII. A premissa 

fundamental de autores como Johanes Voet, Paulus Voet e Ulrich Uber era a de que nenhum direito 

 
272 ROOSEVELT III, Kermit, Brainerd Currie’s Contribution to Choice of Law: Looking Back, Looking Forward, 
Mercer Law Review 65:502, 2014. 
273 STORY, Joseph. Commentaries on the Conflict of Laws, Boston: Billiard, Gray and Company, 1834. 
274 LIVERMORE, Samuel. Dissertation on the Questions which Arise from the Contrariety of the Positive Laws of 
Different Sttes and Nations. 1ª. ed. New Orleans: Benjamin Levy, 1828. A motivação de Livermore é curiosa: seu 
estudo decorreu de uma decisão desfavorável a seus clientes proferida pelas instâncias inferiores e destinava-se a 
convencer a suprema corte de seu estado da procedência de suas alegações. O esforço não produziu o resultado 
esperado e Livermore perdeu o caso (Saul v. His Creditors, 5 MART. (N.s.) 569, 596 (La. 1827)). 
275 Exemplificativamente: CHEATHAM, Elliot E., Theories of Conflicts of Laws: Their Roles and Utility, Harvard 
law Review 58:364, 1945. 
276 CHEATHAM, Elliot E., Theories of Conflicts of Laws: Their Roles and Utility, Harvard law Review 58:364, 1945. 
277 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 35. 



 
 

produz efeitos extraterritoriais ex proprio vigore: a eficácia extraterritorial das leis decorre tão 

somente da cortesia do Estado que, exercendo juízo predicado na ideia de cortesia internacional 

(comitas), resolve aplicar o direito estrangeiro em alguns casos. Seguindo Ulrich Huber, o jurista 

norte-americano afirmou expressamente que a eficácia extraterritorial do direito estrangeiro 

depende exclusivamente do consentimento do Estado do foro, cuja extensão da cortesia é 

amplamente discricionária278. 

Roxana Banu oferece uma interessante interpretação da influência da formação publicista 

de Story na recepção das teorias da escola holandesa pelo autor. Se a justificativa para a 

possibilidade de aplicar direito estrangeiro é a cortesia internacional, o objetivo da disciplina seria 

sopesar o direito dos indivíduos e assegurar suas expectativas razoáveis no plano internacional279. 

Enfocando a relação entre Estados, a cortesia internacional significaria a ausência de restrições 

recíprocas entre os diferentes poderes soberanos; mas sob a perspectiva da relação do Estado com 

seus constituintes, a cortesia internacional acarretaria o dever de ponderar prudentemente todos os 

interesses envolvidos280. 

 Há várias especulações acerca da escolha teórica de Story. Para alguns autores, as 

afinidades étnicas e culturais entre holandeses e norte-americanos foi um importante fator para a 

adoção da doutrina da cortesia internacional281. Para outros, o grande destaque ao princípio da 

soberania conferido pela doutrina da cortesia internacional é a principal razão pela qual Story 

acolheu essa teoria, tendo em vista que as ideias de Huber sobre a soberania estariam alinhadas 

 
278 STORY, Joseph. Commentaries on the Conflict of Laws. 1ª. ed. Boston: Billiard, Gray and Company, 1834, p. 24: 
“(…) whatever force and obligation the laws of one country have in another, depends solely upon the laws, and 
municipal regulations of the latter, that is to say, upon its own proper jurisprudence and polity, and upon its own 
express or tacit consent. A state may prohibit the operation of all foreign laws, and the rights growing out of them, 
within its own territories. It may prohibit some foreign laws, and admit the operation of others. It may recognize, and 
modify, and qualify some foreign laws; it may enlarge, or give universal effect to others. It may interdict the 
administration of some foreign laws; it may favour the introduction of others”.  
279 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 32. 
280 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 34. 
281 EHRENZWEIG, Albert Armin. American Conflicts Law in its Historical Perspctive: Should the Restatement be 
“Continued”. University of Pennsylvania Law Review, v. 103, n. 2, p. 136, Novembro 1954: “Some of the American 
colonies had strong ethnical and cultural ties with the Netherlands. With regard to the treatment of international 
problems, these ties may have proved particularly effective in the early history of the United States which, like the 
Netherlands, had gained its independence from an empire; and British law itself had had early contact with Dutch legal 
scholarship”. 



 
 

com o pensamento jurídico tradicional da época nos Estados Unidos282. O fato é que a ideia de 

cortesia internacional é uma importante característica do sistema organizado por Story. 

 A segunda figura importante do direito internacional privado norte-americano é o professor 

de Harvard Joseph Beale. Diferentemente de Story, Beale rejeitou qualquer teoria associada à 

tradição continental europeia. Sua principal inspiração foi o professor inglês Albert Venn Dicey. 

Curiosamente, Dicey – assim como Story – se dedicava tanto ao direito internacional privado 

quanto ao direito público. O A digest of the law of England with reference to the conflict of laws é 

até hoje a principal referência no assunto no direito inglês.  

 Segundo Dicey, o problema fundamental do direito internacional privado é o 

reconhecimento de direitos adquiridos no exterior, segundo a legislação estrangeira283. No modelo 

proposto pelo jurista inglês, a territorialidade das leis é um dogma incontrastável; as leis são sempre 

territoriais284 e o que normalmente se denomina aplicação do direito estrangeiro nada mais é do 

que o reconhecimento de um direito validamente adquirido segundo a lei estrangeira. O que há de 

extraterritorial é o reconhecimento de uma situação de fato, não a aplicação do direito estrangeiro. 

 Essa descrição da questão fundamental do direito internacional privado influenciou 

decisivamente Joseph Beale. Ilustrativamente, o primeiro trabalho publicado pelo professor de 

Harvard consistia em resenha do recém-lançado livro de Dicey285. O próprio Beale resumiu suas 

ideias em cinco pontos: (i) o direito internacional privado cuida do reconhecimento e execução de 

direitos criados no exterior; (ii) todo direito decorre de alguma lei, que condiciona a aquisição de 

direitos à ocorrência de determinados eventos; (iii) esses eventos usualmente decorrem da ação 

humana, mas em alguns casos dela não dependem; (iv) após adquirido, o direito se transforma em 

um fato, que pode ser condição para a aquisição de outro direito ou, ainda, alterado pela lei; e (v) 

 
282 CHILDRESS III, Donald Earl. Comity as Conflict: Resituating International Comity as Conflict of Laws. University 
of California Davis Law Review, v. 44, n. 1, p. 24, November 2010: “Story's reason for adopting Huber's conflicts 
doctrine can be explained by the fact that Huber's theory was based so clearly on state sovereignty, which was in accord 
with prevailing Anglo-American notions of law at the time”. 
283 DICEY, Albert. The Conflict of Laws. [S.l.]: [s.n.], 1922, p. 18: “the fundamental principles of private international 
law can be ascertained by study and reflection, and that the soundness of the rules of law maintained, say in England, 
as to the extra-territorial recognition of rights, can be tested by their conformity to, or deviation from, such general 
principles. (…)”. 
284 CHEATHAM, Elliot E., Theories of Conflicts of Laws: Their Roles and Utility, Harvard Law Review 58:366, 1945. 
285 MILLS, Alex. The identities of private international law: lessons from the U.S. and EU revolutions. Duke Journal 
of Comparative & International Law, v. 23, n. 3, 2013, p. 450-451: “Beale’s first published work on private 
international law was in fact an 1896 book review of Dicey’s “A Digest of the Law of England with Reference to the 
Conflict of Laws,” published that same year”.  



 
 

se nenhuma lei competente alterar o direito adquirido, sua existência deve ser reconhecida em 

qualquer lugar, o que importa tão somente no reconhecimento de um fato286. 

Posteriormente, o professor norte-americano seria nomeado pelo American Law Institute 

para a função de relator do Restatement of Conflict of Laws. As discussões sobre o assunto duraram 

algumas décadas, mas finalmente, em 1934, Beale obteve êxito em sua empreitada e imprimiu no 

Restatement sua concepção particular. Nem todas as suas ideias foram bem-recebidas, mas, em 

todo caso, as soluções práticas adotadas foram consideradas adequadas287. Embora controvertidas 

na literatura internacionalista da época – ainda fortemente vinculada às bases lançadas por Joseph 

Story –, o Restatement organizado por Joseph Beale não inseriu ideias absolutamente estranhas à 

jurisprudência norte-americana, pois, no final do século XIX e nas primeiras décadas do século 

XX, decisões como Dennick v. Railroad Company288, Slater v. Mexican National R. Co.289 e 

Guiness v. Miller290 já enunciavam as premissas adotadas por Beale e pelo American Law Institute. 

 
286 BEALE, Joseph Henry. A selection of cases on the Conflict of Laws – v. III. 1ª ed. Cambridge: The Harvard Law 
Review publishing association, 1902, p. 501: “§1. The topic called ‘Conflict of Laws’ deals with the recognition and 
enforcement of foreign created rights. §2. In the legal sense, all rights must be created by some law. A right is artificial, 
not a mere natural fact: no legal right exists by nature. A right is a political, not a social thing; no legal right can be 
created by the mere will of parties. Law a general rule to govern future transactions, its method of creating rights is to 
provide that upon the happening of a certain event a right shall accrue. The law annexes to the event a certain 
consequence, namely, the creation of a legal right. The creation of a right is therefore conditioned upon the happening 
of an event. §3. Events which the law acts upon may be of two sorts; acts of human beings, and so-called ‘acts of God,’ 
that is, events in which no human being has a share. Rights generally follow acts of men; though sometimes a right is 
created as a result solely of an act of God (as lapse of time: accretion). §4. When a right has been created by law, this 
right itself becomes a fact; and its existence may be a factor in an event which the same or some other law makes the 
condition of a new right. In other words, a right may be changed by the law that created it, or by any other law having 
power over it. § 5. If no law having power to do so has changed a right, the existing right should everywhere be 
recognized; since to do so is merely to recognize the existence of a fact”. 
287 REESE, Willis L. M., Conflict of Laws and the Restatement Second, Law and Contemporary Problems 28:679-
680, 1963: "(...) Judge Goodrich once told the writer that the reason why the original comments are so terse and laconic 
is that the Advisers frequently disagreed with the reasons advanced by Professor Beale for his rules although they did 
not object to the rules themselves. As a result, proposed comments prepared by Professor Beale stating his reasons for 
the rules were frequently rejected while the rules themselves were usually allowed to stand". 
288 Dennick v. Railroad Company, 103 U.S. 11 (1880): "rights which have accrued by the law of a foreign state are 
treated as valid everywhere; cognizance is therefore taken of extraterritorial facts and of persons not generally subject 
to the jurisdiction". 
289 Slater v. Mexican National R. Co., 194 U.S. 120 (1904): "(...) although the act complained of was subject to no law 
having force in the forum, it gave rise to an obligation, an obligation, which, like other obligations, follows the person, 
and may be enforced wherever the person may be found". 
290 Guinness v. Miller, 291 F. 769, 770 (S. D. N. Y. 1923). 



 
 

O timing da publicação do Restatement não poderia ter sido pior291 e a sua impopularidade 

foi quase imediata. À época da conclusão do projeto do American Law Institute, o pensamento 

jurídico norte-americano atravessava um período de particular efervescência e vitalidade causado 

pelo advento do realismo jurídico. Em resumo sumaríssimo, o movimento questionava o que era 

qualificado como o excessivo formalismo do direito e o direito internacional privado foi uma das 

áreas preferenciais para as críticas, o que se explica por duas razões: os problemas nesse campo 

expõe claramente a natureza contingencial e relativa das leis e do direito e, do ponto de vista 

metodológico, a disciplina é composta por um conjunto de regras sobre regras, o que a tornava o 

alvo perfeito para críticas ao formalismo292. 

Apreciado à luz dessas ideias, o Restatement foi considerado excessivamente dogmático e 

simplista293. Um marco importante da superação do modelo foi a publicação de um artigo por um 

dos antigos pupilos de Joseph Beale294. Em 1933, mesmo ano em que fundou o primeiro periódico 

jurídico da Universidade de Duke (Law and Contemporary Problems)295, David Cavers publicou 

seu influente artigo “A Critique of the Choice-of-Law Problem”296, criticando a natureza mecânica 

e abstrata das regras do First Restatement. Posteriormente, em 1965, o mesmo autor publicaria The 

Choice of Law Process, articulando seus famosos “principles of preference” para a determinação 

da lei aplicável297.  

 

3.2 “Conflicts Revolution” e a formação do DIPri norte-americano no século XX: 

unilateralismo e materialismo 

 Se a história oficial do direito internacional privado norte-americano tem início com a 

publicação do trabalho de Joseph Story, a primeira etapa da construção do paradigma atual foi 

 
291 Willis Reese considera que o assunto ainda não havia sido suficientemnete explorado nos Estados Unidos (REESE, 
Willis L. M., Conflict of Laws and the Restatement Second, Law and Contemporary Problems 28:679-680, 1963).  
292 FASSBERG, Celia Wasserstein, Realism and revolution in conflict of laws: in with a bang and out with a whimper, 
University of Pennsylvania Law Review 163:1942-3, 2015. 
293 REESE, Willis L. M., Conflict of Laws and the Restatement Second, Law and Contemporary Problems 28:680, 
1963. 
294 BORCHERS, Patrick J., Conflicts pragmatism, Albany Law Review 56:888, 1993. 
295 KNOP, Karen; MICHAELS, Ralf; RILES, Annelise, Transdisciplinary Conflict of Laws Foreword: Cavers 's 
Double Legacy, Law and Contemporary Problems 71:1, 2008. 
296 CAVERS, David, A Critique of the Choice-of-Law Problem, Harvard Law Review 47:173-208, 1933. 
297 CAVERS, David, The Choice-of-Law Process, Ann Arbor: The University of Michigan Press, 1965.  



 
 

inaugurada na década de 1920 por Walter Wheeler Cook. Cook foi o grande precursor de uma 

geração de autores de direito internacional privado influenciados pelo realismo jurídico norte-

americano. Em 1924, o professor da universidade de Yale publicou artigo intitulado “The logical 

and legal bases of the Conflict of Laws”298. O artigo foi um poderoso influxo antifundacionalista 

no direito internacional privado norte-americano. 

 A crítica fundamental de Cook ao processo lógico da disciplina se inseria em um contexto 

de fortes questionamentos ao uso de premissas dogmáticas nas ciências e de intensa valorização do 

empiricismo. Citando John Dewey, Cook questiona o uso de princípios universais, verdades 

últimas e axiomas preordenados como ponto de partida de qualquer área de conhecimento299. 

Mesmo reconhecendo o esforço de distanciamento do “método teórico” empreendido por Joseph 

Story e Albert V. Dicey, Cook aponta que os dois autores “without being fully conscious of it, 

revert to the theoretical method which professedly they had abandoned (...)”300. 

 O objeto específico da crítica de Cook é a ideia concebida por Dicey, e defendida por Beale, 

de territorialidade. Após examinar alguns casos em que a legislação penal local foi aplicada a 

eventos ocorridos fora da jurisdição do estado, sem maiores consequências do ponto de vista do 

direito internacional, Cook conclui “it is clear (...) that the state in which the human action take 

place can if it so whishes authorize its courts to apply its criminal law to the situation, even though 

the results of the action in the way of injury to others occur outside its territorial limits. It is equally 

clear from our preceding discussion, that the state where the act takes effect can apply its law”301. 

 O ponto central da observação é o de que o conceito de territorialidade é absolutamente 

irrelevante. Qualquer uma das jurisdições envolvidas pode aplicar suas leis ao caso hipotético no 

qual o crime praticado e seu resultado ocorrem em locais diferentes. Usando esse estudo de caso, 

Cook concluiu pela inexistência de princípios gerais que norteiam o exercício da jurisdição e sob 

a égide dos quais seria possível apreciar a validade e a justiça das opções legislativas302. Avançando 

na sua análise, o autor conclui que os casos são sempre decididos à luz do direito local, mas em 

casos envolvendo elementos estrangeiros os tribunais, na tarefa de criação do direito, se valem de 

 
298 COOK, Walter Wheeler, The logical and legal bases of the Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:457-488, 1924. 
299 COOK, Walter Wheeler, The logical and legal bases of the Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:457, 1924. 
300 COOK, Walter Wheeler, The logical and legal bases of the Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:459, 1924. 
301 COOK, Walter Wheeler, The logical and legal bases of the Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:464, 1924. 
302 COOK, Walter Wheeler, The logical and legal bases of the Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:466, 1924. 



 
 

regras estrangeiras aplicáveis a “similar but purely domestic group of facts involving for the foreign 

court no foreign element”303. Esta formulação ficou conhecida como “local law theory” e nunca 

ganhou especial prestígio304. 

No mesmo volume do Yale Law Journal em que o artigo de Cook foi publicado, Ernst 

Gustav Lorenzen desenvolveria ideias muito similares, criticando o “método teórico” e o conceito 

de territorialidade305. Para o autor, o problema fundamental do direito internacional privado era o 

mesmo de todas as outras áreas do direito: “what are the demands of justice; what is the controlling 

policy?”306. Essa proposição é uma síntese preciosa das ideias que seriam gestadas nas próximas 

décadas e captura a tensão fundamental do paradigma norte-americano entre a promoção de justiça 

no caso concreto (materialismo) e a promoção da política legislativa local (unilateralismo). Essas 

ideias, contudo, não foram suficientemente desenvolvidas por Cook e Lorenzen, autores cujos 

trabalhos têm o principal mérito de abrir o caminho para teorias contemporâneas.  

 A crítica ao “método teórico” e ao conceito de territorialidade foi um ataque direto às ideias 

de Beale, mas também às de Joseph Story. Ainda que adotassem premissas diferentes, ambos os 

professores de Harvard partiam da premissa – teórica e dogmática – da territorialidade estrita das 

leis. No caso de Story, como visto, a aplicação do direito estrangeiro era uma concessão voluntária 

da jurisdição local. No caso de Beale, nem sequer era correto se falar em aplicação do direito 

estrangeiro: aos tribunais locais cumpria apenas reconhecer a aquisição de direitos segundo uma 

legislação estrangeira como um fato da vida. 

 Em artigo publicado posteriormente, Cook concentraria a sua crítica a outro aspecto do 

“método teórico”: o uso de categorias jurídicas abstratas307. Para desenvolver suas ideias, o 

professor de Yale escolheu uma das mais tradicionais divisões do direito internacional privado – 

procedimento e substância. Valendo-se do pragmatismo filosófico de William James, Cook rejeita 

 
303 COOK, Walter Wheeler, The logical and legal bases of the Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:469, 1924. 
304 SYMEONIDES, Symeon C., The American Choice-of-Law Revolution: Past, Presente and Future, Leiden: 
Martinus Nijhoff Publishers, 2006, p. 11. 
305 LORENZEN, Ernst Gustav, Territoriality, Public Policy and Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:736-751, 1924. 
306 LORENZEN, Ernst Gustav, Territoriality, Public Policy and Conflict of Laws, Yale Law Journal 33:748, 1924. 
307 COOK, Walter Wheeler, "Substance" and “Procedure” in the Conflict of Laws, Yale Law Journal 42:333-358, 
1933. 



 
 

a existência de “procedimento” e “substância” como conceitos abstratamente considerados e 

sustenta que a divisão só é operacional quando associada a um propósito específico308.  

A divisão tem um sentido quando empregada para delimitar o escopo da proibição à 

operação retroativa das leis e outro sentido, próprio do direito internacional privado, para 

diferenciar as leis do foro que regem os atos processuais e as leis materiais que regem a relação 

entre as partes. Analisada sob esse prisma, a questão a ser respondida era: “How far can the court 

of the forum go in applying the rules taken from the foreign system of law without unduly hindering 

or inconveniencing itself?”309. Procedimento e susbtância não eram, evidentemente, as únicas 

categorias problemáticas, tampouco essa era uma crítica aplicável apenas ao direito internacional 

privado310.  

Em 1928, mais uma importante adição ao corpo de críticos. Naquele ano, Hessel Yntema 

publicou “The Hornbook Method and the Conflict of Laws”311. O artigo era um book review de um 

manual de direito internacional privado publicado no mesmo ano, mas permitiu que Yntema 

criticasse a tentativa de reduzir o direito internacional privado a um conjunto de regras rígidas. 

Posteriormente, Yntema publicaria o seu artigo mais conhecido: “The Historic Bases of Private 

International Law”312. Assim como Cook e Lorenzen, Yntema criticou o excesso de dogmatismo 

e o uso de conceitos abstratos que permeava a história intelectual do direito internacional privado. 

 Menos de uma década após a publicação dos artigos inaugurais de Cook, Lorenzen e 

Yntema, David Cavers, ex-aluno de Joseph Beale, deu sua contribuição para a desconstrução dos 

sistemas de Story e Beale. O relato autobiográfico de Cavers sobre o contexto que inspirou seu 

envolvimento com o direito internacional privado é bastante interessante e revelador da influência 

do realismo jurídico na literatura internacionalista norte-americana: "In Wall Street, financial 

 
308 COOK, Walter Wheeler, "Substance" and “Procedure” in the Conflict of Laws, Yale Law Journal 42:336 e ss., 
1933. 
309 COOK, Walter Wheeler, "Substance" and “Procedure” in the Conflict of Laws, Yale Law Journal 42:344 e ss., 
1933. 
310 Comentando o caso Reinhardt v. Newport Flying Services, 232 N. Y. 115, 133 N. E., 371 (1921), Cook questiona 
a arbitrariedade do conceito de embarcação. Qual seria o parâmetro de responsabilidade aplicável a um acidente 
causado pelo motor de um hidroavião enquanto o veículo navegava na água: a responsabilidade por danos causados 
por embarcações ou a responsabilidade por danos causados por aeronaves? (COOK, Walter Wheeler, "Substance" and 
“Procedure” in the Conflict of Laws, Yale Law Journal 42:338 e ss., 1933). 
311 YNTEMA, Hessel, The Hornbook Method and the Conflict of Laws, Yale Law Journal 37:468-483, 1928. 
312 YNTEMA, Hessel E. The Historic Bases of Private International Law. The American Journal of Comparative Law, 
v. 2, n. 3, 297-317, 953. 



 
 

pillars were collapsing; in Washington, the New Deal was assailing old constitutional barriers; 

and in the law schools, the Realists were emerging. Past doctrines were there to be challenged. I 

chose choice of law”313. 

 A entrada de Cavers nos debates foi marcada pela publicação de “A critique of the choice-

of-law problem"314. Assim como Cook e Lorenzen, Cavers começa sua exposição criticando o 

“método teórico” do direito internacional privado, uma indesejável influência da tradição 

continental europeia315. O autor vai além dos trabalhos que o antecederam (que, ainda que em 

menor extensão, não foram poupados das críticas) e questiona abertamente a ênfase dos métodos 

da disciplina em escolher a jurisdição cuja lei deve ser aplicada, sem maiores considerações pelo 

conteúdo da norma que decidirá o caso316. Cavers, ainda sem desenvolver completamente sua 

própria teoria, manifestou concordância com a descrição do problema fundamental da disciplina 

feita por Lorenzen317 e advogou o abandono das regras de conexão em favor de um processo 

trifásico que envolve a análise dos fatos, a comparação entre as soluções adotadas em diferentes 

jurisdições e a apreciação da adequação dessas soluções à luz do caso concreto318. 

 Outra nota característica do paradigma norte-americano antecipada no artigo de Cavers é a 

caracterização do conflito entre flexibilidade e previsibilidade como um falso dilema. Em 

diferentes extensões, todos os autores vinculados ao paradigma norte-americano consideram que a 

previsibilidade não é um objetivo realisticamente disponível. A rejeição desse dilema aparece no 

artigo de Cavers de 1933319 e em muitos outros que se seguiriam.  

 
313 CAVERS, David, The Choice of Law: Selected Essays, 1933-1983, Duke: Duke University Press, 1985, p. 4. 
314 CAVERS, David, A ciritique of the choice-of-law problem, Harvard Law Review 47:173-209, 1933. 
315 CAVERS, David, A ciritique of the choice-of-law problem, Harvard Law Review 47:177, 1933: "Story's treatise, 
designed to meet this need, brought to their attention the works of Continental jurists, adepts of the theoretical method, 
from whose writings Story had selected those views most consonant with his own. Rules proliferated, each fashionably 
tagged with its appropriate Latin phrase. Lex loci contractus, lex loci solutionis, lex rei sitae, locus regit actum, mobilia 
sequuntur personam, - each phrase bears testimony to our common law judges' dalliance with civilian doctrine". 
316 CAVERS, David, A ciritique of the choice-of-law problem, Harvard Law Review 47:178, 1933. 
317 CAVERS, David, A ciritique of the choice-of-law problem, Harvard Law Review 47:179; 187, 1933. 
318 CAVERS, David, A ciritique of the choice-of-law problem, Harvard Law Review 47:179; 192, 1933. 
319 CAVERS, David, A ciritique of the choice-of-law problem, Harvard Law Review 47:179; 198, 1933: "We have 
neither certainty nor uniformity despite the formulation of rules and principles of the conflict of laws without regard 
for the substance of the law whose application they dictate. Moreover, that the formal certainty and uniformity which 
the wide acceptance of a general formula imparts is deceptive is an observation whose corroboration in the law is 
becoming so comprehensive that all broad rules are now suspect". 



 
 

A título de exemplo, mencione-se que, mais de três décadas depois da publicação de “A 

critique of the choice-of-law problem", a mesma constatação é repetida por Arthur T. von Mehren 

em artigo que examinou as diferentes concepções de justiça do direito internacional privado320. 

Nenhum dos autores rejeita o conflito, abstratamente considerado, entre o que se poderia 

denominar justiça formal e justiça material. O ponto em comum entre Cavers, von Mehren e outros 

autores da mesma geração é outro: em um cenário onde a harmonia decisional (para utilizar a 

expressão típica do paradigma europeu) não é um objetivo factível, a busca por justiça material é 

a melhor opção disponível. 

 Apesar das diferenças entre as ideias de Beale e as premissas do paradigma continental 

europeu, as críticas então emergentes atingiam as mais importantes premissas da tradição europeia. 

Fundamentalmente, a rejeição formal dos objetivos principais do paradigma europeu (leia-se: 

harmonia decisional, segurança jurídica e continuidade), o questionamento da ênfase na escolha da 

jurisdição competente para regular a situação e do uso de categorias jurídicas dogmáticas marcaram 

a emancipação definitiva do paradigma norte-americano das teorias internacionalistas europeias321. 

Embora imediatamente direcionadas ao First Restatement, a crítica à estrutura da regra de conexão 

que escolhia o direito aplicável por meio da associação entre uma categoria jurídica e um elemento 

de conexão322, atingia também o método conflitual europeu.  

 Analisando sob a perspectiva europeia esse primeiro momento de formação do paradigma 

norte-americano, Henri Batiffol atribuiu a popularização das ideias de Cook e seus colegas ao 

prestígio dos métodos das ciências da natureza, fortemente influenciadas pela tarefa de observação 

da realidade e fundadas no método indutivo323. Essa observação explica também o forte viés 

 
320 VON MEHREN, Arthur Taylor, Choice of Law and the Problem of Justice, Law and Contemporary Problems 
41:32, 1977: “No choice-of-law methodology can harmonize the principles of equal treatment and of advancing values 
in all cases. Accordingly, every conflicts approach must decide which principle is ultimately to be preferred. (…) In 
private-law contexts it is generally more important to preserve equality between the parties by regulating the 
controversy in the same way regardless of the forum in which the litigation proceeds than to advance the purposes of 
one of the concerned states particularly since, by hypothesis, those of another concerned state must be frustrated. (…) 
A theoretical preference for the principle of equal treatment may disappear, however, in the face of the difficulties 
encountered when one seeks to realize the principle in practice”. 
321 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:221 e ss., 2017. 
322 FASSBERG, Celia Wasserstein, Realism and revolution in conflict of laws: in with a bang and out with a whimper, 
University of Pennsylvania Law Review 163:1922, 2015. 
323 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:57, 1948: 
"Mais, c'est précisément aux Etats-Unis que s'est manifesté un mouvement de réaction plus énergique encore que celui 
du continent européen contre l'attitude logique et systématique qui a été incarnée successivement par Mancini, Pillet 
et les auteurs que nous venons de citer. Les animateurs de cette réaction sont considérés comme constituant ‘l'école 



 
 

sociológico dos autores da primeira fase de formação do paradigma norte-americano, que 

vislumbraram na sociologia jurídica uma ponte entre as teorias do direito e a realidade social324. 

 Esses trabalhos resumem a primeira etapa da construção do paradigma norte-americano. 

Entre 1920 e 1950, a literatura internacionalista norte-americana canalizou as poderosas influências 

do realismo jurídico norte-americano para a destruição completa das bases então vigentes do direito 

internacional privado, sem, contudo, oferecer nenhuma alternativa sistematicamente organizada e 

abrangente. Coube aos internacionalistas da segunda fase de construção do paradigma norte-

americano propor novos sistemas para a disciplina. Genericamente consideradas, as regras podem 

ser divididas em duas grandes categorias reminiscentes dos trabalhos de Lorenzen e Cavers: o 

prestígio à política legislativa local (unilateralismo) e a busca pela promoção de justiça no caso 

concreto (materialismo). Conjuntamente consideradas, essas abordagens mostram a inexistência 

de uma separação rígida entre problemas de direito material e problemas de direito internacional 

privado325. 

3.2.1 Unilateralismo 

O unilateralismo é a mais popular vertente do paradigma norte-americano. O grande 

responsável pela popularização desse método nos Estados Unidos foi Brainerd Currie, professor 

das universidades de Duke e Chicago, entre outras. A cruzada de Currie contra o sistema vigente 

começa em 1958 com a publicação de artigo intitulado “Married Women’s Contract: a Study in 

Conflict-of-Laws Method”326. Esse e os demais artigos da trilogia de Currie serão melhor 

 
réaliste’, et son représentant le plus notable est sans doute le professeur Walter Wheeler Cook, qui a résumé ses 
réflexions éparses dans -différents articles, quand il a publié son intéressant ouvrage Logical and legal bases of the 
conflict of laws, 1942. Pour l'école réaliste, le droit se constate, il ne se déduit pas. La tâche des juristes consiste 
essentiellement, suivant la formule aujourd'hui célèbre du juge Holmes, dans la prévision de ce que le juge décidera. 
On reconnalt ici l'influence indéniable du prestige acquis au siècle dernier par les sciences de la nature. Les progrès 
réalisés en physique, en chimie, en biologie, ont persuadé beaucoup d'esprits que la seule méthode intellectuelle valable 
consistait à partir de l'observation pour induire des hypothèses que l'événement vérifiera ou infirmera. (...) En matière 
de conflits -de lois, cette tendance a été portée à son extrême et il est intéressant d'observer son intervention, car elle 
offre probablement un terrain de choix pour apprécier sa valeur". 
324 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:27, 1948: 
"L'ouvrage de M. Rabel a trouvé une compréhension explicable chez les Américains, qui sont favorables à la méthode 
dite réaliste, c'est-à-dire qui tend à éviter tout conceptualisme dans l'élaboration des règles de droit. Cette tendance a 
réagi d'une manière très décidée, comme on le sait, contre la conception territorialiste -de Beale, à laquelle elle 
reprochait une logique trop rigide, méconnaissant les intérêts humains à satisfaire. La tendance réaliste est très 
influencée par la sociologie: elle voit, dans les règles de droit, la constatation de ce qui se passe; elle-prétend que, dans 
la mesure où il y a des choix à exercer, ceux-ci doivent l'être en considération des résultats sociaux de la règle à établir". 
325 KEGEL, Gerhard, Paternal Home and Dream Home: Traditional Conflict of Laws and the American Reformers, 
The American Journal of Comparative Law 27:624, 1979. 
326 CURRIE, Brainerd. Married Women’s Contract: a Study in Conflict-of-Laws Method. University of Chicago Law 



 
 

examinados logo a seguir (seção 3.2.1.1), cumprindo, aqui, apenas fazer a apresentação genérica 

de suas ideias e o registro de que o autor pretendia demonstrar (com exemplos que lembram 

exercícios de análise combinatória) que, em alguns casos, a utilização das regras de conexão é um 

fim em si mesmo, que não promoveria o interesse de nenhum dos envolvidos na disputa. 

No mesmo ano, Currie publicou artigo seguindo a mesma linha de raciocínio. A novidade 

do trabalho decorre da identificação de três situações possíveis quanto ao interesse dos Estados em 

casos com elementos de estraneidade. A primeira situação, denominada de conflito falso (false 

conflict), ocorre quando apenas um dos Estados envolvidos tem interesse na aplicação de suas leis 

ao caso analisado. A segunda situação, denominada de conflito verdadeiro (true conflict), 

corresponde aos casos em que dois ou mais Estados têm interesse na aplicação de seu direito. Por 

fim, os casos não previstos (unprovided cases) correspondem à situação em que nenhum dos 

Estados envolvidos possuiria interesse na aplicação de suas leis327. 

Ao descrever os problemas de direito internacional privado nesses termos, Currie 

sedimentou o movimento de reorientação da matéria iniciada por Cook, Lorenzen, Yntema e 

Cavers. Especialmente quando comparado com os artigos de Lorenzen e Cavers, o ponto inicial de 

Currie apresenta uma diferença relevante: qualquer consideração sobre a justiça da solução adotada 

é excluída do processo de identificação da lei aplicável. Ressalvada a tradicional exceção da ordem 

pública, o único critério importante para a solução de conflitos de lei é a observância do interesse 

do legislador.  

A popularidade da descrição da questão a ser enfrentada em casos envolvendo elementos 

estrangeiros formulada por Currie não se estendeu para a solução proposta pelo autor. Nesse ponto, 

entre os partidários do unilateralismo, a literatura internacionalista e a jurisprudência norte-

americanas se dividiram em dois grupos. O primeiro deles, orientado pela solução proposta por 

Currie, defenderia que os casos de true conflicts e false conflicts deveriam ser resolvidos com a 

aplicação do direito local. Esse aspecto do trabalho de Currie está na origem das críticas do 

paroquialismo do direito internacional privado norte-americano. O segundo grupo, embora 

concordando com a descrição fundamental de Currie, considerava que os conflitos entre a 

 
Review, v. 25, n. 2, p. 227-268, Spring 1958. 
327 CURRIE, Brainerd. Survival of Actions: Adjudication Versus Automation in the Conflict of Laws. Stanford Law 
Review, v. 10, n. 2, p. 205-52, Março 1958. 



 
 

legislação local e a legislação estrangeira deveriam ser resolvidos através da ponderação entre os 

interesses das jurisdições envolvidas. 

3.2.1.1 Governmental Interest Analysis 

A consolidação da primeira vertente do paradigma norte-americano se deu a partir de um 

descolamento entre as ideias de Currie e a escola realista dos anos 1920 e 1930328. Como já 

brevemente mencionado, o diagnóstico geral dos trabalhos de Cook, Cavers e seus contemporâneos 

era o de que tais autores foram capazes de identificar problemas, mas não tiveram o mesmo sucesso 

na proposição de soluções329. Essa avaliação era compartilhada por Currie, que na primeira página 

de sua famosa série de artigos registrou: “(...) Cook and Cavers, after all, did not advance solutions 

of the problem in the papers cited, but only methods of approach to a solution”330. 

No primeiro artigo da já mencionada trilogia de (longos) escritos publicados em 1958, 

Brainerd Currie se propôs a demonstrar que as regras do primeiro Restatement não eram 

suficientemente conectadas à realidade e, por isso, por muitas vezes conduziam a resultados que 

não interessavam a nenhuma das jurisdições envolvidas no conflito de leis. Para demonstrar a 

procedência de seu argumento, Currie analisou um conhecido precedente norte-americano – o caso 

Milliken v. Pratt331. Os fatos do caso foram assim resumidos por Jacob Dolinger: “Daniel e Sara 

Pratt viviam em Massachusetts, cuja legislação considerava a mulher casada como civilmente 

incapaz. Sara Pratt firmou uma garantia a favor de Daniel Pratt perante a Deering, Milliken & 

Cia., sediada no Estado de Maine, cujas leis tratavam a mulher casada como plenamente 

capaz”332. 

 
328 KRAMER, Larry, Interest Analysis and the Presumption of Forum Law, The University of Chicago Law Review 
56:1301, 1989: “This traditional approach to choice of law was subjected to sustained attack throughout the 1920s, 
1930s and 1940s. But while this criticism successfully undercut the intellectual foundation of traditional choice of law 
theory, a plausible alternative was not proposed until the late 1950s”. 
329 ROOSEVELT III, Kermit, Brainerd Currie’s Contribution to Choice of Law: Looking Back, Looking Forward, 
Mercer Law Review 65:505, 2014: “But rejecting Beale is one thing. What do you replace him with? The realists did 
not have much of an answer – but Brainerd Currie did”. 
330 CURRIE, Brainerd, Married Women’s Contracts: a Study in Conflict-of-Laws Method, The University of Chicago 
Law Review 25:227, 1958. 
331 Milliken v. Pratt, 125 Mass. 374 (1878). 
332 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen, Direito Internacional Privado, 15ª ed., Rio de Janeiro:Forense, 2020, p. 
397. 



 
 

Diante do inadimplemento da dívida garantida, a empresa do Maine iniciou execução em 

face de Sara Pratt. Ao final do processo, a suprema corte de Massachusetts considerou que a 

garantia prestada era válida porque o contrato se aperfeiçoou no estado do Maine, cuja legislação 

não restringia a capacidade de mulheres casadas. O insight de Currie, que se popularizou nas 

décadas subsequentes, foi o de que o sistema de Beale não levava em conta o conflito concreto 

entre as legislações possivelmente aplicáveis. Reapreciando Milliken v. Pratt à luz dessa premissa, 

Currie chega à conclusão de que a legislação de Massachusetts tinha como objetivo proteger as 

residentes naquele estado, o mesmo valendo para a legislação do Maine. Pouco importaria, 

portanto, o local onde o contrato foi assinado333. 

Juenger questiona a escolha de Currie, tendo em vista a pouca relevância prática do caso à 

época em que o artigo foi escrito: àquela altura, não se cogitava mais da incapacidade da mulher 

casada334. Respondendo diretamente a essa crítica, Herma H. Kay explica que o caso foi escolhido 

justamente porque o assunto não era mais controvertido, depurando a análise proposta de questões 

valorativas potencialmente controvertidas335. 

No segundo artigo publicado no mesmo ano, Currie analisou o caso Grant v. McAuliffe336. 

A ação foi movida em decorrência de acidente automobilístico ocorrido no estado do Arizona. Na 

colisão, Jense, Grant e Manchester ficaram feridos. Pullen, o motorista do outro carro, faleceu em 

razão do acidente. Os sobreviventes do acidente acionaram o espólio. A elaboração da decisão do 

caso coube a Roger Traynor, juiz da suprema corte da Califórnia. Afastando-se da regra lex loci 

 
333 CURRIE, Brainerd, Married Women’s Contracts: a Study in Conflict-of-Laws Method, The University of Chicago 
Law Review 25:235, 1958: “Unless we have been very much mistaken in the foregoing formulation of the 
Massachusetts policy, the legislature was concerned with people-primarily Massachusetts married women-and the 
effects of their being induced to sign certain documents. What possible difference can it make where the document is 
signed? What effect will such a general rule have upon the Massachusetts policy?”. 
334 JUENGER, Friedrich K. The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law Problems. Tulane Law Review, 
v. 73, n. 4, p. 1325, Março 1999: “One wonders what prompted them to revisit the old Massachusetts case Milliken v. 
Pratt, considering that they wrote at a time when married women's disabilities were no longer an issue”. Vale notar 
que a crítica não se dirige apenas à Currie, mas também a Walter Wheeler Cook e David Cavers, que, antes de Currie, 
haviam escolhido analisar a mesma decisão, e a quem Currie se reporta expressamente. 
335 KAY, Herma H., Currie’s Interest Analysis in the 21st Century: Losing the Battle, but Winning the War, Willamette 
Law Review 37:130, 2001: “As to the ‘dated problem’ charge, remember that Currie chose to announce his new 
approach by an extended analysis of a familiar and relatively noncontroversial matter precisely to be able to focus on 
the shortcomings of traditional methodology without encountering the distractions that might accompany a livelier 
controversy”. 
336 Grant v. McAuliffe, 255 P.2d 819. 



 
 

delicti commissi337, o tribunal aplicou a legislação californiana ao caso. A decisão, observa Currie, 

está alinhada com o senso comum de justiça, mas causou revolta entre estudiosos do direito 

internacional privado338. 

A decisão, que foi elogiada por Currie, se inseria, ao ver do professor norte-americano, na 

tendência mais ampla dos tribunais de rejeitar o “formalismo estéril” das regras do Restatement339: 

“the judges fed the data into the machine in the usual way, but, when the machine’s answer came 

out, they couldn’t swallow it"340. Em uma primeira tentativa de explicação, poder-se-ia dizer que a 

decisão qualificou a questão relativa à sobrevivência de uma ação indenizatória após a morte do 

autor da ação como uma questão processual, o que ensejaria a aplicação do direito local. Essa 

solução adequaria o senso comum de justiça a temas e métodos conhecidos do direito internacional 

privado. 

Mas esse não foi o caminho seguido por Currie. Procedendo a uma análise similar àquela 

realizada no artigo anterior, Currie avalia o interesse legislativo de cada um dos estados envolvidos 

à luz de quadro variáveis: o domicílio da vítima, o domicílio do autor do ilícito, o local onde o 

acidente ocorreu e o tribunal acionado. Analisando as possíveis combinações entre essas variáveis, 

Currie distinguiu entre os casos em que apenas uma jurisdição realmente possuiria interesse 

legislativo, justificando a aplicação da correspondente legislação, dos casos em que nenhuma ou 

ambas jurisdições teriam interesse em regular a situação. No primeiro caso "unprovided case"341, 

após considerar várias soluções, o professor norte-americano defende a aplicação do direito local 

(lex fori). 

No segundo caso, "true conflicts", a legislação local também deve ser aplicada. Não, como 

no caso anterior, pela vocação subsidiária de aplicação da lex fori, mas pela percepção de que juízes 

e tribunais são responsáveis por levar a efeito as políticas locais. Essa é a proposição mais 

 
337 Restatement (1934), § 390: "Whether a claim for damages for a tort survives the death of the tort-feasor or of the 
injured person is determined by the law of the place of wrong". 
338 CURRIE, Brainerd. Survival of Actions: Adjudication Versus Automation in the Conflict of Laws. Stanford Law 
Review, v. 10, n. 2, p. 206, Março 1958. 
339 CURRIE, Brainerd. Survival of Actions: Adjudication Versus Automation in the Conflict of Laws. Stanford Law 
Review, v. 10, n. 2, p. 208, Março 1958. 
340 CURRIE, Brainerd. Survival of Actions: Adjudication Versus Automation in the Conflict of Laws. Stanford Law 
Review, v. 10, n. 2, p. 215, Março 1958. 
341 CURRIE, Brainerd. Survival of Actions: Adjudication Versus Automation in the Conflict of Laws. Stanford Law 
Review, v. 10, n. 2, p. 229, Março 1958. 



 
 

característica da metodologia proposta por Currie. Herma H. Kay, uma de suas adeptas, resumiu 

da seguinte maneira a governmental interest analysis: "the bottom line of this methodology (...) was 

that the forum court would apply forum law in all cases in which the forum had an interest"342.  

No terceiro artigo publicado no mesmo ano, Currie explicitaria mais um aspecto de sua 

teoria, a saber, a presunção em favor da aplicação do direito local343. Neste artigo, o ponto de 

partida da análise é o caso Walton v. Arabian Am. Oil Co.344. A disputa decorria de um acidente 

automobilístico envolvendo o automóvel dirigido por Leo Walton, residente no Arkansas, e um 

caminhão de uma empresa constituída em Delaware. Apesar de as partes envolvidas serem norte-

americanas, o acidente ocorreu na Arábia Saudita. A decisão chamou a atenção de Currie porque a 

ação foi julgada improcedente por falta de provas do direito aplicável – a legislação saudita, 

jurisdição na qual o dano ocorreu. 

 Este resultado foi considerado inadequado por Currie porque, nem o autor, nem o réu, 

fizeram qualquer referência à legislação saudita. Nesse caso, segundo o autor, “the law of the forum 

– that is to say, the law of New York – was displaced not by a contrary foreign law, given preference 

by the system of conflict of laws, but by the mere logic of the system itself”345. O problema 

identificado por Currie era o tratamento do direito estrangeiro como um fato, orientação herdada 

da jurisprudência inglesa346. Opondo-se à visão segundo a qual a aplicação do direito estrangeiro é 

um imperativo categórico347, Currie conclui que a tarefa usual dos tribunais corresponde à 

aplicação direito local, tarefa da qual apenas devem se desviar caso haja interesse de uma das 

partes348. 

A metodologia proposta por Currie nestes três artigos (e em escritos posteriores) ficou 

mundialmente conhecida pela denominação “governmental interest analysis”. O termo 

 
342 KAY, Herma H., Currie’s Interest Analysis in the 21st Century: Losing the Battle, but Winning the War, Willamette 
Law Review 37:123-124, 2001. 
343 CURRIE, Brainerd, On the Displacement of the Law of the Forum, Columbia Law Review 58:964-1028, 1958. 
344 Walton v. Arabian Am. Oil Co., 233 F.2d 541 (2d Cir.). 
345 CURRIE, Brainerd, On the Displacement of the Law of the Forum, Columbia Law Review 58:965, 1958. 
346 CURRIE, Brainerd, On the Displacement of the Law of the Forum, Columbia Law Review 58:970, 1958. 
347 CURRIE, Brainerd, On the Displacement of the Law of the Forum, Columbia Law Review 58:1001, 1958: 
“According to this theory, a choice-of-law rule, as we have said before, is a categorical imperative; it commands the 
court to apply the law of a designated foreign state, and no other”. 
348 CURRIE, Brainerd, On the Displacement of the Law of the Forum, Columbia Law Review 58:1027-1028, 1958. 



 
 

governmnetal interests – que já aparecia nessa série de artigos originais publicados em 1958 – 

figurou no título do artigo publicado pelo professor norte-americano no final do mesmo ano (“The 

Constitution and the Choice of Law: Governmental Interests and the Judicial Function”349). 

Reexaminando as ideias desenvolvidas nos três estudos de caso publicados em 1958, Currie 

resumiu suas ideias em cinco pontos: (1) em casos envolvendo elementos estrangeiros, os tribunais 

locais devem buscar na lex fori a solução para o conflito de leis; (2) diante da invocação do direito 

estrangeiro, os tribunais locais devem investigar se a hipótese analisada está abarcada pelos 

interesses legislativos locais; (3) os tribunais locais devem averiguar a existência do interesse do 

Estado estrangeiro em regular a relação analisada; (4) se apenas o Estado estrangeiro tem interesse 

da disputa, os tribunais devem aplicar o direito estrangeiro; (5) se ambos os Estados ou nenhum 

Estado possuírem interesse na disputa, aplica-se igualmente o direito local350. Eram estas as 

premissas necessárias para uma abordagem racional do assunto351.  

Não se tratava mais de escolher entre jurisdições concorrentes352, mas prestigiar uma entre 

as políticas legislativas conflitantes. Apesar de ter sido adotada integralmente por poucos tribunais 

nos Estados Unidos, as premissas da governmental interest analysis foram bem-sucedidas na 

extensão em que incentivaram a análise do conteúdo das normas potencialmente conflitantes353. 

Na Califórnia, um dos estados que inicialmente endossaram as ideias de Currie, a convergência 

entre as ideias do professor norte-americano e do juiz Roger J. Traynor foi um passo importante 

para a adoção da governmental interest analysis.  

 
349 CURRIE, Brainerd, The Constitution and the Choice of Law: Governmental Interests and the Judicial Function, 
University of Chicago Law Review 26:9-84, 1958. 
350 CURRIE, Brainerd, The Constitution and the Choice of Law: Governmental Interests and the Judicial Function, 
University of Chicago Law Review 26:10, 1958. 
351 CURRIE, Brainerd, The Constitution and the Choice of Law: Governmental Interests and the Judicial Function, 
University of Chicago Law Review 26:11, 1958: “The counsel that each state should pursue its moderate and legitimate 
interest proceeds not from any love of selfishness and provincialism, nor from any disregard of the values of uniformity 
as an ideal, but from the need to seek a rational method for dealing with conflict-of-laws problems”. 
352 SEDLER, Robert Allen, Rules of Choice of Law versus Choice-of-Law Rules: Judicial Method in Conflicts Torts 
Cases, Tennessee law Review 44:975-976, 1977: “Currie’s approach of interest analysis has indeed been the catalyst 
of the ‘modern revolution’ in choice of law in this country and has resulted in the widespread abandonment of the 
broad, state-selecting rules of the original Restatement in favor of a view of choice of law that emphasizes 
considerations of policy and firaness to the parties”. 
353 KAY, Herma H., Currie’s Interest Analysis in the 21st Century: Losing the Battle, but Winning the War, Willamette 
Law Review 37:126, 2001: “Although only two states and the District of Columbia expressly adopted Currie's full 
methodology (…) judges. in virtually all states in the United States now begin the choice-of-law analysis with an 
examination of the content of the conflicting laws”. 



 
 

O acolhimento da teoria de Currie por Roger J. Traynor não deve ser subestimado. Apesar 

de ter redigido apenas sete decisões envolvendo a determinação do direito aplicável354, o ex-juiz 

da Suprema Corte da California era um dos mais prestigiados magistrados dos Estados Unidos. Em 

seu obituário, o jornal New York Times ecoou a crença de que Traynor foi “one of the greatest 

judicial talents never to sit on the United States Supreme Court”355. Em uma de suas importantes 

obras sobre a história do direito nos Estados Unidos, Morton Horwitz considerou Traynor um dos 

dois juízes mais importantes da common law no século XX, ao lado de Benjamin N. Cardozo356. 

Analisando a relação entre os dois, Herma Hill Kay avalia que Currie não encontrou em Traynor 

um juiz disposto a fazer proselitismo jurídico, mas um valioso interlocutor357. 

 Apesar do prestigioso endosso de Traynor e da existência, até hoje, de um número 

expressivo de seguidores, as ideias de Currie foram alvos de duras críticas. Ironicamente, as 

objeções são similares àquelas feitas por Currie a Cook e Cavers: o diagnóstico (true conflicts e 

false conflicts) tem mérito, mas a solução é insatisfatória. Além disso, a popularidade teve um 

efeito indesejado: nas palavras de Lea Brilmayer, "policy analysis has, apparently, come to mean 

all things to all people"358. É dizer: em movimento paralelo àquele que se verifica em relação ao 

conceito de “sede da relação jurídica” no paradigma europeu, a vertente unilateralista do paradigma 

norte-americano se ancorou no dúbio conceito de interesse legislativo e policy analysis. 

A expectativa dos partidários do governmental interest analysis era a de que, ao longo do 

tempo, as análises das políticas legislativas pelas cortes locais (quando confrontadas com conflitos 

de lei) ajudariam cortes de outros estados a identificar claramente estas políticas legislativas, pois 

estas já teriam sido prévia e proficuamente analisadas pelos juízes locais. É dizer: ao decidir um 

caso na Califórnia aplicando a metodologia proposta por Currie, o juiz local estaria ajudando juízes 

de outras jurisdições a conhecer, em casos posteriores, a política legislativa em vigor naquele 

 
354 KAY, Herma H., Chief Justice Traynor and Choice of Law Theory, The Hastings Law Journal 35:750-751, 1984. 
355 Disponível em: https://www.nytimes.com/1983/05/17/obituaries/roger-j-traynor-california-justice.html. Acesso em 
12.2.2019. 
356 HORWITZ, Morton J., The Transformation of American Law, 1870-1960: The Crisis of Legal Orthodox, Oxford: 
Oxford University Press, 1994, p. 102. 
357 KAY, Herma H., Chief Justice Traynor and Choice of Law Theory, The Hastings Law Journal 35:748, 1984. 
358 BRILMAYER, Lea, Governmental Interest Analysis: a house without foundations, Ohio State Law Journal 46:459, 
1985. 
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estado359. Com essa observação, adeptos da governmental interest analysis, como Robert Sedler, 

refutavam a crítica de que o método era excessivamente casuístico360. 

Por essa razão, os juízes e a interpretação judicial do direito ocupavam papel de grande 

destaque na obra de Currie361. Nesse particular, o processo de definição da política legislativa 

subjacente a certa regra jurídica seria o mesmo processo de interpretação do escopo material e 

temporal das leis. Tratar-se-ia do processo normal de interpretação judicial do direito, típico da 

common law. Esta suposição foi objeto de críticas362 e mesmo partidários da governmental interest 

analysis admitem que tal premissa pode ser equivocada363. Outra crítica similar foi elaborada: ao 

contrário da análise objetiva dos estatutários europeus – que partiam da análise de elementos 

objetivos, isso é, a natureza pessoal ou real das leis – a análise da intenção legislativa nos Estados 

Unidos é mais subjetiva, eis que direcionada a determinar o interesse concreto do Estado na 

matéria364. 

3.2.1.2 Comparative Impairment 

Com a aposentadoria de Roger Traynor da suprema corte da Califórnia, a jurisprudência do 

estado passou por um período de reformulação. Notadamente a partir de 1976, o tribunal se inclinou 

 
359 KAY, Herma H., Currie’s Interest Analysis in the 21st Century: Losing the Battle, but Winning the War, Willamette 
Law Review 37:128, 2001. 
360 SEDLER, Robert Allen, Rules of Choice of Law versus Choice-of-Law Rules: Judicial Method in Conflicts Torts 
Cases, Tennessee law Review 44:978, 1977: “The alternatives, therefore, are not choice-of-law rules versus no rules 
and ‘ad hoc’ decisions. The alternatives rather are choice-of-law rules developed a priori and applied deductively to 
particular cases versus rules of choice of law developed through the normal workings of binding precedent and stare 
decisis in the common-law tradition and applied to like cases with such extensions or modifications as the court deems 
appropriate”. 
361 KAY, Herma H., Currie’s Interest Analysis in the 21st Century: Losing the Battle, but Winning the War, Willamette 
Law Review 37:123-125, 2001: “Currie's theory of governmental interests (…) brushed aside as irrelevant centuries of 
painstaking analysis designed to create a uniform system for resolving choice of law problems. Rather than playing a 
minor role in the implementation of the system, Currie's judge took center stage, armed with all the interpretative 
power of common-law courts”. 
362 BRILMAYER, Lea, Governmental Interest Analysis: a house without foundations, Ohio State Law Journal 46:464, 
1985. 
363 ROOSEVELT III, Kermit, Brainerd Currie’s Contribution to Choice of Law: Looking Back, Looking Forward, 
Mercer Law Review 65:510, 2015. 
364 MILLS, Alex. The identities of private international law: lessons from the U.S. and EU revolutions. Duke Journal 
of Comparative & International Law, v. 23, n. 3, p. 459, 2013: “It is characteristic of Currie’s approach that the analysis 
of the ‘interests’ of each state should be conducted at least principally through interpretation of the potentially 
applicable statutes. It thus involves the determination of whether a state has subjectively asserted an interest, rather 
than an objective determination of which state has the ‘greater’ or ‘more genuine’ interest”. 



 
 

a adotar o método do comparative impairment, desenvolvido por William Baxter365. Trata-se de 

metodologia sugerida no artigo Choice of Law and the Federal System, publicado poucos anos após 

os primeiros artigos de Currie. O artigo, como boa parte da produção da época, se preocupava 

essencialmente com conflitos interestaduais366. Além da publicação de Baxter, a metodologia é 

reminiscente de um precedente da suprema corte da Califórnia de 1858367. 

O caso em questão é Ex Parte Archy368. A diferença entre as leis da Califórnia, que proibiam 

a escravidão, e as lei do Mississippi, um estado escravagista, estão na origem do caso. Em 1857, 

Charles Stovall se mudou do Missouri para a California levando com si Archy Lee, afro-americano 

escravizado por Stovall. No ano seguinte, Stovall decide se mudar novamente, agora para o 

Mississippi. Neste período, Archy Lee consegue fugir, mas é posteriormente preso sob a acusação 

de violação ao Fugitive Slave Law de 1850. Em uma primeira decisão, determinou-se a entrega de 

Lee a Stovall.  

A decisão causou revolta popular e, após uma tentativa frustrada de Stovall de retirar Lee 

da Califórnia, o caso foi novamente submetido aos tribunais locais. Desta vez com outra 

composição, a Suprema Corte da Califórnia houve por bem aplicar as leis locais e libertar Lee. A 

decisão foi erigida ao patamar de precedente relevante no contexto da Conflicts Revolution não 

pelo mérito do resultado final, mas pelo raciocínio empregado. A segunda decisão considerou que 

uma acomodação razoável dos interesses dos legisladores dos estados envolvidos seria alcançada 

se as leis da Califórnia fossem aplicadas aos casos em que a presença de uma pessoa escravizada 

na Califórnia não fosse meramente temporária. 

O responsável pela conexão do precedente com ideias desenvolvidas mais de cem anos 

depois seria Harold Horowtiz. Ao interpretar a jurisprudência da Califórnia, Horowitz viu na 

decisão de 1858 um antecedente remoto das ideias desenvolvidas por William Baxter. Baxter 

concordava com a maior parte das proposições de Currie e, fundamentalmente, adotava a descrição 

do problema feita por seu colega. Para ambos os autores, o direito internacional privado deveria se 

 
365 KAY, Herma H., The Use of Comparative Impairment to Resolve True Conflicts: an Evaluation of the California 
Experience, California Law Review 68:577, 1980. 
366 BAXTER, William F., Choice of Law and the Federal System, Stanford Law Review 16:1-42, 1963. 
367 HOROWITZ, Harold W., The Law of Choice of Law in California – a Restatement, UCLA Law Review 21:748 e 
ss, 1974; SMITH, Robert T., Resolution of True Conflicts Without Value Judgments: a Modified Comparative-
Impairment Approach, Journal of Urban Law 61:433, 1984. 
368 Ex Parte Archy, 9. Cal. 147.  



 
 

preocupar com a efetivação da jurisdição legislativa com efetivo interesse na causa – e não com a 

determinação de critérios abstratos de qualquer natureza. O ponto fundamental da discordância 

entre Brainerd Currie e William Baxter diz respeito à resolução dos casos de conflitos 

verdadeiros369. Enquanto Currie sustenta que os casos de true conflicts devem ser resolvidos por 

meio da aplicação da legislação local, Baxter advoga que é necessário aplicar a legislação do Estado 

cuja política legislativa seria mais comprometida caso ignorada370. 

A favor de seu ponto de vista, Baxter observa que a proposta de Currie é um grande 

incentivo ao forum shopping: como os conflitos reais entre leis são resolvidos a favor da legislação 

local, basta que a parte interessada (e seus advogados), uma vez identificada qual é a legislação 

mais favorável, ajuíze a ação no foro de sua preferência. Além da injustiça intrínseca da situação 

criada e dos possíveis custos processuais envolvidos na escolha, argumenta Baxter, a solução de 

Currie aumenta a insegurança jurídica, pois apenas permite a identificação do direito aplicável após 

o ajuizamento da ação371. 

Avançando na crítica de favorecimento da legislação local em casos de conflitos reais, 

Baxter expõe o que é, a seu ver, uma premissa equivocada de teoria de Currie. A aplicação do 

direito local na teoria de Currie decorre de uma propensão a negar a juízes e tribunais qualquer 

papel relevante na formulação de políticas legislativas. Para Baxter, esse argumento negligencia a 

realidade, na extensão em que nega a circunstância de que os tribunais são participantes ativos do 

processo de formulação e aplicação do direito local372. 

Como observa Herma H. Kay, Baxter não chegou a desenvolver completamente os critérios 

que deveriam ser adotados por tribunais estaduais para sopesar as políticas legislativas 

conflitantes373. Coube, então, aos tribunais da California avançar sobre esta tarefa. O primeiro caso 

em que essa tarefa foi realizada foi Bernhard v. Harrah's Club374. Cuidava-se, na hipótese, de ação 

 
369 BAXTER, William F., Choice of Law and the Federal System, Stanford Law Review 16:8 e ss., 1963. 
370 BAXTER, William F., Choice of Law and the Federal System, Stanford Law Review 16:18, 1963. 
371 BAXTER, William F., Choice of Law and the Federal System, Stanford Law Review 16:9-10, 1963. 
372 BAXTER, William F., Choice of Law and the Federal System, Stanford Law Review 16:22-23, 1963. 
373 KAY, Herma H., The Use of Comparative Impairment to Resolve True Conflicts: an Evaluation of the California 
Experience, California Law Review 68:581, 1980: “This discussion suggests that Baxter did not contemplate, indeed, 
that he even rejected, the use of his comparative impairment principle by state courts as a matter of state law without 
the overarching standard provided by its presence as part of federal law. The California Supreme Court's adoption of 
the principle therefore appears to be premature and possibly even unauthorized”. 
374 Bernhard v. Harrah's Club, 16 Cal. 3d 313. 



 
 

indenizatória decorrente de acidente de trânsito causado entre a colisão entre o veículo em que 

estavam Fern Myres e Philip Myers – que, antes de dirigir, frequentaram o Harrah’s Club – e a 

motocicleta dirigida por Richard Bernhard, atingido frontalmente pelo carro dos irmãos Myres após 

este veículo ter saído de sua pista. 

Todos os envolvidos no acidente eram domiciliados na Califórnia. O clube era estabelecido 

em Nevada. A ação foi proposta contra o clube porque, segundo o autor da ação, o réu agiu com 

negligência ao permitir que seus clientes, visivelmente alcoolizados, continuassem a consumir 

bebidas. Herma H. Kay observa que pedidos indenizatórios com este fundamento já haviam sido 

previamente acolhidos pela suprema corte da Califórnia375. O exame das políticas legislativas dos 

estados envolvidos revela um caso de conflito real: a legislação californiana visava a proteção de 

terceiros (no caso, o motociclista); a legislação de Nevada buscava restringir a responsabilidade de 

casas de entretenimento (no caso, o Harrah's Club).  

A novidade do caso não ficou por conta da solução adotada: aplicou-se, afinal, a legislação 

da Califórnia, o que é consistente com a solução proposta por Brainerd Currie de aplicação da 

legislação do foro nos casos em que um conflito real se verificasse. O que chamou atenção na 

decisão foi o fato de que a Suprema Corte da California expressamente anunciou que o método 

decisório conducente ao resultado foi o comparative impairment proposto por William Baxter. 

Conforme normalmente interpretada, a decisão considerou decisivo o fato de que o Harrah’s Club 

incentivava a vinda de pessoas domiciliadas na California ao clube e era esperado que estes clientes 

voltassem para seu estado de origem dirigindo376. Sendo esse o caso, a não aplicação da legislação 

da Califórnia representaria um prejuízo substancial à política local de evitar a condução de veículos 

por motoristas alcoolizados. 

A partir desse momento, outros casos seguiram a metodologia utilizada em Bernhard v. 

Harrah's Club, de que é exemplo Offshore Rental Co. v. Continental Oil Co.377. O caso é 

interessante porque é a primeira decisão em que a divergência entre Currie e Baxter produziu uma 

 
375 KAY, Herma H., The Use of Comparative Impairment to Resolve True Conflicts: an Evaluation of the California 
Experience, California Law Review 68:582, 1980. 
376 PASSIER, Richard G., Comparative Impairment: Louisiana’s New Methodology for Resolving Conflicts of Law, 
Louisiana Law Review 52:416, 1991. 
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decisão distinta378. No caso, a legislação da Califórnia foi preterida em favor da legislação da 

Luisiana. Na avaliação de Herma H. Kay, a adoção da teoria de Baxter produziu o indesejado efeito 

de tornar os tribunais californianos mais propensos a declarar a existência de conflitos reais; ao 

invés de interpretar com parcimônia as políticas legislativas envolvidas, as cortes preferiram 

sopesar os interesses legislativos em jogo379. 

Outra crítica à metodologia de Baxter foi feita por Leo Kanowitz. Para o autor, apesar de 

formalmente rejeitar essa possibilidade, o comparative impairment facilmente pode se converter 

em uma forma de avaliação do conteúdo das leis potencialmente aplicáveis e do mérito das políticas 

legislativas subjacentes, exatamente tipo de atividade que Currie pretendia subtrair das cortes380. 

3.2.2 Materialismo: a busca pela justiça do caso concreto 

 A segunda vertente do paradigma norte-americano pode ser referida genericamente sob a 

rubrica materialismo ou substantivismo. Em apertada síntese, é possível afirmar que o materialismo 

não se preocupa com a extensão do direito local, tampouco com a lei aplicável à determinada 

categoria de relação jurídica. A proposta é oferecer soluções materialmente adequadas para casos 

que contenham elementos de estraneidade, o que não necessariamente envolve a aplicação do 

direito estrangeiro. Trata-se, portanto, de visão diversa daquela defendida por Brainerd Currie e 

que rejeitar a descrição do problema formulada por Currie. 

Nos Estados Unidos, um dos mais ativos opositores das ideias apresentadas por Brainerd 

Currie foi Friedrich Juenger. Além das críticas já descritas em outras partes do presente trabalho, 

o professor da universidade da Califórnia, que também foi entre 1990 e 1994 o presidente da 

American Society of Comparative Law, era especialmente avesso à falta do estudo do direito 

internacional privado sob uma perspectiva comparatista381.  

 
378 KANOWITZ, Leo, Comparative Impairment and Better Law: Grand Illusions in the Conflict of Laws, Hastings 
Law Journal 30:260, 1978. 
379 KAY, Herma H., The Use of Comparative Impairment to Resolve True Conflicts: an Evaluation of the California 
Experience, California Law Review 68:604-608, 1980. 
380 KANOWITZ, Leo, Comparative Impairment and Better Law: Grand Illusions in the Conflict of Laws, Hastings 
Law Journal 30:260, 1978. 
381 JUENGER, Friedrich K. The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law Problems. Tulane Law Review, 
v. 73, n. 4, p. 1323, Março 1999: “In fact, the truly remarkable thing about the sea change in American conflicts law 
is the lack of reflection on the part of most ‘revolutionaries.’ Authors such as David Cavers, Brainerd Currie, Willis 
Reese and others had little to say about the nature, background, and provenance of the methodologies they espoused. 
Although they were obviously aware of the marked difference between their approaches and the one underlying Beale's 



 
 

O mesmo autor é um defensor especialmente engajado na busca pela justiça material, 

preocupação que consta, inclusive, no título de sua principal obra, Choice of Law and Multistate 

Justice382. A proposta de Juenger não envolvia necessariamente a uniformização do direito 

material. Ao contrário, o autor defendia maior discricionariedade para a resolução dos casos com 

elementos estrangeiros, centrando sua análise no resultado da disputa. Segundo Juenger, a 

aplicação de um direito nacional (do foro ou estrangeiro) a um caso de direito internacional privado 

ignora a natureza internacional do caso, equiparando-o indevidamente a um caso interno. Juenger 

é um dos possíveis exemplos de autores que defendem a criação de soluções específicas para casos 

envolvendo elementos estrangeiros. Embora outros exemplos fossem possíveis, a breve síntese das 

ideias de Juenger captura os dados essenciais do materialismo no direito internacional privado 

norte-americano. 

3.3 A revolução envelhecida: uma síntese inconclusiva 

 O paradigma norte-americano foi sedimentado muito rapidamente. Aproveitando as bases 

lançadas pelas críticas formuladas na década de 1930, a literatura internacionalista da década de 

1950 e 1960 lançou um ataque potente contra o formalismo no direito internacional privado e, em 

especial, contra o sistema de Joseph Beale consagrado no Restatement original. Após duas décadas 

de grande efervescência e popularização jurisprudencial de algumas ideias defendidas, a revolução 

perdeu força e, na década, de 80 já havia se esgotado383. 

 Paradoxalmente, o marco formal desse esgotamento foi a conclusão do Second Restatement, 

em 1971. O projeto foi originalmente motivado pela convergência em torno da crítica ao 

Restatement original, de 1934. Era preciso mudar. O clamor por mudança, contudo, foi mal 

interpretado pelo American Law Institute, que viu nas críticas ao Restatement original uma razão 

para produzir um novo Restatement, tarefa que teve início em 1952384. O que inicialmente era um 

símbolo importante da vitória das novas ideias rapidamente passou a ser o novo objeto de críticas. 

 
First Restatement, they seemed to lack words to describe that difference; indeed, they may never have heard the terms 
‘unilateralism’ and ‘multilateralism’”. 
382 JUENGER, Friedrich K. Choice of Law and Multistate Justice, Leiden: Brill- Nijhoff, 2005. 
383 REIMANN, Mathias, Savigny's Triumph? Choice of Law in Contracts Cases at the Close of the Twentieth Century, 
Virginia Journal of International Law 39:584, 1999. 
384 REESE, Willis L. M., Conflict of Laws and the Restatement Second, Law and Contemporary Problems 28:680, 
1963. 



 
 

Mais de uma década antes de sua aprovação, o segundo Restatement já era combatido com vigor 

por autores como Brainerd Currie e Albert Ehrenzweig. 

 Independentemente de seu conteúdo, a ideia de um novo Restatement não agradou. Para 

Brainerd Currie, o Restatement original foi um mal que afligiu o direito norte-americano uma vez 

e a nova versão era uma ameaça renovada ao país385. O direito internacional privado simplesmente 

não poderia ser reduzido a um texto legal contendo regras sobre o assunto386. Uma crítica similar 

foi feita por Albert Ehrenzweig no mesmo período. Com a evolução dos trabalhos do American 

Law Institute, novamente apelou pelo cancelamento do projeto387. 

 As críticas não surtiram o efeito desejado. Em 1971, os trabalhos desenvolvidos sob a 

coordenação geral de Willis Reese seriam concluídos e o Second Restatement, publicado. O texto 

final foi uma solução compromissória entre as diversas teorias concorrentes que floresceram entre 

as décadas de 1930 e 1960. Seu principal dispositivo é o § 6º, que estabelece uma lista de fatores a 

serem considerados durante o processo de delimitação da lei aplicável. 

 A influência das diferentes teorias é clara. Willis Reese, relator do atual Restatement, desde 

o início da década de 1960 havia anunciado a importância de reequilibrar a relação entre 

flexibilidade e previsibilidade388. Nesse ponto, o Restatement manteve-se fiel ao espírito da 

Conflicts Revolution que, rejeitando a premissa de que seria possível alcançar a uniformidade de 

decisões, sempre prestigiou mais a busca por soluções materialmente justas. 

  Em 1985, Friedrich Juenger oferecia uma única questão a qualquer professor disposto a 

proclamar o sucesso da Conflicts Revolution, um movimento, pelo menos do ponto de vista formal, 

predicado na praticidade de soluções: "Why are judicial conflicts opinions so long and full of 

footnotes; why do state supreme courts vacillate, and why are bench and bar bewildered?"389. Sem 

esperar resposta, Juenger completa: "Only a conflicts expert (...) can conceivably explain why 

 
385 CURRIE, Brainerd, The Desintrested Forum, Law and Contemporary Problems 28:754-755, 1963. 
386 CURRIE, Brainerd, Notes on Methods and Objectives in the Conflict of Laws, Law and Conemporary Problems 
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Pennsylvania Law Review 113:1230-1244, 1965. 
388 REESE, Willis L. M., Conflict of Laws and the Restatement Second, Law and Contemporary Problems 28:680, 
1963: "To be sure, a rule should not be stated so broadly that it would be consistent with almost any result that a court 
might reach. Such a rule would in effect be no rule at all. On the other hand, rules cannot bring certainty and 
predictability to a subject in which these values do not exist". 
389 JUENGER, Friedrich K., What now?, Ohio State Law Journal 46:514, 1985. 



 
 

judges should probe the psyche of domestic and foreign legislatures and engage in legal 

mathematics instead of simply applying choice-of-law rules (...)"390.  

A pouca operacionalidade dos métodos propostos não é o único problema; a pluralidade de 

soluções é igualmente problemática. Estudando o assunto em 1960, Ernst Rabel conclui que ao 

menos quatro diferentes regras de conexão se aplicavam para a validade dos contratos: o local da 

celebração do contrato (lex loci celbrationis), o local da execução (lex loci solutionis), a intenção 

das partes (“autonomia”) e a validação do contrato (favor negotti) 391.  

A situação atual é ainda mais descoordenada. Doze estados ainda seguem o Restatement 

original. Entre esses, quatro (Alabama, Florida, Georgia, Virginia) aplicam a lex loci contractus e 

dois (Rhode Island e Tennessee) provavelmente irão abandonar esta regra em casos futuros; os seis 

recentes (Kansas, Maryland, Novo México, Oklahoma, Carolina do Sul e Wyoming) ainda aplicam 

as regras do First Restatement, mas usam intensivamente escape devices392. Dois estados 

(Louisiana e Oregon) possuem normas legislativas sobre o tema e outros (e.g., California) possuem 

regras pontuais aplicáveis para alguns temas em matéria de contratos393. Outros quatro estados 

(Arkansas, Indiana, Nevada e Carolina do Norte) adotam o “significant contracts approach” e 

outros dois (Minenesota e Wisconsin) seguem o better-law approach de Robert Leflar394. A 

convergência em torno de algumas premissas teóricas não resultou, na prática, em soluções 

coerentes. 
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4 A DESATIVAÇÃO DO DIREITO PÚBLICO COMO PONTO DE CONVERGÊNCIA 

ENTRE O PARADIGMA EUROPEU E O PARADIGMA NORTE-AMERICANO 

A distinção entre público e privado é conhecida por quase todos os sistemas jurídicos395 e 

é tão antiga quanto a afirmação de Ulpiano "Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, 

privatum, quod ad singulorum utilitatem". No direito ou na política, é difícil se desviar dessas 

categorias – consideradas imprescindíveis para qualquer conversa sobre assuntos de relevância 

social, política ou jurídica – sem o recurso aos termos público e privado396. Público e privado são 

categorias consolidadas pela tradição continental397e centrais para a formação do pensamento 

jurídico europeu398. No direito internacional, a dicotomia é a origem da divisão tradicional da 

disciplina entre direito internacional público e direito internacional privado399.  

O uso corrente e o trânsito fácil dos termos por diferentes áreas frequentemente dispensam 

maiores especificações acerca do sentido da distinção: enquanto se mantém capaz de produzir bons 

 
395 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:71, 2016. 
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corrente nos Estados Unidos. O autor apresenta a seguinte consideração: “Neither ‘public law’ nor ‘private law’ is 
employed as a heading in or in the indexes to such commonly used classifications of the law as those of Corpus Juris, 
Corpus Juris Secundum, American Jurisprudence, American Law Reports, Annotated, the American Digest, or the 
Library of Congress List of Subject Headings. ‘Private law’ was never used in the Index to Legal Periodicals, but 
‘public law’ appeared for a time, dropped from sight, reappeared and disappeared again” (MERRYMAN, J. H. The 
Public Law-Private Law Distinction in European and American Law, Journal of Public Law 17:4, 1963). Um histórico 
da consolidação do direito público como área autônoma nos países da common law é feito por BAADE, Hans W., The 
operation of foreign public law, Texas International Law Journal 30:432-5, 1995. 
397 MERRYMAN, J. H. The Public Law-Private Law Distinction in European and American Law, Journal of Public 
Law 17:7, 1963: " One reason why the continental jurist uses the dichotomy today is that his predecessors have used 
it -for more than eight centuries; one reason why the Anglo-American jurist tends to ignore it is that his predecessors 
have gotten along without it for nine centuries". 
398 VISCHER, F., General Course on Private International Law, Recueil des Cours 232:150, 1992; MERRYMAN, J. 
H. The Public Law-Private Law Distinction in European and American Law, Journal of Public Law 17:3, 1963:" The 
distinction between public law and private law seems to many continental European lawyers' to be fundamental, 
necessary and, on the whole, evident. Institutional works, student manuals and treatises contain discussions of the 
dichotomy, often in confidently dogmatic terms that put to rest incipient doubts. The law student, who encounters this 
sweeping division at the outset of his career, tends uncritically to absorb it". 
399 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:71, 2016: 
"The paradigm has often been applied in international law: here private international law is understood as addressing 
the cross-border legal relationships between businesses and individuals, especially in transnational commerce or in 
family matters, while public international law concerns the relationship between States and other subjects of public 
international law". 



 
 

insights e argumentos convincentes, sua imprecisão terminológica é tolerada400, ainda que por mera 

“conveniência comunicativa”401. Não obstante isso, público e privado são utilizados para opor 

conjuntos de ideias que não necessariamente se sobrepõem, como aberto/fechado ou todo/parte402.  

No primeiro sentido, fala-se, de um lado, em lugares públicos, escolas públicas, transporte 

público, vida pública e, de outro, em estacionamento privado, escolas privadas, vida privada, etc. 

Aqui, a distinção entre público e privado é a acessibilidade. Já no segundo sentido, fala-se, de um 

lado, em opinião pública, saúde pública, interesse público e, de outro lado, em opinião privada, 

saúde privada e interesse privado. Nesse segundo sentido, o público é o conjunto e o privado o 

individual.  

O público é ainda frequentemente confundido com o estatal. Os prédios públicos, 

funcionários públicos e orçamento público são, rigorosamente, do Estado. Economistas, por 

exemplo, comumente usam a dicotomia público/privado para diferenciar o Estado e o mercado403. 

Nesse sentido, a divisão indica, em linhas gerais, a oposição entre, de um lado, o poder regulatório 

do Estado e, de outro, o espaço para dinâmicas de mercado e sociais404. Nessa mesma ordem de 

ideias, o público pode ser também sinônimo de oficial: atos públicos, documentos públicos, fé 

pública.  

Quando Andreas Lowenfeld escreve “all law is, of course, public, so that in a sense private 

law, including private international law, is a contradiction in terms”405, deve-se entender a 

afirmação no sentido de que todo direito é estatal. Quando Frederick Alexander Mann faz 

referência à fórmula suíço-alemã segundo a qual “private law serves justice between individuals, 

 
400 STONE, Christopher D., Corporate vices and corporate virtues: do public/private distinctions matter?, University 
of Pennsylvania Law Review 130:1442-3, 1982. 
401 MERRYMAN, J. H. The Public Law-Private Law Distinction in European and American Law, Journal of Public 
Law 17:4, 1963.  
402 As categorias (e os exemplos) aparecem em STARR, Paul, The meaning of privatization, Yale Law & Policy Review 
6:7 e ss., 1988. 
403 STARR, Paul, The meaning of privatization, Yale Law & Policy Review 6:8, 1988. 
404 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:73, 2017. 
405 LOWENFELD, Andreas F., Public law in the international arena: conflict of laws, international law, and some 
suggestions for their interaction, Recueil des Cours 163:321, 1979. 



 
 

while the law is public if it emanates from the pursuance of the State’s own and direct interests”406, 

público e estatal também se confundem. 

A indeterminação não é somente uma questão terminológica. Um breve lançar de olhos 

sobre os diferentes contextos de aplicação da divisão autoriza a conclusão de que a divisão entre 

público e privado é uma contingência de um determinado período histórico e dos dados políticos, 

econômicos e sociais a ele subjacentes. Esta constatação, frequentemente repetida, pode ser 

ilustrada por alguns exemplos. 

Modernamente, há poucas dúvidas sobre a natureza pública dos tributos. Até o final do 

século XVI, porém, os tribunais ingleses qualificavam tributos não como uma forma de exação 

pública, mas como uma doação privada do contribuinte ao soberano407.  Na França, até hoje, o 

direito penal faz parte do direito privado408, proposição que poderia causar surpresa ou 

perplexidade em outros sistemas jurídicos409. 

Nos Estados Unidos, até o século XIX, a remoção de funcionários públicos de seus cargos 

era apreciada sob a perspectiva do direito de propriedade sobre o posto ocupado410. Mesmo que a 

ideia ainda tenha vida no inconsciente de alguns ocupantes de cargos públicos e em declarações 

impublicáveis, essa certamente não é uma visão compatível com um governo republicano. Hoje, o 

regime jurídico dos servidores públicos – passando ao largo do direito privado – é normalmente 

caracterizado por relações especiais de sujeição.   

Já no início século XX, a existência de uma dimensão pública nos punitive damages dividiu 

os legisladores estaduais norte-americanos411. A controvérsia se deu justamente por conta da 

imaginada dimensão sancionadora (i.e., de direito público) dessa modalidade de indenização. Na 

segunda metade do século, tribunais estrangeiros se viram confrontados com esta questão no 

 
406 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:117, 1971. 
407 HORWITZ, Morton J., The history of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law Review 
130:1423-4, 1982. 
408 BURUIANÃ, Monica-Elena, L’application de la loi étrangère en droit international privé, Université de Bordeaux 
(tese), 2016, p. 170. 
409 BAADE, Hans W., The operation of foreign public law, Texas International Law Journal 30:434, 1995: "The 
classification of criminal law (substantive and procedural) as part of public law seems logically compelling; that of 
civil procedure, somewhat less so". 
410 HORWITZ, Morton J., The history of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law Review 
130:1424, 1982. 
411 DAGAN, Hanoch, The limited autonomy of private law, The American Journal of Comparative Law 56:812, 2008. 



 
 

contexto de pedidos de homologação de decisões judicias norte-americanas que condenaram réus 

estrangeiros ao pagamento de punitve damages. 

Mas se público e privado são categorias contingenciais, largamente dependentes do 

contexto histórico, político e social, qual seria o sentido da divisão entre público e privado no 

direito internacional? Nos bancos da faculdade, a divisão certamente tem o sentido anedótico que 

lhe atribui Joel R. Paul: alunos de direito internacional privado vivem com a certeza de salários 

generosos em escritórios globais, mas também da angústia e opressão dos prazos; alunos de direito 

internacional público estão certos de que tornarão o mundo um lugar mais seguro, mas 

secretamente se preocupam com as contas a pagar412. Aos últimos recaem as tarefas de aconselhar 

o Estado, negociar tratados internacionais, conduzir missões de direitos humanos e litigar em cortes 

internacionais – na Corte Internacional de Justiça, na Corte Interamericana de Direitos Humanos; 

aos primeiros, resta a atividade mais mundana de representar em juízo empresas multinacionais413. 

Não seria necessário ir muito além da bem-humorada divisão não fosse o fato de que, no 

quadro dos paradigmas norte-americano e europeu, a dicotomia público/privado é peça-chave na 

delimitação do objeto da disciplina e na delimitação do exercício da jurisdição. À luz do paradigma 

europeu, a obscuridade semântica não impediu que a dicotomia fosse considerada uma linha 

divisória adequada que satisfatoriamente delimitava o campo de atuação dos métodos de direito 

internacional privado. No quadro do paradigma norte-americano, a distinção é a premissa 

fundamental de sucessivas decisões judiciais que consolidaram similar limitação. Em comum, 

ambos os sistemas compartilham a premissa de que cada Estado deve aplicar as suas próprias regras 

de próprio direito público414.  

Antes de examinar os efeitos da distinção entre público e privado em cada um dos 

paradigmas é interessante observar que, no direito convencional, a limitação ao privado se 

manifesta frequentemente através do uso da expressão civil e comercial415. Seu uso é corrente em 

tratados internacionais elaborados em contextos os mais diversos. Na conferência da Haia, a 

 
412 PAUL, Joel R., The isolation of private international law, Wisconsin International Law Journal 7:151-2, 1988. 
413 PAUL, Joel R., The isolation of private international law, Wisconsin International Law Journal 7:154, 1988. 
414 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:118, 1971: " No judge or official is ever 
allowed or required to apply any public law other than his own: a Dutch criminal judge applies Dutch criminal law and 
none other. Or if a tax payer has foreign nationality the Dutch Inspector of Taxes applies Dutch tax law to assess the 
tax liability". 
415 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:71-2, 2017. 



 
 

referência aparece no título de três instrumentos: Convenção Relativa à Notificação no Estrangeiro 

de Atos Judiciais e Extrajudiciais em Matéria Civil e Comercial; Convenção sobre a Obtenção de 

Provas no Estrangeiro em Matéria Civil e Comercial; e Convenção sobre o Reconhecimento e a 

Execução de Sentenças Estrangeiras em Matéria Civil ou Comercial. A expressão aparece também 

no texto da Convenção de 1º de março de 1954 sobre Processo Civil (art. 1º416); da Convenção de 

25 de novembro de 1965 sobre escolha do foro (art. 2º417); e da Convenção sobre os Acordos de 

Eleição de Foro418. No Mercosul, é possível citar como exemplo o Protocolo de Buenos Aires sobre 

Jurisdição Internacional em Matéria Contratual419 (art. 1º420).   

4.1 A desativação do direito público no paradigma norte-americano 

 A inaplicabilidade de regras de direito público estrangeiro por tribunais norte-americanos é 

tendência antiga, já anotada (e criticada) por Joseph Story. Ao longo do tempo, e seguindo, neste 

particular, a tradição inglesa, múltiplas decisões norte-americanas indicaram a inaplicabilidade de 

normas tributárias e penais estrangeiras. No primeiro caso, a “revenue rule” encontra sua primeira 

aparição nos Estados Unidos no caso Ludlow v. Van Rensselaer421 e, desde então, apareceu de 

forma recorrente na jurisprudência norte-americana. Relativamente às normas penais, trata-se de 

afirmação dogmática constante em múltiplos precedentes.  

A mais característica limitação ao direito público estrangeiro no quadro do paradigma norte-

americano, contudo, é a Act of State Doctrine, segundo a qual não é dado aos tribunais locais 

apreciar a qualquer título a validade ou os efeitos de um ato praticado por um Estado estrangeiro422.  

 
416 Convenção de 1º de março de 1954 sobre Processo Civil, art. 1º: “Em matéria Civil ou comercial, as notificações 
de actos com destino a pessoas que se encontrem no estrangeiro far-se-ão, nos Estados contratantes, mediante pedido 
do cônsul do Estado requerente dirigido à autoridade que for designada pelo Estado requerido. (...)”. 
417 Convenção de 25 de novembro de 1965 sobre escolha do foro: “Esta Convenção será aplicável a acordos sobre a 
escolha do foro celebrado em problemas civis e comerciais em situações que possuem um caráter internacional”. 
418 Convenção sobre os Acordos de Eleição de Foro, art. 1º: “1. A presente Convenção é aplicável, em processos de 
natureza internacional, aos acordos exclusivos de eleição do foro concluídos em matéria civil ou comercial. (...)”. 
419 Promulgado pelo Decreto nº 2.095, de 17 de dezembro de 1996. 
420 Protocolo de Buenos Aires, art. 1º: “O presente Protocolo será aplicado à jurisdição contenciosa internacional 
relativa aos contratos internacionais de natureza civil ou comercial celebrados entre particulares - pessoas físicas ou 
jurídicas: (...)”. 
421 MALLINAK, Brenda, The revenue rule: a common law doctrine for the twenty-first century, Duke Journal of 
Comparative & International Law 16:80, 2006. 
422 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:145, 1971: "The most important instance of 
what has been described as the sacrosanctity of foreign public law is the doctrine which prevails almost exclusively in 
Anglo-American countries and precludes the court from inquiring into the validity of a foreign Act of State". 



 
 

Desenvolvida inicialmente nos tribunais ingleses, a doutrina encontrou acolhida no direito 

internacional privado norte-americano no final do século XIX e se consolidou em reiterados 

precedentes da Suprema Corte norte-americana. Nesse ponto específico, a Conflicts Revolution 

parece não ter produzido alterações significativas423. 

A Doutrina do Act of State tem origem em decisão de 1848 da House of Lords inglesa no 

caso Duke of Brunswick v. King of Hanover424-425. Naquela decisão afirmou-se que “the courts of 

this country cannot sit in judgment upon an act of a sovereign, effected by virtue of his sovereign 

authority abroad, an act not done as a British subject, but supposed to be done in the exercise of 

his authority vested in him as Sovereign”.  

A regra se diferencia da imunidade de jurisdição em três aspectos: (i) a imunidade de 

jurisdição implica o reconhecimento da ausência de jurisdição dos tribunais e autoridades locais; a 

Act of State Doctrine é uma regra de decisão que recomenda a abstenção de julgamento sobre um 

determinado aspecto do caso (i.e., a validade do ato público estrangeiro); (ii) a imunidade de 

jrusdição beneficia o Estado estrangeiro e suas subdivisões em ações civis e penais; a Act of State 

Doctrine pode ser invocada tanto pelo próprio Estado estrangeiro quanto por particulares, sempre 

no âmbito de demandas civis; (iii) a imunidade de jurisdição é uma obrigação imposta pelo direito 

internacional e pela legislação norte-americana (Foreign Sovereign Immunities Act de 1976), a Act 

of State Doctrine não é considera uma obrigação à luz do direito internacional426. Em comum, 

 
423 Veja-se, por exemplo, o que afirma BAXTER, William F., Choice of Law and the Federal System, Stanford Law 
Review 16:12, 1963: “For reasons beyond the scope of this paper, no choice-of-law problem is thought to exist when 
regulatory provisions come to bear in a penal or licensing context". 
424 Duke of Brunswick v. King of Hanover, (1848) 2 HL Cas 1. Em 1982, o precedente foi referido no caso Buttes Gas 
and Oil Co v Hammer (No 3) HL ([1982] AC 888 nos seguintes termos: "More clearly as a recognition of a general 
principle is Duke of Brunswick v. King of Hanover (1844) 6 Beav. 1; (1848) 2 H.L.Cas. 1: a case in this House which 
is still authoritative and which has influenced the law both here and overseas". Mais recentemente, a decisão foi citada 
no caso Lucasfilm Ltd and Others v Ainsworth and Another SC ([2011] 3 WLR 487. 
425 Essa, contudo, não foi a primeira oportunidade na qual os tribunais ingleses deixaram de aplicar normas de direito 
público estrangeiro. Notadamente em matéria fiscal, há um conjunto de decisões que remontam ao século XVIII 
inadmitindo a aplicação de normas tributárias estrangeiras. Contudo, como observa Carmen Tiburcio, "the first 
manifestations of the foreign revenue rule, mentioned above, did not involve more active situations in which the foreign 
Government attempted to collect foreign taxes in the territory of another country, or even attempted to bring a claim 
for recognition of a foreign money decision in relation to taxes dues. They simply involved commercial cases in which 
local courts refused to justify contractual non-performance on the grounds of foreign public law". (TIBURCIO, 
Carmen, The Current Practice of International Co-Operation in Civil Matters, Recueil des Cours 393:164-5,2017). 
426 KOH, Harold Hongiu, International business transactions in United States Courts, Recueil des Cours 261:77-8, 
1996. 



 
 

imunidade de jurisdição e a doutrina do Act of State expressam, em diferentes graus, o respeito à 

soberania do Estado estrangeiro. 

No direito norte-americano, a doutrina do Act of State foi chancelada pela Suprema Corte 

dos Estados Unidos cinquenta anos depois, a partir do caso Underhill v. Hernandez427-428. No 

contexto da revolução legalista da Venezuela de 1892, George F. Underhill pleiteou indenização 

por danos que teria sofrido em decorrência de atos praticados por integrantes da tropa 

revolucionária – que viriam posteriormente a se estabelecer no governo. Ao decidir o caso, a corte 

consignou que “[e]very sovereign state is bound to respect the independence of every other 

sovereign state, and the courts of one country will not sit in judgment on the acts of the government 

of another, done within its own territory. Redress of grievances by reason of such acts must be 

obtained through the means open to be availed of by sovereign powers as between themselves”429. 

A regra enunciada passou a ser aplicada em outros casos envolvendo o confisco de bens. 

Em Oetjen v. Central Leather Co., as partes discutiram a propriedade de certos bens que, 

confiscados pelo governo mexicano durante a Revolução Mexicana, foram posteriormente 

vendidos a particulares. Citando o trecho acima destacado de Underhill v. Hernandez, a Suprema 

Corte norte-americana concluiu que “the principle that the conduct of one independent government 

cannot be successfully questioned in the courts of another is as applicable to a case involving the 

title to property brought within the custody of a court, such as we have here, as it was held to be 

to the cases cited, in which claims for damages were based upon acts done in a foreign country, 

for it rests at last upon the highest considerations of international comity and expediency”. 

Em Ricaud v. American Metal Co., caso também envolvendo a Revolução Mexicana, a 

Suprema Corte norte-americana consignou que “it is settled (...) that the courts of one independent 

government will not sit in judgment on the validity of acts of another done within its own 

territory”430. Em Banco de España v. Federal Reserver Bank, a Court of Appeals for the Second 

Circuit decidiu que “it should make no difference whether the foreign act is, under local law, 

 
427 Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250 (1897). 
428 Aqui, deve-se repetir a mesma observação feita em relação ao caso inglês: não se trata, rigorosamente, da primeira 
oportunidade em que tribunais norte-americanos se recusaram a aplicar direito público estrangeiro. Para um relato 
detalhado de decisões anteriores, v. TIBURCIO, Carmen, The Current Practice of International Co-Operation in Civil 
Matters, Recueil des Cours 393:165 e ss.,2017. 
429 Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250 (1897). 
430 Ricaud v. American Metal Co., 246 U.S. 304 (1917). 



 
 

partially or wholly, technically or fundamentally, illegal. No such distinction may be gleaned from 

the cases. So long as the act is the act of the foreign sovereign, it matters not how grossly the 

sovereign has transgressed its own laws”431. 

Em Pasos v Pan American Airways, o governo da Nicarágua confiscou propriedade da 

empresa autora, que passou a ser ocupada pela Pan American após esse período. A ação 

indenizatória ajuizada nos Estados Unidos foi julgada improcedente, aplicando-se ao caso a Act of 

State Doctrine. A mesma premissa foi decisiva para o caso Bernstein v. Van Heyghen432, impedindo 

que uma família de judeus cujos bens haviam sido confiscados pelo governo alemão durante a 2ª 

Guerra reavesse sua propriedade. Após a decisão, o então consultor do Departamento de Estado, 

Jack Tate, enviou comunicação para a Corte Federal do Segundo Circuito, que havia proferido a 

decisão, expressando a desaprovação do governo com a decisão e a intenção do Executivo de 

liberar o Judiciário de qualquer restrição ao exercício da jurisdição norte-americana em casos 

envolvendo a validade de atos praticados pelo governo nazista433. 

Em Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, a Suprema Corte dos Estados Unidos enfrentou 

questão relativa aos decretos de expropriação, sem indenização, de bens de nacionais dos Estados 

Unidos editados pelo governo cubano. Em resumo, tratava-se de ação iniciada pelo Banco Nacional 

de Cuba pleiteando o recebimento de valores referentes à venda de uma carga de açúcar 

previamente expropriada. O tribunal acolheu o pedido formulado pelo autor, rejeitando a defesa do 

réu no sentido de que a carga havia sido objeto de ilegítima expropriação.  

Na decisão, a corte registrou que a doutrina do Act of State “expresses the strong sense of 

the Judicial Branch that its engagement in the task of passing on the validity of foreign acts of State 

may hinder rather than further this country’s pursuit of goals both for itself and for the community 

of nations as a whole in the international sphere”. Sendo assim, nem mesmo a expropriação de 

bens, sem indenização prévia e direcionada especificamente a nacionais dos Estados Unidos, 

poderia ser objeto de censura judicial pelos tribunais norte-americanos. 

 
431 Banco de Espafia v. Federal Reserve Bank, 144 F. 2d 438 (1940). 
432 Bernstein v. Van Heyghen Frères, S.A., 163 F. 2d 246 (2d Cir. 1947). 
433 KOH, Harold Hongiu, International business transactions in United States Courts, Recueil des Cours 261:82, 1996. 



 
 

Ao longo do tempo, a doutrina dos atos de Estados passou a ser aplicada a um número cada 

vez maior de casos434. Em decisões mais recentes, a questão passou a ser cada vez menos um 

assunto de direito internacional privado e cada vez uma questão de separação de poderes. Em W S. 

Kirkpatrick and Co. v. Environmental Tectonics Corp., caso considerado a mais relevante decisão 

da Suprema Corte sobre a matéria desde Sabbatino, o juiz Scalia consignou que a doutrina dos atos 

de estado exige que “the acts of foreign sovereigns taken within their own jurisdictions shall be 

deemed valid”. O longo histórico de decisões é prova inequívoca de que, se bem que com algumas 

variantes em termos de justificativa, a doutrina dos atos de estado atravessou relativamente 

inalterada todo o século XX435.  

4.2 A desativação do direito público no paradigma europeu 

A dicotomia entre público e privado aparece, no contexto do paradigma europeu, nas teorias 

de Savigny e de Mancini. Ilustrativamente, o professor italiano asseverava: “A nos yeux le droit 

civil privé est personnel et national, et, comme tel, doit accompagner la personne même dehors de 

sa patrie; le droit public, au contraire, est territorial: il plane sur le territoire et sur tous ceux qui 

l’habitent, indigènes ou étrangers sans distinction”436. Aplicar normas oriundas do direito público 

estrangeiro era, em suma, uma hipótese que nem mesmo era cogitada437. 

 
434 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:147, 1971: “Indeed, that statement of 
principle has been extensively invoked not only to quash any attempt to treat a foreign act of State as invalid or 
unlawful, but also to bring an ever growing number of official measures within the description of Act of State”. 
435 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:150, 1971: “(…) in the United States the 
doctrine displays considerable vitality and is in an increasing measure resorted to so as to preclude any criticism of a 
foreign act of State of any kind”. 
436 MANCINI, Pasquale Stanislao, De l’utilité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de 
plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles generales du droit international privé pour assurer la 
decision uniforme des conflits entre les différentes legislations civiles et criminelles, Journal du Droit International 
Privé 1:297, 1874. BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford 
University Press, 2018, p. 47: “State- centered internationalists, including Mancini, relied heavily on the private/ public 
distinction as a way of defining a strict, predictable, and uniform division between territorial and extraterritorial 
application of laws and ultimately as a way of ensuring a number of uniform rules of PrIL acceptable to all states and 
based on highly abstract philosophical assumptions”. 
437 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:467, 
1986: "Le phénomène de l'application par un juge d'une loi étrangère est initialement apparu dans le domaine du droit 
privé. C'est à une époque relativement récente — difficile à dater avec précision — que la possibilité d'appliquer des 
règles de droit public étranger a été envisage. Tout d'abord, elle a été rejetée, au nom de la ‘stricte territorialité’ du 
droit public: celui-ci véhiculerait trop fortement la souveraineté de l'État dont il émane pour que le juge d'un autre État 
participe à sa mise en oeuvre”. Explicando a concepção tradicionalYvon Loussouarn e Pierre Bourel escrevem: "Le 
droit privé intéresse la société de façon beaucoup plus médiate. Il ne la louche qu’indirectement à travers les intérêts 
particuliers. On peut donc admettre qu’une relation privée intéresse suffisamment la vie française pour que le juge 



 
 

Sob a influência de Savigny e Mancini, o direito internacional privado se desenvolveu 

segundo uma concepção privatista438. Não é incomum encontrar autores que afirmam que o objeto 

tradicional da disciplina envolve conferir “un effet de droit privé à des normes émanant d’um autre 

État”439 ou que, relativamente às normas de direito público, "private international law is concerned 

only with the legal effects of public law on private relations”440. 

A equivalência preconizada pelo postulado da neutralidade, afinal, pressupõe o desinteresse 

político do Estado acionado no desfecho da controvérsia, premissa que apenas se confirmaria no 

campo do direito privado441. Ao direito público resta a territorialidade, vale dizer, suas normas 

somente podem ser aplicadas pelo juiz do Estado que as editou442. 

Sob a perspectiva jurisprudencial, a afirmação da territorialidade absoluta das regras de 

direito público foi fortemente influenciada por decisões judiciais de tribunais franceses, suíços e 

alemães443. Apesar do desenvolvimento jurisprudencial em casos pontuais, a ressonância de tais 

decisões com os postulados de Savigny e Mancini fez com que a limitação territorial das regras de 

direito público – e, portanto, sua exclusão do objeto do direito internacional privado – fosse 

enunciada pela literatura internacionalista de maneira ampla e irrestrita444. 

 
français en connaisse, mais insuffisamment pour que la loi française soit applicable" (LOUSSOUARN, Yvon; 
BOUREL, Pierre, Droit International Privé, Paris: Dalloz, 1978, p. 139). 
438 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:181, 2005. 
439 BODEN, Didier, Le pluralisme juridique en droit International privé, Archives de philosophie du droit 49:279, 
2006. 
440 VISCHER, F., General Course on Private International Law, Recueil des Cours 232:151, 1992. 
441 BUREAU, Dominique; MUIR WATT, Horatia, Droit international privé, Paris: Presses Universitaires de France, 
2010, p. 341: "En somme, la coexistence des divers ordres juridiques dans le monde offriait un éventail aussi large de 
réponses possibles et réputées équivalentes à une question de droit donne. Cette approche préssupose que les conflits 
de lois se nouent dans le seul domaine du droit privé, lui-même représenté comme politiquement neutre et virtuellement 
universel. Sont alors postulées l’indifférence du résultat concrètement atteint, aussi bien que la complétude (au sens de 
l’apittude à apporter une réponse à toute question qui lui serait soumise) de chaque système juridique désigné le cas 
échéant par un critère départiteur externe, induit de considérations trés diverses". 
442 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:468, 
1986: “Qualifier une loi de strictement (ou absolument, ou formellement) territoriale implique qu'elle est insusceptible 
d'être appliquée par les autorités, notamment judiciaires, de tout pays autre que celui dont elle émane”. 
443 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:184, 1971. 
444 Criticando essa generalização, Mann afirma que “What the doctrine asserts is the general and unconditional 
inapplicability of certain types of foreign law rather than the rejection of a particular result or legal consequence in a 
given case” (MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:183, 1971). 



 
 

Na França, em 1836, em caso também envolvendo o Duc de Brunswick, a Cour de Paris 

negou qualquer efeito às medidas tomadas em relação aos bens do duque tendo em vista “par as 

forme, par l’autorité dont ele émane, par la personne à laquelle ele s’applique, par les 

circonstances dans lesquelles ele est intervenue, par les motifs sur lesquels ele est fondée, cette 

mesure est um acte essentiellement politique”445. Em 1873, o Tribunal de Seine negou efeitos à lei 

editada pelo Czar interditando, por razões políticas, o Conde de Potoki446. 

Em decisão de 1928, a Cour de Cassation impediu a ação regressiva movida por quem 

pagou dívida tributária solidária sob o argumento de que “les lois fiscales sont strictement 

territoriales”. Ainda na França, em 1933, o tribunal de Seine decidiu que “ces mesures, prises dans 

l’intérêt national, sont restreintes au territoire de la nation qui les institue et ne suivent pas les 

valeurs circulant à l’étranger: eles ne sont donc pas opposables em matière de paiement 

International”. No mesmo ano, apreciando legislação russa, os tribunais franceses apreciaram “um 

text d’une seule portée politique et pénale dont l’application ne peut, par suíte, qu’être 

territoriale”. Em 1937, a corte de Colmar, confrontada com lei alemã que proibia a exportação de 

moeda, considerou que tal lei era “purrement politique par le but qu’elle s’est proposée et les motifs 

qui l’inspirent, qu’elle est donc essentiellement territoriale et qu’elle n’a aucune autorité em 

France”.  

Como consequência da morte de trabalhador suíço causada por um acidente na França, a 

viúva recebeu a importância de 76 mil francos suíços da Caisse Nationale Suisse d’Assurances, 

que, nos termos do art. 100 da legislação suíça de 1911, se sub-rogou nos créditos em face do 

causador do acidente. Como em todos os casos anteriores, a tentativa da Caisse de reaver em face 

do causador do acidente os valores pagos à família da vítima esbarrou na territorialidade estrita do 

direito público invocado. Decidindo o caso, a Cour de Besançon afirmou que: "...cette subrogation, 

dérogatoire au droit commun en matiére d'assurances en Suisse comme en France, résulte d'une 

disposition de droit public suisse” e, por essa razão, não poderia produzir efeitos 

 
445 Citado por: ARMINJON, Pierre, Projet de Résolution et rapport définitifs. In: Institut de Droit International, 
Annuaire, t. 43, 1950, p. 10. 
446 ARMINJON, Pierre, Les systèmes juridiques complexes et les conflits de lois et de juirdictions auxquels ils donnent 
lieu, Recueil des Cours 74:115, 1949. 



 
 

extraterritoriais447.  Posteriormente, já em 1968 a decisão do caso Basso c. Janda faria nova 

referência à inaplicabilidade do direito público448. 

A jurisprudência suíça segue a mesma linha geral449. Em 1942, o Tribunal Federal da Suíça 

(Schweizerisches Bundesgericht) decidiu caso envolvendo decreto expropriatório. A hipótese 

envolvia uma empresa da República Tcheca que fornecia malte a uma padaria Suíça. Após a 

ocupação nazista da Checoslováquia, o dono da empresa foi considerado não-ariano e sua padaria, 

na prática, foi expropriada. Como se encontrava na Suíça no momento da expropriação e fora 

considerado não-ariano, ajuizou ação perante os tribunais suíços postulando o recebimento dos 

valores pagos. A ação foi julgada procedente, tendo em vista a impossibilidade de se considerar 

válidos os decretos expropriatórios. 

A partir de 1954, com o julgamento dos affaires Royal Dutch (Ammon c. Royal Dutch450), 

a jurisprudência suíça passou a distinguir entre um direito “público-público” e um direito “público-

privado”451, o primeiro tratando do interesse direito do Estado e o segundo a serviço do interesse 

privado das partes. Nessa segunda hipótese, a natureza pública (privada) da lei estrangeira não é 

óbice à sua aplicação. O caso envolvia a negociação na bolsa de Zurique de ações da companhia 

Royal Dutch que haviam sido expropriadas durante a ocupação dos Países Baixos pela Alemanha 

de seus legítimos titulares, em sua maioria judeus. A Royal Dutch, tendo em vista a legislação 

holandesa sobre a matéria, recusou-se a reconhecer a legitimidade do novo titular da ação452.   

Na Suíça, em caso semelhante àquele decidido pela Cour de Besançon, mas com os papéis 

invertidos, os tribunais suíços negaram a restituição pleiteada pela autoridade francesa de 

 
447 Besançon 14 mai 1959. Pierre Mayer cita a decisão como um "fóssil" representativo de uma tendência ultrapassada. 
MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:470, 
1986.  
448 Basso c. Janda et autre, Cass. 1re Ch. civ. 16 octobre 1967.  
449 LALIVE, Pierre, Le droit public étranger et le droit international privé, Travaux du Comité français de droit 
international privé 34/36:217, 1977: "Ona  cru, et affirmé longtemps, dans la doctrine comme dans la pratique 
judiciaire et administrative de divers pays, que le droit public étranger était inapplicable ex natura sua. Les tribunaux 
suisses, notamment, se sont ‘distingués’ en se référant à maintes reprise, comme à un axiome, à: ‘...la règle selon 
laquelle le droit public d’un Etat étranger n’est en principles pas applicable ni exécutoire en Suisse’". 
450 BGE 80 II 53 (1954). 
451 LALIVE, Pierre, Le droit public étranger et le droit international privé, Travaux du Comité français de droit 
international privé 34/36:222, 1977. 
452 Para um relato do caso e comentários sobre a decisão, ver VISCHER, F., General Course on Private International 
Law, Recueil des Cours 232:183 e ss., 1992. 



 
 

seguridade social453. Respondendo à questão de como qualificar uma norma estrangeira, se de 

direito público ou de direito privado, os tribunais suíços consignaram que a questão deve ser 

respondida à luz da lex fori454. 

Na Alemanha, um tribunal da República Federal da Alemanha negou pedido da República 

Francesa de restituição de verbas de seguridade social pagas a beneficiário que, posteriormente, 

passou a ter boas condições financeiras. Posteriormente, a distinção suíça entre direito “público-

público” e direito “público-privado” foi seguida pelo Corte Federal de Justiça da Alemanha 

(Bundesgerichtshof) 455 em decisão de 1959456 no caso Wöllert.  

O caso envolvia um empréstimo de 10.000 marcos alemães celebrado entre dois residentes 

da República Democrática da Alemanha. À época, uma lei editada em 1950 exigia que a cessão de 

débitos envolvendo devedores residentes no país dependia de autorização de autoridade pública, o 

que não ocorreu. Em 1955, o tomador do empréstimo se mudou para a República Federal da 

Alemanha e, em 1957, o crédito foi cedido ao autor da ação. Em sua defesa, o réu alegou a 

invalidade da operação à luz da legislação de 1950. Apesar de registrar, em tese, a possibilidade de 

aplicação de regras de direito público estrangeiro que dissessem respeito a interesses privados, o 

tribunal rejeitou a defesa apresentada pelo réu. 

Apesar do registro, que se repetiria em outras decisões, há apenas uma decisão conhecida 

na qual a distinção entre normas públicas-privadas e normas públicas-públicas foi invocada como 

exceção que efetivamente permitiu a aplicação do direito público estrangeiro457. A hipótese versava 

 
453 Cour d’appel de Basle, 27.12.1967. 
454 BURUIANÃ, Monica-Elena, L’application de la loi étrangère en droit international privé, Université de Bordeaux 
(tese), 2016, p. 172. 
455 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:120, 1971: "(...) the Federal Supreme Court 
of Germany which, in a most remarkable and perhaps unique fashion, contrasts the ‘private conflict of laws’ and the 
‘public conflict of laws’. The former is said to ‘be founded, according to statutory and common law rules, upon the 
idea of the recognition and application of foreign private law’. The latter, on the other hand, ‘is dominated by the 
conception that the provisions of the public law do not in principle have effect outside the territorial frontiers of the 
legislating State’". 
456 Bundesgerichtshof , 17 Dez. 1959, BGHZ 31, 367: "Allerdings können Verfügungsbeschränkungen fremden 
Rechte, insbesondere Abtretungsverbote, die ihrer Natur nach dem öffentlichen Recht zuzurechnen sind, gleichwohl 
ausschließlich oder vorwiegend dem Schutz oder den Interessen der einzelnen dienen oder einen billigen Ausgleich 
zwischen ihnen bezwecken". V. LALIVE, Pierre, Le droit public étranger et le droit international privé, Travaux du 
Comité français de droit international privé 34/36:223, 1977. 
457 SCHÄFER, Kerstin Ann-Susann, Application of mandatory rules in the private International law of contracts, 
2010, p. 254. 



 
 

sobre o reconhecimento de decisão falimentar estrangeira que incluiu bens situados na Alemanha, 

ao decidir o caso, o tribunal registrou que “apesar de sua natureza pública, o procedimento 

falimentar se presta a equitativamente reconciliar os interesses privados das partes envolvidas”458. 

 À luz de todos esses precedentes, passou-se a afirmar a territorialidade das regras de direito 

público como ponto de partida. Olhando retrospectivamente, a literatura da época talvez possa se 

ter exagerado na descrição da jurisprudência: com o objetivo de apresentar nuances e críticas ao 

princípio da territorialidade, a literatura continental europeia acabou naturalizando como ponto de 

partida uma afirmação rígida da territorialidade absoluta das regras de direito público459. A 

tendência, contudo, é clara: até a Segunda Guerra Mundial, a afirmação da territorialidade estrita 

das normas de direito público é uma constante em decisões proferidas à luz do paradigma 

europeu460, notadamente na França, na Suíça e na Alemanha. 

  

 
458 BGH, 11.07.1985 - IX ZR 178/84.  
459 FREYRIA, Charles, La notion de conflit de lois en droit public, Travaux du Comité français de droit international 
privé 23/24:103, 1965: "S’il est une notion familière à notre cotrine française moderne, c’est bien celle qui affirme que 
le droit des conflit de lois se limite aux rapports de droit privé. Il est classique d’opposer la formule de conflit de lois 
au régime de l’application territoriale d’une loi de droit public: le premier, qui s’attache à la prospection de la loi 
applicable, ne régit que les relations juridiques de droit privé/ le second, qui définit la sphère d’application spatiale de 
notre droit public français,ne s’atache pas à la contemplation de compétence de la loi étrangére, parce que cette recherce 
est par hypothèse exclue"; LALIVE, Pierre, Le droit public étranger et le droit international privé, Travaux du Comité 
français de droit international privé 34/36:217, 1977: "Dans la jurisprudence assez volumineuse qui, dans les pays de 
l’Europe occidentale notamment, concerne les effets des nationalisations ou de mesures analogues, ceux de la 
législation éntragère des changes, etc., on trouve souvent l’affirmation, parfois solennelle, de la ‘stricte territorialité’ 
du droit public étranger, de son ‘inaplicabilité’ de principe".  
460 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:469, 
1986. 



 
 

 PARTE II: O PARADIGMA EMERGENTE: ENTRE O PRAGMATISMO E O 

ECLETISMO 

A partir da segunda metade do século XX, o direito internacional privado passou por uma 

transição turbulenta cujos resultados finais são controvertidos. Ainda hoje, a matéria convive com 

a impressão de que “fica aquém de destacar sua importância e explorar seus contextos 

contemporâneos”461. Essa percepção é sintoma de um problema claro: a persistência da crise dos 

paradigmas tradicionais. Quando o ponto de partida são as premissas fáticas e jurídicas concebidas 

na Europa do século XIX e nos Estados Unidos da metade do século XX, é difícil explorar os novos 

contextos da disciplina, pois estes paradigmas foram pensados em um mundo menos dinâmico462 

e em um cenário político-econômico distinto. 

Sob a perspectiva internacionalista, vê-se uma restrição das prerrogativas soberanas do 

Estado, ligados entre si não apenas por costumes e tratados, mas também por uma rede de 

obrigações estabelecidas por novos sujeitos cuja legitimação não decorre diretamente do conceito 

de soberania. O exercício da jurisdição (em sentido amplo) pelo Estado não deixou de ser relevante, 

mas certamente se inclui no quadro geral de redimensionamento das funções estatais463. O mundo 

continua dividido em jurisdições, mas essa já não é a única divisão relevante e não se pode mais 

falar na existência de um monopólio estatal sobre as atividades jurídicas. 

As regras de direito criadas pelo Estado convivem com os fenômenos da regulação privada, 

da standartização das relações comerciais e, de forma mais ampla, com o que se convencionou 

denominar non-state law. De cortes internacionais a agências de rating, passando por organizações 

esportivas e associações profissionais, a atuação de países, pessoas e empresas passa longe de ser 

regulada exclusivamente pelas regras editadas pelo Estado. Da mesma forma, juízes e tribunais 

 
461 LITTLE, Laura E., Conflict of Laws Structure and Vision: Updating a Venerable Discipline, Georgia State 
University Law Review 31:232, 2015. 
462 GOODE, Roy, Rule, practice, and pragmatism in transnational commercial law, International and Comparative 
Law Quarterly 54:540, 2005: “cross-boarder trade was at a relatively low level, differences in national laws were dealt 
with primarily through national conflict of laws rules to determine the applicable law and primary form of 
harmonization was the international convention (…)”. 
463 XIFARAS, Mikhail, The Global Turn in Legal Theory, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 39:220, 2016: 
"Global Law obviously includes a strong supra- or trans-national dimension, not only in the sense that it is deployed 
on a worldwide scale, but also in the sense that it takes place independently and outside of the State. Some rightly 
talked about Non-State Law. It is rare, however, that we manage to identify legal phenomena that are clearly 
independent of national legal orders. Most common examples are forms and practices that do not have their origin in 
the State, in which the role of the State is transformed, but the State does not disappear". 



 
 

estatais convivem com mecanismos privados de resolução de disputas (mediação, conciliação, 

arbitragem, etc.). Em alguns contextos muito específicos, mesmo o monopólio do uso da força 

parece ser questionável464.       

Os crescentes fluxos do comércio internacional aumentaram os casos com elementos 

estrangeiros, os fluxos migratórios em massa criaram novas dinâmicas de interação cultural e a 

economia globalizada possibilitou a emergência de pujantes empresas transnacionais. Londres 

abriga a sexta maior população de franceses, atrás apenas de Paris, Lyon, Marseille, Toulouse e 

Nice. Em 2020, a Google se juntou à Microsoft e à Apple como terceira empresa avaliada em mais 

de US$ 1 trilhão – mais do que o PIB de alguns integrantes do G20. Mohammed é o nome mais 

popular entre recém-nascidos em Oslo, na Noruega.  

Analisados à luz dos paradigmas antigos, esses fatos impressionam e produzem um estado 

patológico de permanente encantamento e redescoberta da realidade. A globalização é o ornamento 

retórico perfeito para realçar a importância de ideias pré-concebidas ou demonstrar a 

inevitabilidade histórica do direito internacional privado465. Essa linha de raciocínio, contudo, 

esconde uma armadilha perigosa: embora confiram um ar de sofisticação e realismo aos debates 

acadêmicos em geral (e ao direito internacional privado em particular), as menções à globalização 

nada mais fazem do que realçar obviedades ululantes do século XXI466. A tarefa de convencer a 

 
464 O caso mais emblemático é a privatização de atividades militares, cf. FRANCIONI, Francisco, Private Military 
Contractors and International Law: an Introduction, European Journal of International Law 13:961-964, 2008; 
WHITE, Nigel D.; MACLEOD, Sorcha, EU Operations and Private Military Contractors: Issues of Corporate and 
Institutional Responsibility, European Journal of International Law 13:965-988, 2008; LEHNARDT, Chia, Individual 
Liability of Private Military Personnel under International Law, European Journal of International Law 13:1015-1034, 
2008. 
465 DEZALAY, Yves, Introduction. In: DEZALAY, Yves; SUGARMAN, David, Professional competition and 
professional power: lawyers, accountants and the social construction of markets, Londres: Routledge, 2005, p. 3: 
“This is why, in this area at least, dissertations on ‘globalization’ are but rhetorical figures that should be avoided, even 
though they are increasingly employed. For some, they are merely ornamental references to lend a note of modernity 
to perfectly traditional statements; for others, on the contrary, this is a tactical argument meant to give weight to a 
strategy of internationalization by giving it all the appearance of historical inevitability, as if the technological 
revolution necessarily leads towards a ‘globalization’ of law”. No direito internacional privado, a mesma crítica é feita 
por Karen Knop, Ralf Michaels e Annelise Riles: “Conflict of laws has been relatively dormant for some time. Of 
course, scholars continually repeat the mantra that private international law is becoming ever more important as 
international transactions are ever increasing, the same mantra proclaimed by their predecessors in the nineteenth 
century. But there is a feeling of staleness to these proclamations (…)” (KNOP, Karen; MICHAELS, Ralf; RILES, 
Annelise, Transdisciplinary Conflict of Laws Foreword: Cavers 's Double Legacy, Law and Contemporary Problems 
71:2, 2008). 
466 BOURDIEU, Pierre, Foreword. In: DEZALAY, Yves; SUGARMAN, David, Professional competition and 
professional power: lawyers, accountants and the social construction of markets, Londres: Routledge, 2005, p. IX: 
“There is no worse epistemological obstacle than the almost true but not quite false pronuncements of journalism, of 
‘essayism’, and the semi-sciences of all the opinion-formers or doxosophs who, while appearing to break appearances 



 
 

comunidade jurídica e a sociedade em geral da relevância contemporânea da disciplina exige mais 

do que isso. Em especial, é preciso construir o paradigma vigente à luz da nova realidade de modo 

a evitar que todo novo caso seja uma surpresa que desafia as premissas e os métodos da disciplina. 

Essa tarefa não é simples e exige muito mais do que a articulação lógica de ideias em uma 

nova teoria467. A tentação, contudo, parece irresistível: atestando a atualidade do alerta feito por 

Henri Batiffol quanto à proliferação de métodos, Bertrand Ancel observa que a “crise do direito 

internacional privado” é usualmente o pretexto para a promoção de teorias elaboradas pelo autor 

do diagnóstico468. Essa tendência é perigosa porque uma parte importante da exploração dos 

contextos contemporâneos do direito internacional privado é a elaboração de uma agenda de novos 

problemas (e não apenas de novos métodos!).  

Em um cenário em que sequer há consenso quanto à descrição dos problemas que devem 

ser enfrentados pela disciplina, propor novos métodos e teorias abrangentes é normalmente um 

passo muito largo, especialmente quando se tem em vista que os esforços de atualização da 

disciplina são caracterizados por um pluralismo metodológico vertiginoso. Na Europa e nos 

Estados Unidos, novas teorias econômicas e sociológicas convivem com tentativas de atualização 

dos antigos paradigmas – tudo em meio à virada global do direito469 e à crise de conceitos como 

soberania, autonomia e territorialidade. Analisando o panorama teórico em 2008, Karen Knop, Ralf 

Michaels e Annelise Riles apontavam que, embora promissoras, as novas interações 

 
and reveal that which is most hidden, merely enunciate and reinforce the most obvious, the most ‘endoxic’ of truths, 
as Aristotle would have put it. This is so of discussions on the theme of globalization (‘global culture’, ‘global 
eocnomy’, ‘global city’, etc.), which are now erupting everywhere (…)”. 
467 TWERSKI, Aaron, To where does one attach the horses?, Kentucky Law Journal 61:393-, 1972: “(...) educating 
people to new ideas is a rather difficult task. It requires more than arranging words next to each other in a logical 
sequence so that they are intelligible as sentences. Words, as the conveyors of ideas, must penetrate deeply into the 
psyche before they have their impact”. 
468 ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 16. 
469 Os efeitos da globalização dos debates acadêmicos no direito internacional privado são ambíguos. Se, por um lado, 
é possível prever uma tendência das escolas nacionais (europeias e norte-americana), não se pode descartar a 
possibilidade de exacerbação de diferenças como estratégia de criação de “campeões nacionais”. Essa não parece ser 
uma tendência contemporânea da área, mas o risco foi descrito por DEZALAY, Yves, Introduction. In: DEZALAY, 
Yves; SUGARMAN, David, Professional competition and professional power: lawyers, accountants and the social 
construction of markets, Londres: Routledge, 2005, p. 4: “Such constant confusion between practices and the 
discourses that orchestrate them is doubtless one of the main obstacles to objective inquiry into the question of the 
internationalization of the field of expertise. The risk is all the greater in that academics and researchers also play this 
strategic game. Not only through their alliances in the field of practices or through their political affiliations, but also 
because the internationalization of the scientific field, even though it preceded that of expertise, only served to 
exacerbate hostile competition between academics who tend at times to behave like ‘national champions’ (Bourdieu 
1991b)”. 



 
 

multidisciplinares ainda eram desenvolvidas isoladas umas das outras e também da teoria 

convencional470. 

Sem referenciais definidos, a disputa entre os paradigmas concorrentes frequentemente 

redunda em um problema de incomensurabilidade que em última análise contrapõe diferentes 

visões de mundo. A disputa por espaço entre as muitas ideias antigas e as muitas ideias novas é 

travada em uma arena na qual não há juiz e o único caminho para a vitória parece ser o cansaço471. 

Na vida acadêmica, a adesão a um ou outro paradigma e as mudanças que se processam na transição 

entre “o velho aluno e o novo professor” 472 são parte importante do processo de renovação da 

disciplina ou manutenção do status quo. 

Paralelamente aos debates no plano acadêmico, instituições internacionais antes concebidas 

como promotoras de ideias vinculadas aos paradigmas tradicionais se viram pressionadas por um 

contexto cada vez mais competitivo a apresentar resultados que vão além da promoção de ideias e 

conceitos. Com ou sem elaborações teóricas sofisticadas, o que interessa agora é a solução de 

problemas concretos. A subsistência econômica das instituições internacionais depende em igual 

medida de seu prestígio histórico e da capacidade de resolução de problemas.  

Todos esses movimentos simultâneos dificultam a identificação rígida de uma unidade 

sistêmica no paradigma emergente. A partir da segunda metade do século XX, o direito 

internacional privado abandonou progressivamente o dogmatismo estrito que o caracterizava473e 

 
470 KNOP, Karen; MICHAELS, Ralf; RILES, Annelise, Transdisciplinary Conflict of Laws Foreword: Cavers 's 
Double Legacy, Law and Contemporary Problems 71:4, 2008. 
471 MENDONÇA, José Vicente Santos, Neoconstitucionalismo e valores jurídicos: uma proposta de substituição de 
paradigma. (Dissertação), UERJ, p. 74: "O curioso é que o conflito entre paradigmas é o confronto entre modos de se 
perceber e praticar determinado campo científico, que são, por definição, incomensuráveis. Não existem medidas de 
comparação entre modos de ver o mundo. A comparação e defesa entre paradigmas são feitas, por seus partidários, 
com artifícios discursivos do próprio paradigma. Nas palavras de Kuhn, ‘quando os paradigmas participam – devem 
fazê-lo – de um debate osbre a escolha de um paradigma, seu papel é necessariamente circular. Cada grupo utiliza seu 
próprio paradigma para argumentar me favor desse mesmo paradigma’. A solução do conflito é dolorosa. Os cientitas 
da ‘ciência comum’ aferram-se na defesa do paradigma desafiado não à conta de alguma ranhetice, mas porque isso é 
parte do que os faz cientistas (...) A ascensão do novo paradigma às vezes é questão não de adesão voluntária, mas de 
ausência de defensores. Citando Max Planck, Thomas Kuhn menciona que uma nova verdade científica 
frequentemente não triunfa porque convenceu seus oponentes, mas porque estes morrem e uma nova geração cresce 
familiarizada com ela". 
472 DE BRITO, Adriane Sanctis; KLAFKE, Guilherme Forma, O ensino do direito global entre o velho aluno e o novo 
professor. In: BADIN, Michelle Ratton Sanchez; DE BRITO, Adriane Sanctis; VENTURA, Deisy de Freitas Lima 
(orgs.), Direito global e suas alternativas metodológicas: primeiros passos, São Paulo: FGV Direito SP, 2016, p. 177-
205. 
473 LOUSSOUARN, Yvon; BOUREL, Pierre, Droit International Privé, Paris: Dalloz, 1978, p. 116. 



 
 

hoje convive com a ausência de absolutos474. Nas palavras de Symeon Symeonides, o ecletismo é 

a resposta prática para um mundo complexo e a escolha sensata em meio a percepções conflitantes 

sobre a realidade475. 

O resultado final é controvertido: como apontado na introdução, há quem vislumbre uma 

transição incompleta – leia-se: um mero incremento no paradigma anterior – e há quem defenda 

uma transição completa para um novo paradigma. O exame da hipótese ora proposta confirma a 

existência de uma autêntica mudança de paradigma. Supor que o direito internacional privado possa 

seguir adiante exatamente com os mesmos paradigmas concebidos nos séculos passados seria 

equivalente a dizer, parafraseando Samuel Scheffler, que o direito internacional privado pode 

seguir com um passado, mas sem futuro476. 

Se"a tarefa essencial de qualquer um que dedica sua vida às ciências humanas é atacar 

aquilo que parece mais arbitrário, mais anárquico, mais incoerente"477, não faltam temas para o 

estudo do direito internacional privado, qualquer que seja o diagnóstico sobre o estado dos 

paradigmas anteriores. Nesse espírito, a segunda parte do trabalho examina a transformação de 

quatro aspectos do paradigma tradicionais que dizem respeito a aspectos metodológicos e 

epistemológicos da disciplina, a saber: o horizonte discursivo da disciplina (capítulo 5), a divisão 

entre público e privado (capítulo 6), o processo de determinação da lei aplicável (capítulo 7) e o 

papel da autonomia da vontade (capítulo 8). 

  

 
474 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., As Novas Tendências do Direito Internacional Privado, Cadernos do 
Programa de Pós Graduação em Direito/UFRGS 1:308, 2004. 
475 SYMEONIDES, Symeon, Idealism, Pragmatism, Ecletism: general course on Private International Law, Recueil 
des Cours 384:348, 2017. 
476 SCHEFFLER, Samuel, Immigartion and the significance of culture, Philosophy and Public Affairs 35:104, 2007. 
Em sentido semelhante, YNTEMA, Hessel, The Hornbook Method and the Conflict of Laws, Yale Law Journal 37:468, 
1928: "Once an election is made to treat the conflict of laws in hornbook style, – in formulae fortified by commentary, 
– the tendency will be rather to reiterate contemporary tradition than to project a provoking critique into the future". 
477 LÉVI-STRAUSS, Claude, L’ethnologue est un bricoleur, Le Nouvel Observateur Hors Series, nov-dez 2009, p. 2. 



 
 

5 CONFLICTS UNBOUNDED: A AMPLIAÇÃO DO HORIZONTE DISCURSIVO DO 

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO 

5.1 Os métodos do DIPri para além do direito internacional privado 

 Os contextos contemporâneos do direito internacional privado são um vasto campo de 

estudo e pesquisa. Como se verá na seção 5.2, o horizonte de assuntos é cada vez maior. 

Interessantemente, há um segundo movimento de expansão do direito internacional privado que 

merece um brevíssimo registro. Trata-se da aproximação entre os problemas e métodos próprios 

da disciplina e discussões havidas em outros campos das ciências sociais. O fenômeno tem uma 

causa evidente: a globalização não afetou apenas o direito, mas a dinâmica da vida contemporânea 

como um todo. Sendo assim, não causa surpresa o fato de que algumas discussões típicas do direito 

internacional privado passem a interessar outras áreas do direito e, mais genericamente, das 

ciências sociais. 

 No campo da sociologia (e da sociologia do direito), a popularização da teoria dos sistemas 

a partir da década de 1980, os conflitos entre diferentes formas de organização da sociedade – 

política, religião, economia, etc. – passaram a ser descritos de maneira extremamente similar à 

descrição típica do problema de conflito de leis no espaço. Essa similaridade produziu incursões 

teóricas de outras disciplinas nos métodos do direito internacional privado. Gunther Teubner relata, 

por exemplo, o uso do direito internacional privado na seara da análise sociológica do direito. 

Analisando a obra de um autor específico, Teubner observa que “os conceitos da sociologia do 

conflito foram substituídos pela doutrina do direito internacional privado (cortesia, qualificação, 

assimilação, referência, reenvio, ordem pública, consistência interna e externa)”478.  

 A descrição do direito sob a perspectiva do pluralismo jurídico também é um campo fértil 

para problemas análogos àqueles do direito internacional privado. Empreendendo na tarefa de 

análise do fenômeno da fragmentação e especialização social, Gunther Teubner descreve questões 

decorrentes da colisão de regras oriundas de diferentes sistemas de organização social, sujeitas a 

diferentes racionalidades. Para resolver a questão, o autor recorre às regras de preferência 

 
478 PEREZ, Oren; TEUBNER, Gunther, Paradoxes and Inconsistencies in the Law, Portland:Hart Publishing, 2006, p. 
43. 



 
 

substantivas desenvolvidas por Arthur von Mehren nos Estados Unidos479. A discussão é 

excessivamente complexa para análise aprofundada neste trabalho, mas o registro da descoberta 

dos métodos do direito internacional privado por outras áreas do conhecimento pareceu ser 

importante e, por isso, justificou esta breve menção. 

5.2 O direito internacional privado para além do conflito de leis e jurisdições nacionais 

Em 1959, Roger J. Traynor, juiz da Suprema Corte da California, perguntava: “why did the 

plot get so thick when the mystery was so thin?”480. A premissa implícita da pergunta, é claro, é a 

de que o direito internacional privado se tornara uma disciplina excessivamente técnica, complexa 

e controvertida. Cada novo caso parecia ser um desafio insuperável aos métodos da disciplina, 

recusando enquadramento em alguma das categorias de problemas previamente identificadas. 

O então juiz da suprema corte da Califórnia não estava de forma alguma só em seu 

inconformismo. Nos anos que antecederam seu discurso na Universidade do Texas, muitos artigos 

publicados nos Estados Unidos questionaram a natureza mecânica das regras do First Restatement 

e, de maneira geral, as ideias a ele subjacentes, fortemente inspiradas pelo trabalho de Joseph Beale, 

como visto (seção 5.2, supra). No mesmo período, o paradigma continental europeu também 

enfrentava forte turbulência, convivendo com a permanente “ameaça” de retorno do unilateralismo 

e com as igualmente frequentes críticas à excessiva rigidez do método conflitual. Àquela altura, os 

questionamentos haviam se tornado cada vez mais comuns. 

Não obstante ser representativa de uma corrente de pensamento – na verdade, justamente 

por isso –, a pergunta feita por Traynor merece ser reavaliada. Trata-se, aqui, de colocar em dúvida 

o diagnóstico: à época, o aparecimento cada vez mais frequente de casos que “refuse[d] to fit into 

the existing scheme of the law”481 era associado exclusivamente a equívocos conceituais ou 

metodológicos. No caso específico dos Estados Unidos, a crença era a de que o exame acerca da 

existência de um real conflito de leis (true conflicts) solucionaria uma parte importante do 

problema, pois, em muitos casos, o conflito de leis seria apenas aparente (false conflicts). 

 
479 TEUBNER, Gunther; KORTH, Peter, Two Kinds of Legal Pluralism: Collision of Trasnational Regimes in the 
Double Fragmentation of World Society, p. 12. Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 
_id=1416041. 
480 TRAYNOR, Roger J., Is this conflict really necessary, Texas Law Review 37:657, 1959. 
481 TRAYNOR, Roger J., Is this conflict really necessary, Texas Law Review 37:657, 1959. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract%20_id=1416041
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract%20_id=1416041


 
 

Sem prejuízo das considerações já feitas a respeito de tais ideias (seção 5.2, supra), há um 

aspecto em particular que merece ser revistado. A divisão entre true conflicts e false conflicts, além 

de não resolver satisfatoriamente os problemas enfrentados, consolida e aprofunda uma restrição 

do direito internacional privado inadequada para os tempos atuais. Trata-se, aqui, de colocar em 

questão a premissa de que a disciplina se restringiria à regulamentação das questões decorrentes da 

diversidade legislativa ou, de forma mais exata, ao exame dos casos envolvendo conflitos entre 

sistemas jurídicos estatais482. Embora não contemplada pela crítica de Traynor (ou da literatura 

internacionalista, em geral), o mesmo se pode dizer a respeito da limitação, no plano do conflito 

de jurisdições, ao regramento das interações entre diferentes autoridades judiciárias estatais. O 

problema não é tanto o objeto escolhido, mas a unidade de referência: o Estado (e o estatal)483.  

A adoção desse parâmetro, compartilhado pelo paradigma norte-americano e pelo 

paradigma continental europeu, deve ser criticada sob diferentes ângulos. Em comum, todos eles 

evidenciam uma ou outra forma de daltonismo jurídico: a estreita visão decorrente do uso do Estado 

como filtro negligencia (e, portanto, não oferece soluções) os pontos de contato entre a legislação 

ou a jurisdição de um Estado e normas ou autoridades não-estatais. Trata-se, aqui, não de uma 

crítica direta a qualquer um dos métodos da disciplina, mas da reapreciação de um aspecto anterior: 

o potencial descritivo de qualquer paradigma exclusivamente centrado no Estado.  

A referência ao estatal é cada vez mais problemática porque, se o mapa político moderno 

refletia as ideias de Jean Bodin e Thomas Hobbes, dividindo o mundo em Estados igualmente livres 

e soberanos, o horizonte da globalização tem como principal característica a concorrência entre 

diferentes formas transnacionais de exercício de autoridade. A dualidade entre nacional/estrangeiro 

já não comporta – se é que um dia já comportou484 – a complexidade dos vínculos culturais, 

 
482 Mesmo entre os autores da metade do século XX que conferiam ao direito internacional privado objeto mais amplo, 
a disciplina ainda estaria adstrita aos conflitos entre sistemas jurídicos nacionais. V., exemplificativamente, CARILLO 
SALCEDO, Juan Antonio, Le renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 160:194, 1978: 
"Enfin, une dernière observation sur les termes droit international privé : pour moi, le droit international privé n'a pas, 
et ne peut avoir, pour seul objet, la réglementation des relations internationales privées ou, encore moins, la solution 
des conflits de lois en droit privé. J'adopte, en revanche, une conception large du droit international privé, qui tente de 
rendre compte de tous les problèmes suscités par la diversité des systèmes juridiques nationaux".  
483 Para uma recaptulação das teorias continentais europeias conceituando o direito internacional privado como um 
conflito de soberanias, v. BANU, Roxana Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: 
Oxford University Press, 2018, p. 50. 
484 Para questionamento da visão monolítica do conceito de identidade (cultural), v. SCHEFFLER, Samuel, Equality 
and tradition: questions of value in moral and political theory, Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 263-4: 
“Consider a simple example. From a European standpoint, it may seem natural to speak of ‘American culture’, and for 
an American who is travelling in Europe, his status as an American may seem especially salient. Yet in other contexts 



 
 

identitários, econômicos, sociais e religiosos de pessoas, empresas e instituições. As comunidades 

imaginadas de hoje são também transnacionais485. Em que pese a preservação formal de seu status 

soberano, o Estado não é mais percebido como o fornecedor exclusivo de bens públicos486, 

tampouco detém o monopólio da produção normativa (jurisdição legislativa)487, da aplicação 

contenciosa do direito (jurisdição stricto sensu) e dos mecanismos de enforcement de suas decisões 

(jurisdição executiva) 488.   

Bem ao contrário, o conceito assume cada vez mais frequentemente o papel de âncora, 

limitando territorialmente a atuação do Estado. Além disso, como observa Horatia Muir Watt, a 

soberania é cada vez menos sinônimo de supremacia e cada vez mais sinônimo de obrigações 

 
the same person may feel – or be told – that he is part of ‘Western culture’, where the West is taken to comprehend 
both Europe and North America. And, on the other hand, when this same American is in the United States, famously 
in the throes of its ‘culture wars’, his status as a resident of one of the ‘blue states’ – as a Californian, for example – 
may at times (on election night, say, or when he is visiting Texas or Alabama) seem more salient than this identity 
either as an American or as someone who belongs to Western culture. But it does not stop there. A Northern Californian 
and a Southern Californian may feel that they share a strong cultural bond if they meet in Appalachia or Addis Ababa, 
by Northern Californians who visit Southern California often profess to find it culturally alienating, and vice versa. 
Moreover, neither of these regions is itself culturally monolithic; indeed, there are significant cultural differences even 
between the neighboring Northern California university towns of Berkeley and Palo Alto, as residents of either will 
attest. And I have so far said nothing of those many identifications and allegiances that cut across and transcend 
regional and political boundaries: identifications and allegiances based, for example, on class, religion, occupation, 
race, gender, or sexual orientation. Yet it is obvious that there are contexts in which one’s identity as a Catholic, a 
physicist, a trade unionist, a black man, a soldier, or a lesbian may loom larger than any identification based on region 
or citizenship. And then there are identifications or cultural affinities based on shared interests in music, painting, 
literature, or other forms of artistic activity or appreciation; or on a shared commitment to a cause like 
environmentalism, vegetarianism, or pacifism; or on a shared passion for railroads or slow food or a particular football 
team; or for mountain climbing, surfing, collecting antiques, or playing bridge”. 
485 ANDERSON, Benedict, Imagined Communities, Londres: Verso, 2006. Para uma análise do processo de 
dissociação entre identidade nacional e território, APPADURAI, Arjun, Modernity at large, Minessota: University of 
Minessota Press,1996. 
486 MUIR WATT, Horatia, Aspects économiques du droit international privé (refléxion sur l’impact de la globalisation 
économique sur les fondaments des conflits de lois et de juridictions), Recueil des Cours 307:46, 2004: "L’Etat lui-
même n’est plus perçu comme le fournisseur exclusif des biens publics, puisqu’il subit lui-même les pressions de la 
concurrence". 
487 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., The progressive evolution of private international law: from state centralisation 
to denationalisation and beyond. In: PARISE, Agustin; POPOV, Evgeny, Proceedings of the 2017 annual symposium 
of the International Association of Legal Science, Moscou, 2019, p. 68: "However, as evident as this is, State power is 
the configuration of a dense network of coexisting nonnational rules applicable to trans-boundary legal relationships. 
So far, the experience of principles-making has been positive from several points of view. On the one hand, the 
principles have confirmed the denationalisation of law. More precisely, they stress the end of the State’s monopoly on 
normative production (assuming such a monopoly ever existed)". 
488 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:317 , 2016: " Competing plural and transnational assertions of authority are singled out as the emblematic 
feature of our complex world, while the defining problem in contemporary legal thought lies in the interactions of legal 
traditions, social spheres, cultural values, rights and identities, epistemologies or world-visions". 



 
 

perante a comunidade internacional489. Ao mesmo tempo, a contrapartida a essas obrigações é cada 

vez mais incerta: o poder soberano do Estado não o colocou a salvo das pressões de agentes 

públicos e privados transnacionais490, tampouco impediu o preenchimento dos vácuos de 

autoridade gerados pela reconfiguração das funções do Estado491. Em um exemplo sintomático, o 

monopólio do poder punitivo do Estado convive, atualmente, com o ativismo penal de certas 

jurisdições, com “jurisdições internacionais de circunstância” e com o Tribunal Penal 

Internacional492. 

Em situações dessa natureza, a tarefa de adequar a realidade aos instrumentos disponíveis 

é especialmente penosa493. Para usar a terminologia de Thomas Kuhn, é cada vez mais difícil 

reconduzir as novas questões do direito internacional privado às categorias e ao tipo de questão 

admissíveis no contexto do paradigma tradicional. Quatro exemplos ilustram os diferentes aspectos 

da questão suscitada acima. Embora não necessariamente recentes, todos eles ainda envolvem 

questões que desafiam os paradigmas tradicionais do direito internacional privado. 

 
489 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:31, 2016. V. também WALKER, Neil, Beyond boundary disputes and basic grids: Mapping the global 
disorder of normative orders, International Journal of Constitutional Law 6: 376, 2008: “Developments in domestic 
under standings of jus cogens and of norms possessing an erga omnes character have signaled a general, if vague and 
uneven, movement away from a situation in which international law was regarded largely as matter of jus dispositivum 
something for sovereign states to contract in or out of at will by treaty or other agreement.”. Em sentido similar, 
RIBEIRO, Marilda Rosado de Sá; ALMEIDA, Bruno, A cinemática jurídica global: conteúdo do direito internacional 
privado contemporâneo, Revista da Faculdade de Direito da UERJ 1:34-35, 2011. 
490 MICHAELS, Ralf, The-Re-state-ment of non-state law: the state, choice of law, and the challenge from global legal 
pluralism, The Wayne Law Review 51:1211, 2009. 
491 A esse respeito, vale citar a interessante analogia de Benoit Frydman:  "For social nature seems to loathe legal voids 
and the weakening of Leviathans and other dinosaurs of modern law appear to open an ecological niche favourable to 
the proliferation of other normative organisms, which take on various shapes and which invest in the rubble and the 
interstices between national laws and international law. These new creatures of the normative bestiary (sometimes 
resulting from older stems, already identified in the legal taxonomy) also deserve a careful study as embryos of new 
potential normative apparatus" (FRYDMAN, Benoit, A pragmatic approach to global law". Working Paper Nov. 2012, 
p. 7-8 Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504. Acesso em 19.07.2019). 
492 REZEK, Francisco, Matrizes políticas da justiça penal internacional, Revista de Direito Internacional 13:341-346, 
2016. 
493 Friedrich Juenger, citando René David, refere-se a similar problema pela expressão "to square a circle" (JUENGER, 
Friedrich K., The Lex Mercatoria and Private International Law, Louisiana Law Review 60:1139, 2000). A crítica de 
Juenger, contudo, dirigia-se ao método conflitual e à designação de normas nacionais para relações jurídicas que são, 
por definição, internacionais ou transnacionais. Não obstante os diferentes contextos, a referência parece pertinente 
porque os processos de adaptação da realidade aos métodos conhecidos produziram o mesmo fenômeno – to square a 
circle – nos dois casos. Para críticas específicas ao uso do Estado como referência no plano jurídico, WALKER, Neil, 
Beyond boundary disputes and basic grids: Mapping the global disorder of normative orders, International Journal of 
Constitutional Law 6: 385. 
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Em 1991, a Corte de Cassação francesa enfrentou uma vez mais a questão envolvendo a 

possibilidade de escolha dos usos e costumes do comércio internacional (i.e., a lex mercatoria) 

para reger um contrato. À época, a discussão havida no contexto do caso Primary Coal 

Incorporated c. Compañia Valenciana de Cementos Portland494 não era de forma alguma nova 

perante os tribunais franceses: há muito, internacionalistas franceses já se questionavam acerca da 

admissibilidade do que se convencionou chamar contrats sans lois495. Rigorosamente, contudo, o 

tema não pode ser resolvido por meio de regras concebidas como instrumento de escolha entre 

normas jurídicas estatais de origem diversa. 

Os dois exemplos seguintes envolvem o complexo tema da atribuição de nomes de domínio 

na internet. Não raro, a complexidade das disputas é aumentada pela interação entre as regras 

próprias da internet e normas de outros ramos jurídicos, como o da propriedade intelectual. 

Tipicamente vinculadas a um regime de territorialidade estrita, essas normas passaram a enfrentar 

novos desafios com o advento da internet e da globalização dos mercados. Entre as múltiplas 

questões que surgem dessa conturbada interação, Paul Berman descreve um curioso caso496 

envolvendo a prática de “cybersquatting”.  

Um dia após o anúncio da criação da empresa Global Santa Fe Corporation, produto da 

fusão das empresas Global Marine, Inc. e Santa Fe International Corporation, Jongsun Park, sul-

coreano, registrou o domínio “globalsantafe.com” junto à registradora sul-coreana Hangang. 

Acionado pela recém-criada empresa, o Eastern District of Virginia, aplicando a legislação norte-

americana, determinou à registradora a transferência do domínio para a autora da ação. Enquanto 

isso, na Coréia do Sul, Jongsun Park acionou o tribunal de Seul, que, acolhendo seu pedido, proibiu 

que a registradora sul-coreana transferisse o domínio. A Justiça norte-americana, então, dirigiu sua 

ordem para a VeriSign – localizada no estado da Virgínia, a empresa é responsável pela 

administração de todo o domínio “.com”.  

Não bastassem as dificuldades próprias de casos envolvendo procedimentos paralelos, o 

que torna o exemplo ainda mais interessante é a circunstância de que a atribuição de nomes de 

domínio na internet é administrada pela Internet Corporation for Assigned Names and Numbers 

 
494 Cass.civ.1re, 22.10.1991. 
495 V., por exemplo, LEVEL, Patrice, Le contrat dit sans loi, Travaux du Comité français de droit international privé 
25:209-243, 1967. 
496 BERMAN, Paul Schiff, Global legal pluralism: a jurisprudence of law beyond borders, Cambridge: Cambridge 
University Press, 2012, p. 269 e ss. 



 
 

(ICCAN), uma pessoa jurídica constituída na Califórnia que administra um sistema de adjudicação 

de disputas, segundo regras concebidas no âmbito da própria ICCAN497 e cujas decisões 

dispensam, de forma geral, qualquer forma de colaboração estatal498.  

Nesse segundo exemplo, a determinação das normas aplicáveis ou da jurisdição competente 

poderiam parecer – ao menos aos olhos de alguns – detalhes desimportantes, tendo em vista que as 

circunstâncias do caso (ao menos nos termos em que descrito) conduzem à uma solução 

relativamente óbvia para a disputa. Isso, a rigor, não deveria diminuir a importância da 

determinação da jurisdição competente ou da lei aplicável. Quando menos, porque não é difícil 

imaginar questões mais controvertidas e que não poderiam ser resolvidas sem o auxílio de 

parâmetros normativos mais claros. 

É exatamente esse o caso do terceiro exemplo, que envolve a recente disputa pelo direito 

de uso do domínio “amazon”. No resumo do jornal norte-americano The New York Times, “Amazon 

is the world’s biggest online retailer. It is also the world’s largest rain forest”499. Antecipando a 

utilidade econômica do domínio, a empresa de varejo norte-americana requereu ao ICCAN o 

direito de usar com exclusividade o domínio “.amazon”. O pedido foi contestado pelos governos 

do Brasil, do Peru, da Colômbia, do Equador, da Venezuela, da Guiana, da Bolívia e do Suriname, 

sob o argumento de que a exploração comercial do domínio repercutiria negativamente sobre a 

cultura dos povos da região amazônica e potencialmente criaria desvantagem na exploração de 

atividades econômicas pela população local. Menos óbvia do que no exemplo anterior, a solução 

da disputa certamente não dispensa considerações sobre a jurisdição competente e as normas 

aplicáveis à disputa.  

 
497 Rules for Uniform Domain Dispute Resolution Policy. Disponível em: https://www.icann.org/ 
resources/pages/udrp-rules-2015-03-11-en. Acesso em 21.07.2019. 
498 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:127-8, 2016: 
"The intervention of State courts is largely excluded as there is usually no need within the ICANN domain system to 
resort to the New York Convention in order to enforce the awards and expert determinations: the awards and expert 
determinations rendered in the framework established by ICANN are immediately implemented by ICANN itself, 
which simply orders the registration or the removal of a specific gTLD. Within the dispute resolution system, arbitral 
tribunals and experts decide the disputes according to the rules and standards of ICANN - international law and national 
laws are only applied in so far as the rules and bylaws of ICANN refer to them. As a result, the standards set by ICANN 
transgress the mere ‘technical framework’ and, rather, create a ‘self-contained regime’ within the transnational law of 
the Internet”. 
499 DARLINGTON, Shasta. Battle for .amazon Domain Pits Retailer Against South American Nations (The New York 
Times, 18.04.19). 

https://www.icann.org/%20resources/pages/udrp-rules-2015-03-11-en
https://www.icann.org/%20resources/pages/udrp-rules-2015-03-11-en


 
 

O último exemplo envolve a tênue relação entre tribunais arbitrais e estatais. Em 2015, uma 

empresa brasileira suscitou, perante o Superior Tribunal de Justiça, um conflito de competência 

entre o “Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio 

Internacional – CCI” e o “Juízo da 5ª Vara da Seção Judiciária do Estado do Rio de Janeiro”500. 

A solução do caso, que àquela altura não era inédito501, dependia, em primeiro lugar, da 

admissibilidade de se cogitar de um conflito de jurisdição propriamente dito entre um tribunal 

arbitral e um juízo estatal. O ponto central da discussão, que dificilmente é abordada sob a 

perspectiva do direito internacional privado, envolve delimitar os espaços legítimos de atuação de 

tribunais arbitrais e estatais. 

Retomando o raciocínio geral, todos os quatro casos que se vem de ver revelam um impasse 

entre manter o direito internacional privado circunscrito ao conflito de leis e jurisdições estatais ou 

reconhecer a existência de normas e autoridades não-estatais502. Qualquer que seja a apreciação 

sobre o ponto, o certo mesmo é que a coexistência do paradigma tradicional e as novas demandas 

por autoridade e normatividade é extremamente problemática503.  

Reconhecer que o diagnóstico de Roger J. Traynor não descreve o mundo contemporâneo, 

contudo, é apenas uma parte do processo504. Para que se possa falar na ascensão de um novo 

paradigma, os novos problemas devem ser acompanhados de novas propostas de soluções. Longe 

 
500 STJ, DJ 10.11.2017, CC 139519/RJ, Rel. p/ acórdão Min. Regina Helena Costa. 
501 Cf. STJ, DJ 03.04.2014, CC 111230/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi. 
502 Comentando o caso francês sob o título "breaking frames", Gunther Teubner assevera que casos como esses exigem 
ou a supressão da ideia do comércio internacional como um fenômeno transnacional ou a superação da delimitação 
rígida do objeto do direito internacional privado. Nas palavras do autor: "Either the rigid frames of private international 
law are breaking transnational phenomena into a shattered multitude of national laws, or the dynamics of the global 
market are breaking the narrow frames of national law and push for the recognition of a global law without the state" 
(TEUBNER, Gunther, Breaking frames: economic globalization and the emergence of lex mercatoria, European 
Journal of Social Theory 5:200, 2002). 
503 No caso específico da lex mercatoria, HUCK, Hermes Marcelo, Lex mercatoria – horizonte e fronteira do comércio 
internacional, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo 87:216-7,1992: "Estado e lex mercatoria 
são conceitos (e realdiades jurídico-políticas) quase que excludentes, e certamente conflitantes". 
504 Pierra Lalive, ainda em 1975, falava da necessidade de adoção de “une perspective moderne, dans un droit 
international privé renouvelé, tenant compte des mutations survenues dans la structure et les concepts fondamentaux 
du droit ‘privé’ et du fait que ‘Etat’ et ‘Société’ ne sauraient être opposés comme à l'époque de Savigny (...)” (LALIVE, 
Pierre, Le droit public étranger et le droit international privé, Travaux du Comité français de droit international privé 
34/36:232, 1977). 



 
 

de constituir apenas uma questão descritiva, há uma importantíssima dimensão normativa na 

estipulação de que dados da realidade devem ser levados em conta505. 

Sob a perspectiva do direito internacional privado, uma primeira solução para os quatro 

casos consistiria em simplesmente ignorar as informações ou dados “anormais”, reforçando a 

demarcação rígida do objeto da disciplina. Isso significaria dizer que a lex mercatoria nada é senão 

“um fantasma de professores da Sorbonne”506. Significaria também dizer que a ICCAN não detém 

jurisdição e que suas regras não podem ser aplicadas contenciosamente em disputas sobre os 

direitos de uso de nome de domínio. Significaria, por fim, dizer que tribunais arbitrais não detêm 

jurisdição em sentido estrito. As hipóteses seriam simplesmente submetidas às normas e à 

jurisdição de algum Estado. 

Alternativamente, poder-se-ia dizer que a presença dos elementos “anormais” de cada um 

dos casos desativa o direito internacional privado, referindo a disputa para outra área – direito do 

comércio internacional, direito da internet ou direito arbitral, por exemplo. Tal opção é, à primeira 

vista, viável: não exige mudanças paradigmáticas no direito internacional privado e não nega a 

realidade. Tratar-se-ia, por assim, dizer de um inofensivo reenvio interdisciplinar.    

Nenhuma dessas formas de refutação de elementos não contemplados pelo paradigma 

tradicional deveria ser acolhida, por motivos que se somam507. Justamente porque desempenha a 

tarefa de gerir conflitos normativos e jurisdicionais, o direito internacional privado deve 

necessariamente levar em conta o que é, e para o que serve, o direito508. Em uma época de 

contestação do monopólio estatal sobre a produção e interpretação do direito, seria contraditório 

 
505 MICHAELS, Ralf, The-Re-state-ment of non-state law: the state, choice of law, and the challenge from global legal 
pluralism, The Wayne Law Review 51:1217, 2009. 
506 TEUBNER, Gunther, Breaking frames: economic globalization and the emergence of lex mercatoria, European 
Journal of Social Theory 5:200, 2002. 
507 Aqui, a observação de Phocion Francescakis, se bem que feita em contexto absolutamente diverso, merece ser 
reproduzida: "Si, pour sa part, le droit international dit public est, de l’aveu général, le droit des relations entre Etats 
(et aussi, de nos jours, entre organisations internationales et entre Etats et organisations internationales), le droit 
international privé ne peut être, en l’absence d’un troisième term...que tout le rest" (FRANCESCAKIS, Phocion, 
Observations présentées à l’Institut de droit international sur le rapport préliminaire de M. Pierre Lalive concernant 
‘L’application du droit public étranger’". In: Institut de Droit International, Annuaire, t. 56, 1975, p. 194). 
508 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:315, 2016.  



 
 

sugerir que o direito internacional privado, entre todas as disciplinas, deveria ser o locus de 

resistência às novas dimensões de conflitos normativos/jurisdicionais509.  

Além disso, essas situações “atípicas” são muito relevantes para serem ignoradas510. A 

pretensão normativa e jurisdicional de atores não-estatais passa longe de restringir aos casos 

mencionados acima. À lista de exemplos seria possível adicionar os casos envolvendo difamação511 

ou censura a fotos contendo nudez explícita em redes sociais512, a controvérsia envolvendo a venda 

de artigos nazistas em uma página acessível na França513, a polêmica envolvendo a jurisdição 

compulsória do Tribunal Arbitral do Esporte514 ou, ainda, a função regulatória de agências de 

rating515. A lista é grande. Excluir esses casos do objeto do direito internacional privado é, em 

última análise, alienar a disciplina da realidade. 

Nada do que se disse até aqui deve ser interpretado como uma tentativa de negar a 

importância do conflito entre leis e jurisdições estatais. Na verdade, talvez justamente o contrário 

possa ser dito: a multiplicação de novas codificações de direito internacional privado, em alguns 

casos inovadoras, gera uma grande demanda por renovados esforços nessa seara516. Similar 

demanda advém da gradual universalização de algumas convenções internacionais, como a 

Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias, e da negociação e 

conclusão de novos e importantes tratados, como é o caso da Convenção da Haia sobre os Acordos 

de Eleição de Foro (2005) e a Convenção da Haia sobre o Reconhecimento e a Execução de 

Decisões Estrangeiras em Matéria Civil ou Comercial (2019). 

 
509 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:320, 2016. 
510 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:315, 2016: "Without theoretical renewal, the conflict of laws no longer delivers on a world-vision with which 
to make sense of global chaos – a point on which the promise of legal pluralism is far more ambitious, to the extent 
that it takes on board all sorts of normative diversity visible outside or beyond the state". 
511 MILLS, Alex, The law applicable to cross-border defamation on social media: whose law governs free speech in 
‘Facebookistan’?, Journal of Media Law 7:1-35, 2015. 
512 HAYNES, Jason, Legislative Approaches to Combating ‘Revenge Porn’: A Multijurisdictional Perspective, Staute 
Law Review 39:319-336, 2017. 
513 LICRA v. Yahoo! Inc., Tribunal de Grande Instance de Paris, 22.5.2000. 
514 Bundesgerichtshof, Az. KZR 6/15, Pechstein v. International Skating Union (ISU).  
515 LIM, C. L. (ed.), International Economic Law after Global Crisis, Cambridge: Cambridge University Press, 2015. 
516 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:318, 2016. 



 
 

A mudança de perspectiva proposta também não deve ser vista como uma solução 

instantânea para as questões apresentadas. Ao contrário, o abandono do critério há muito usado 

pela disciplina desvela novos problemas. Sem o uso do estatal como referência, a identificação das 

normas e autoridades potencialmente em conflito passa a ser especialmente problemática517. Em 

exemplo sintomático das limitações metodológicas e epistemológicas atuais, a procura por um 

direito global é por vezes acompanhada da busca por um Estado global518; afinal, como conceber 

a existência de uma ordem jurídica sem um Estado correspondente?  

As diferentes propostas de constitucionalismo global ou constitucionalismo transnacional 

incorporam, ao menos em parte, a narrativa do constitucionalismo moderno acerca do papel 

redentor do Estado: poder material, razões históricas e o acaso seriam substituídos pelo poder de 

agência e pela razão. Nessa vertente, a constituição global, supranacional ou transnacional poderia 

ser um documento específico (a Carta das Nações Unidas, o Tratado de Maastricht) à luz do qual 

a legitimidade autoridade ou sistema legal deveria ser aferido. Alternativamente, a constituição 

global pode existir apenas em sentido figurado, designando o conjunto de normas fundadoras da 

ordem pós-nacional519.  

Em comum, todas as formas de constitucionalismo pós-nacional buscam substituir o Estado 

e o constitucionalismo nacional por outra referência mais abrangente, mantendo, contudo, a ideia 

geral de unidade do sistema jurídico. Nem mesmo a tentativa mais branda de analisar o novo quadro 

normativo institucional sob o rótulo da “governança global”520 é imune a críticas: para Benoit 

Frydman, apesar de seu relativo grau de indefinição parecer adequado para descrever um cenário 

 
517 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:316, 2016: "It is difficult to understand what ‘law’ signifies in this environment, since its existing structure 
and syntax assume, implicitly, a horizon confined to the nation-state (either within the nation-state, or the interactions 
between nation-states). From a theoretical perspective, therefore, a new conceptual scheme is required in order to 
seriously consider whether to legitimise, challenge, or govern new, diffuse and disorderly expressions of power and 
normativity – those of the ‘unauthorised’ actors of late modernity – which do not necessarily fit traditional forms of 
legal knowledge". A autora prossegue (p. 330): " When confronted with unaccountable mafialike private authority, 
repressive religious practices or indicators sponsored by the very entities being assessed, the question is usually 
whether such phenomena are sufficiently law-like to be considered as law – albeit beyond the state". 
518 FRYDMAN, Benoit, A pragmatic approach to global law. Working Paper Nov. 2012, p. 5. Disponível em: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504. Acesso em 19.07.2019. 
519 KRISCH, Nico, The case for pluralism in postnational law. LSE Law, Society and Economy Working papers 
12/2009, London Shcool of Economics and Politica Sciences, Law Department. Disponível em 
http://collectiupraga.cat/wp-content/uploads/2013/09/Article-Nico_Krisch.pdf. Acesso em 25.07.2019. 
520 Para uma perspectiva abrangente sobre o tema, v. RIBERIRO, Marilda Rosado de Sá; VOLPON, Fernanda, 
Desafios da governança energética global e a participação do brics na construção de um novo paradigma energético, 
Revista de Direito Internacional 15:202-205, 2018.  

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504
http://collectiupraga.cat/wp-content/uploads/2013/09/Article-Nico_Krisch.pdf


 
 

em que nada é certo, o termo conferiria excessiva ênfase a processos normativos institucionalizados 

(organizações internacionais, G8, G20, etc.)521, negligenciado o quadro mais amplo522. 

Nesse contexto específico, e talvez diversamente do que se poderia imaginar, o caminho à 

frente afasta o direito internacional privado da busca por parâmetros constitucionais ou de “novas 

utopias”. Mais do que a busca de um novo norte no contexto do paradigma tradicional, os desafios 

descritos recomendam a integração de novos métodos de gestão da diversidade, sejam eles a 

celebração da competição (law and economics), a mediação e coordenação de sistemas (teoria dos 

sistemas), a redefinição dos conceitos de autoridade e legitimidade (socio-legal studies)523. 

Em um cenário de pluralidade de sistemas jurídicos e autoridades, a possibilidade de 

resolver conflitos de leis e jurisdições por meio de um sistema rígido de distribuição de atribuições 

baseado na ideia de ativação/desativação de normas e autoridades passa a ser altamente 

questionável524. Neste quadro, o pluralismo525 afasta-se da ideia “clássica” de intermediação de 

 
521 Quanto a esse ponto específico, o conceito de Frydman se aproxima daquele identificado na literatura jurídica por 
David Kennedy: “These writers identify governance as a new, distinct phenomenon: either a defining characteristic of 
the new world order or a prescription for resolving its pragmatic challenges, or both. "Governance" in this literature, 
as opposed to "government," is the complex of more or less formalized bundles of rules, roles, and relationships that 
define the social practices of state and non-state actors interacting in various issue areas, rather than formal interstate 
organizations with budgets and buildings and authority to apply rules and impose sanctions” (KENNEDY, David, New 
Approaches to Comparative law: Comparativism and International Governance, Utah Law Review 2:548-9, 1997). 
522 FRYDMAN, Benoit, A pragmatic approach to global law. Working Paper Nov. 2012, p. 6. Disponível em: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504. Acesso em 19.07.2019 
523 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:317, 2016: “Rather than a search for consensus (around substantive constitutional values) or the promotion 
of new utopias (the quest for global justice), pluralism variously celebrates diversity as competition (law and 
economics), devises methodologies designed to mediate or coordinate (systems theory), and renews definitions of 
authority and legitimacy (socio-legal studies)”. 
524 Aqui, convém notar que o traço comum das diferentes formas de pluralismo jurídico é a ideia de coexistência 
simultânea de normas e autoridades. Nesse sentido, MICHAELS, Ralf, Global Legal Pluralism, p. 3. Disponível em: 
https://scholarship.law.duke.e du/faculty_scholarship/2051/. Acesso em 22.07.2019): “Definitions of legal pluralism 
abound but diverge (for discussion, see especially Woodman 1998, von Benda-Beckmann 2002. However, there is a a 
wide consensus that legal pluralism describes a situation in which two or more laws (or legal systems) coexist in (or 
are obeyed by) one social field (or a population or an individual). In this way, legal pluralism challenges a perceived 
monopoly of the state in making and administering law”. 
525 DANE, Perry, The The Maps of Sovereignty: A Meditation, Cardozo Law Review 12:959-1006, 1991 apresenta um 
interessante questionamento acerca da ideia de soberania como atributo exclusivo do Estado. Algumas das obras ali 
referidas como pioneiras do pluralismo jurídico (esp. Página 964, nota 17) são qualificadas por Ralf Michaels como 
exemplos de modelos de pluralismo jurídico baseadas em instituições e não em comnidades (MICHAELS, Ralf, Global 
Legal Pluralism, p. 4-5. Disponível em: https://scholarship.law.duke.e du/faculty_scholarship/2051/. Acesso em 
22.07.2019). No Brasil, uma defesa do pluralismo jurídico, com rico inventário de autores, foi feita por v. MOSCHEN, 
Valesca Raizer Borges; e BARBOSA, Luisa Nogueira, O direito transnacional (“global law”) e a crise de paradigma 
do estado-centrismo: é possível conceber uma ordem jurídica transnacional?, Revista de Direito Internacional 13:146-
58, 2016. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504


 
 

regras e autoridades de colonizadores e colonizados, bem como da busca de contextos locais de 

produção normativa não-estatal, passando a dar ênfase a contextos transnacionais de produção 

normativa e legitimação de autoridade526. Em um esboço de novas categorias, Neil Walker enumera 

cinco diferentes novas interações: (i) incorporação institucional; (ii) reconhecimento sistêmico; 

(iii) coordenação normativa; (iv) sobreposição; e (v) tomada em consideração527. 

O novo enquadramento dessas questões revela que essas interações, ou conflitos, não 

possuem apenas um caráter marginal, mas fazem parte da própria essência da vida 

contemporânea528. Por outro lado, sem o referencial do Estado ou ao menos de seu sucedâneo pós-

nacional, é difícil saber quando se está diante de uma norma jurídica e quando se está diante de 

uma mera contingência da vida social. A pluralidade de visões, porém, não afasta o consenso 

mínimo: o direito não deve se limitar ao direito estatal529. Analogamente, são cada vez mais 

frequentes os questionamentos sobre a validade de condicionar a atribuição de normatividade ao 

exame da fonte (leia-se: da autoridade) que editou a regra530.  

 
526 MICHAELS, Ralf, Global Legal Pluralism, p. 4. Disponível em: https://scholarship.law.duke.e 
du/faculty_scholarship/2051/ . Acesso em 22.07.2019): For some, global (sometimes postmodern) legal pluralism 
represents a third phase, following Merry’s (1988, pp. 872–74) distinction of two phases: classical and new legal 
pluralism. Classical legal pluralism was confined in two ways: geographically, it concerned only the interplay of 
Western and non-Western laws in colonial and postcolonial settings; conceptually, it treated the indigenous nonstate 
law as subordinate to the official law of the state as introduced by the colonizing power. The new legal pluralism 
extends the concept to Western societies and the interplay between official and unofficial law more generally. In this 
genealogy, the third stage has an even broader focus beyond the individual localized state or community (whether 
colonial or Western) and toward the transnational sphere (Teubner 1992, 1996; Santos 2002, p. 92; Hertogh 2008, pp. 
18–20; Tamanaha 2008, pp. 386-390)”. 
527 WALKER, Neil, Beyond boundary disputes and basic grids: Mapping the global disorder of normative orders, 
International Journal of Constitutional Law 6: 379-85, 2008. Sugerindo categorias similares (incorporação, deferência 
e delegação): MICHAELS, Ralf, The true lex mercatoria: law beyond the state, Indiana Journal of Global Legal 
Studies 14:461, 2007. 
528 MICHAELS, Ralf, The-Re-state-ment of non-state law: the state, choice of law, and the challenge from global legal 
pluralism, The Wayne Law Review 51:1210-1, 2009. MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case 
for a legal-pluralist revival, Transnational Legal Theory 7:317 , 2016: "For the conflict of laws, framing these 
interactions in the alternative vocabulary of global legal pluralism emphasises their omnipresence and expresses the 
idea that they are no longer (as they were in a pre-global setting) simply marginal encounters between territorially 
bounded legal systems. ‘Wherever one looks, there is conflict among multiple legal regimes.’".  
529 MICHAELS, Ralf, The-Re-state-ment of non-state law: the state, choice of law, and the challenge from global legal 
pluralism, The Wayne Law Review 51:1225, 2009. 
530 FRYDMAN, Benoit, A pragmatic approach to global law. Working Paper Nov. 2012, p. 6. Disponível em: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504. Acesso em 19/07/2019: “We mustn't deny that link, but 
we must put it into perspective. In the anarchical or polyarchical context of globalization, very talkative and creative 
with respect to legal and normative texts, it does not seem necessarily appropriate in our eyes to determine the value 
of a norm exclusively as a function of its origin or its author. For pragmatists, the value of a norm depends less on its 
‘pedigree’ than on the effects that it produces. Several examples, taken from technical standards, codes of conduct, 
rankings and other labels, show that the normative force of these norms has little or sometimes nothing to do with the 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2312504


 
 

Essa constatação, mais uma vez, traz novos desafios. A despeito da emergência de um 

consenso em torno de alguns casos pontuais – as agências de rating e as instituições esportivas, 

notadamente –, esses ainda são casos tópicos que não antecipam qualquer consenso quanto a 

critérios gerais. O reconhecimento da dimensão regulatória de agências de rating, por exemplo, 

não afasta a polêmica quanto ao tratamento a ser conferido a outras instituições de avaliação.  

 A despeito do desafio da tarefa, essa nova abordagem tem o mérito de tornar visíveis as 

divergências: as respostas paras as questões mais agudas deixam de depender de uma profissão de 

fé – no comércio internacional, na internet, na tecnologia ou nas associações esportivas – ou de 

intuições premonitórias. Embora relativamente modesta, essa circunstância parece constituir um 

avanço se comparada ao estado atual das discussões. 

Sem alternativas no quadro-geral do paradigma tradicional, os argumentos metafísicos 

aparecem onde menos se espera. Analisando os fundamentos da “nova lex mercatoria", Celia 

Wasserstein Fassberg escreveu: "the existence of lex mercatoria, rather like the existence of God, 

seemed to depend largely on the will to believe. Much early writing on the subject was 

characterised by an ideological, almost mystical zeal"531. No campo da arbitragem, Ralf Michaels 

chega a enquadrar alguns trabalhos sobre o tema no gênero da literatura utópica532. 

 Aqui, vale notar uma interessante inversão causada pela obsolescência do paradigma 

tradicional. Normalmente orientados pela razão prática, advogados e árbitros – na falta de 

instrumentos adequados – são obrigados a, ultrapassando o campo da razão especulativa, recorrer 

a argumentos metafísicos duvidosos para justificar a lex mercatoria ou a completa autonomia da 

jurisdição arbitral. Enquanto isso, no meio acadêmico, o entusiasmo com o assunto normalmente 

é substituído por alguma perplexidade tão logo se constate a dura realidade: segundo Ralf Michaels, 

 
power, the official quality or the legitimacy of those who first designed and spread them. For that reason, the analysis 
of the current transformations of law in terms of an adjustment of the theory of sources (for instance by including 
various kind of ‘soft law’) although quite logical for lawyers, does not seem to us to be in this case the most promising 
nor the most appropriate. We are convinced that a theory of global law cannot be reduced to an exhaustive inventory 
of these sources, even if it would be possible to take”. V. também MACCORMICK, Neil, Beyond the Sovereign State, 
Modern Law Review 56:1-18, 1993. 
531 FASSBERG, Celia Wasserstein, Lex Mercatoria – Hoist with its Own Petard?, Chicago Journal of International 
Law 5: 68, 2004. Antes disso, a mesma ideia já havia sido anunciada: TEUBNER, Gunther, Global Bukowina: Legal 
Pluralism in the World Society. In TEUBNER, Gunther (ed.), Global Law Without a State, 1997: "A war of faith is 
raging in the field of international economic law. Since the sixties, international lawyers have fought a thirty years’ 
war over the independence of a global lex mercatoria". 
532 MICHAELS, Ralf, Dreaming law without a state: scholarship on autonomous international arbitration as utopian 
literature, London Review of International Law 1:35-62, 2013. 



 
 

55 anos de advocacia em favor da “nova lex mercatoria” não produziram um único caso de 

aplicação da lex mercatoria por tribunais estatais ao redor do mundo533. 

 Feitas essas considerações, e sem perder de vista todas as limitações já mencionadas, o que 

realmente interessa é explorar as dificuldades que podem ser superadas uma vez que se estenda o 

horizonte discursivo do direito internacional privado. A iniciativa é motivada pela crença de que 

as justificadas ansiedades da governança global534 não devem produzir um efeito paralisante e sim 

ser aproveitadas como uma força transformadora.  

Na parte final do trabalho, portanto, as novas premissas do paradigma emergente exploradas 

nesse capítulo são aplicadas a dois diferentes conjuntos de problemas. O primeiro reúne dois 

tópicos recorrentes na seara dos contratos internacionais: a definição da internacionalidade do 

contrato e os limites à autonomia da vontade no contexto de transações internacionais. Nesse 

primeiro caso, a desterritorialização das relações privadas e a relativização do uso do estatal como 

filtro colocam em dúvida o uso do conceito internacionalidade como limiar de ativação do direito 

internacional privado. No segundo caso, o próprio conceito contrat sans loi, que só se justifica em 

um contexto no qual o estatal é o único referencial importante, perde força à luz das novas 

premissas. 

  

 
533 MICHAELS, Ralf, The-Re-state-ment of non-state law: the state, choice of law, and the challenge from global legal 
pluralism, The Wayne Law Review 51:1228, 2009; GANNAGÉ, Léna, Le contrat sans lois en droit international privé, 
Electronic Journal of Comparative Law 11:5-6, 2007. Na jurisprudência inglesa, v. Shamil Bank of Bahrain EC v. 
Beximco Pharmaceuticals Ltd. (2004) EWCA Civ. 19, onde se lê: “The wording of Article 1.1 of the Rome Convention 
("the rules of this Convention shall apply to contractual obligations in any situation involving a choice between the 
laws of different countries.") is not on the face of it applicable to a choice between the law of a country and a non-
national system of law, such as the lex mercatoria, or "general principles of law", or as in this case, the law of Sharia”. 
No Brasil, a principal referência conhecida à “nova lex mercatoria” teve o singelíssimo efeito (se comparado com as 
pretensões abrangentes dos defensores da lex mercatoria) de reconhecer a aplicabilidade de modalidade dos Incoterms 
escolhida pelas partes em hipótese na qual seu conteúdo não afrontava qualquer norma do direito brasileiro. TJ/SP, j. 
10.dez.2015, Apelação Cível 70065097891, Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack. Para uma pesquisa recente sobre 
o assunto, v. MILLS, Alex, Party Autonomy in Private International Law, Cambridge: Cambridge University Press, 
2018, p. 491-520. 
534 A expressão é usada por ZUMBANSEN, Peer, Defining the Space of Transnational Law: Legal Theory, Global 
Governance, and Legal Pluralism, Transnational law & contemporary problems 21:305-335, 2012. Em sentido similar, 
RILES, Annelise, The anti-network: private global governance, legal knowledge, and the legitimacy of the State, The 
American Journal of Comparative Law 56:606, 2008. 



 
 

6 O “PÚBLICO” E O “PRIVADO” NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO 

CONTEMPORÂNEO 

6.1 O desprestígio da divisão entre interesses privados e interesses estatais 

Como frequentemente ocorre no processo de revisão de paradigmas, o questionamento da 

divisão entre público e privado é antes de tudo uma contingência prática, decorrente do acúmulo 

de casos para os quais não se encontra respostas ou cujas soluções causam perplexidade. Em um 

número cada vez maior de exemplos, particulares e autoridades públicas têm buscado contornar a 

divisão público-privado por meio do uso de instrumentos de direito privado para fazer valer 

pretensões originalmente tuteladas por normas de direito público. Inversamente, interesses 

privados por vezes são articulados como demandas de interesse público para o fim de evitar a 

aplicação do direito estrangeiro ou, em outros casos, como forma de limitar o poder regulatório dos 

Estados.  

Apesar da profusão de exemplos, a aparente singularidade dos casos distorce a percepção 

sobre o fenômeno, fazendo com que cada novo episódio seja analisado como um evento isolado, e 

não como representativo de uma tendência. A percepção difusa do fenômeno decorre do fato de 

que existe um conjunto cada vez maior e mais diverso de problemas que não podem ser resolvidos 

a partir da dicotomia público-privado. Três exemplos ilustram o ponto, o primeiro deles relatado 

por Andreas Lowenfeld535 e os dois seguintes referidos por Burkhard Hess536.   

Fruehauf Corporation é uma empresa norte-americana criada em Detroit, em 1918. Sua 

principal atividade é a venda de caminhões pesados. Na década de 1960, a Fruehauf Corporation 

contava com 10 fábricas distribuídas pela América do Norte, América-Latina, Ásia e Europa. Em 

1964, a Fruehauf France celebrou contrato com a empresa francesa Berliet. Os bens adquiridos 

pela Berliet posteriormente seriam exportados para a China. Nada haveria de especial no caso não 

fosse o fato de que as empresas norte-americanas estavam proibidas de fazer negócios envolvendo 

a China em decorrência das Foreign Assets Control Regulations. O que fazer no caso: utilizar os 

mecanismos de controle societário para aplicar os embargos norte-americanos a uma operação 

 
535 Os dados do caso e sua análise constam em LOWENFELD, Andreas F., Public law in the international arena: 
conflict of laws, international law, and some suggestions for their interaction, Recueil des Cours 163:335-343, 1979. 
536 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:118, 2016. 



 
 

concluída na França por pessoas jurídicas constituídas naquele país ou permitir que uma subsidiária 

de empresa norte-americana concluísse operação proibida pelo direito norte-americano? 

O segundo caso envolve discussão inteiramente diversa. Em fevereiro de 2017, o primeiro-

ministro turco Binali Yildirim discursou na cidade alemã de Oberhausen para mobilizar eleitores 

turcos que moram na Alemanha para a votação em referendo de reforma tendo por objeto o 

aumento dos poderes do presidente Recep Tayyip Erdogan. O grande número de turcos que vivem 

na Alemanha tornava a visita um evento politicamente relevante para a votação na Turquia. Sua 

participação no evento (promovida por entidades privadas) e a perspectiva de novos comícios na 

Alemanha direcionados a eleitores turcos não agradaram a todos, o que fez com que o caso chegasse 

ao Bundesverfassungsgericht. Estariam os discursos de Yildirim protegidos pelo direito à liberdade 

de expressão assegurado a qualquer particular?  

Pula, cidade da Croácia, é conhecida pelo bom estado de preservação de construções 

romanas – como a Arena de Pula e o Templo de Augusto. Em 8 de setembro de 2010, um motorista 

alemão, como tantos outros turistas, estacionou seu carro na cidade e recebeu seu ticket de 

estacionamento. O ticket foi emitido por Pula Parking, empresa municipal responsável pela 

administração, supervisão, manutenção e limpeza das vagas de estacionamento da cidade. O prazo 

para pagamento do valor correspondente ao estacionamento, aproximadamente 13 euros, decorreu 

sem que a dívida fosse quitada. A empresa municipal acionou mecanismos previstos no direito 

europeu para cobrança de dívidas civis; o turista contestou a natureza civil da obrigação. 

Finalmente, o caso foi submetido ao Tribunal de Justiça da União Europeia, que precisou definir a 

natureza pública ou privada da dívida. 

 A fabricante de peças norte-americana cuja subsidiária da França havia vendido bens para 

o governo da China durante a vigência de embargos econômicos unilaterais impostos pelos Estados 

Unidos, o ministro turco que invoca o direito à liberdade de expressão como autorização para 

discurso político no exterior e a empresa estatal que protesta uma dívida decorrente do ticket de 

estacionamento são personagens de casos que integram uma lista cada vez maior de exemplos. O 

uso pelo presidente dos Estados Unidos Donald Trump de contas pessoais em redes sociais para 

comunicações oficiais do governo e o corte de salários de professores que lecionavam na Alemanha 



 
 

em decorrência das políticas de austeridade implementadas na Grécia537 são outros possíveis 

exemplos de uma lista que cresce a cada dia.  

Todos os exemplos são problemáticos para a divisão público-privado constante no 

paradigma tradicional porque o sucesso e a longevidade de uma classificação dependem 

fundamentalmente de duas condições. Primeiramente, a viabilidade de enquadramento consistente: 

diferentes operadores devem conseguir qualificar um mesmo caso dentro de uma das categorias 

disponíveis. Além disso, a distinção deve apresentar alguma relevância prática, ou seja, diferentes 

consequências devem advir de diferentes qualificações538. Distinguir entre público e privado, 

portanto, faz sentido apenas quando o resultado da classificação é razoavelmente consistente na 

comunidade jurídica e enquanto existirem diferenças claras entre os regimes de direito público e 

de direito privado.  

 No direito internacional privado, a superação do public law taboo é resultado da confluência 

de dois movimentos que atingiram as duas condições de existência da divisão. A perda de prestígio 

nos critérios diferenciadores, considerados cada vez menos operacionais e muitas vezes arbitrários, 

foi um golpe irreversível na confiabilidade da distinção. Além disso, a emergência de um novo 

consenso no direito internacional privado consolidou a ideia de que, nos termos em que 

tradicionalmente articulada, tal diferenciação não deve apresentar consequências jurídicas 

relevantes539.    

Escrevendo sob a perspectiva norte-americana, Duncan Kennedy afirma que distinção entre 

público e privado percorreu todos os estágios de deterioração de uma classificação, havendo 

passado pelo (i) surgimento de casos difíceis cujo enquadramento gera hesitação540; (ii) 

 
537 Hellenic Republic v Nikiforidis (C-135/15). 
538 KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law 
Review 130:1349, 1982.  
539 FREYRIA, Charles, La notion de conflit de lois en droit public, Travaux du Comité français de droit international 
privé 23/24:105, 1965: "A une époque où il est devenu de bon ton d'atténuer les différences des deux branches du droit 
objectif sinon même de dénoncer le caractère artificiel de leur division, il est rare de voir affirmer avec autant de 
constance et de rigueur l'opposition aussi radicale du droit privé et du droit public dans leur application internationale". 
540 Seria exemplo dessa fase a decisão de Osborn v. Bank of th United States, 22 U.S. (9 Wheat.) 738 (1824). A hipótese 
envolvia, entre outras questões, a determinação da natureza pública ou privada do Bank of the United States 
(KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law 
Review 130:1350, 1982). 



 
 

reconhecimento formal de casos que não se enquadram em nenhuma das categorias disponíveis541; 

(iii) colapso dos elementos centrais de distinção entre as categorias542; (iv) substituição da divisão 

estanque entre as categorias por um gradiente que posiciona os casos em um continuum543; (v) 

esteriotipificação das categorias, que passam a ser vistas como uma forma de manipulação 

consequencialista de argumentos a favor ou contra um determinado resultado544; e (vi) redução da 

distância entre os casos supostamente localizados nos extremos, fazendo com que a divisão não 

opere num continuum mas de maneira circular (loopificação)545. 

Nos Estados Unidos, os primeiros sinais de erosão da divisão apareceram no começo do 

século XX. Em 1905, no caso Lochner v. New York, no qual se discutia a legitimidade da 

intervenção do Estado em contratos privados (trabalhistas), a distinção entre público e privado 

passou a ser abertamente questionada546. Em 1940, relata Morton Horwitz, apontar a arbitrariedade 

 
541 Entre outros exemplos, o autor cita o caso Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1877), que reconheceu a existência de 
interesse público a justificar a regulação do preço cobrado pelo armazenamento e transporte de produtos agrícolas 
(KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law 
Review 130:1351, 1982). 
542 O exemplo citado é o caso Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948), envolvendo a validade de estipulação que proibia 
a ocupação de determinado imóvel por pessoas negras. Ao final, reconheceu-se que o Estado não poderia conferir 
exiquibilidade à tal estipulação (KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private distinction, 
University of Pennsylvania Law Review 130:1352, 1982).  
543 O autor observa que a descrição do continuum normalmente envolve o reconhecimento de que, ressalvados casos 
extremos (a natureza pública do poder de legislar e a natureza privada da escolha da marca de pasta de dente), todos 
os demais casos se encontram mais ou menos próximos de tipos-ideias ("público" e "privado"), sem, contudo, 
corresponderem exatamente a tais categorias (KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private 
distinction, University of Pennsylvania Law Review 130:1352-3, 1982). 
544 O exemplo aqui é o caso Poletown Neighborhood Council v. City of Detroit, 410 Mich. 616, 304 N.W.2d 455 (1981) 
que dizia respeito à natureza pública ou privada do interesse na instalação de uma fábrica automobilistica em 
determinada região da cidade de Detroit (KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private 
distinction, University of Pennsylvania Law Review 130:1353-4, 1982).  
545 KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law 
Review 130:1354-5, 1982. 
546 HORWITZ, Morton J., The history of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law Review 
130:1426, 1982: " The sharp distinction between public and private began to come under attack in reaction to the 
Supreme Court's 1905 decision in Lochner v. New York, constitutionalizing freedom of contract. For the next thirty 
years, the most brilliant and original legal thinkers America has ever had devoted their energies to exposing the 
conservative ideological foundations of the public/private distinction. Culminating in the Legal Realist Movement of 
the 1920's and 1930's, judges such as Holmes, Brandeis, and Cardozo and legal theorists such as Roscoe Pound, Walter 
Wheeler Cook, Wesley Hohfeld, Robert Lee Hale, Arthur Corbin, Warren Seavey, Morris Cohen, and Karl Llewelyn 
devoted themselves to attacking the premises behind the public/private distinction. Paralleling arguments then current 
in political economy, they ridiculed the invisiblehand premise behind any assumption that private law could be neutral 
and apolitical. All law was coercive and had –distributive consequences, they argued. It must therefore be understood 
as a delegation of coercive public power to individuals, and could only be justified by public policies. Contract, that 
most "private" of nineteenth-century legal categories, was reconceptualized as simply a delegation of public power 
that could be justified only by public purposes. Fuller and Perdue's famous 1936 article on contract damages 



 
 

da summa divisio era considerado um “sinal de sofisticação jurídica”547. Na Europa, o que se 

verificava era a progressiva interpenetração entre o público e o privado: seja por meio do 

reconhecimento da eficácia privada dos direitos fundamentais, seja pelo surgimento de novas áreas 

que não se adequavam perfeitamente às categorias previamente existentes (direito do consumidor, 

direito da propriedade intelectual, direito da concorrência, etc.).  

Do ponto de vista teórico, tem-se apontado que esse movimento está incluído em um 

esforço mais amplo de revisão de um conjunto de categorizações surgidas (ou ressignificadas) com 

o aparecimento do Estado Liberal548 – estado e sociedade, público e privado, propriedade e 

soberania, liberdade e coerção, lei e contrato, etc.549. Nesse particular, a confluência de premissas 

entre o paradigma europeu e o paradigma norte-americano é marcante. Enquanto Savigny e 

Mancini defendiam a pureza científica do direito privado (leia-se: sem a influência política que 

impregnava o direito público), nos Estados Unidos, a avaliação de Morton Horwitz é a de que as 

concepções modernas de público e privado foram um esforço ortodoxo de separação entre direito 

e política; a criação de um sistema de direito privado técnico afastava os perigos da “instável 

 
demonstrated that awarding damages for breach of contract could not be deduced from the "logic" of contract or from 
the will of the parties, but was a state-imposed sanction determined by the choice among policies. Shelley v. Kraemer 
is perhaps the most famous culmination of a generation of successful attacks on the public/private distinction”. 
547 HORWITZ, Morton J., The history of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law Review 
130:1427, 1982. 
548 MERRYMAN, J. H. The Public Law-Private Law Distinction in European and American Law, Journal of Public 
Law 17:11-2, 1963: “Much of the force behind the public law-private law cleavage in modern European legal thought 
is ideological, the expression of those dominant currents of economic, social and political thought of the 17th and 18th 
centuries that found expression in the civil codes of France, Austria, Italy and Germany in the 19th century.This 
codified civil law was the heart of private law, and the dominant concepts in the codes were individual private property 
and individual freedom of contract (...) much of the effort of legal science went into the construction of theories which 
embodied, but did not directly express, the essentials of what is commonly called 19th century liberalism (...) They are 
juridical formulations of the role of individual autonomy in the law, and their area of effectiveness is coterminous with 
that of private law”. V também MNOOKIN, Robert H., The public/private dichotomy: political disagreement and 
academic repudiation, University of Pennsylvania Law Review 130:1429, 1982: "The distinction between public and 
private connects with a central tenet of liberal thought: the insistence that because individuals have rights, there are 
limits on the power of government vis-a-vis the individual". 
549 KENNEDY, Duncan, The stages of the decline of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law 
Review 130:1349, 1982. V. também BOBBIO, Norberto, Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da 
política, São Paulo: Paz e Terra, 14ª ed., 2007, p. 15 e ss.. 



 
 

tendência redistributiva da democracia política”550. Similarmente, na Europa, o public law taboo 

foi visto como uma tentativa de excluir a política do direito internacional privado551.  

Esse é o diagnóstico prevalecente no direito internacional privado: o paradigma tradicional 

foi forjado no contexto liberal do século XIX e de suas dualidades subjacentes552. Não se trata de 

negar que público e privado são categorias inegavelmente anteriores às obras de Savigny e de 

Mancini e às decisões mencionadas no capítulo 4, mas de reconhecer que os conceitos incorporados 

à disciplina no século XIX refletem fundamentalmente a concepção liberal vigente no período.  

Essa linha de raciocínio explica porque o intervencionismo crescente do Estado nas relações 

privadas e sua atuação como agente econômico são fatos invocados como evidência do colapso da 

divisão no direito internacional privado553. A referência a esses fenômenos não é nada senão o 

reconhecimento de que público e privado, nos termos em que tradicionalmente apresentados, são 

categorias que apenas fazem sentido no quadro do liberalismo do século XIX. As referências ao 

surgimento de empresas multinacionais e organizações paraestatais como fatores que desafiam a 

distinção entre relações privadas e públicas554 também se explica pelo diagnóstico prevalecente. 

Diante do novo contexto fático, a distinção passou a ser percebida como anacrônica e 

considerada um fundamento frágil para o direito internacional privado. Público e privado são, em 

 
550 HORWITZ, Morton J., The history of the public/private distinction, University of Pennsylvania Law Review 
130:1426, 1982: “Above all was the effort of orthodox judges and jurists to create a legal science that would sharply 
separate law from politics. By creating a neutral and apolitical system of legal doctrine and legal reasoning free from 
what was thought to be the dangerous and unstable redistributive tendencies of democratic politics, legal thinkers 
hoped to temper the problem of ‘tyranny of the majority’". 
551 Essa é a ideia advogada por GIHL, Torsten, Lois politiques et droit international privé, Recueil des Cours 83, 1953. 
Comentando o trabalho citado, EEK, Hilding, Peremptory Norms and Private International Law, Recueil des Cours 
139:1-74, 1973: "Professor Gihl, however, really tried to establish a generally acceptable definition of foreign laws, 
which should not apply because they are, in his language, "lois politiques", political laws". 
552 Em sentido contrário, BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: 
Oxford University Press, 2018, p. 3-5. 
553 BATIFFOL, Henri, L'état du droit international privé en France et dans l'Europe continentale de l'Ouest. In: 
BATIFFOL, Henri, Choix d’articles, Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1976, p. 20: "Plus 
précisément, l'intervention croissante de l'Etat, non seulement par sa législation, mais par l'action de ses services 
administratifs dans les relations de droit privé, notamment économiques, ne remet-il pas en cause le jeu propre des 
conflits de lois?". Carillo Salcedo associava o ressurgimento do particularismo (unilateralismo?) como consequência 
da maior intervenção legislativa e administrativa do Estado na economia. CARILLO SALCEDO, Juan Antonio, Le 
renouveau du particularisme en droit international, Recueil des Cours 160:192, 1978. 
554 PAUL, Joel R., The isolation of private international law, Wisconsin International Law Journal 7:149, 1988. 



 
 

um uso livre da expressão, conceitos essencialmente contestados555. Progressivamente, a ideia 

passou a ser encarada com desconfiança e a produzir argumentos cada vez menos convincentes. 

Articulando essa percepção na Corte Internacional de Justiça, o internacionalista Hersch 

Lauterpacht afirmou em seu voto no caso Boll que "[t]he rights of the parties, especially in an 

international dispute, ought not be determined by reference to the controversial mysteries of the 

distinction between private and public law”556.   

Mas a superação deste aspecto do paradigma tradicional não é resultado apenas da 

dificuldade em reconfigurar a distinção entre público e privado em um mundo globalizado e plural. 

No centenário do Instituto de Direito Internacional, Henri Batiffol, lançando-se sobre a tarefa de 

especular sobre o futuro do direito internacional privado, fez a seguinte consideração: a 

territorialidade estrita das regras de direito público é uma dessas "vieilles maximes, dont ni le sens 

exact, ni la portée positive n’ont jamais été bien fixés"557. A constatação de Batiffol ganhou força 

ao longo dos anos e, hoje, as refutações ao fundamento normativo de tal regra558 e à ideia de 

territorialidade estrita559 são frequentes.  

A resolução da sessão de Wiesbaden (1975) é importante marco da obsolescência do public 

law tabbo ao preconizar que “a natureza pública atribuída a uma norma do direito estrangeiro 

designado pela regra de conexão não é óbice à sua aplicação, com a ressalva fundamental da 

ordem pública”560. Por outro lado, demonstrando a persistência da visão tradicional, a resolução da 

sessão de Oslo (1977) estabelece como regra geral que “à medida que, sob a perspectiva do Estado 

 
555 GALLIE, W. B., Essentialy contested concepts, Proceedings of the Aristotelian Society 56:167-198, 1956. 
Destacando a natureza contingencial dos conceitos, FREMAN, Alan e MENSCH, Elizabeth, The public-private 
distinction in American Law and Life, Buffalo Law Review 36:238, 1987. 
556 ICJ, Application of the Convention of 1902 Governing the Guardianship of Infants (Netherlands v. Sweden), 
Separate Opinion of Judge Sir Hersh Lauterpacht, 1958.  
557 BATIFFOL, Henri, L'avenir du droit international privé. In: BATIFFOL, Henri, Choix d’articles, Paris: Librairie 
générale de droit et de jurisprudence, 1976, p. 320. 
558 TIBURCIO, Carmen, The Current Practice of International Co-Operation in Civil Matters, Recueil des Cours 
393:163, 2017; BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of 
International Relations, Recueil des Cours 360:324-5, 2012; MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil 
des Cours 132:116, 1971. 
559 LALIVE, Pierre, Le droit public étranger et le droit international privé, Travaux du Comité français de droit 
international privé 34/36:229, 1977: "Pour ma part, je tiens le concept de ‘territorialité’ du droit public étranger pour 
équivoque et inutile, voire même pour malfaisant en tant qu'il agit comme un anesthésiant de la pensée juridique et 
notamment judiciaire". 
560 Instituto de Direito Internacional, Sessão de Wiesbaden, 1975, L'application du droit public étranger, A, I.1. 



 
 

do foro, seu objetivo esteja ligado ao poder público, as demandas de uma autoridade estrangeira 

ou de um organismo público estrangeiro, fundadas nas suas disposições de direito público, devem 

em princípio ser consideradas inadmissíveis”561. 

 Como as resoluções do instituto revelam, a questão, então, passa a ser pesquisar quais são 

as formas de tratamento do direito público estrangeiro no direito internacional privado 

contemporâneo. Há menos consenso sobre o ponto. De forma geral, as duas propostas mais comuns 

sugeridas para contornar o tabu são: (i) a qualificação do direito público estrangeiro como um fato 

a ser levado em conta pelo juiz ou árbitro; e (ii) a aplicação do direito estrangeiro a questões 

preliminares ou incidentais de cujas soluções o desfecho de um caso de direito privado depende.  

 A favor da consideração do direito estrangeiro como um fato, Pierre Meyer sugere que, no 

direito privado, uma proibição oriunda do direito público estrangeiro pode constituir um caso de 

força maior562 e que a violação de uma lei estrangeira aduaneira pode constituir a causa ilícita ou 

imoral a ensejar a nulidade do contrato à luz do direito civil563. No campo do direito público, o 

mesmo autor aponta que o art. 164 do Código Geral de Impostos francês permite que um 

estrangeiro exclua de suas receitas tributáveis aquelas submetidas no país de origem a um imposto 

pessoal de renda e que o art. 689 do Código de Processo Penal francês permite que nacionais 

franceses que cometem crimes tipificados tanto pela legislação francesa quanto pela legislação do 

país no qual cometeu o ilícito sejam processados no país564. 

 Na mesma linha, Hans Baade usa como exemplos, no campo do direito público, a 

observância de condenações penais no exterior para os fins de reincidência, de evitar o bis in idem 

e de permitir que o condenado cumpra sua pena no país de origem565. No campo do direito privado, 

Baade usa como exemplo a vedação a compra de bens imóveis em zona de fronteira imposta pela 

 
561 Instituto de Direito Internacional, Sessão de Oslo, 1977, Les demandes fondées par une autorité étrangère ou par 
un organisme public étranger sur des dispositions de son droit public, I, (a). 
562 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:484, 
1986. 
563 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:485, 
1986. 
564 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droti comparé 38:484, 
1986. O segundo exemplo, com referências aos arts. 689-690 do Code de Procédure Pénale, já havia sido previamente 
apresentado em estudo de FREYRIA, Charles, La notion de conflit de lois en droit public, Travaux du Comité français 
de droit international privé 23/24:116, 1965. 
565 BAADE, Hans W., The operation of foreign public law, Texas International Law Journal 30:449-50 e ss., 1995. 



 
 

legislação mexicana, o que levou ao reconhecimento, por tribunais norte-americanos da invalidade 

do negócio, cujo objeto foi considerado impossível566. 

Niboyet, por sua vez, observa que determinar se o indivíduo possui uma nacionalidade 

estrangeira, se uma pessoa jurídica foi regularmente constituída ou se a lei estrangeira invocada 

existe, é válida e não foi revogada não são tarefas incomuns em casos envolvendo elementos 

estrangeiros567. Em todos os exemplos citados por Pierre Mayer, Hans Baade e Jean-Paulin 

Niboyet, o direito público estrangeiro, sustentam os autores, deve ser considerado uma questão de 

fato. 

 Outra abordagem é desenvolvida por autores que sustentam a possibilidade de aplicação do 

direito público estrangeiro a questões preliminares ou incidentais568. Conceitualmente, está-se 

diante de uma questão preliminar quando a aplicação de uma determinada regra de conexão 

depende de uma determinação jurídica. Uma questão incidental, por sua vez, aparece quando a 

aplicação do direito indicado pela regra de conexão depende de uma segunda questão jurídica569. 

Os dois temas, embora não sejam novos570, envolvem sutilezas importantes e não estão entre os 
 

566 BAADE, Hans W., The operation of foreign public law, Texas International Law Journal 30:457 e ss., 1995. 
567 NIBOYET, J.P. Les doubles imposition au point de vue juridique, Recueil des Cours 31:49-51, 1930, onde se lê 
especificamente sobre o último exemplo: "Chaque fois que le juge d’un pays doit appliquer la loi étrangère, il lui faut 
rechercher, le cas échéant, si cette loi existe et statuer sur ce point, à la demande des parties. Or, l’un des plaideurs peut 
soutenir que cette li a été abrogée, l’autre qu’elle n’a jamais été en vigeueur. Por résoudre la difficulté, le juge est 
chargé d’appliquer le droit étranger, qui, seul, peut lui donner la clé de la solution. Or, le droit constitutionnel étranger 
qu’il applique constitue bien incontestablement du droit public". 
568 BAADE, Hans W., The operation of foreign public law, Texas International Law Journal 30:459 e ss., 1995. 
569 GOTLIEB, A. E., The incidental question revisited – theory and practice in the conflict of laws, International and 
Comparative Law Quarterly 26:736, 1977: "In applying to the dispute the specific rule of decision of another country, 
another issue may present itself which also needs to be resolved. The main issue cannot then be settled without finding 
a solution to the secondary or incidental one". 
570 GOTLIEB, A. E., The incidental question revisited – theory and practice in the conflict of laws, International and 
Comparative Law Quarterly 26:735, 1977: "The first article of Wengler, usually cited as the principal pioneer in this 
area, appeared in ‘Die Vorfrage im Kollisionsrecht’ (1934) Rabels Zeitschrift 1487. Nussbaum, Principles of Private 
International Law (1943), at p. 104, attributes discovery of the incidental question to Melchior (Die Grundlagen des 
Deutschen Internationalen Privatrechts (1932) while Breslauer, who first introduced the subject into English in his 
Private International Law of Succession, published in 1937, attributes it to the Italian, Anzilotti (at p. 18, n. 1) 
(Nussbaum rejects this attribution: see op. cit. supra, p. 104). However, it is clear that academic discussion of the issue 
predates the 1930s. An analysis of the problem of the incidental question was made in 1925 by Lewald, Questions de 
droit international des successions (1925) IV Rec. des Cours I, pp. 72-75, using the term ‘question préjudicielle,’ and 
‘question préalable.’ The antecedents of the problem go back at least another 50 years and appear in doctrinal disputes 
on the Continent. For example, a Florentine jurist, Diena, writing em 1893 (..) argues that when it comes to the question 
of the status of a claimant under a will, Italian law and not the law governing the succession must determine the issue. 
The author cites several jurists in his favour including Savigny (Traitd de droit romain) while acknowledging that 
certain German authors (Von Bar, Lehrbuch des Internationalen Privat und Strafrechts) favour the application of the 
lex successionis to questions relating to capacity to succed". 



 
 

mais triviais do direito internacional privado: “ninguém deveria escrever sobre o assunto sem se 

lamentar pelas complexidades que parecem ser impostas pela teoria e pela prática”571, escreveu o 

autor de um estudo sobre o tema. 

Contemporaneamente, a distinção entre questão principal e questão incidental é 

particularmente bem aceita no campo da arbitragem. Confrontados com um número crescentes de 

disputas comerciais que envolvem questões de natureza penal, ambiental ou concorrencial, árbitros 

e advogados usam a mesma distinção sugerida pela literatura internacionalista para contornar os 

limites típicos da arbitrabilidade objetiva. De forma extremamente parecida com o que se passa no 

direito internacional privado, tem-se afirmado que tais questões podem ser deduzidas como causas 

de pedir e apreciadas na fundamentação de sentenças arbitrais, desde que a decisão final apenas 

disponha sobre os aspectos patrimoniais da disputa. Na arbitragem como no direito internacional 

privado, distinções desse tipo são problemáticas. 

 A diferença entre a consideração do direito estrangeiro como um fato e sua aplicação a 

questões preliminares ou incidentais parece ser meramente nominal e as duas técnicas parecem se 

sobrepor572, o que se pode verificar em um exemplo. O antigo art. 21-1, 2º do Código de 

Nacionalidade francês atribuía a nacionalidade francesa às crianças nascidas na França e às quais 

a legislação do Estado de origem de seus pais não lhes transmitia a nacionalidade de seus 

genitores573. Para aplicação da legislação francesa, portanto, fazia-se necessário examinar os 

critérios de atribuição de nacionalidade (i.e., regras de direito público) do país de origem dos pais 

da criança.  

O exame das mesmas normas estrangeiras é exigido, à luz do art. 3º do Código Civil francês, 

para determinação da lei pessoal aplicável a estrangeiros, eis que a nacionalidade é o elemento de 

conexão consagrado pelo direito francês. Ocorre que o primeiro caso é citado por Pierre Mayer 

 
571 GOTLIEB, A. E., The incidental question revisited – theory and practice in the conflict of laws, International and 
Comparative Law Quarterly 26:735, 1977. 
572 A afirmação ganha mais força quando se tem em conta a diferença cada vez menor da aplicação do direito 
estrangeiro como fato ou como direito. Para um estudo do tema, v. ESPLUGUES, Carlos, Harmonization of Private 
International Law in Europe and Application of Foreign Law: The Madrid Principles of 2010, Yearbook of Private 
International Law 13:277 e ss., 2011. 
573 Code de la nationalité française, art. 21-1: "Est français (...) 2º L'enfant né en France de parents étrangers et à qui 
n'est attribuée par les lois étrangères la nationalité d'aucun des deux parents". O dispositivo foi revogado pela Lei nº 
93-933, de 22 de julho de 1993. 



 
 

como exemplo de hipótese na qual o direito estrangeiro é considerado um fato relevante574, 

enquanto o segundo caso é normalmente citado como hipótese de aplicação de norma de direito 

público estrangeiro a questões preliminares575.  

 Como se vê, as tentativas de contornar o tabu por meio da atribuição de efeitos ao direito 

público como um fato são artificiais576 e, na verdade, decorrem de uma limitação metodológica dos 

paradigmas tradicionais, que operam exclusivamente com a ativação/desativação de regras e 

sistemas jurídicos, inexistindo espaço para maiores nuances no plano da aplicação do direito 

estrangeiro577. Como constatado por Frederick Alexander Mann, as formas de processamento do 

direito público estrangeiro desenvolvidas à luz do paradigma tradicional comportam apenas 

soluções extremadas, redundando em excessiva deferência ou, mais comumente, excessiva 

desconsideração pelo direito público estrangeiro578. 

 O ponto não passou despercebido pela Suprema Corte norte-americana. Em EEOC v. 

Arabian American Oil, a corte concluiu que o congresso era capaz de “to calibrate its provisions 

in a way that this Court cannot”. A queixa é pertinente e exprime uma limitação que é comum ao 

paradigma europeu e ao paradigma norte-americano. Aplicar irrestritamente o direito estrangeiro, 

mesmo quando em evidente conflito com a legislação local, não parece uma solução factível. Negar 

 
574 MAYER, Pierre, Le rôle du droit public en droit international privé, Revue internationale de droit comparé 38:484, 
1986. 
575 V., por exemplo, BAADE, Hans W., The operation of foreign public law, Texas International Law Journal 30:457-
8, 1995. 
576 Nesse sentido, SCHÄFER, Kerstin Ann-Susann, Application of mandatory rules in the private International law of 
contracts, 2010, p. 198: “However, it is doubtful whether there is any difference between the application of foreign 
law and its consideration as fact within the substantive law rules as far as choice oflaw considerations are concerned. 
Foreign rules are not 'facts' in the true sense and to take the 'normative content' of a rule into account means that it is 
applied in some sense, and deserves conflict of laws considerations”. Similar distinção entre reconhecimento e 
execução do direito estrangeiro é criticada por CARTER, P. B., Transnational Recognition and Enforcement of Foreign 
Public Laws, The Cambridge Law Journal 48:434, 1989: "The elusive distinction between recognition and 
enforcement is an imprecise, and often inappropriate, indication of the extent to which, on specific policy grounds, 
only limited effect should be accorded to a particular type of foreign law". 
577 Não por outra razão, as discussões que antecederam a aprovação da Lei de Direito Internacional Privado suíça de 
1987 contemplavam tanto a possibilidade de aplicação como de consideração do direito público estrangeiro; "The 
option given by the words ‘applied or taken into account’ means that the judge may, depending upon the situation, 
apply the rule or only draw conclusions from its existence", conforme explica VISCHER, Frank, Drafting National 
Legislation on Conflict of Laws: the Swiss Experience, Law and Contemporary Problems 41:142, 1977. 
578 MANN, F.A., Conflict of Laws and public law, Recueil des Cours 132:115, 1971: “The problem has come up for 
consideration in many different contexts. Its solution has been characterised by a curiously contradictory attitude. The 
influence of foreign public law has sometimes been too restricted and then again too great. Foreign public law has been 
treated both with excessive neglect and with exaggerated reverence”. 



 
 

sistematicamente a aplicação do direito estrangeiro tampouco se justifica: o interesse recíproco dos 

Estados, e também o interesse das partes, pode justificar a aplicação do direito estrangeiro em 

alguns casos. À luz dessas considerações, diferentes desenvolvimentos do direito internacional 

privado ao longo da segunda metade do século XX convergiram em torno da premissa básica de 

que o método da disciplina deveria conferir mais nuances ao tema. 

6.2 A aplicação do direito público estrangeiro: uma nova dinâmica 

Ao longo da segunda metade do século XX, três diferentes formas de tratamento do direito 

estrangeiro se desenvolveram em paralelo. As novas formas de aplicação do direito estrangeiro não 

se enquadram adequadamente em nenhum dos paradigmas tradicionais, mas são, de alguma 

maneira, desdobramentos de ideias gestadas sob a sua vigência. As leis de aplicação imediata 

mencionadas por Savigny são o embrião do conceito de “leis internacionalmente mandatórias”. A 

maior aceitação da mediação legislativa para determinação do espaço de aplicação das regras de 

direito público, locais ou estrangeiras, é uma consequência direta da exposição norte-americana à 

dimensão pública do direito internacional privado. 

Esses são, portanto, dois importantes elementos da nova dinâmica de aplicação do direito 

público estrangeiro: as leis internacionalmente mandatórias e o unilateralismo acomodativo. Não 

obstante seu desenvolvimento em contextos diferentes, as duas formas de tratamento do direito 

público estrangeiro são funcionalmente equivalentes. Somando-se a esses dois métodos, a 

configuração do direito internacional sob uma perspectiva dinâmica resultou no que se 

convencional chamar transnational legal process, que também oferece uma alternativa aos 

paradigmas tradicionais. Embora equivalentes, convém descrever cada uma das abordagens de 

forma separada. 

As duas primeiras vias são ideias muito próximas, mas que foram discutidas em paralelo 

nos Estados Unidos e na Europa. A primeira delas, discutida principalmente sob a égide do 

paradigma europeu, consiste no reconhecimento da existência de regras que se sobrepõem ao 

método conflitual clássico. Trata-se das já mencionadas regras internacionalmente mandatórias. 

Há, porém, uma diferença relevante: deixando de ser uma derrogação do método conflitual a favor 

da aplicação da legislação local, as regras internacionalmente mandatórias passam a constituir uma 

forma de expressão do interesse estatal, local ou estrangeiro, na aplicação de determinadas normas. 

O postulado da neutralidade e o suposto desinteresse dos Estados não têm lugar. 



 
 

Essa é uma mudança importante no uso do conceito. Em primeiro lugar, esta nova 

perspectiva torna em grande medida irrelevante a distinção entre direito público e direito privado: 

o que interessa para a configuração de uma norma internacionalmente mandatória é a presença de 

um interesse estatal relevante o suficiente para desativar o método conflitual. Em segundo lugar, 

essa forma de interação entre a perspectiva local e a perspectiva estrangeira traz, paradoxalmente, 

maior segurança (embora menor extensão) para estipulações contratuais relativas à lei aplicável e 

à jurisdição competente. Até hoje, a falta de perspectiva de aplicação de regras mandatórias do foro 

foi causa de inefetividade de cláusulas de eleição de foro. Dois exemplos narrados por Jürgen 

Basedow exemplificam essa tendência579.  

Um contrato de transporte marítimo elegeu os tribunais de Amsterdã e a lei holandesa, que 

limitava a responsabilidade do transportador a 250 libras esterlinas. No processo de desembarque 

das mercadorias, os produtos sofreram avarias avaliadas em 22.000 libras. A parte lesada ajuizou 

ação em Londres postulando indenização pelos prejuízos sofridos. À luz do direito inglês, o valor 

da indenização poderia chegar a 11.000 libras. A tentativa de fazer valer a cláusula de eleição de 

foro foi infrutífera: a política legislativa expressa nas regras incorporadas pelo direito inglês era 

mais relevante do que a eleição de foro pactuada580. 

Em 2005, um prestador de serviços passou a representar uma empresa norte-americana no 

contexto de prospecção de novos negócios na Alemanha, na Áustria e na República Tcheca. O 

contrato celebrado entre as partes escolheu o foro e a lei do estado norte-americano da Virgínia e 

excluiu o direito à compensação pós-contratual previsto na Diretiva 86/653. Após a resolução do 

contrato, uma ação é ajuizada na Alemanha pleiteando justamente a compensação prevista no 

direito europeu. Seguindo lógica similar ao caso inglês, o Bundesgerichtshof concluiu que a política 

pública veiculada na diretiva permitia a anulação da cláusula de eleição de foro581. 

Tendo em vista decisões como essa, as regras internacionalmente mandatórias representam 

uma solução compromissória entre a autonomia das partes e a imperatividade das leis locais – e 

 
579 BASEDOW, Jürgen, Exclusive Choice-of-Court Agreements as a Derrogation from Imperative Norms, p. 15-17. 
In: LINDSKOUG, Patrik; MANUSBACH, Ulf; MILLQVIST, Göran; SAMUELSSON, Per; VOGEL, Hans-Heinrich, 
Essays in Honour of Michael Bogdan, Lund: Juristförlaget, 2013. 
580 The Hollandia, [1982] 1 Q.B. 872 (C.A.). 
581 BGH, 05.09.2012 - VII ZR 25/12. A decisão seguiu a orientação previamente adotada pelo Tribunal de Justiça da 
União Europeia em Ingmar, caso 381/98, 2000 I-09305. Para um comentário à decisão do TJUE, VERHAGEN, H. L. 
E., The tension between party autonomy and european union law: some observations on Ingmar GB Ltd V Eaton 
Leonard Technologies Inc, International and Comparative Law Quarterly 51:135-154, 2002. 



 
 

também um importante desvio do postulado da neutralidade582. Essa solução, contudo, depende da 

real perspectiva de que as políticas locais sejam levadas em consideração (mas não necessariamente 

efetivadas) pela jurisdição contratualmente escolhida pelas partes. Observada essa premissa, as 

razões expostas nos dois precedentes citados para desconsideração da cláusula de eleição de foro 

passam a ser menos convincentes.  

Outra questão diz respeito a quais jurisdições devem ser examinadas. A Convenção de 

Roma de 1980583 e a Convenção do México de 1994584 usaram linguagem ampla, sem delimitar 

claramente o escopo do exame a ser feito. O mesmo se passa com a Lei de Direito Internacional 

 
582 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:57-8, 1980-1: "Quelque peu battue en brèche en droit positif, la règle de conflit 
risque de l'être davantage encore avec I'application actuelle ou éventuelle de certaines méthodes ou théories modernes 
du droit international privé: lois de police, unilatéralisme, méthode de la proper law. 1. — Lois de police. A cet égard, 
une disposition conventionnelle récente est de nature à susciter quelques inquiétudes quant à la neutralité de la règle 
de conflit. Il s'agit de l'article 7 de la Convention CEE sur la loi applicable aux obligations contractuelles ouverte à la 
signature à Rome le 19 juin 1980. (...) Une telle disposition fait à peu près complètement table rase de la neutralité de 
la règle de conflit. Elle envisage en effet le délicat problème de la prise en considération des lois de police étrangère. 
On sait que l'unilatéralisme des lois de police est aujourd'hui très contesté et que l'on s'interroge sur le point de savoir 
si le juge doit ou peut, le cas échéant, tenir compte des lois de police étrangères. La réponse affirmative prévaut, dans 
le sens d'une obligation, lorsque la loi de police étrangère émane du pays dont la loi est applicable au contrat. C'est ce 
qu'avait, sans le dire expressément, admis la Cour de cassation en 1966 dans l'affaire de la Royal Dutch, à cette variante 
près qu'il s'agissait non d'un contrat, mais d'une société. Les hésitations sont en revanche bien plus fortes lorsque le 
contrat relève de la loi d'un pays différent de celui d'où émane la loi de pohce en question. Le problème se pose 
actuellement pour les executive orders du Président Carter gelant les avoirs du Gouvernement Iranien dans les 
succursales et filiales françaises des banques américaines. Esemble que pour le résoudre on puisse se référer à une 
règle qui semble acquérir une certaine fermeté : le juge français doit tenir compte, pour refuser la restitution,de la loi 
de police étrangère lorsque le dépôt relève de la loi des États-Unis ; mais quid s'il relève d'une autre loi, en particulier 
de la loi française? C'est à cette dernière hypothèse que se réfère à titre général l'article 7 de la Convention de Rome. 
Elle a le mérite de poser le problème et de donner quelques directives pour le résoudre. Mais elle répudie toute idée de 
neutralité. La solution dépend essentiellement du problème de fond et l'attention du juge, bien loin d'en être détournée 
est attirée vers la constatation de ce Uen. En effet.pour prendre sa décision, il doit tenir compte tout à la fois de la 
nature et de l'objet des dispositions imperatives en question ainsi que des conséquences qui découleraient de leur 
application ou de leur non-application. C'est donc la teneur matérielle de la loi et le résultat auquel aboutirait son 
application qui dictent la question de savoir si le juge doit ou non tenir compte des lois de police étrangères". 
583 Convenção de Roma de 1980 sobre a lei aplicável às obrigações contratuais, art. 7º: " 1. Ao aplicar-se, por força da 
presente convenção, a lei de um determinado país, pode ser dada prevalência às disposições imperativas da lei de outro 
país com o qual a situação apresente uma conexão estreita se, e na medida em que, de acordo com o direito deste último 
país, essas disposições forem aplicáveis, qualquer que seja a lei reguladora do contrato. Para se decidir se deve ser 
dada prevalência a estas disposições imperativas, ter-se-á em conta a sua natureza e o seu objecto, bem como as 
consequências que resultariam da sua aplicação ou da sua não aplicação. 2. O disposto na presente convenção não pode 
prejudicar a aplicação das regras do país do foro que regulem imperativamente o caso concreto, independentemente 
da lei aplicável ao contrato". 
584 Convenção Interamericana sobre o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais, art. 11: " Não obstante o disposto 
nos artigos anteriores, aplicar-se-ão necessariamente as disposições do direito do foro quanto revestirem caráter 
imperativo. Ficará à discrição do foro, quando este o considerar pertinente, a aplicação das disposições imperativas do 
direito de outro Estado com o qual o contrato mantiver vínculos estreitos". 



 
 

Privado da Suíça585 e o Código Civil da Argentina586. O art. 9 do Regulamento Roma I, por sua 

vez, limita a análise às regras mandatórias do foro e do local da execução da obrigação587. Uma 

versão mais ampla do dispositivo havia sido proposta pela Comissão Europeia em 2005, mas 

encontrou firme resistência do Reino Unido – que havia aposto reserva ao art. 7 da Convenção de 

Roma e temia perder processos para jurisdições como Nova Iorque588. 

 Um caso recente exemplifica a opção do regulamento. Em 2009, a empresa francesa Bio-

Rad celebrou um contrato de distribuição com a empresa iraniana Giti Tajhiz Teb Co Ltd.. Após 

descobrir que a sua contraparte iraniana havia revendido seus produtos para o governo iraniano, a 

empresa francesa expressou sua intenção de interromper a execução do contrato, alegando estar 

submetida ao embargo norte-americano imposto contra o Irã porque sua controladora é uma 

empresa constituída em Delaware589. O argumento não convenceu a Corte Comercial de Paris, que 

considerou que as regras norte-americanas, imperativas ou não, não poderiam ser aplicadas pois 

não faziam parte do direito indicado pelas regras de conexão, tampouco do direito do local da 

execução do contrato590. 

 
585 Lei de Direito Internacional privado suíça, art. 19: "1 If, pursuant to Swiss legal concepts, the legitimate and 
manifestly preponderant interests of a party so require, a mandatory provision of a law other than that designated by 
this Code may be taken into account if the circumstances of the case are closely connected with that law. 2 In deciding 
whether such a provision must be taken into account, its purpose is to be considered as well as whether its application 
would result in an adequate decision under Swiss concepts of law". 
586 Código Civil argentino de 2015, art. 2599: "as normas internacionalmente imperativas o de aplicación inmediata 
del derecho argentino se imponen por sobre el ejercicio de la autonomía de la voluntad y excluyen la aplicación del 
derecho extranjero elegido por las normas de conflicto o por las partes. Cuando resulta aplicable un derecho extranjero 
también son aplicables sus disposiciones internacionalmente imperativas, y cuando intereses legítimos lo exigen 
pueden reconocerse los efectos de disposiciones internacionalmente imperativas de terceros Estados que presentan 
vínculos estrechos y manifiestamente preponderantes con el caso". 
587 Regulamento Roma I, art. 9º: "1. As normas de aplicação imediata são disposições cujo respeito é considerado 
fundamental por um país para a salvaguarda do interesse público, designadamente a sua organização política, social 
ou económica, ao ponto de exigir a sua aplicação em qualquer situação abrangida pelo seu âmbito de aplicação, 
independentemente da lei que de outro modo seria aplicável ao contrato, por força do presente regulamento. 2.   As 
disposições do presente regulamento não podem limitar a aplicação das normas de aplicação imediata do país do foro. 
3.   Pode ser dada prevalência às normas de aplicação imediata da lei do país em que as obrigações decorrentes do 
contrato devam ser ou tenham sido executadas, na medida em que, segundo essas normas de aplicação imediata, a 
execução do contrato seja ilegal. Para decidir se deve ser dada prevalência a essas normas, devem ser tidos em conta a 
sua natureza e o seu objecto, bem como as consequências da sua aplicação ou não aplicação". 
588 DICKINSON, Andrew, Third-Country Mandatory Rules in the Law Applicable to Contractual Obligations: So 
Long, Farewell, Auf Wiedersehen, Adieu?, Journal of Private International Law 3:53 e ss., 2007. 
589 WINKLER, Matteo; LACOMBE, Arnaud, Mesures à vocation extraterritoriale et lois de police: un revers à 
l’hégémonie juridique outre-Atlantique?, Recueil Dalloz 21, 2015. 
590 Cour d'appel de Paris, 25.02.2015, n° 12/23757.  



 
 

É possível que a questão ganhe novos desdobramentos em um futuro próximo. A crescente 

preocupação com as mudanças climáticas e a correspondente atuação dos Estados e, em menor 

extensão, da regulação privada de indústrias tradicionais pode revelar novos contornos do debate 

sobre as regras internacionalmente mandatórias a serem consideradas. Se a limitação ao direito 

designado pela regra de conexão e ao direito do local da execução do contrato parecia um equilíbrio 

razoável entre previsibilidade e efetividade em 2008, talvez o mesmo não se possa dizer quando se 

tem em vista os efeitos globais das mudanças climáticas. O tema, contudo, ainda não foi objeto de 

discussões mais amplas. 

A segunda via, desenvolvida mais proximamente sob a perspectiva norte-americana, é a 

intervenção legislativa na questão. A ênfase à intenção do legislador e à perspectiva local, como 

visto, é um dado característico do unilateralismo. Não surpreende que tenha sido Niboyet, um dos 

“pais do unilateralismo”, um dos primeiros autores a questionar a relevância da distinção entre 

público e privado na Europa591. Cumpre ao legislador local estabelecer os casos nos quais o direito 

público local será aplicado e também os casos em que o direito público estrangeiro produzirá efeito 

perante a jurisdição local. 

Isto é: antecipando-se às discussões judiciais sobre o tema (ou em reação à jurisprudência), 

o legislador define as hipóteses em que o direito público estrangeiro pode ou deve produzir efeitos 

em determinada jurisdição. A intervenção não é necessariamente local. É possível que a regra seja 

estipulada em um tratado internacional, como é o caso da Convenção sobre o Fundo Monetário 

Internacional592 que nega efeitos a contratos celebrados em desconformidade com a política 

cambial dos Estados-parte, em conformidade com as regras do tratado. Outros dois exemplos 

relevantes são os acordos para evitar a bitributação e tratados regulando a transferência 

internacional de pessoas condenadas. 

Mais corriqueiramente, contudo, essa via depende da atuação individual do legislador local. 

Há diferentes formas de intervenção legislativa nesse ponto. A forma típica de intervenção 

legislativa na matéria é a delimitação expressa das hipóteses de aplicação da legislação. Trata-se, 

 
591 NIBOYET, J.P. Les doubles imposition au point de vue juridique, Recueil des Cours 31:49, 1930: "On a cru pendant 
longtemps, peut-être à cause du nom erroné qu'il porte, que le droit international privé -se limitait à des conflits de lois 
privés. Or, c'est une idée absolument fausse. Le droit international privé n'est pas destiné seulement à résoudre des 
conflits de droit privé, mais des conflits en général, de droit privé ou public".  
592 O tema é discutido com riqueza de detalhe por DOLINGER, Jacob, Repercussão do Fundo Monetário Internacional 
no Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Ediex Gráfica e Editora, 1971, esp. p. 57 e ss.. 



 
 

evidentemente, de processo natural – mais do que isso, desejável – sob a perspectiva do paradigma 

norte-americano. Sob a perspectiva europeia, o uso do método é mais problemático. Há, 

parafraseando Yvon Loussouarn, uma alergia recíproca. As situações típicas de direito público são 

alérgicas ao método conflitual593; o método conflitual, por sua vez, é alérgico ao unilateralismo. 

Essas alergias estão na origem da criação de diversos campos específicos, todos com forte 

influência da perspectiva unilateralista: direito penal internacional, direito tributário internacional, 

direito administrativo internacional. 

Não se trata aqui, contudo, de mera reprodução do método unilateralista norte-americano. 

Cumpre ao legislador não apenas definir o campo de aplicação da sua própria lei, mas também de 

reconhecer as hipóteses nas quais regras de direito público estrangeiro produzirão efeitos na 

jurisdição local. Partindo-se dessa premissa, conceitos como aplicação indireta do direito 

estrangeiro ou levar em consideração o direito estrangeiro passam a ser desimportantes. O direito 

público, local ou estrangeiro, se aplica nas hipóteses e nos termos estabelecidos pelo legislador. A 

perspectiva é similar ao que o professor Symeon Symeonides denominou unilateralismo 

acomodativo594. Trata-se de perspectiva evidentemente limitada porque não é capaz de resolver 

satisfatoriamente os casos de efetiva colisão de normas de direito público, mas que tem a vantagem 

de reconhecer que a perspectiva importa e que o legislador tem um papel ativo na gestão de 

conflitos potenciais. 

 Um interessante desenvolvimento que pode ser analisado sob esta perspectiva diz respeito 

à popularização dos instrumentos de “private enforcement” da regulação. Essa modalidade de 

 
593 LOUSSOUARN, Yvon; BOUREL, Pierre, Droit International Privé, 1978, p. 118: “En réalité, les partisans actuels 
de l’unilatéralisme, constatant que le droit pulic (ainsi que le droit pénal et le droit fiscal) sont allergiques moins à la 
méthode conflictuelle en elle-même qu’au caractère bilateral de la règle de conflit, pesent qu’il serait plus aisé 
d’intégrer ces disciplines au droit International privé en adaptatnt la méthode conflictuelle aux impératifs qui sont les 
leurs, c’est-à-dire en dépouillant la règle de conflit de son caractere bilateral. C’est pourquoi la base de l’unilatéralisme 
est, dans l’oeuvre de certains de ses défenseurs, em particulier Niboyet, la prise em considération du rôle fondamental 
de l’idée de souveraineté des Etats”. 
594 SYMEONIDES, Symeon C., Accomodative Uniltarelaism as a Starting Premisse in Choice of Law: " Thus, 
unilateralism will continue to be with us for the foreseeable future. Rather than ignoring this reality, academic writers 
can help shape it by using their persuasive powers to steer legislatures and courts toward the non-parochial use of 
unilateralism. At the same time, it would be far more constructive if scholars would refrain from insisting on 
methodological purism (which courts have rejected long time ago) and accept that the search for proper solutions to 
multistate problems cannot be confined to a single methodology". Disponível em: 
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5010051040091030831010210031261010951000690230420 
4404077007005127071092101093000100124100057006057063050095115001085092031057029047087029007005
0080760150881060930610000980640060730911220960161130770811200840180870060290711020930020041091
22104015&EXT=pdf 

https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5010051040091030831010210031261010951000690230420%204404077007005127071092101093000100124100057006057063050095115001085092031057029047087029007005008076015088106093061000098064006073091122096016113077081120084018087006029071102093002004109122104015&EXT=pdf
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5010051040091030831010210031261010951000690230420%204404077007005127071092101093000100124100057006057063050095115001085092031057029047087029007005008076015088106093061000098064006073091122096016113077081120084018087006029071102093002004109122104015&EXT=pdf
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5010051040091030831010210031261010951000690230420%204404077007005127071092101093000100124100057006057063050095115001085092031057029047087029007005008076015088106093061000098064006073091122096016113077081120084018087006029071102093002004109122104015&EXT=pdf
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5010051040091030831010210031261010951000690230420%204404077007005127071092101093000100124100057006057063050095115001085092031057029047087029007005008076015088106093061000098064006073091122096016113077081120084018087006029071102093002004109122104015&EXT=pdf


 
 

tutela de interesses coletivos tem origem nos Estados Unidos595 e parte da premissa básica de que 

a atuação de agentes privados aumenta a eficiência dos instrumentos legais de direito público. Em 

casos transnacionais, essa abordagem tem a vantagem adicional de facilitar a aplicação do direito 

local por outras jurisdições, contornando o public law taboo e também as limitações processuais 

decorrentes da participação de Estados em processos no exterior. Esse método é mais comum no 

direito econômico, mas também aparece nas áreas de proteção ao consumidor e propriedade 

intelectual596. 

Em sua área de aplicação típica (o direito econômico), o exemplo norte-americano é 

paradigmático. No campo da defesa da concorrência, a aplicação extraterritorial da legislação 

norte-americana passou por três fases: a territorialidade estrita, a teoria dos efeitos e o balancing 

approach597. Os três casos abaixo mencionados são citados por William Dodge como exemplos de 

cada uma das fases e envolvem a (não) aplicação do Sherman Act. 

 Um exemplo de territorialidade estrita é o caso American Banana v. United Fruit Co, de 

1909. A hipótese envolvia pedido indenizatório decorrente de atos contrários à legislação 

concorrencial norte-americana praticados no exterior. Rejeitando a possibilidade de aplicação 

extraterritorial, a Suprema Corte norte-americana considerou que “the general and almost 

universal rule is that the character of an act as lawful or unlawful must be determined wholly by 

the law of the country where the act is done”. 

 A segunda fase é, segundo Dodge, dominada pela teoria dos efeitos: a legislação norte-

americana é aplicável a todas as ações que produzem efeitos relevantes nos Estados Unidos. 

Representando uma a mudança de orientação verificada em uma série de precedentes da década de 

1930, o caso United States v. Alumminium Co. of America (Alcoa), igualmente julgado pela 

Suprema Corte dos Estados Unidos, aplicou a teoria dos efeitos ao determinar que: “we should not 

 
595 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:118, 2016. 
596 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:114, 2016: 
"This regulatory approach has been mainly adopted in the context of (international) economic law, especially in 
competition law, securities law, but also in intellectual property law and consumer protection. The advantage of this 
approach lies in the flexibility of the regulatory tools applied: by using remedies of private law for the enforcement of 
public goals, regulators may go cross-border without being bound by constraints of international law. Lawsuits in this 
area usually seek injunctive relief or compensation of damages. In both cases, the (alleged) infringement is mainly 
based on norms prescribing a specific behaviour (often setting a regulatory framework to an economic sector) whereas 
the relief sought is based on remedies of private law". 
597 DODGE, William S., The public-private distinction in the conflict of laws, Duke Journal of Comparative & 
International Law 18:374, 2008. 



 
 

impute to Congress an intent to punish all whom its courts can catch, for conduct which has no 

consequences within the United States”. 

 A terceira fase é exemplificada por Timberlane Lumber Co v. Bank of America, caso julgado 

em 1976. Indo além da enunciação da territorialidade estrita da regras de direito público ou da 

verificação dos efeitos produzidos na jurisdição local, a Suprema Corte norte-americana propôs-se 

a averiguar “whether the interests of, and links to, the United States—including the magnitude of 

the effect on American foreign commerce—are sufficiently strong, vis-à-vis those of other nations, 

to justify an assertion of extraterritorial authority”. Note-se: o que interessa é a análise dos 

interesses locais à luz de interesses de outras jurisdições, o que evidentemente afasta esta 

abordagem de qualquer versão mais radical do unilateralismo. 

Embora constituam uma trajetória jurisprudencial relativamente linear, as três fases acima 

descritas não revelam uma história com início, meio e fim. Decisões mais recentes como Morrison 

v. National Australia Bank e RJR Nabisco, Inc. v. European Community limitaram dramaticamente 

a aplicação do Racketeer Influenced and Corrupt Organization Act (RICO). Mais do que isso, sob 

a perspectiva do paradigma norte-americano, o recurso a conceitos como territorialidade das leis é 

um regresso significativo: como visto, este conceito específico foi um alvo constante de críticas598.  

A tendência recente mais restritiva afetou também (e, talvez, principalmente) as demandas 

fundadas no Alien Tort Claims Act. Em tempos de aplicação mais comedida de normas regulatórias, 

a qualificação entre responsabilidade civil e antitruste – leia-se: entre público e privado – volta a 

ganhar relevância e pode significar a diferença entre a aplicação ou não da norma em questão599. 

Independentemente do resultado final dos casos, o que interessa para o ponto analisado são os 

movimentos de maior ou menor prestígio aos interesses de outras jurisdições e de maior ou menor 

extensão da aplicação da legislação local. 

A terceira via é um desdobramento de um movimento de flexibilização da descrição típica 

dos mecanismos do direito internacional. Os primeiros registros desse movimento remontam à 

 
598 ROOSEVELT III, Kermit, Brainerd Currie’s Contribution to Choice of Law: Looking Back, Looking Forward, 
Mercer Law Review 65:516, 2014: “Now, anyone familiar with Morrison (or the effective replay of Morrison in Kiobel 
v. Royal Dutch Petroleum Co.) might be skeptical of the suggestion that these cases are a vindication of Brainerd 
Currie. In each of them, the Court says that the federal law at issue is territorial in scope. And territorialism, it is 
commonly supposed, is anathema to interest analysis. Such cases, Larry Kramer has suggested, are not the acceptance 
of Currie's insight; they're the return of Joseph Beale”. 
599 DODGE, William S., The public-private distinction in the conflict of laws, Duke Journal of Comparative & 
International Law 18:372, 2008. 



 
 

década de 1950, quando Phillip Jessup profere sua famosa conferência na Storrs Lectures na 

Universidade de Yale, em 1956600, destacando a emergência de um direito transnacional. Pouco 

mais de dez anos depois, em 1968, Abram Chayes, Thomas Ehrlich e Andreas F. Lowenfeld601 se 

concentrariam na natureza dinâmica das interações no direito internacional. Os “processos legais 

transnacionais” se distinguem pela pouca relevância da distinção público/privado e 

doméstico/internacional, pelo protagonismo de outros agentes para além do Estado, pelo 

dinamismo das interações que se processam nesse contexto e pela aspiração normativa das regras 

produzidas602. Assim descritos, esses fenômenos favorecem uma abordagem do direito 

internacional privado sob a perspectiva do pluralismo jurídico603.  

Essa, porém, não é a única alternativa. A partir do momento em que se reconhecem outras 

interações entre sistemas jurídicos e autoridades além daquelas intermediadas pelo paradigma 

tradicional (i.e., aplicação do direito estrangeiro e cooperação internacional), uma miríade de 

abordagens metodológicas se apresenta604. Um interessante exemplo é a abordagem sugerida por 

Andreas Lowenfeld – que não advogava abertamente nenhum modelo radical de pluralismo 

jurídico. Ao mesmo tempo em que participou da vanguarda do movimento que definiu o direito 

internacional como um processo dinâmico, o professor Lowenfeld era também um árbitro 

consciente da necessidade de soluções operacionais para problemas concretos. 

Pouco mais de dez anos depois da publicação de International Legal Process, Lowenfeld 

cuidou da eficácia do direito público estrangeiro em conhecida obra605. Após descrever o public 

law taboo, Lowenfeld descreve a aplicação do direito público estrangeiro como um processo 

dinâmico que pode ser dividido em várias etapas. A constatação é de grande relevância: as questões 

envolvendo o direito público na esfera internacional não começam e nem terminam nos tribunais 

locais. Trata-se de um processo dinâmico dividido, segundo Lowenfeld, em quatro etapas. 
 

600 JESSUP, Phillip, Transnational Law, Yale: Yale University Press, 1956. 
601 CHAYES, Abram; EHRLICH, Thomas; e LOWENFELD, Andreas F., International Legal Process, Little Brown 
& Co, 1968. 
602 KOH, Harold Hongju, Transnational legal process, Nebraska Law Review 75:184, 1996. 
603 V., por exemplo, WAI, Robert, The Integrality of Transnational Private Law, Law and Contemporary Problems 
71:107-127, 2008. 
604 O tema foi tratado no seção 5.2. Outras opções são discutidas por REIMANN, Mathias, From the Law of Nations 
to Transnational Law: why we need a new basic course for the international Curriculum, Penn State Law Review 
22:397-415, 2004. 
605 LOWENFELD, Andreas F., Public law in the international arena: conflict of laws, international law, and some 
suggestions for their interaction, Recueil des Cours 163:311-446, 1979. 



 
 

O primeiro momento é a decisão legislativa quanto às atividades a serem reguladas e o 

alcance das leis editadas. Lowenfeld sugere dez diferentes elementos que devem ser levados em 

conta: (i) a natureza da atividade a ser regulada; (ii) as políticas regulatórias subjacentes no setor; 

(iii) o vínculo entre o Estado regulador e as pessoas e empresas envolvidas na atividade; (iv) as 

necessidades dos sistemas político, jurídico e econômico internacionais; (v) a tutela de expectativas 

legítimas; (vi) os potenciais conflitos entre a regulação nacional e estrangeira; (vii) os potenciais 

conflitos entre a regulação adotada e aquelas que podem ser editadas por outros Estados; (viii) o 

território no qual as atividades são exercidas; e (ix) os efeitos diretos e previsíveis da atividade a 

ser regulada; e (x) no caso da delegação do poder regulamentar, a intenção do ente que delegou a 

função606. 

A segunda fase se processa na atividade de interpretação judicial ou administrativa da 

regulação editada. Nessa fase, o exame da intenção do legislador e das presunções legais em vigor, 

embora recorrente, não é o único – e talvez nem o mais importante – elemento a ser considerado. 

Afastando-se do raciocínio abstrato do legislador e das presunções legais, juízes e órgãos de 

fiscalização devem se atentar às consequências concretas de uma interpretação extensiva ou 

restritiva das normas de direito público.  

As duas últimas fases não competem mais à jurisdição local. No terceiro momento do 

processo, cumpre às autoridades executivas e administrativas estrangeiras analisar a legislação 

pública estrangeira “not to automatically resist them or uncritically follow them, but to make a 

reasoned evaluation”607, em atividade análoga àquela desempenhada por autoridades 

administrativas do país que editou a legislação. Finalmente, o Judiciário estrangeiro é a última 

instância do ciclo de análise. A natureza fluida e abstrata do processo descrito por Lowenfeld 

demanda uma aplicação concreta de suas ideias. 

A interação entre autoridades norte-americanas e alemãs mantida a partir da década de 1970 

é um interessante exemplo608. O contexto de fundo da interação é a aplicação de regulações à época 

exóticas sob a perspectiva europeia – responsabilidade pelo fato do produto, regras antitruste e 

 
606 LOWENFELD, Andreas F., Public law in the international arena: conflict of laws, international law, and some 
suggestions for their interaction, Recueil des Cours 163:329, 1979. 
607 LOWENFELD, Andreas F., Public law in the international arena: conflict of laws, international law, and some 
suggestions for their interaction, Recueil des Cours 163:330, 1979. 
608 O caso escolhido é relatado por BAUMGARTNER, Samuel P., Is transnational litigation different?, University of 
Pennsylvania Journal of International Economic Law 25:1297-1393, 2004. 



 
 

disputas envolvendo valores mobiliários – a empresas alemãs609. Não familiarizadas com os 

enormes passivos potencialmente decorrentes da aplicação de leis dessa natureza, essas empresas 

se viram em uma situação delicada.  

A situação atingiu seu primeiro ponto crítico no final da década de 1970. Após 

malsucedidas tentativas de intervenções diplomáticas pontuais, não era mais possível ignorar os 

custos e as incertezas causadas por condenações vultosas (punitive damages) proferidas por juris 

imprevisíveis ao final de um processo orientado pela necessidade de produção de provas ao largo 

da soberania de Estados estrangeiros610. A primeira reação alemã no Justizkonflikt descrito foi a 

ratificação, em 1979, da Convenção da Haia sobre Obtenção de Provas no Exterior, acompanhada 

da declaração de reserva prevista no art. 23 (impedindo a cooperação para fins de pre-trial 

discovery of documents). 

A partir desse momento, seria razoável supor que a interação entre autoridades alemãs e 

norte-americanas – este tratado estava em vigor nos Estados Unidos desde o começo da década de 

1970 – seriam orientadas em torno da convenção. Citando estudo produzido em 1985, Samuel 

Baumgartner aponta que a maioria das 75 cartas rogatórias remetidas pelos Estados Unidos entre 

1979 e 1984 foram recusadas por desconformidade aos arts. 3 e 13 da convenção ou com 

fundamento na declaração de reserva do art. 23: doze cartas tiveram sua execução indeferida e 

muitas outras tiveram a execução deferida em extensão menor do que a solicitada611. 

Adicionalmente, as autoridades alemãs rejeitaram um quinto dos 1.628 pedidos de citação 

solicitados com fundamento na Convenção da Haia sobre Citação. Vitória: as empresas alemãs 

poderiam, enfim, fazer negócios com segurança612. 

A percepção das autoridades norte-americanas foi bastante diferente. As medidas adotadas 

na Alemanha não foram bem-recebidas e o grande número de cartas rogatórias indeferidas foi 

 
609A visão norte-americana era, naturalmente, outra: a separação abstrata entre público e privado era considerada 
primitiva. Cf.  MERRYMAN, J. H. The Public Law-Private Law Distinction in European and American Law, Journal 
of Public Law 17:12, 1963: “Among these were a rather primitive view of the economy, in which the principal actors 
were private individuals, and an extremely limited view of the appropriate sphere of governmental activity”. 
610 BAUMGARTNER, Samuel P., Is transnational litigation different?, University of Pennsylvania Journal of 
International Economic Law 25:1320-1321, 2004. 
611 BAUMGARTNER, Samuel P., Is transnational litigation different?, University of Pennsylvania Journal of 
International Economic Law 25:1325, 2004. 
612 GARVEY, George E., American Retreat from Extraterritorial Antitrust Enforcement: consequences of New 
Legislative Policies for an International Competitive Economy, The Rabel Journal of Comparative and International 
Private Law 51:401-436, 1987. 



 
 

atribuído à atuação excessivamente formalista das autoridades centrais alemãs. A demora e os 

custos para a realização de atos processuais no exterior causaram impaciência613. Três importantes 

reações tiveram lugar: a citação de partes estrangeiras através de suas subsidiárias localizadas nos 

Estados Unidos, a mudança da interpretação das convenções (cujos mecanismos passaram a ser 

considerados opcionais ou inaplicáveis), a expedição de ordem direta para que as partes 

produzissem as provas que se encontravam no exterior.  

A despeito das manifestações do governo alemão (e de outros países europeus614) como 

amicus curiae em casos como Societé Nationale Industrielle Aérospatiale v. U.S. District Court615 

e Volkswagen AG v. Schlunk616, as autoridades judiciais dos Estados Unidos não retrocederam. A 

essa altura, o caso envolvia muito mais do que o interesse de um grupo pontual de empresas alemãs. 

Nova reviravolta. Em caso envolvendo ação indenizatória movida por vítima de abuso sexual, o 

Bundesgerichtshof proferiu, em 1992, importante decisão consolidando a orientação segundo a 

qual condenações ao pagamento de punitive damages não seriam reconhecidas na Alemanha617. 

Esse, é claro, não foi o último episódio da interação – que provavelmente foi um aspecto 

considerado durante as discussões da Convenção sobre Reconhecimento e Execução de Decisões 

Estrangeiras em matérias Cível e Comercial. O relato é interessante não porque envolva a aplicação 

direta de regras de direito público estrangeiro ou porque os esforços conduziram à coordenação 

harmoniosa das diferentes perspectivas. Na verdade, o exemplo interessa justamente pelo contrário: 

há muitas nuances além da divisão entre aplicação direta/indireta ou territorial/extraterritorial do 

direito estrangeiro; e a descrição do problema como um processo e não resolve necessariamente 

todas as questões em aberto. 

 
613 BAUMGARTNER, Samuel P., Is transnational litigation different?, University of Pennsylvania Journal of 
International Economic Law 25:1328, 2004. 
614 V., por exemplo, SOREL, Jean-Marc, Remarques sur l'application extraterritoriale du droit national à la lumière de 
la législation américaine récente, Revue Juridique de l'Ouest 4:415-440, 1996; GESLIN, Albane, La position de la 
France en matière d'extraterritorialité du droit économique national, Revue Juridique de l'Ouest 4:411-467, 1997. 
615 Societé Nationale Industrielle Aérospatiale v. U.S. District Court, 482 U.S. 522 (1987). 
616 Volkswagen AG v. Schlunk, 486 U.S. 694 (1988). 
617 BAUMGARTNER, Samuel P., Is transnational litigation different?, University of Pennsylvania Journal of 
International Economic Law 25:1328, 2004. Nos termos em que descrita por Peter Hay, a decisão é menos 
impressionante e, certamente, não representou qualquer surpresa (HAY, Peter, The Recognition and Enforcement of 
American Money-Judgments in Germany – The 1992 Decision of the German Supreme Court, The American Journal 
of Comparative Law 40:729-750, 1992). 



 
 

Em especial, há de se destacar a natural limitação da atividade judicial. O ponto relevante 

aqui é o “argumento da capacidade institucional”. Juízes e tribunais em todo mundo convivem 

com grandes volumes de processos e com a necessidade de administração eficiente da justiça. Não 

é razoável esperar, e menos ainda exigir, que todas as possíveis repercussões da decisão sejam 

analisadas618. Sem prejuízo disso, o juiz, assim como o legislador e as autoridades regulatórias, 

deve fazer o exame possível, apreciando as consequências que razoavelmente pode antecipar à luz 

do direito internacional e do direito interno.  

No Brasil, a discussão sobre um tema inteiramente diferente parece estar seguindo a mesma 

dinâmica. Trata-se da possibilidade de requisição de informações, por autoridades brasileiras, de 

informações de usuários de empresas de tecnologia que armazenam os dados de seus clientes no 

exterior – normalmente nos Estados Unidos619. 

Mesmo que apresente limitações, proposições como a de Lowenfeld corrigem a excessiva 

ênfase a soluções judiciais generalizantes conferida pelos paradigmas tradicionais. O 

reconhecimento de algum espaço para ideias que se aproximam de alguma forma de 

“unilateralismo acomodativo” nesta área pode ser algo positivo à medida que faz com que a 

questão passe a ser uma preocupação, em primeiro lugar, do legislador e, em alguma medida, 

também do Poder Executivo na interpretação e aplicação de regras em casos nos quais há uma 

ligação próxima entre a legislação aplicável e a autoridade competente para supervisionar sua 

implementação. 

Essas propostas estão em consonância com a constatação de que, em um mundo plural, “o 

direito é um processo contínuo de articulação, adaptação, rearticulação, absorção, resistência, 

aplicação e assim por diante”620. O contexto do debate passa a ser a concorrência de normas 

 
618 WHYTOCK, Christopher Alexander, Domestic Courts and Global Governance: The Politics of Private International 
Law (tese), Duke University, 2007, 250-251: "Because they face a daunting combination of limited decisionmaking 
resources and heavy caseloads, judges faced with doctrinal changes that represent improvement in the abstract but 
entail high decisionmaking costs in practice are likely to revert to the use of judicial heuristics. The implication is that 
the most effective improvements in private international law are likely to be those involving doctrinally-specified target 
attributes that are relatively few in number, clear, and easily assessable, thus reducing the need for boundedly rational 
judges to use decisionmaking shortcuts. In the context of the rules-versus-standards debate in the private international 
law literature (O’Hara and Ribstein 1999,635-638; Symeonides 2006, 411-421), this logic is one consideration 
weighing in favor of rules, since rules entail lower decisionmaking costs (Kaplow 1992, 562-563; Rühl 2006, 831- 
832)". 
619 Sobre o tema, v. REZEK, José Francisco, Crimes na internet e cooperação internacional em matéria penal entre 
Brasil e Estados Unidos, Revista Brasileira de Políticas Públicas 8:277-288, 2018 
620 BERMAN, Paul Schiff, A Pluralist Approach to International Law, Yale Journal of International Law 32:329, 2007. 



 
 

públicas em um espaço transnacional que se organiza de forma horizontal e é disputado não apenas 

por regulações estatais conflitantes, mas também por regras não-estatais621. 

 De maneira geral, há óbvias sobreposições funcionais e lógicas entre as três formas de 

processamento do direito público. Escrevendo sob os fatores que determinam a consideração das 

regras internacionalmente mandatórias estrangeiras, Frank Vischer destaca a importância do 

princípio da efetividade e de considerar os interesses dos Estados envolvidos, o que demonstra ao 

mesmo tempo a percepção de que a decisão sobre o ponto não é um evento isolado, mas parte de 

um processo contínuo622. O primeiro ponto aproxima a aplicação das regras internacionalmente 

mandatórias do transnational legal process. O segundo ponto tem evidentes conexões com a ideia 

de unilateralismo acomodativo.  

Conexões semelhantes podem ser feitas tomando como ponto de partida qualquer uma das 

três abordagens. O núcleo comum a todas as teorias é a premissa de que a perspectiva importa. 

Vale dizer: as decisões locais devem ser tomadas levando em consideração ao mesmo tempo a 

necessidade de respeito recíproco pelos interesses envolvidos e a premissa de que não se está a 

decidir sob a perspectiva de um observador neutro, mas de alguém que é um ponto em uma rede 

complexa e assimétrica de interações no espaço transnacional. 

  

 
621 ALEINIKOFF, T. Alexander, Transnational spaces: norms and legitimacy, Yale Journal of International Law 
33:485, 2008: "These transnational spaces differ dramatically from the hierarchical structures of domestic legal 
systems. They are more open, more horizontal, more web than pyramid. Accommodation rather than authoritative 
determination is the modus vivendi. (...) The idea is not that all actors will agree upon or conform to particular 
transnational norms, but rather that they are likely to act in a manner that supports the overall process of dialogue and 
accommodation – call it the desire to create international ‘street cred’ – both because of the commitment that 
interconnectedness fosters and also because of states' perceived selfinterests". 
622 VISCHER, Frank, Drafting National Legislation on Conflict of Laws: the Swiss Experience, Law and 
Contemporary Problems 41:142, 1977: "The substantive result and the principle of effectiveness (the question whether 
the third State has the potestas de facto to enforce its rules) will in addition be decisive factors. Obviously, this approach 
introduces a strong element of policy-weighing into the law-finding process. This product of the United States 
"revolution," although certainly always inherent in conflict of laws, in my view, is most justified when the rules under 
review express a specific State interest in a specially dominant way". 



 
 

7 INFLUXOS PRAGMATISTAS NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO 

 O pragmatismo é, muito provavelmente, a principal contribuição contemporânea da 

filosofia dos Estados Unidos para o mundo. O legado pragmatista norte-americano é 

frequentemente associado às obras de Charles Pierce, William James e John Dewey623 e, mais 

genericamente, ao Clube Metafísico624. Segundo a fórmula consagrada pelo uso, o pragmatismo 

filosófico é composto por três diferentes elementos: (i) o antifundacionalismo; (ii) o 

contextualismo; e (iii) o consequencialismo.  

A primeira ideia corresponde à noção de que quaisquer “espécies de entidades metafísicas, 

conceitos abstratos, categorias apriorísticas, princípios perpétuos, instâncias últimas, entes 

transcendentais e dogmas”625 devem ser rejeitadas. Trata-se, nas palavras de Edward Purcell, de 

uma rejeição categórica a qualquer forma de pensamento dedutivo baseado em premissas abstratas: 

“[b]ecause valid knowledge had to be based on empirical evidence, all a priori absolutes were 

unproven and unprovable"626. Para o pragmatismo, tudo é passível de crítica, e a crítica é um 

método de pensamento627. 

O contextualismo sublinha a crença de que as condições de contorno nas quais se inserem 

teorias e conceitos desempenham um papel importante. Os fatos importam. A prática importa. As 

interações entre teorias, conceitos, instituições, afiliações políticas, crenças religiosas e práticas 

sociais ocupam lugar de destaque no pensamento pragmatista. Nada deve ser pensado em abstrato. 

A prática é o filtro pelo qual todas as ideias devem ser submetidas. 

O consequencialismo é, por sua vez, a característica mais conhecida do pragmatismo – e 

que está na origem de associações equivocadas de qualquer forma de consequencialismo ao 

pragmatismo. O consequencialismo é, em essência, um mandamento que exige um olhar para o 

futuro. As consequências importam e, no plano jurídico, as decisões administrativas, legislativas e 

 
623 INGERSOLL, David E., American legal realism and sociological jurisprudence: the methodological roots of a 
sciences of law, Journal of the History of the Behavioral Sciences 17:497, 1981 
624 Para um histórico do movimento, v. POGREBINSCHI, Thamy, Pragmatismo: teoria social e política, Rio de 
Janeiro: Relume Dumará, 2005, p. 11 e ss. 
625 POGREBINSCHI, Thamy, O que é pragmatismo jurídico? Disponível em: http://www.cis.puc-
rio.br/cis/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf. Acesso em 05.01.2019. 
626 PURCELL JR., Edward A., American Jurisprudence between the Wars: Legal Realism and the Crisis of Democratic 
Theory, The American Historical Review 75:425, 1969. 
627 POGREBINSCHI, Thamy, Pragmatismo: teoria social e política, Rio de Janeiro: Relume Dumará, 2005, p. 27. 

http://www.cis.puc-rio.br/cis/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf
http://www.cis.puc-rio.br/cis/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf


 
 

judiciais devem ser examinadas à luz de um juízo de antecipação quanto a seus resultados 

potenciais. Em uma frase, o pragmatismo propugna abstenções contra abstrações teóricas 

(antifundacionalismo), fáticas (contextualismo) e finalísticas (consequencialismo). 

O prestígio do pragmatismo filosófico é refletido em diversas correntes de pensamento 

contemporâneas nas mais diversas áreas das ciências humanas628. No auge da pujança intelectual 

do pragmatismo, os Estados Unidos do início do século XX – que vivenciava um aumento 

exponencial no número de decisões, por vezes contraditórias, publicadas629 – foi o cenário ideal 

para florescimento do realismo jurídico (e/ou da jurisprudência sociológica630), movimento 

normalmente associado a Oliver Wendell Holmes, Roscoe Pound631, Benjamin Cardozo632, Karl 

Llwellyn633 e Jerome Frank634.  

Como explica Edward A. Purcell Jr., o movimento foi organizado no contexto mais amplo 

de prestígio ao método científico e das ideias pragmatistas desenvolvidas por William James e John 

 
628 Antecipando em muitas décadas a economia comportamental, Thorstein Veblen criticava, com marcada influência 
pragmatista, a descrição do comportamento humano normalmente apresentada pela economia neoclássica ortodoxa: 
“The hedonistic conception of man is that of a lightning calculator of pleasures and pains who oscillates like a 
homogeneous globule of desire of happiness under the impulse of stimuli that shift him about the area, but leave him 
intact. He has neither antecedent nor consequent. He is an isolated definitive human datum, in stable equilibrium except 
for the buffets of the impinging forces that displace him in one direction or another. Self-imposed in elemental space, 
he spins symmetrically about his own spiritual axis until the parallelogram of forces bears down upon him, whereupon 
he follows the line of the resultant" (VEBLEN, Thorstein, Why is Economics Not an Evolutionary Science, The 
Quarterly Journal of Economics 12:378-9 1898). 
629 Como explica Edward Purcell, estes fatores estão na origem da criação do American Law Institute e dos 
Restatements; ao mesmo tempo, a própria premissa do Restatement – leia-se: a existência prévia do direito, que deveria 
apenas ser apreendido e reproduzido – ensejou discussões relevantes. (PURCELL JR., Edward A., American 
Jurisprudence between the Wars: Legal Realism and the Crisis of Democratic Theory, The American Historical Review 
75:429, 1969). 
630 INGERSOLL, David E., American legal realism and sociological jurisprudence: the methodological roots of a 
sciences of law, Journal of the History of the Behavioral Sciences 17:490, 1981. Ingersoll aponta a publicação de 
Joseph Bingham (BINGHAM, Joseph W., What is the Law?, Michingan Law Review 11:1-25, 1912) como marco 
inicial do movimento. 
631 As ideias de Pound (que posteriormente passou a ser um importante crítico do realismo jurídico) são particularmente 
bem sintetizadas pela seguinte passagem: "The sociological movement in jurisprudence is a movement for pragmatism 
as a philosophy of law; for the adjustment of principles and doctrines to the human conditions they are to govern rather 
than to assumed first principles; for putting the human factor in the central place and relegating logic to its true position 
as an instrument" (POUND, Roscoe, Mechanical Jurisprudence, Columbia Law Review 8:609, 1908). 
632 CARDOZO, Benjamin, The Nature of the Judicial Process, New Haven: Yale University Press, 1921. 
633 LLWELLYN, Karl N., A Realistic Jurisprudence – The Nex Step, Columbia Law Review 30:431-465, 1930. 
634 FRANK, Jerome, Law and the Modern Mind, New York: Coward-McCann, 1930. 



 
 

Dewey635. Trata-se de vertente conhecida e muito bem documentada na literatura jurídica norte-

americana636. O movimento realista é, em muitos aspectos, uma revolta contra o formalismo 

jurídico637. O direito internacional privado, como brevemente mencionado, foi um dos campos 

preferenciais de combate ao formalismo jurídico nos Estados Unidos. Walter Wheeler Cook e 

Hessel Yntema, dois importantes precursores da Conflicts Revolution, eram figuras de destaque no 

movimento realista norte-americano e conjuntamente fundaram na Johns Hopkins o Institute for 

the Study of Law, focado em pesquisas empíricas638. 

À exemplo do que ocorreu com a Conflicts Revolution, o movimento realista norte-

americano perdeu espaço em meados do século XX639, refletindo, no campo jurídico, o desprestígio 

do pragmatismo filosófico, que no mesmo período passou a ser preterido em favor de outras 

vertentes filosóficas, notadamente a filosofia analítica640. O quadro, contudo, seria revertido no 

final do século XX, com a ascensão de teorias neopragmatistas que, no plano jurídico, estão 

intimamente ligadas ao movimento Law and Economics e às ideias de Richard Posner, que 

 
635 PURCELL JR., Edward A., American Jurisprudence between the Wars: Legal Realism and the Crisis of Democratic 
Theory, The American Historical Review 75:424, 1969. 
636 LLEWELLYN, Karl N., Some Realism about Realism: Responding to Dean Pound, Harvard Law Review 44:1222-
1264, 1931; MOSKOWITZ, David H., The american legal realists and and empirical science of law, Villanova Law 
Review 11:480-524, 1966; PURCELL JR., Edward A., American Jurisprudence between the Wars: Legal Realism and 
the Crisis of Democratic Theory, The American Historical Review 75:424-446, 1969; INGERSOLL, David E., 
American legal realism and sociological jurisprudence: the methodological roots of a sciences of law, Journal of the 
History of the Behavioral Sciences 17:490-503, 1981; CROZIER, J. B., Legal Realism and a Science of Law, The 
American Journal of Jurisprudence 29:151-167, 1984; e HULL, N. E. H., Reconstructing the Origins of Realistic 
Jurisprudence: a prequel to the Llewellyn-Pound exchange over legal realism, Duke Law Journal 38: 1302-1334, 1989. 
637 WHITE, Morton, Social Thought in America: the Revolt Against Formalism, Boston: Boston Beacon Press, 1947, 
p. 6: "Pragmatism, instrumentalism, institutionalism, economic determinism, and legal realism exhibit striking 
philosophical kinships. They are all suspicious of approaches which are excessively formal; they all protest their 
anxiety to come to grips with reality, their attachment to the moving and vital in social life". Em sentido contrário, 
Brian Tamanaha critica a narrativa histórica dividindo a literatura jurídica norte-americana do começo do final do 
século XIX e começo do século XX entre formalistas e realistas (TAMANAHA, Brian, Beyond the Formalist-Realist 
Divide: the role of politics in judging, Princeton:Princeton University Press, 2010). Em sentido ligeiramente diferente, 
LEITER, Brian, Legal formalism and legal realism: what is the issue?, Legal Theory 16:111-133, 2010. 
638 INGERSOLL, David E., American legal realism and sociological jurisprudence: the methodological roots of a 
sciences of law, Journal of the History of the Behavioral Sciences 17:499, 1981; PURCELL JR., Edward A., American 
Jurisprudence between the Wars: Legal Realism and the Crisis of Democratic Theory, The American Historical Review 
75:429-430, 1969. 
639 INGERSOLL, David E., Karl Llewellyn, American Legal Realism, and Contemporary Legal Behavioralism, Ethics 
76:253, 1966. 
640 POGREBINSCHI, Thamy, Pragmatismo: teoria social e política, Rio de Janeiro: Relume Dumará, 2005, p. 13. 



 
 

ganharam força a partir dos anos 1970/1980641. Destacando o aspecto consequencialista do 

pragmatismo clássico, a análise econômica do direito normalmente corresponde à aplicação da 

teoria econômica ortodoxa a problemas jurídicos642 – custos de transação, eficiência, oferta e 

demanda passam a ser instrumentos para a solução de problemas jurídicos. 

Paralelamente a isso, uma onda renovada do realismo jurídico expandiu seus horizontes 

para considerações transnacionais e se engajou com temas de direito internacional643. Se o campo 

dos contratos é o espaço preferencial para argumentos relativos a custos de transação644, a seara 

dos contratos internacionais seria o nicho perfeito para a análise econômica do direito: desde há 

muito, os maiores riscos e custos das transações internacionais são apontados como fatores 

distintivos que transformam os contratos internacionais em um objeto de estudo autônomo.  

Não obstante a evidente sinergia entre o tema dos contratos internacionais e a análise 

econômica do direito, essa relação se insere no conflituoso quadro de interação entre os paradigmas 

tradicionais, o pragmatismo jurídico e a análise econômica do direito645. Ao menos desde o final 

do século XIX, o direito internacional privado não tem sido tipicamente o campo ideal para o 

desenvolvimento do pragmatismo. Notadamente na Europa, mas em menor extensão também nos 

Estados Unidos, o direito internacional privado foi marcado por fortes influxos dogmáticos, uma 

relativa indiferença ao contexto e uma forte indiferença pelos resultados práticos. 

Inicie-se pelo caso do paradigma europeu. Poucos paradigmas jurídicos são mais distantes 

do antifundacionalismo do que o paradigma internacionalista europeu. O forte dogmatismo que 

 
641 MINDA, Gary, Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End, New York: New York 
University Press, 1995, p. 83 e ss. 
642 WILLIAMSON, Oliver E., Revisiting Legal Realism: the Law, Economics, and Organzation Perspective, Industrial 
and Corporate Change 5:385, 1996. 
643 GARTH, Bryan G., Introduction: Taking New Legal Realism to Transnational Issues and Institutions, Law & Social 
Inquiry 31:940-941, 2006; MERRY, Sally Engle, New Legal Realism and the Ethnography of Transnational Law, Law 
& Social Enquiry 31:975-995, 2006. 
644 WILLIAMSON, Oliver E., Revisiting Legal Realism: the Law, Economics, and Organzation Perspective, Industrial 
and Corporate Change 5:393, 1996. 
645 BASEDOW, Jürgen, Lex Mercatoria and the Private International Law of Contracts in Economic Perspective, Reveu 
de Droit Uniforme 12:697, 2007: "Although a specialization in private international law has evolved among lawyers 
throughout the 20th century, an analysis of the economic consequences and implications of the methods and rules 
governing international private relations is lacking so far. In economics, on the other side of the fence, the situation is 
not much better. Economic theory has penetrated legal scholarship and education in the United States of America and 
also attracted some interest in Europe, but most standard text books do not cover subjects like private international 
law, the conflict of laws, international judicial competence or adjudicatory jurisdiction". 



 
 

frequentemente acompanha o método conflitual faz com que os resultados obtidos sejam validados 

por um sistema autorreferente. Pelas razões já exploradas na Parte I, o direito internacional privado 

dos séculos XIX e XX foi marcado por densos debates doutrinários acerca de concepções abstratas 

as mais variadas: comunidade internacional, universalismo, particularismo, neutralidade, harmonia 

decisional, justiça conflitual, ordem pública, etc.646.  

O paradigma europeu também é pouco permeável a considerações contextuais. 

Tradicionalmente, o método conflitual opera mediante a aplicação de regras de conexão para a 

determinação da lei aplicável647. Tais regras de conexão estabelecem um elemento de conexão 

como forma de localizar geograficamente (e juridicamente) uma relação jurídica. Concebidas as 

regras de conexão como forma de promover a harmonia decisional (tradicional projeção do 

princípio da segurança jurídica no direito internacional privado), os elementos de conexão são 

rígidos: local da celebração do contrato, local do cumprimento da obrigação, nacionalidade comum 

dos contratantes, etc.. Uma vez localizado o elemento de conexão, há pouca margem para 

apreciação de outras circunstâncias, fazendo da aplicação do método conflitual um processo formal 

e rígido.  

Se o contrato foi celebrado em Paris, há de se aplicar a lei francesa, se o contrato deve ser 

executado no Brasil, há de se aplicar a lei brasileira; se a nacionalidade comum das partes é a 

italiana, há de se aplicar o direito italiano. O contexto não importa. Ainda que todos os outros 

elementos da relação jurídica recomendem a aplicação de outra legislação, o sistema de regras de 

conexão rígidas estabelecido por Savigny e Mancini não é permeável a argumentos que não 

envolvam o elemento localizador da relação jurídica648. 

 
646 Comentando a virada realista do direito internacional privado europeu, Horatia Muir Watt afirma que o paradigma 
tradicional era caracterizado por uma "dogmatic vision which had tended to reduce the discipline to an abstruse form 
of geometry: the conflict of law rule is merely a ‘receipe’, said Francescakis, a series of moves which might lead in 
any direction in a given case" (MUIR WATT, Horatia, Hospitality, Tolerance, and Exclusion in Legal Form: Private 
International Law and the Politics of Difference, Current Legal Problems 70:132, 2017). 
647 SYMEONIDES, Symeon, Idealism, Pragmatism, Ecletism: general course on Private International Law, Recueil 
des Cours 384:196, 2017: “The classical, traditional view of PIL, going as far back as Savigny and Story, is grounded 
on the basic premise that the goal of PIL is to ensure that each multistate legal dispute is resolved according to the law 
of the state that has the "most appropriate" relationship with that dispute. Opinions on defining and assessing the 
"propriety" of such a relationship have differed over the years, from one legal system to another, and from one subject 
to the next. Despite such differences, however, all versions of the classical school remain preoccupied with choosing 
the proper state ("die richtige Ordnung") as the supplier of the applicable law, rather than directly aiming for the proper 
law (or, much less, for the proper result)”. 
648 Veja-se, por exemplo, a anotação de OVERBECK, Alfred E., Les questions générales du droit international privé 
à la lumière des codifications et projets récents : cours général de droit international privé, Recueil des Cours 176:73, 



 
 

Há, também, pouco espaço para o consequencialismo. Sob a perspectiva do paradigma 

europeu, a contradição fundamental é a seguinte: o parâmetro de razoabilidade e justiça para a 

solução dos casos envolvendo elementos de estraneidade é o que se convencionou chamar de 

justiça conflitual. Como já visto, o conceito denota a ideia de que a identificação 

metodologicamente correta da lei aplicável é condição suficiente para que se considere justa a 

decisão dos casos com elementos estrangeiros. Trata-se, evidentemente, de critério meramente 

formal: qualquer que seja o desfecho do litígio submetido ao juiz ou ao árbitro, tal resultado será 

reputado legítimo desde que a lei designada pela regra de conexão (e demais princípios da parte 

geral) seja aplicada ao caso. 

 Se a premissa fundamental da ideia de justiça conflitual consiste na constatação da 

diversidade de concepções sobre a solução justa para o caso concreto (que, por sua vez, decorre da 

premissa de que a diversidade de leis e soluções é legítima), não é possível aferir, sob o ponto de 

vista substantivo, a razoabilidade, legitimidade, justiça ou eficiência das decisões em casos 

envolvendo elementos estrangeiros. Especialmente sob o ponto de vista da vertente universalista, 

é impossível à luz do paradigma europeu convencionar qual é o critério de justiça material a ser 

adotado. Pretendendo não afirmar a prevalência da concepção de justiça local sobre o direito 

estrangeiro, a ideia de justiça conflitual contenta-se com a aferição da regularidade do direito 

escolhido649-650. Já sob a vertente particularista, em um contexto de pluralidade de sistemas de 

direito internacional privado, falar em justiça material acabaria com a previsibilidade das soluções, 

objetivo caro a qualquer ordenamento jurídico651.  

 
1982: "Parmi les reproches faits aux règles de conflit classiques, il y a notamment celui de désigner un droit les yeux 
bandé, par un élément fondé simplement sur la ‘localisation’ de l’affaire, sans égard au contenu des droit matériels, ni 
aux intérêts en jeu". 
649 SYMEONIDES, Symeon, Idealism, Pragmatism, Ecletism: general course on Private International Law, Recueil 
des Cours 384:196, 2017: “After all, conflicts exist because different societies have laws reflecting different value 
judgments on how to resolve legal disputes As long as multistate disputes are resolved by choosing the law of one state 
over the other, such a choice is bound to satisfy one society and one party and aggrieve another. This being so, the 
choice of the applicable law cannot afford to be motivated by whether it produces a ‘good’ or ‘just’ resolution of the 
actual dispute”. 
650 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:225, 2017: "Prenant ainsi ses distances a l'égard des consid6rations substantielles, la méthode des regles de 
conflit s'applique à produire une justice de droit international privé qui cherche à satisfaire des intérits distincts de 
ceux qui inspirent les regles matérielles". 
651 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours387:221, 2017: "Or la démarche préconisée par Cavers, a savoir appliquer la loi qui conduit a la solution la plus 
juste dans le cas d'espece, rend pratiquement impossible de prévoir a l'avance la solution a donner au conflit de lois. 
Le jugement de valeur que nécessite la désignation de la loi considérée comme la plus juste est tributaire des faits de 



 
 

 Isso não significa dizer que o método conflitual seja absolutamente imune a considerações 

sobre o resultado. A exceção da ordem pública poderá impedir a aplicação da lei estrangeira quando 

o resultado concreto da aplicação da lei estrangeira violar os valores e princípios fundamentais do 

ordenamento jurídico local. Ainda que se quisesse interpretar a ordem pública como exceção de 

natureza consequencialista, a verdade é que sua incidência impediria apenas a produção de 

resultados manifestamente chocantes, o que em nada se confunde com a busca pela melhor solução 

para o caso analisado652. 

 A situação é certamente menos aguda sob a perspectiva do paradigma norte-americano. Na 

verdade, a rigidez das regras constantes no First Restatement e a aparente negligência quanto aos 

resultados práticos estão na origem da crítica formulada por Brainerd Currie e seus 

contemporâneos. As ideias de Currie e seus contemporâneos, contudo, se inserem em um momento 

de exacerbação da crítica realista que via na atividade judicial um ato arbitrário, pouco vinculado 

aos precedentes e às normas jurídicas em geral.  

Nesse contexto de desprestígio da atividade judicante, o paradigma norte-americano busca 

esvaziar ao máximo o papel da interpretação judicial no direito internacional privado e, nessa 

extensão, paradoxalmente acaba por se apoiar em fundamentos que, em diferentes extensões, não 

são inteiramente compatíveis com as premissas pragmatistas. Em comum, todos os problemas se 

relacionam com o excessivo protagonismo conferido ao Poder Legislativo em casos de direito 

internacional privado. 

A crítica a ser feita ao paradigma norte-americano neste particular é a seguinte: o apego 

excessivo à noção de interesse legislativo faz com que o paradigma norte-americano incorra nos 

mesmos excessos de dogmatismo que pretendia combater653. Da mesma forma, o 

 
l'espece et néessairement subjectif, en sorte qu'il débouche sur un véritable pointillisme dont le résultat est imprévisible 
pour les intéressés. On est en présence d'une sorte de  justice de cadi qui laisse les justiciables sans regle de conduite 
sur laquelle ils puissent aligner leur comportement". 
652Como observa Konrad Zweigert: "If you go through the classical principles of conflict of laws, you will detect very 
few rules where the impact of social facts, some substantive points of view, are involved. The strongest substantive 
point of view is to be found in the institution of public policy. This is, however, a purely negative point of view which 
denies the whole play of conflict rules in exceptional cases; where an applicable rule is not applied because it offends 
too strongly indispensable values of the lex fori" (ZWEIGERT, Konrad, Some Reflections on the Sociological 
Dimensions of Private International Law or What is Justice in Conflict of Laws?, University of Colorado Law Review 
44:283-299 , 1973). 
653 Sobre o ponto, ver, por todos, BRILMAYER, Lea, Interest Analysis and the Myth of Legislative Intent, Michigan 
Law Review 78:392-431, 1980. 



 
 

consequencialismo atribuído às abordagens unilateralistas contemporâneas é excessivamente 

centrado na ideia de intenção legislativa e interesses governamentais – como se o único objetivo 

do direito internacional privado fosse satisfazer tais interesses654.  

Em um quadro de franca incompatibilidade com o paradigma europeu e de divergências 

relevantes com o paradigma norte-americano, a “virada pragmatista” do direito internacional 

privado é resultado de mudanças de natureza institucional, movidas por fatores externos, e 

mudanças de natureza normativa que, na disputa entre considerações de natureza metodológica e 

considerações de natureza substancial/finalística, conferiram ao paradigma emergente maior 

equilíbrio entre considerações abstratas e necessidades concretas. 

7.1 A dimensão institucional 

 Com a gradual emergência de blocos regionais, notadamente a União Europeia, as 

instituições internacionais criadas no quadro-geral do paradigma continental se viram pressionadas 

a mudanças. Antes concebidas como centros de articulação tipicamente europeus, tais instituições 

assistiram a transferência do centro de deliberação de professores e legisladores europeus para os 

órgãos da União Europeia. Os regulamentos e normativas da União Europeia são, hoje, a versão 

mais atualizada das premissas teóricas e metodológicas que informavam o paradigma continental.  

Paralelamente a isso, a multiplicação de fóruns regionais – a Organização dos Estados 

Americanos (1948), a União Africana (1963) e o Mercosul (1991), por exemplo – esvaziou 

qualquer pretensão monopolista de tais instituições. No campo privado, instituições arbitrais se 

organizam segundo a lógica empresarial655. Conscientemente ou não, a partir da segunda metade 

do século XX, muitas organizações fizeram um esforço de reposicionamento institucional, 

 
654 Este mesma crítica é feita, em termos ligeiramente diferentes, por Friedrich Juenger: " Unilateralists like Currie 
argue that courts lack the power to do substantial justice in multistate cases, but have yet to verify the existence of any 
‘governmental interests’ that inhibit courts from doing what comes naturally (...) Concepts like conflicts justice and 
governmental interests are but verbal justifications for approaches premised on a preconceived notion, namely that 
judges should adjudicate multistate disputes in a rarefied atmosphere unpolluted by ordinary human concerns. These 
catch-phrases have no independent value; they merely restate professions of allegiance to one or the other conflicts 
orthodoxy." (JUENGER, Friedrich K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours 193:293, 
1985). V. também KEGEL, Gerhard, The crisis of conflict of laws, Recueil des Cours 112:198 e ss., 1964. 
655 A mesma lógica empresarial tem favorecido a emergência de uma nova geração de árbitros reconhecidos por sua 
capacidade de gerenciar procedimentos arbitrais. Sobre o tema, v. SCHULTZ, Thomas; KOVACS, Robert, The Rise 
of a Third Generation of Arbitrators? Fifteen Years after Dezalay and Garth, Arbitration International 28:161-172, 
2012.   



 
 

passando a ser mais inclusivas nos seus quadros e mais permeáveis a demandas percebidas como 

de interesse global ou que atendam a interesses privados específicos. 

 Esse é o caso da Conferência da Haia, exemplo examinado a seguir. Se as primeiras 

convenções elaboradas pela organização abordavam questões tipicamente europeias e tinham seu 

sucesso medido "da Rússia a Portugal e da Noruega à Romênia"656, o surgimento da União 

Europeia impôs novos horizontes para a organização657. Não obstante ainda ser fortemente 

influenciada pela teoria e prática europeia, a Conferência da Haia abandonou seu papel de 

mediadora de embates teóricos europeus – o exemplo típico é o debate entre o uso da nacionalidade 

ou do domicílio como elemento de conexão – em favor do mapeamento de problemas jurídicos 

globais e da elaboração de soluções pensadas a partir de um problema específico, e não como uma 

aplicação particular de um determinado conjunto de premissas teóricas, conceitos e métodos. 

 Do ponto de vista dos processos legislativos domésticos, o grande número de leis de direito 

internacional privado atualizadas a partir da segunda metade do século XX permitiu a incorporação 

de novas tendências e acentuou desvios relevantes do paradigma tradicional. Em abrangente estudo 

sobre o assunto, Symeon Symeonides divide as codificações de direito internacional privado em 

duas gerações, a primeira abrangendo as legislações editadas a partir do esforço inicial de 

codificação do direito no final do século XIX e a segunda abrangendo as leis editadas no período 

de cinquenta anos compreendido entre 1962 e 2012.  

 A segunda geração de codificações inclui 94 leis ou códigos de direito internacional privado 

publicados nas décadas de 1960 (7); 1970 (17); 1980 (19); 1990 (26); e nos anos 2000 (25) em 84 

diferentes países658. A maioria das codificações de segunda geração consagra abordagens ecléticas, 

que incorporam soluções advindas dos debates teóricos da segunda metade do século XX sem 

maiores preocupações com a fidelidade a uma ou outra concepção do direito internacional privado. 

 
656 Essa é a expressão utilizada por George A. Droz, ex-secretário geral da Conferência da Haia, para ilustrar o sucesso 
de uma das primeiras convenções produzidas (DROZ, George A., A comment on the role of the Hague Conference on 
Private International Law, Law and Contemporary Problems 57:3, 1994). 
657 Para um breve relato das tentativas de coordenação entre a Conferência da Haia e blocos regionais, v. VAN LOON, 
Hans, Globalisation and the Hague Conference on Private International Law, International Law FORUM du droit 
international 2:233-234, 2000. 
658 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1ª. 
ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 4 e ss. 



 
 

7.1.1 A Conferência da Haia 

As convenções elaboradas pela Conferência da Haia de Direito Internacional Privado são 

normalmente divididas em dois grupos659. O primeiro grupo (convenções de “primeira geração”) 

inclui as convenções celebradas entre 1893 e 1953. O segundo grupo (convenções de “segunda 

geração”) inclui as convenções editadas a partir de 1954. O exemplo da Conferência da Haia é 

interessante justamente porque a divisão convencional entre “primeira geração” e “segunda 

geração” coincide com o período de reconhecimento da “crise” do direito internacional privado e, 

por isso, a divisão em dois períodos facilita a identificação de mudanças muito significativas no 

direito internacional privado.  

A primeira geração de convenções elaboradas pela Conferência da Haia é marcada por 

fortíssima influência das ideias de Mancini (e, em menor extensão, de Savigny). Mancini, como 

mencionado660, foi um dos principais nomes do movimento de codificação internacional do direito 

internacional privado e se associou a Asser (principal idealizador da Conferência da Haia) em 

esforços de institucionalização do paradigma europeu, proposta que se concretizou por meio da 

criação de organizações dedicadas ao estudo do direito internacional (Institut de Droit 

International, Academia de Direito Internacional da Haia, etc.), periódicos dedicados ao assunto 

(Journal du Droit International) e também da própria Conferência da Haia. 

A influência de Mancini fez com que as convenções de primeira geração fossem fortemente 

marcadas pela prevalência da nacionalidade como elemento de conexão661. Aliado à resistência dos 

partidários do uso do domicílio como elemento de conexão, o crescente nacionalismo que marcou 

a primeira metade do século XX foi um golpe fatal para as convenções da primeira geração.  

A nacionalidade “o pivô do sistema de tratados da Conferência da Haia, se tornou o seu 

calcanhar de Aquiles”662. O quadro não poderia ser mais claro: todas as convenções editadas nas 

quatro primeiras sessões da Conferência da Haia foram substituídas por instrumentos mais 

modernos663 e muitas delas foram denunciadas antes mesmo de sua substituição por instrumentos 

 
659 GAUDEMET-TALLON, Hélène, The Influence of Hague Conventions on Private International Law in France, 
Netherlands International Law Review 40:31, 1993. 
660 Seção 1.1.1.2, supra. 
661 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:28, 2015. 
662 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:28, 2015. 
663 VAN LOON, The Hague Conference on Private International Law, Hague Justice Journal 2:4-5, 2007. 



 
 

mais novos. No auge do desprestígio das Convenções da Haia, a Convenção sobre a Celebração e 

o Reconhecimento da Validade dos Casamentos foi utilizada para promover a política antissemita 

do governo nazista664. 

Após a Segunda Guerra, a sensação geral era a de que os trabalhos da Conferência da Haia 

deveriam recomeçar do zero665. A confluência da frustração institucional com a crise de paradigma 

do direito internacional privado foi o ambiente ideal para a realização de mudanças profundas. 

Nesse clima, as convenções de segunda geração são marcadas por uma forte desconfiança em 

relação a debates teóricos e pelo olhar atento a questões práticas: a partir da década de 1950, a 

Conferência da Haia priorizou temas de interesse eminentemente práticos, estabeleceu diálogo 

mais intenso com outras instituições, adotou o inglês como segunda língua oficial e, com a edição 

de seu Estatuto em 1951, se estruturou de forma mais orgânica e perene.  

O sucesso das atividades da Conferência da Haia deixou de ser aferido apenas à luz da 

qualidade técnica das convenções produzidas. O alcance global das convenções, o número de 

ratificações, a interação com outras instituições e organizações internacionais são tão ou mais 

importantes do que o rigor técnico dos textos. Confirmando essa perspectiva, o então secretário-

geral da Conferência da Haia de Direito Internacional Privado (e um dos responsáveis pelas 

mudanças implementadas), Hans Van Loon, apresentou os seguintes dados sobre a atividade da 

instituição: 

 
664 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:28, 2015. 
665 VAN LOON, Hans, The Hague Conference on Private International Law: Current problems and perspectives, p. 
25. Disponível em: https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-
f680-2096-77a413bf6033. Acesso em 01.07.2019. 

https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-f680-2096-77a413bf6033
https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-f680-2096-77a413bf6033


 
 

 
(VAN LOON, The Hague Conference on Private International Law, Hague Justice 

Journal 2:11, 2007) 
  
 Ainda que a expressão não apareça com frequência em análises sobre as mudanças de rumo 

da Conferência da Haia, é possível afirmar com segurança que a atuação contemporânea da 

instituição é marcada por forte preocupação pragmatista. Sob esse prisma, quatro importantes 

características chamam a atenção: (i) a rejeição de impasses de origem teórica decorrentes de 

conceitos formulados a priori (antifundacionalismo); (ii) a preocupação com o contexto em que se 

insere a Conferência da Haia e os instrumentos por ela produzidos (contextualismo); e (iii) a 

preocupação com a efetividade dos instrumentos desenvolvidos (consequencialismo). 

Analisando algumas convenções de segunda geração, Hélène Gaudemet-Tallon considera 

que tais instrumentos são dotados de “considerável realismo”, na extensão em que “nunca 

buscaram impor um ponto de vista teórico rígido”666. Ao se afastar de seu passado eurocentrista e 

investir em um futuro global667, a Conferência da Haia viu um substancial aumento do número de 

países participantes, o que expõe a instituição a uma diversidade de sistemas jurídicos inédita: 

 
666 GAUDEMET-TALLON, Hélène, The Influence of Hague Conventions on Private International Law in France, 
Netherlands International Law Review 40:41, 1993. 
667 VAN LOON, Hans, Globalisation and the Hague Conference on Private International Law, International Law 
FORUM du droit international 2:231, 2000. 



 
 

países de tradição romano-germânica e países da common law; países de direito religioso e países 

com tradição jurídica secular; Estados com sistemas unitários e Estados com sistemas federativos 

complexos; países familiarizados com os paradigmas tradicionais de direito internacional privado 

e países com tradições distintas. 

Diante de tanta diversidade, o apego aos debates teóricos característicos do paradigma 

europeu não era uma opção viável. Nesse sentido, o antifundacionalismo foi antes de tudo uma 

contingência prática668. Uma das mudanças mais visíveis foi a gradual generalização do uso do 

conceito de residência habitual669. Afastando-se das definições mais conceituais de domicílio e 

nacionalidade, que foram o epicentro dos debates doutrinários das convenções de primeira geração, 

o conceito de residência habitual prestigia os aspectos fáticos do caso. A aplicação mais famosa do 

conceito ocorre na Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de 

Crianças, de 1980.  

O sistema estabelecido por esta convenção privilegia a competência do juiz da residência 

habitual para decidir questões relativas aos direitos de guarda e visitação de crianças, permitindo 

apenas em hipóteses excepcionais o exercício de jurisdição por autoridades administrativas ou 

judiciais de outros Estados. A convenção é um caso de sucesso: atualmente, conta com mais 100 

Estados ratificantes e tem sido rotineiramente aplicada em casos que seguramente não poderiam 

ser facilmente resolvidos sem o sistema convencional em vigor. Confrontada com a convenção, a 

Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu a compatibilidade do tratado com o direito à vida 

em família garantido pela Convenção Europeia dos Direitos do Homem. 

Antecipando-se à tendência que dominaria a segunda metade do século XX, a Conferência 

da Haia é também responsável pela elaboração da primeira convenção internacional que 

 
668 HOOGSTRATEN, M. H. van, La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence 
de la Haye, Recueil des Cours 122:343, 1967: “Mais une conférence internationale est bien obligée d’être pragmatique 
; il y a trop d’insécurités sur le plan dogmatique". 
669 HOOGSTRATEN, M. H. van, La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence 
de la Haye, Recueil des Cours 122:343, 1967: "Ce terme n'était pas nouveau, la Conférence l'avait déjà utilisé dans le 
traité de 1896 relatif à certaines questions de la procédure civile, à l'instar d'un traité franco-prussien de 1880, mais il 
est permis de supposer qu'il s'agit lá d'une traduction en français d'un terme allemand indiquant une notion juridique 
précise, la gewöhnliche Aufenthalt"; VITTA, Edoardo, International conventions and national conflict systems, Recueil 
des Cours 126:141, 1969; VAN LOON, Hans, The Hague Conference on Private International Law, Hague Justice 
Journal 2:5, 2007; FERNANDEZ ARROYO, Diego P., The progressive evolution of private international law: from 
state centralisation to denationalisation and beyond. In: PARISE, Agustin; POPOV, Evgeny, Proceedings of the 2017 
annual symposium of the International Association of Legal Science, Moscou, 2019, p. 69: “a significant part of the 
fears (but not all) sparked by the historical discussion relating to nationality and domicile as connecting factors for 
personal relationships has lost their importance with the generalisation of the habitual residence as a connecting factor”. 



 
 

reconheceu de forma clara a autonomia da vontade na seara dos contratos internacionais. 

Adicionalmente, as convenções de segunda geração – em mais um desvio notável em relação ao 

paradigma tradicional – fizeram uso intensivo de regras de conexão finalísticas (choice-oriented 

rules; régles des conflits à coloration matérielle). Este último tema será objeto de análise específica 

na seção 7.2.1.  

Duas outras inovações merecem destaque. Primeiramente, o estabelecimento de autoridades 

centrais670 foi uma importante ferramenta para a efetividade dos mecanismos de cooperação 

concebidos pela Conferência da Haia. Mais recentemente, a Conferência da Haia expandiu seu 

horizonte de atuação produzindo os Princípios Relativos à Escolha do Direito Aplicável aos 

Contratos Comerciais Internacionais. A medida é inovadora porque é a primeira formulação da 

instituição feita na forma de “princípios” (em oposição a convenções), o que apresenta vantagens 

consideráveis671 à medida que permite a incorporação em diferentes extensões por legisladores 

nacionais, a aplicação direta por juízes e árbitros e também o seu uso como guia interpretativo. 

A Conferência da Haia também tem se mostrado mais sensível às demandas globais e ao 

contexto em que se inserem as discussões de direito internacional. O roteiro de trabalho atual da 

instituição envolve a identificação de um problema concreto, a negociação entre países com 

tradições jurídicas as mais diversas e, por vezes, a criação de mecanismos inéditos, tudo tendo em 

vista os impactos práticos da possível convenção672. Embora ainda sejam os atores principais, os 

professores de direito internacional privado hoje dividem espaço com advogados militantes e 

 
670 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:35-6, 2015. 
671 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., The Growing Significance of Sets of Principles to Govern Transboundary 
Private Relationships. In: International Institute for the Unification of Private Law (ed.), Eppur si muove: The Age of 
Uniform Law – Essays in honour of Michael Joachim Bonell to celebrate his 70th birthday, v. I, Roma: UNIDROIT, 
2016, p. 251-272. 
672 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:32, 2017: Apres l'échec des conventions de premiere genérération aborées au tout début du XXe siecle a 
l'usage exclusif des pays relevant de la famille des droits romano-germaniques et marquées par la forte empreinte de 
la doctrine de Mancini, la Conférence de La Haye désireuse d'argir son action aux dimensions du monde a entrepris, a 
compter des années soixante, de dépasser les oppositions existant entre des pays issus de  tradition differente en 
cultivant une veine utilitariste: bomant ses ambitions, elle isole une question limitée, ‘taillée dans un ensemble’ que la 
tradition traitait de maniere unitaire, a propos de laquelle se juge rencontre un besoin manifeste, et s'efforce de lui 
apporter des solutions propres ordonndes a l'obtention d'un résultat précis. (…) Parfois, proclamant qu'ils entendent 
‘faire  avant tout ceuvre pratique’ et ‘pas du tout ceuvre théorique ‘, les  auteurs de ces conventions mettent en place 
des mécanismes originaux,  telle l'action en remise immédiate d'un enfant pour répondre a la difficile question de son 
déplacement illicite ou encore le certificat  international d'héritier en matiere d'administration internationale des  
successions. On est alors pleinement dans le phénomene d'érosion  du paradigme conflictuel, la regle de confit 
traditionnelle se trouvant  altérée par la prise en compte de considérations substantielles ou  refoulées ponctuellement 
par l'irruption d'outils originaux". 



 
 

representantes dos setores a serem regulados, cujas contribuições garantem que as convenções não 

percam de vista o problema a ser resolvido e suas circunstâncias particulares673. Tradicionalmente 

pouco exploradas pela literatura internacionalista, questões envolvendo mudanças climáticas, a 

internet e o deslocamento em massa de pessoas estão na agenda da Conferência da Haia. 

 A Conferência da Haia também tem prestado maior atenção aos resultados práticos de suas 

atividades e à efetividade das convenções adotadas. Adotando postura consequencialista e atuando 

com o objetivo de produzir resultados concretos, a organização entendeu a importância das 

atividades de “pós-venda”674 das convenções a saber, iniciativas educacionais, de capacitação 

técnica e assistência jurídica aos Estados ratificantes. Nesse espírito, a Conferência da Haia 

organiza, desde 1977, reuniões periódicas para avaliação da eficácia das convenções em vigor675. 

Talvez para a surpresa dos adeptos do paradigma tradicional, as convenções dedicadas ao processo 

e à cooperação internacional são algumas das mais bem-sucedidas empreitadas da Conferência da 

Haia676. 

Todas essas mudanças produziram resultados visíveis. Se é certo que o quadro geral das 

convenções elaboradas pela Conferência da Haia ainda inspira cuidados677, é igualmente certo que 

o saldo geral das convenções de segunda geração é amplamente favorável. Em 2014, 22 das 28 

convenções e protocolos elaborados pela Conferência da Haia de Direito Internacional Privado 

 
673 GOODE, Roy, Rule, practice, and pragmatism in transnational commercial law, International and Comparative 
Law Quarterly 54:541, 2005: “In work on international conventions the complexity of modern cross-border business 
and finance has inevitably resulted in a certain reduction in the influence of scholars and a corresponding increase in 
that of legal practitioners and industry experts, and this in turn has led to an awareness that general rules in an 
international instrument are no longer sufficient and need to be supplemented by rules which in varying degrees are 
problem-oriented and fact-specific”. 
674 VAN LOON, Hans, Globalisation and the Hague Conference on Private International Law, International Law 
FORUM du droit international 2:232, 2000. 
675 VAN LOON, Hans, The Hague Conference on Private International Law: Current problems and perspectives, p. 
27. Disponível em: https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-
f680-2096-77a413bf6033. Acesso em 01.07.2019. 
676 GUILLEMARD, Sylvette; PRUJINER, Alain, La codification internationale du droit international privé: un échec?, 
Les Cahiers de Droit 46:178, 2005. 
677 GUILLEMARD, Sylvette; PRUJINER, Alain, La codification internationale du droit international privé: un échec?, 
Les Cahiers de Droit 46:177, 2005: "Une observation clinique du tableau des ratifications donne des indications sur 
l’état de santé de ces textes. Force est de constater que si la vigueur et le succès de certains d’entre eux ne font aucun 
doute, quelques-uns sont moribonds, d’autres pourraient même être qualifiés de mort-nés. La quantité de ces derniers 
n’est pas négligeable: un peu plus du quart des textes élaborés par la Conférence de La Haye ne sont jamais entrés en 
vigueur". 

https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-f680-2096-77a413bf6033
https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-f680-2096-77a413bf6033


 
 

estavam em vigor678. Os dados atuais são ainda mais animadores: no universo das 40 convenções 

editadas pela Conferência da Haia desde 1954, apenas 9 convenções não estão em vigor679. Entre 

as convenções adotadas nos últimos 30 anos, apenas duas não entraram em vigor.  

O campo dos contratos internacionais é um interessante resumo do caminho percorrido pela 

Conferência da Haia e apresenta uma perspectiva intrigante. Em matéria de contratos, a segunda 

geração de convenções produziu quatro tratados: a Convenção sobre a Lei Aplicável às Vendas de 

Caráter Internacional de Objetos Móveis Corpóreos (1955); a Convenção sobre a Lei Aplicável à 

Transferência de Propriedade no Caso de Venda com Caráter Internacional de Objetos Móveis 

Corpóreos (1958); a Convenção sobre a Lei Aplicável aos Contratos de Intermediários e à 

Representação (1978); e a Convenção sobre a Lei Aplicável aos Contratos de Venda Internacional 

de Mercadorias (1986). O relativo insucesso de tais convenções – que convivem (e, até certo ponto, 

competem) com diversos outros instrumentos regionais e internacionais – é prova inequívoca dos 

desafios contemporâneos da codificação do direito internacional privado.  

Fazendo frente aos desafios contemporâneos à Conferência da Haia editou, em 2015 os 

Princípios Relativos à Escolha do Direito Aplicável aos Contratos Comerciais Internacionais. Os 

princípios são o resultado final das discussões que começaram em 2006 com a análise da 

viabilidade da criação de um instrumento internacional em matéria de contratos680. Um importante 

objetivo dos princípios é corrigir a assimetria entre a solução judicial e arbitral de disputas 

envolvendo contratos internacionais; no campo da arbitragem, há amplo consenso quanto à 

 
678 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1ª. 
ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 30. 
679 São elas: Convenção concernente à lei aplicável à transferência da propriedade em caso de venda de caráter 
internacional de objetos físicos mobiliários (1958); Convenção sobre a jurisdição dos fóruns selecionados no caso de 
venda internacional de mercadorias (1958); Convenção relativa à solução de conflitos entre a lei da nacionalidade e a 
lei do domicílio (1955); Convenção sobre ao reconhecimento da personalidade jurídica de companhias associações e 
instituições estrangeiras (1956); Convenção sobre a jurisdição, lei aplicável e reconhecimento de decisões em matéria 
de adoção (1965); Convenção sobre a escolha do foro (1965); Convenção sobre a lei aplicável aos contratos de compra 
e venda internacional de mercadorias (1986); Convenção sobre a lei aplicável às sucessões em caso de morte (1989); 
Convenção sobre o Reconhecimento e Execução de Sentenças Estrangeiras em Matéria Civil ou Comercial (2019). 
680 Para um histórico do projeto, v. PERTEGÁS, Marta; MARSHALL, Brooke Adele, Party autonomy and its limits: 
convergence through the new Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts, Brooklyn 
Journal of Internaional Law 39:980 e ss., 2014; GAMA JR, Lauro; SAUMIER, Geneviève, Non-State Law in the 
(Proposed) Hague Principles on Choice of Law in International Contracts. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P.; 
OBANDO PERALTA, J. J., El Derecho Internacional Privado en los Procesos de Integracion Regional, San José: 
Editorial Jurídica Continental, 2011, p. 41-44. 



 
 

possibilidade de escolha de regras de direito não-estatais, em jurisdições estatais, essa possibilidade 

é geralmente rejeitada681. 

7.1.2 Processos legislativos domésticos 

A segunda onda de codificação do direito internacional privado se formou na década de 

1960 em movimento iniciado na Europa oriental e que depois alcançou a Europa ocidental682, a 

Ásia, a África e a América Latina. Nesse último caso, há uma diferença evidente entre as 

legislações mais recentes e suas antecessoras: ao passo em que as primeiras codificações latino-

americanas se inserem no contexto de emancipação jurídica da região683, as codificações mais 

recentes se incluem em um movimento de integração global. Em diferentes graus, a maior parte 

das tentativas de codificação contemporânea do direito internacional privado conviveu com duas 

críticas: a oposição à codificação, sob o argumento de que tal movimento impediria o 

desenvolvimento do direito internacional privado684; e a resistência ao ecletismo685. 

O caso francês ilustra bem as dificuldades. A partir da década de 1950 três sucessivas 

tentativas de codificação do direito internacional privado francês foram levadas a efeito686. Não se 

pode atribuir aos autores dos projetos o fracasso das propostas. Em 1950, Niboyet elaborou um 

 
681 GAMA JR, Lauro; SAUMIER, Geneviève, Non-State Law in the (Proposed) Hague Principles on Choice of Law 
in International Contracts. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P.; OBANDO PERALTA, J. J., El Derecho 
Internacional Privado en los Procesos de Integracion Regional, San José: Editorial Jurídica Continental, 2011, p. 44 
e ss.. 
682 LAGARDE, Paul, Sur la non-codification du droit international privé français, Syracuse Journal of International 
Law and Commerce 25:45, 1998. No primeiro grupo, o autor cita as legislações da Checoslováquia (1963), da Polônia 
(1965), da República Democrática Alemã (1975), da Iugoslávia (1982) e da Turquia (1982). No segundo grupo, o autor 
cita as legislações de Portugal (1966), Espanha (1974 e 1981), Áustria (1978), República Federal Alemã (1986), Suíça 
(1987), Romênia (1992) Itália (1995), Liechtenstein (1996). 
683 FERNANDEZ ARROYO, La codificación del Derecho Internacional Privado em América Latina. (Ámbitos de 
produción jurídica y orientaciones metodológicas) (tese), Universidad Complutense de Madrid, 1993, p. 55. 
684 As críticas são relatadas por LOUSSOUARN, Yvon, The French Draft on Private International Law and the French 
Conference on Codification of Private International Law, The International and Comparative Law Quarterly 5:394, 
1956; e VISCHER, Frank, Drafting National Legislation on Conflict of Laws: the Swiss Experience, Law and 
Contemporary Problems 41:131, 1977. Uma crítica similar é feita às tentativas de codificação internacional, 
NADELMANN, Kurt H., Impressionism and Unification of Law: The EEC Draft Convention on the Law Applicable 
to Contractual and Non-Contractual Obligations, The American Journal of Comparative Law 24:1-21, 1976. 
685 A mesma crítica é feita ao ecletismo jurisprudencial.  William Reppy Jr., ao analisar diferentes causas para o 
ecletismo judicial nos Estados Unidos, afirma que soluções ecléticas por vezes decorrem da falta de estudo rigoroso 
da disciplina ou de "esquisofrenia judicial" (REPPY JR., William A., Ecletism in Choice of Law: Hybrid Method or 
Mismash, Mercer Law Journal 34:702, 1983). 
686 LAGARDE, Paul, Sur la non-codification du droit international privé français, Syracuse Journal of International 
Law and Commerce 25:46-52, 1998. 



 
 

projeto que continha 113 artigos e promovia sua concepção particular de direito internacional 

privado. As peculiaridades do projeto fizeram com que a proposição não obtivesse avaliação 

positiva687. Na sequência, em 1959, um segundo projeto com 21 artigos foi elaborado sob a 

influência de Henri Batiffol. Finalmente, 1967, Jean Foyer, então Ministro da Justiça, elaborou um 

terceiro projeto contendo 37 artigos, mas que também não obteve êxito.  

Não obstante as sucessivas tentativas infrutíferas, o direito internacional privado francês 

tem sido objeto de sucessivas alterações legislativas pontuais, notadamente no campo do direito de 

família. Apesar do fracasso de seu projeto, é muito interessante notar que as mudanças foram, em 

grande parte, influenciadas por Henri Batiffol – frequentemente referido como a expressão perfeita 

do paradigma continental europeu. Isso significa dizer que, ao contrário do que se poderia supor, 

as mudanças no paradigma tradicional não resultam apenas de críticas externas, mas também da 

percepção de seus antigos defensores. 

O caso brasileiro é um outro exemplo das dificuldades. A Introdução ao Código Civil de 

1916, diploma de referência no assunto, passou por mudanças apenas pontuais (e muitas vezes 

meramente cosméticas) desde a sua edição. Ressalvada a alteração do elemento de conexão para o 

estatuto pessoal (o domicílio e não mais a nacionalidade), a inadmissão do reenvio e a redação do 

art. 9º, a Lei de Introdução ao Código Civil de 1942 essencialmente manteve as disposições da 

Introdução. Não obstante a pendência de um anteprojeto de lei que renovaria o marco legal do 

direito internacional privado no Brasil688, o Congresso Nacional limitou-se a, em 2010, alterar o 

título da lei: a Lei de introdução ao Código Civil passou a se chamar Lei de Introdução às normas 

do Direito Brasileiro. Uma “lei ridícula”689, em resumo. 

 
687 LOUSSOUARN, Yvon, The French Draft on Private International Law and the French Conference on Codification 
of Private International Law, The International and Comparative Law Quarterly 5:394, 1956. 
688 Projeto de Lei nº 269, de 2004. O projeto foi elaborado por comissão composta por Jacob Dolinger (UERJ), João 
Grandino Rodas (USP), Inocêncio Mártires Coelho (UNB) e Rubens Limongi França (USP). Assim como o projeto 
proposto por Batiffol na França, as disposições de direito internacional privado constantes no projeto de lei 
compreendiam 21 artigos. 
689 DOLINGER, Jacob, Uma Lei Ridícula, Jornal O Globo de 26/01/2011: “Poderia alguém suspeitar que estes 
fundamentos básicos de nosso sistema jurídico, estabelecidos pelo legislador de 1942, se referissem tão somente ao 
Código Civil? (...) o conteúdo da lei de 1942 demonstra clara e insofismavelmente sua abrangência a todos os setores 
do direito brasileiro, a todas as ‘normas de direito brasileiro’. Aprovar em 2010 uma lei para modificar a ementa da lei 
de 1942, para reiterar o que sempre foi aceito como pacífico, é um desperdício legislativo, uma medida sem significado, 
uma legislação sem sentido, um desrespeito a como esta lei foi invariavelmente estudada e interpretada pelos mestres 
e aplicada pelos tribunais em décadas”. 



 
 

A despeito das críticas e dos críticos, e do insucesso das tentativas francesas e brasileiras, 

os movimentos contemporâneos de codificação da disciplina foram amplamente exitosos e 

consagraram inovações metodológicas e soluções práticas interessantes. Analisando na década de 

1970 algumas codificações europeias, David Cavers notava uma tendência favorável à maior 

flexibilidade das regras de conexão690. Analisando as tendências atuais do direito internacional 

privado, Diego Fernandez Arroyo indica a flexibilidade como expressão da pós-modernidade no 

direito internacional privado: nada é absoluto e, ao mesmo tempo em que convive com as 

limitações práticas e metodológicas das codificações, a disciplina precisa atender necessidades 

advindas de problemas concretos 691. 

A pesquisa empírica feita por Symeon Symeonides não deixa dúvidas quanto à tendência 

de renovação legislativa do direito internacional privado.  

 

 

 
690 CAVERS, David, Legislative Choice of Law: Some European Examples, Southern California Law Review 44:342, 
1971. 
691 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., As Novas Tendências do Direito Internacional Privado, Cadernos do 
Programa de Pós Graduação em Direito/UFRGS 1:308, 2004: “A primeira influência da cultura pós-moderna, ou, 
como alguns afirmam, pós-pós-moderna, está na flexibilidade. Em geral, a pósmodernidade jurídica significa a 
ausência do absoluto. Assim, a idéia de Código, de tratados internacionais que abranjam todas as situações possíveis 
já não se persegue. Hoje se trabalham temas concretos, aquilo que se mostra importante em certo momento. Vai-se, 
então, construindo um colar de regras internacionais, dependendo das necessidades, o que é extremamente positivo". 



 
 

(SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international 
comparative analysis. 1ª. ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 15) 

 
No campo da técnica legislativa, a tendência atual é de aumento da autonomia sistêmica do 

direito internacional privado. Enquanto a quase totalidade de disposições de direito internacional 

privado constantes nas codificações de primeira geração constavam no Código Civil ou em outras 

compilações legislativas similares (como na França, Alemanha, Portugal e Itália)692, as 

codificações de segunda geração apresentam um viés de separação. De acordo com os dados 

coletados por Symeonides, das 86 codificações de segunda geração atualmente em vigor, 42 fazem 

parte do Código Civil local, 8 de outras codificações da legislação civil e 36 são diplomas 

autônomos.  

Na interessante observação de Diego Fernandez Arroyo, o papel das codificações 

contemporâneas é duplo: sistematizar as regras de direito internacional privado e decodificar uma 

disciplina que, às vezes, peca pelo excesso de tecnicismos693. O espectro abrange desde a legislação 

da Mauritânia (que contém apenas 6 artigos) até a Lei de Direito Internacional Privado da Suíça 

(que contém impressionantes 200 artigos). Isso, é claro, não elimina a inclusão de diversas 

disposições de direito internacional privado em diplomas legislativos esparsos que cuidam dos 

assuntos os mais variados: direito ambiental, combate à corrupção, legislação concorrencial, etc.  

Um interessante exemplo do ecletismo (antifundacionalismo) dos processos legislativos 

domésticos é a solução conferida pela legislação suíça para a determinação da lei aplicável aos 

contratos. A escolha explícita das partes tem posição preferencial (autonomia da vontade). Na 

ausência de escolha, preterindo o recurso à autonomia implícita, a Lei de Direito Internacional 

Privado suíça determina a aplicação da lei com os vínculos mais estreitos com o contrato 

(proximidade). Essa avaliação, contudo, deve ser feita tendo como ponto de partida a preferência 

pelo local da execução da obrigação característica do contrato, estimada contribuição do direito 

 
692 Uma importante exceção, que antecipou a tendência de independência legislativa e extensão das codificações 
recentes é a Lei de Direito Internacional Privado da Checoslováquia de 1948, que conta com nada menos que 75 
artigos.  
693 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., La multifacética privatización de la codificación internacional del derecho 
comercial. In: BASEDOW, Jürgen; FERNANDEZ ARROYO, Diego P.; MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, 
¿Como se codifica hoy el derecho comercial internacional?, Thomson Reuters, 2010, p. 51. 



 
 

suíço ao paradigma europeu (regras de conexão rígidas). O caso suíço passa longe de ser uma 

exceção: ao contrário, é indicativo de uma tendência mais ampla.  

O interesse do legislador por questões de direito internacional privado, a multiplicação e 

especialização de atos legislativos sobre o tema e a busca por soluções criativas é um claro sinal 

de pragmatismo. De forma geral, a atualização do marco legal da disciplina é associada a aspirações 

de maior integração ao comércio global, incentivo à mobilidade de pessoas, famílias e empresas e 

promoção da segurança jurídica nas relações jurídicas em geral. Em muitos casos, as legislações 

de segunda geração adotaram soluções jurídicas que prestigiam a operacionalidade da disciplina e 

enfatizam a importância da busca por soluções justas. Duas dessas soluções são expostas abaixo 

sob a perspectiva do pragmatismo e da metodologia do direito internacional privado.  

7.2 A dimensão normativa 

 A crise de paradigma do direito internacional privado teve como uma de suas principais 

consequências a criação de um estado de tensão permanente entre dois conjuntos de ideias e 

valores: de um lado, a segurança jurídica e previsibilidade; de outro, a justiça material e a 

flexibilidade694. A busca por segurança jurídica recomenda a adoção de regras jurídicas claras e 

cujo exato sentido seja previamente conhecido pelos sujeitos de direito e pelo julgador695. As partes 

não devem ser surpreendidas no curso de suas relações jurídicas. A busca por justiça material 

recomenda a concessão de uma margem de discricionariedade para que o juiz ou árbitro decida o 

caso da maneira mais consentânea aos valores jurídicos envolvidos. A aplicação da mesma regra 

de direito a todos os casos (justiça formal) não basta. 

 Ao longo da segunda metade do século XX, o consenso geral era o de que nem sempre é 

possível conciliar segurança jurídica e justiça material e, em um cenário em que o prestígio 

desmedido a qualquer uma das duas soluções é indesejável, os sistemas de direito internacional 

 
694ROOSEVELT III, Kermit, Certainty versus Flexibility in the Conflict of Laws. In: FERRARI, Franco; 
FERNANDÉZ ARROYO, Diego P. (eds.), Private International Law: Contemporary Challenges and Continuing 
Relevance, Massachusetts: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 7: “To take the narrowest understanding, and the one 
most easily opposed to flexibility, certainty implies a lack of judicial discretion. The system provides a single answer 
from which the judge cannot deviate. A flexible system, by contrast, allows judicial discretion: if cases come along to 
which the system-mandated answer seems incorrect, a flexible system allows them to be avoided.". 
695 VISCHER, Frank, The antagonism between legal security and the search for justice in the field of contracts, Recueil 
des Cours 143:9, 1974. 



 
 

privado convivem com escolhas difíceis. Nenhuma modelo escapa a essa realidade696. Bem 

compreendido, o debate não envolve uma escolha entre formalismo e justiça, mas entre o peso 

relativo de diferentes e igualmente relevantes aspectos de uma concepção abrangente de 

justiça697.As discussões sobre o tema tiveram pontos de partida opostos na Europa e nos Estados 

Unidos.  

Na Europa continental, o alvo das críticas era o excessivo formalismo do método conflitual 

e, em particular, o questionamento da estrutura da regra de conexão698. A crítica era a seguinte: a 

multiplicidade de sistemas de direito internacional privado afastou a disciplina de seu objetivo 

inicial, a saber, a harmonia decisional e a uniformidade de soluções699. A multiplicação de regras 

de conexão e de controvérsias sobre a parte geral da disciplina fez do processo de determinação da 

lei aplicável um método mecânico e meramente formal. Adicionalmente, a noção de justiça 

conflitual afastava a disciplina de preocupações relativas ao desfecho dos litígios.  

Para corrigir esses desvios, a jurisprudência – e também a literatura internacionalista – 

eventualmente manipulava os elementos de conexão e os princípios da parte geral com o objetivo 

de alcançar o resultado considerado mais justo ou adequado. Embora esta prática não seja novidade, 

o tema foi por muito tempo um tabu700. A seguinte passagem de Otto Kahn-Freund ilustra bem o 

ponto: “however much (...) in practice the judge’s choice of law may be influenced by his preference 

for the content of one law or another, it is inadvisable to elevate a fact of human weakness to a 

 
696 VON MEHREN, Arthur Taylor, Choice of Law and the Problem of Justice, Law and Contemporary Problems 
41:32,1977; VISCHER, Frank, The antagonism between legal security and the search for justice in the field of 
contracts, Recueil des Cours 143:9, 1974; NEUHAUS, Paul Heinrich, Legal certainty versus equity in the conflict of 
laws, Law and Contemporary Problems 28:795-807, 1963. 
697 MICHAELS, Ralf, Private International Law and the Question of Universal Values. In: FERRARI, Franco; 
FERNANDÉZ ARROYO, Diego P. (eds.), Private International Law: Contemporary Challenges and Continuing 
Relevance, Massachusetts: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 170: "it appears that the debate between conflicts justice 
and substantive justice is really a debate about the relative weight that different considerations should have. Substantive 
justice and conflicts justice are then not opposite values but both parts of justice within which specific values are 
assessed differently". 
698 JORGE, Manuel, Les Rattachements alternatifs en droit international privé (tese), Université de Paris I – Panthéon-
Sorbonne, 1988, p. 16. 
699 VISCHER, Frank, The antagonism between legal security and the search for justice in the field of contracts, Recueil 
des Cours 143:1-70, 1974: "The classical goal of conflicts law advanced by Savigny, namely that the same law should 
apply to a question of law regardless of the forum which has to decide the case, remains to a large extent an utopian 
goal-a philosophical idea rather than a realistic appreciation of the situation". 
700 SYMEONIDES, Symeon, Idealism, Pragmatism, Ecletism: general course on Private International Law, Recueil 
des Cours 384: 208 e ss., 2017.  



 
 

principle of legislative policy”701. Embora formulada em contexto específico, a crítica ecoa uma 

crença difundida segundo a qual a falta de efetividade do direito internacional privado é atribuível 

em maior extensão a desvios pessoais dos responsáveis pela aplicação do direito do que a qualquer 

limitação intrínseca aos métodos tradicionais da disciplina. 

No seu momento mais agudo, o impasse entre as tentativas de correção jurisprudencial do 

paradigma tradicional e a pouca receptividade da literatura internacionalista às inovações trazidas 

pela prática judicial do direito produziu ao menos dois resultados indesejados: a dificuldade de 

compreensão da jurisprudência e a falta de transparência quanto aos reais motivos das decisões. A 

situação apenas começaria a mudar quando os influxos do realismo jurídico no direito internacional 

privado norte-americano atraíram a curiosidade de internacionalistas vinculados ao paradigma 

continental europeu. 

O caso dos Estados Unidos é outro. Sob efeito da Conflicts Revolution, a jurisprudência e a 

academia buscaram integrar considerações de natureza material ao processo de determinação da 

lei aplicável, seja para o fim de prestigiar a política legislativa da lex fori, seja para o fim de 

prestigiar regras materiais especificamente concebidas para casos internacionais. A tarefa de 

identificar claramente, de um lado, a política legislativa e os valores a serem prestigiados e, de 

outro, as regras materiais a serem aplicadas, se revelou ainda mais difícil do que fora antecipado 

por seus propositores. Desse modo, a exemplo do que se passou no âmbito do paradigma europeu, 

a identificação do direito aplicável se tornou excessivamente complexa702. Na Europa e nos Estados 

Unidos, o influxo de ideias e soluções pragmatistas era muito bem-vindo. 

No contexto do direito internacional privado, o pragmatismo significa, em primeiro lugar, 

diminuir a distância entre os objetivos e valores que norteiam a disciplina e os objetivos e valores 

prestigiados pelo direito material, entre a justiça conflitual e a justiça material703. No desempenho 

dessa tarefa, contudo, o pragmatismo prestigia uma segunda consideração: o processo de 

determinação da lei aplicável deve ser operacional e factível. Sem prejuízo do reconhecimento da 

 
701 KAHN-FREUND, Otto, General Problems of Private International Law, Recueil des Cours 143:466, 1974. 
702 A observação é especialmente pertinente para casos envolvendo ilícitos (torts). No campo dos contratos, os efeitos 
da Conflicts Revolution foram suavizados pela ampla aceitação da autonomia. Cf. BORCHERS, Patrick J., Conflicts 
pragmatism, Albany Law Review 56:883, 1993. 
703 BORCHERS, Patrick J., Conflicts pragmatism, Albany Law Review 56:896, 1993. 



 
 

inevitabilidade dos casos difíceis, a solução de casos de direito internacional privado não deve, 

como regra geral, exigir anos de estudo dos métodos da disciplina. 

Do ponto de vista metodológico-normativo, a superação das regras de conexão rígidas foi 

consumada através de dois movimentos que, em alguma extensão, aproximaram os métodos 

europeus e norte-americanos704: (i) prestígio a regras de conexão com elementos de conexão 

alternativos; e (ii) adoção de regras de conexão com elemento de conexão flexível (notadamente o 

princípio da proximidade)705. Apesar de conjuntamente constituírem uma reação às regras de 

conexão rígidas, as duas opções apresentam diferenças significativas.  

Enquanto as regras de conexão alternativas subordinam o processo de determinação do 

direito aplicável a um processo finalístico concebido para promover um resultado pré-determinado, 

as regras de conexão flexíveis buscam a determinação contextual do direito aplicável. Na 

linguagem pragmatista, as regras de conexão de coloração material prestigiam o consequencialismo 

e as regras de conexão com elemento de conexão flexível prestigiam o contextualismo. As duas 

técnicas merecem análise em separado. 

7.2.1 A determinação finalística do direito aplicável: “choice-oriented rules” ou “règles de 

conflit à coloration matérielle” 

 Um dos mais interessantes desenvolvimentos do direito internacional privado na segunda 

metade do século XX diz respeito ao desenvolvimento de regras de conexão estruturadas com o 

objetivo de atingir um resultado específico, que pode ser a preservação da validade de negócios 

jurídicos, a aquisição de algum status jurídico ou a proteção de partes consideradas vulneráveis. 

Entre a localização espacial das relações jurídicas e a justiça material do caso concreto706, as 

 
704 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:231, 2005: "Finalement, si les divergences sont profondes entre le droit 
américain et les droits relevant du système romano-germanique, il ne faut pas non plus les exagérer. Certes, en France, 
en Allemagne ou en Italie la préoccupation première est de tenter de formuler une règle ‘générale et abstraite’, 
susceptible de s'appliquer à des hypothèses de fait nombreuses et variées alors qu'aux Etats-Unis la préoccupation 
première est de trouver pour chaque hypothèse de fait une réponse juridique appropriée. Mais, si les méthodes 
s'opposent ainsi au départ, elles peuvent se rencontrer par la suite; toujours à l'image de l'arc-en-ciel: l'application de 
la règle générale et abstraite obligera à tenir compte des réalités concrètes, l'approche casuistique s'appuiera 
nécessairement sur quelques lignes directrices générales qui deviennent parfois de véritables règles". 
705 JORGE, Manuel, Les Rattachements alternatifs en droit international privé (tese), Université de Paris I – Panthéon-
Sorbonne, 1988, p. 7. 
706 KEGEL, Gerhard, Paternal Home and Dream Home: Traditional Conflict of Laws and the American Reformers, 
The American Journal of Comparative Law 27:616, 1979. 



 
 

choice-oriented rules ou règles de conflit à coloration matérielle são uma alternativa que equilibra 

a busca por justiça conflitual e a busca por justiça material no direito internacional privado707. 

 Do ponto de vista estrutural, a ideia subjacente a essas regras é relativamente simples: ao 

invés de estabelecer um único elemento de conexão, a regra de conexão coloca à disposição das 

partes e/ou do juiz uma pluralidade de elementos de conexão que devem ser escolhidos de modo a 

concretizar um resultado pré-determinado. Vale dizer: a escolha da escolha da lei aplicável não é 

feita em abstrato, mas com um olhar para o futuro, para os resultados produzidos. O que determina 

a escolha de um ou outro elemento de conexão é o objetivo estabelecido na regra de conexão. 

 Rigorosamente, tais regras não são novas, mas anteriormente ocupavam posição marginal 

e eram tratadas com certa hostilidade708. Expressando o sentimento geral de sua época, Henri 

Batiffol escreveu, em 1948, que a proposta de aplicar ao contrato a lei que favoreça sua validade 

foi recebida com desconfiança pela jurisprudência, que relutava em negligenciar certas 

circunstâncias reputadas como fundamentos justos para declaração de nulidade da avença709. O 

panorama apenas começaria a se alterar na segunda metade do século XX; em 1980, o direito 

 
707 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:232, 2005: "On relèvera essentiellement les techniques des rattachements 
alternatifs, cumulatifs, successifs, de la désignation de la ‘loi la plus favorable’, ou encore de la limitation du jeu de 
l'autonomie de la volonté pour protéger une partie présumée ‘partie faible’ dans un contrat". Sempre que a lei aplicável 
for escolhida segundo um critério material estabelecido pelo legislador, a distinção entre elementos de conexão 
sucessivos ou alternativos é irrelevante, pois a lei aplicável será determinada pelo resultado produzido e não por sua 
hierarquia na lista do legislador. Nesse sentido, JORGE, Manuel, Les Rattachements alternatifs en droit international 
privé (tese), Université de Paris I – Panthéon-Sorbonne, 1988, p. 24: " Si, en réalité et malgré la hiérarchisation des 
rattachements, le choix de la loi applicable s'effectue par l'exercice d'une option entre les rattachements en fonction du 
résultat concret voulu par l'auteur de la règle, on ne voit pas la différence entre les ‘rattachements subsidiaires en 
fonction du résultat’ et les ‘rattachements alternatifs’". 
708 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1ª. 
ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 248: “This view is much older than is generally believed. Historical 
precedents include the Byzantine commentators’ preference for the philanthropoteron result, the Italian statutists’ 
preference for the forum’s statuta favorabilia over foreign statuta odiosa, and Magister Aldricus’s call for the 
application of the potior et utilior law. However, for at least seven centuries, this view has remained in the periphery 
of choice-of-law thinking until the twentieth century, when it found a more hospitable climate". 
709 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:60, 1948: 
"En jurisprudence, il faut observer que la suggestion d'appliquer au contrat la loi qui le valide est loin d'avoir eu le 
succès que l'on aurait pu attendre en raison de la propension des juges à chercher les solutions humaines et pratiques. 
On ne peut prétendre que la nullité d'un contrat est nécessairement une chicane contraire à l'équité et au sens des 
affaires. Il y a des contrats usuraires, extorqués par la violence, d'autres qui imposent des responsabilités écrasantes ou 
qui les suppriment contre toute bonne foi; on ne peut soutenir que leur nullité est un mal qui soit toujours à éviter. 
L'exécution d'un contrat valable paraît en elle-même une lin digne d'approbation; mais l'affirmation que tout contrat 
apparemnment formé sera tenu pour valable ne saurait être considérée comme une fin nécessairement désirable". 



 
 

comparado e convencional indicava claramente tendência em favor da adoção de regras de conexão 

dessa natureza, como relata Yvon Loussouarn710. 

 Gradualmente, regras com essa estrutura se expandiram para um número restrito de áreas711: 

validade formal e material de testamentos (favor testamenti712), validade formal de negócios 

jurídicos (favor negotii)713, capacidade das partes, legitimidade (favor legitimationis), filiação 

(favor infantis714), casamento (favor matrimonii), divórcio (favor divortii), pensão alimentícia, 

 
710 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:52, 1980-1: "Plus nombreuses, surtout à l'époque récente, sont les règles de 
conflit consacrant des rattachements alternatifs qui concourent au développement d'une institution que l'on considère 
avec faveur. Les manifestations en sont multiples, car elles apparaissent en jurisprudence en droit conventionnel et en 
législation". 
711 Segundo Héléne Gaudment-Tallon, a expansão contida de regras de conexão com coloração material no direito 
convencional decorre da dificuldade de convergência entre as políticas legislativas de diferentes países (GAUDEMET-
TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule et l’arc-en-ciel), 
Recueil des Cours 312:238, 2005). 
712 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:53, 1980-1: "En droit conventionnel, la Convention de La Haye du 5 octobre 
1961 sur les conflits de lois en matière de forme des dispositions testamentaires est animée d'un esprit analogue. Elle 
est en effet dominée par la favor testamenti puisqu'elle admet la validité en la forme du testament dès lors que ce 
dernier respecte l'une des cinq lois qu'elle énumère: loi du lieu de passation de l'acte, loi nationale du testateur (au 
moment où il a disposé ou au moment de son décès), loi du domicille ou de la résidence habituelle du testateur (au 
moment où il a disposé ou au moment de son décès). C'est même une option à six branches qui est consacrée en matière 
immobilière, puisqu'il est alors prévu la possibillité de se référer aussi à la lex rei sitae". 
713 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:58, 1948: 
"En matière de contrat, quand l'une des lois en présence annule le contrat, alors que l'autre le valide, n'est-il pas singulier 
d'imputer aux parties le choix de la loi qui annule leur opération et n'est-il pas, au contraire, beaucoup plus raisonnable 
d'appliquer à celle-ci le loi qui la valide. Voici, à la faveur de la théorie de l'autonomie de la volonté, un résultat qui, 
en réalité, se rapproche bien des idées de M. Cavers. Le juge, voyant que l'une des lois aboutira à un résultat sain, 
tandis que l'autre donnera un résultat malencontreux, préfère la première. Il colore cette solution d'une manière qui 
sera souvent vraisemblable, avec une référence à l'intention des parties; en réalité, il se décide en raison des 
conséquences qu'il entrevoit, et il est bien connu que c'est une démarche fréquente des juges que de peser les 
conséquences de leur jugement avant de rechercher les motifs de textes et de logique qui peuvent ou non soutenir son 
dispositif". 
714 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:53, 1980-1: "Mais c'est peut-être dans la réforme législative récente intervenue 
en 1972 en matière de filiation que l'on enregistre la plus belle floraison de rattachements alternatifs, en particulier 
dans les articles 311-16, 311-17 et 311-18 nouveaux du Code civil. C'est la faveur à l'égard de la légitimation qui a 
conduit le législateur à disposer dans l'article 31 1-16, al. 1er nouveau du Code civil que le mariage emporte 
légitimation dès que cette conséquence est admise soit par la loi régissant les effets du mariage, soit par la loi 
personnelle de l'un des époux, soit par la loi personnelle de l'enfant. De même l'article 311-17 soumet les 
reconnaissances de paternité et de maternité à la compétence alternative de la loi de l'auteur et de la loi de l'enfant. 
Enfin l'article 311-18 décide que l'action à fin de subsides est régie, au choix de l'enfant, soit par la loi de sa résidence 
habituelle, soit par la loi de la résidence habituelle du débiteur". 



 
 

relações de consumo, etc.715. Para os mais diferentes assuntos, e em diferentes extensões, 80 países 

editaram regras dessa natureza716. 

 Em matéria de contratos, a aplicação mais evidente do aporte consequencialista às regras 

de conexão é a difusão de regras de conexão que prestigiam a preservação dos negócios jurídicos 

(favor validitatis ou favor negotti). Talvez o exemplo mais popular de regras de conexão com 

elementos alternativos, regras desse tipo podem ser encontradas nas legislações de segunda geração 

e também em convenções internacionais celebradas na segunda metade do século XX. 

Não obstante a popularidade da ideia, as formas de implementação do favor validitatis 

variam sensivelmente. No direito convencional, as duas principais referências sobre o assunto são 

a Convenção sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais (Convenção de Roma) e a 

Convenção Interamericana sobre o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais (Convenção da 

Cidade do México). A Convenção de Roma prestigia a validade dos negócios jurídicos celebrados 

entre presentes estabelecendo duas diferentes alternativas: a aplicação da lei que rege o mérito do 

contrato e a aplicação da lei do local de sua celebração717. Já o art. 13 da Convenção da Cidade do 

México oferece uma alternativa adicional: além da lex contractus e da lex loci celebrationis, a lex 

loci executionis também é uma opção718. 

As diferenças aparecem também no direito comparado. As legislações belga e italiana 

adotam a fórmula utilizada pela Convenção de Roma719. A legislação paraguaia, de outra parte, é 

 
715 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1ª. 
ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 245 e ss.; JORGE, Manuel, Les Rattachements alternatifs en droit 
international privé (tese), Université de Paris I – Panthéon-Sorbonne, 1988, p. 8.  
716 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1ª. 
ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 287. 
717 Convenção sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais, art. 9: "Um contrato celebrado entre pessoas que se 
encontram no mesmo país é formalmente válido desde que preencha os requisitos de forma prescritos pela lei 
reguladora da substância, aplicável por força da presente convenção ou da lei do país em que foi celebrado". 
718 Convenção Interamericana sobre o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais, art. 13: "Um contrato celebrado 
entre partes que se encontrem no mesmo Estado será válido, quanto à forma, se atender aos requisitos estabelecidos 
no direito que rege tal contrato, segundo esta Convenção, ou aos estabelecidos no direito do Estado em que for 
celebrado ou no direito do lugar de sua execução. Se, no momento da sua celebração, as partes se encontrarem em 
diferentes Estados, o contrato será válido quanto à forma, se atender aos requisitos estabelecidos no direito que o rege, 
segundo esta Convenção, ou aos estabelecidos no direito de um dos Estados em que for celebrado, ou no direito do 
lugar de sua execução". 
719 Lei de Direito Internacional Privado italiana (Lei de 31 de maio de 1995, n. 218), art. 57: "1. Le obbligazioni 
contrattuali sono in ogni caso regolate dalla Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle 
obbligazioni contrattuali, resa esecutiva con la legge 18 dicembre 1984, n. 975, senza pregiudizio delle altre 
convenzioni internazionali, in quanto applicabili". Código de Direito Internacional Privado belga (Lei de 16 de julho 



 
 

um exemplo interessante. Ao invés de estabelecer em abstrato elementos de conexão alternativos, 

o art. 22 do Código Civil paraguaio prevê a aplicação da lex fori sempre que a legislação local for 

mais favorável à validade dos atos jurídicos720. Exemplificando uma outra possibilidade, a lei de 

direito internacional privado da Estônia dispõe que o contrato será válido se atender as exigências 

das leis do domicílio dos contratantes ou da lex contractus721. No mesmo espírito, as legislações 

de Portugal722, da Espanha723, da Alemanha724 e da Lituânia725 apresentam variantes da mesma 

regra. 

 Como observa Friedrich Juenger, a popularidade de disposições desse tipo se explica 

porque o uso de elementos de conexão alternativos, ao mesmo tempo em que permite um exame 

do conteúdo das regras jurídicas potencialmente aplicáveis, estabelece um quadro controlado de 

opções no qual o resultado a ser perseguido já está previamente delimitado pelo legislador, o 

número de opções disponíveis é relativamente pequeno e os elementos de conexão são bem-

 
de 2004), art. 98: "§ 1. The law applicable to contractual obligations is determined by the Convention on the law 
applicable to contractual obligations concluded in Rome on 19 June 1980". 
720 Código Civil Paraguaio (Lei nº 1.183), art. 22: "(...) No se aplicarán las leyes extranjeras cuando las normas de este 
Código sean más favorables a la validez de los actos". 
721 Lei de Direito Internacional Privado estoniana, § 37: "(1) A contract entered into by persons who are in different 
states shall be formally valid if it is entered into in compliance with the formal requirements of the law of one of such 
states or with the formal requirements of the law governing the contract". 
722 Código Civil português, art. 36: "1. A forma da declaração negocial é regulada pela lei aplicável à substância do 
negócio; é, porém, suficiente a observância da lei em vigor no lugar em que é feita a declaração, salvo se a lei reguladora 
da substância do negócio exigir, sob pena de nulidade ou ineficácia, a observância de determinada forma, ainda que o 
negócio seja celebrado no estrangeiro. 2. A declaração negocial é ainda formalmente válida se, em vez da forma 
prescrita na lei local, tiver sido observada a forma prescrita pelo Estado para que remete a norma de conflitos daquela 
lei, sem prejuízo do disposto na última parte do número anterior". 
723 Código Civil espanhol, art. 11, 1: "Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demás actos jurídicos 
se regirán por la ley del país en que se otorguen. No obstante, serán también válidos los celebrados con las formas y 
solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, así como los celebrados conforme a la ley personal del 
disponente o la común de los otorgantes. Igualmente serán válidos los actos y contratos relativos a bienes inmuebles 
otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que éstos radiquen. Si tales actos fueren otorgados a 
bordo de buques o aeronaves durante su navegación, se entenderán celebrados en el país de su abanderamiento, 
matrícula o registro. Los navíos y las aeronaves militares se consideran como parte del territorio del Estado al que 
pertenezcan". 
724 Lei de Introdução ao Código Civil alemão, art. 11. 
725 Código Civil da Lituânia, art. 1.38, 2: " If no applicable law is designated by the agreement of the parties, the form 
of transaction shall be governed by the laws of the place where the parties entered into that transaction. A contract 
made by the parties residing in different states shall also be considered valid if its form corresponds to the legal 
requirements in respect of the form of the relevant transaction established in the national law of at least one of those 
states". 



 
 

conhecidos726. Justamente porque foi desenvolvida como uma forma de discricionariedade 

controlada, o uso meramente retórico do "favorem" não deve ser admitido: a técnica certamente 

não tem espaço de aplicação contra legem727 e seu uso em casos não definidos pelo legislador deve 

ser parcimonioso. 

 O caso brasileiro é um forte candidato ao uso do favor negotti mesmo sem previsão 

legislativa expressa. O exame do direito comparado autoriza a conclusão de que atualmente seria 

equivocado enunciar, sem maiores qualificações, a locus regit actum como regra geral no campo 

da validade formal de negócios jurídicos – especialmente contratos. No Brasil, onde não existe 

regra de conexão específica para a validade formal dos negócios jurídicos, essa observação é 

importante porque impõe que se reconheça que o favor negotti ou favor validitatis é, há algumas 

décadas, a opção legislativa mais comum e, substituindo a locus regit actum, é o padrão 

contemporâneo do direito internacional privado728.   

 Qualquer que seja a apreciação sobre a conveniência ou justiça do favor validitatis ou de 

qualquer outra regra do gênero, o desenvolvimento de regras de conexão com elementos 

alternativos traz uma importante questão: o direito internacional privado deve refletir os valores 

promovidos por outras disciplinas jurídicas ou deve promover objetivos que lhe são próprios? Isto 

é: há espaço para uma nova concepção de neutralidade segundo a qual o direito internacional 

privado apenas reproduz no plano internacional as preferências locais ou coletivas729?  

 
726 JUENGER, Friedrich K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours193:289, 1985: 
"Alternative references do not entail an unguided judicial assessment of the relative merits of conflicting laws. Instead, 
they specify the desired result - e.g., the optimal protection of children's rights - at the outset. Rules of this kind facilitate 
the transition from the classical method to a value-oriented approach because they employ familiar connecting factors, 
such as the place where an event occurs, the situs of property, and the nationality or domicile of individuals. Since 
alternative reference rules are evolutionary rather than revolutionary, even traditionalists consider them doctrinally 
unobjectionable". 
727 JORGE, Manuel, Les Rattachements alternatifs en droit international privé (tese), Université de Paris I – Panthéon-
Sorbonne, 1988, p. 28-30. 
728 OVERBECK, Alfred E., Les questions générales du droit international privé à la lumière des codifications et projets 
récents: cours général de droit international privé, Recueil des Cours 176:81, 1982: "Le principe locus regit actum est 
presque généralement admis dans son acceptation facultative, c'est-à-dire que l'on peut observer pour un acte soit la 
loi locale, soit la loi qui régit l'acte au fond. On observera ici que l'un des termes de l'alternative retient un critère 
objectif, le lieu de l'acte, tandis que l'autre se réfère à la loi applicable à un autre aspect de l'acte juridique, la validité 
au fond. Cette loi a son tour peut être désignée par un critère objectif, mais aussi, notamment en matière de contrats, 
par le critère subjectif de la volonté des parties". 
729 EECKHOUT, Veerle van den, The Instrumentalisation of Private International Law: Quo Vadis? Rethinking the 
'Neutrality' of Private International Law in an Era of Globalisation and Europeanisation of Private International Law. 
In: BERGE, Jean-Sylvestre; FRANCQ, Stéphanie; SANTIAGO, Miguel Gardenes, Boundaries of European Private 
International Law, Bruylant, 2015, p. 411: "(...) it can however also be indicated to what extent neutral PIL exists in 



 
 

 O questionamento merece algumas considerações. Em um mundo que não se vislumbra 

mais uma divisão rígida entre nacional e internacional, a noção de que seria possível projetar um 

plano separado de preferências previamente estabelecidas no direito interno é problemática. A 

premissa de que as preferências locais são formadas sem qualquer influência do que ocorre no 

mundo é falsa. Adicionalmente, a ideia de transferência ou reprodução é igualmente ilusória. No 

passado, a ideia de que a autonomia da vontade já foi considerada uma mera projeção, no plano 

internacional, da liberdade de contratar – o que causou problemas incontornáveis. Seria igualmente 

equivocado imaginar que regras de conexão consequencialistas simplesmente projetam no plano 

internacional preferências do legislador nacional. 

Menos frequentemente referidas como exemplos de atenuação da ideia de justiça conflitual, 

as regras de conexão com elementos de conexão cumulativos também são um importante exemplo 

de choice-oriented rules. Tais regras se prestam a restringir a eficácia de determinado instituto 

jurídico e, mais genericamente, diminuem as chances de ocorrência de certos resultados. Trata-se 

inequivocamente de demonstração de hostilidade a determinada situação730. Dois exemplos 

ilustram a afirmação.  

Yvon Loussouarn observa que no antigo direito belga o divórcio só era permitido quando 

autorizado tanto pela lei nacional do marido quanto pela lei nacional da mulher – o que, 

naturalmente, dificultava a dissolução do casamento731. Williem Riphagen relata o caso Shavre v. 

Nash732 decidido pela Suprema Corte de Arkansas que – adotando orientação hostil ao instituto da 

 
the more physical sense of the word neutrality: it concerns then the neutrality or lack of neutrality of PIL as a 
mechanism; in that case the point is to examine to what extent PIL is a neutral conductor, namely neutral in relation to 
attempts, from outside, to let policy objectives existing in other disciplines be “conducted” via PIL – and in that way 
to let `current` be transmitted. In other words it concerns the resistance quality of PIL against pressure from outside, 
or the question to what extent internal resistance in PIL opposes making itself available for conducting some or other 
policy objective". 
730 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:232, 2005: "(...) les rattachements cumulatifs manifestent l'hostilité à l'égard 
du rapport de droit en cause. Il faudra satisfaire aux diverses lois en présence pour que ce rapport accède à la vie 
juridique". 
731 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:52, 1980-1. 
732 Shavre v. Nash, 29 S.W.2d 298 (Ark. 1930). 



 
 

adoção – determinou que a capacidade sucessória do filho adotado dependia de previsão constante 

tanto na lei aplicável à sucessão quanto na lei que regeu a adoção733.  

 Em ambos os casos (regras de conexão com elementos alternativos ou regras de conexão 

com elementos cumulativos) é possível perceber um forte influxo pragmatista no direito 

internacional privado. Ainda que em casos bastante pontuais (validade formal de atos e negócios 

jurídicos, filiação, pensão, etc.), o uso de regras desse tipo é cada vez mais comum e reflete uma 

percepção generalizada quanto ao equilíbrio ideal entre justiça conflitual e justiça material na 

disciplina. Esse certamente não seria o único ponto de equilíbrio possível, mas seu prestígio no 

direito comparado é uma prova clara de rejeição dos extremos representados pela justiça conflitual 

do paradigma europeu e a justiça material do paradigma norte-americano. 

7.2.2 A determinação contextual do direito aplicável: “most significant relationship” e princípio 

da proximidade 

 A segunda aproximação entre o método do direito internacional privado e considerações 

pragmatistas envolve o abrandamento do papel das regras de conexão rígidas. Especialmente no 

campo das obrigações contratuais, essa aproximação foi mediada pela adoção de regras de conexão 

flexíveis ou semiflexíveis que permitem que o processo de determinação da lei aplicável leve em 

consideração múltiplos fatores e não apenas um elemento de conexão fixo – o local da celebração 

do contrato, a nacionalidade comum das partes ou o local da execução das obrigações. "As relações 

jurídicas devem ser regidas pela lei do país com o qual apresentam os vínculos mais estreitos"734. 

 Essas novas regras de conexão prestigiam o contexto em que a relação jurídica se insere e 

não apenas um de seus elementos. Essa ideia é normalmente referida por termos intercambiáveis 

como "closest connection", "most significant relationship", "proximité", etc.. Seus antecedentes 

remontam, na Europa, à jurisprudência suíça e francesa que, ao menos desde a década de 1930, já 

preconizavam a determinação da lei aplicável segundo o contexto da relação jurídica735. Nos 

 
733 RIPHAGEN, Williem, The relationship between public and private law and the rules of Conflict of Laws, Recueil 
des Cours 102:240, 1961. 
734 LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 
196:29, 1986. 
735 LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 
196:33 e ss., 1986. V. também HAY, Peter, European Conflicts Law After the American “Revolution” – Comparative 
Notes, University of Illinois Law Review 5:2057, 2015. 



 
 

Estados Unidos, casos como Auten v. Auten736, decidido em 1954, antecederam a fórmula do 

Restatement, Second, on the Conflict of Laws. Esta abordagem tampouco era inédita no direito 

inglês737. 

Jacob Dolinger e Paul Lagarde oferecem exemplos ainda mais remotos de determinação 

contextual da lei aplicável, que apresentam como manifestações incipientes do princípio da 

proximidade. Jacob Dolinger cita o art. 5º Convenção Concernente a Certas Questões Relativas aos 

Conflitos de Lei sobre Nacionalidade (Convenção da Haia de 1930)738 e outras convenções mais 

antigas como exemplos de aplicação do princípio da proximidade. Paul Lagarde, por sua vez, 

reinterpreta decisões francesas do início do século XX – tradicionalmente associada à ideia de 

autonomia implícita – de modo a organizar logicamente a jurisprudência em torno da ideia de 

proximidade. Ideias similares aparecem em debates sobre a lei aplicável pelo menos desde a década 

de 1930739. 

A despeito desses antecedentes, a ideia ganhou força nos Estados Unidos e na Europa 

somente a partir da década de 1970740. A extensão de influência recíproca entre as inovações norte-

americanas e europeias é incerta: enquanto Paul Lagarde nega qualquer papel decisivo do debate 

norte-americano, Friedrich K. Juenger questiona a alegada impermeabilidade do direito 

 
736 Auten v. Auten, 308 N.Y. 155, 1954. 
737 Bonython v. Commonwealth of Austria [1951] A.C. 201" ‘the system of law by reference to which the contract was 
made or that with which the transaction has its closest and most real connection". 
738 Convenção concernente a certas questões relativas aos conflitos de lei sobre nacionalidade, art. 5º: "Em um terceiro 
Estado, o indiviiduo que possúa varias nacionalidades deverá ser tratado como se não tivesse senão uma. Sem prejuizo 
das regras de direito aplicadas no terceiro Estado em materia de estatuto pessoal e sob reserva das convenções em 
vigor, esse Estado poderá, em seu territorio, reconhecer exclusivamente, entre as nacionalidades que tal individuo 
possua, tanto a nacionalidade do país no qual ele tenha sua residencia habitual e principal, quanto a nacionalidade do 
país, ao qual, segundo as circunstancias, ele, de fato, pareça mais ligado". O conceito de preponderância de 
nacionalidade e seus limites são analisados por REZEK, José Francisco, Le Droit International de la Nationalité, 
Recueil des Cours 198:366, 1986. 
739 Dois exemplos em matéria de contratos: “Many eminent jurists think: not the law itself, but the judge should, in 
each individual case before him, taking into consideration all accompanying circumstances, establish the ‘seat,’ the 
‘centre of gravity’ of the contract, the place with which the contract ‘has the most real connection.’” (WOLFF, Martin, 
The Choice of Law by the Parties in International Contracts, Judicial Review 49:117, 1937); “The fact that both parties 
to a contract are nationals of the same state is, however, in some cases regarded as giving the closest affinity to that 
state (…)” (BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk Tidsskrift for 
International Ret 11:124, 1940). 
740 REIMANN, Mathias, Savigny's Triumph? Choice of Law in Contracts Cases at the Close of the Twentieth Century, 
Virginia Journal of International Law 39:580, 1999. 



 
 

internacional privado europeu741. Como constata Jacob Dolinger, o assunto é delicado742. Mais 

recentemente, Peter Hay, retomando o assunto, considerou ter havido um "desenvolvimento 

paralelo"743 na Europa e nos Estados Unidos. 

 Em um raro exemplo de sucesso e popularidade, a ideia de proximidade agradou tanto aos 

partidários do paradigma europeu quanto aos partidários do paradigma norte-americano. Sob a 

perspectiva europeia, este desenvolvimento era nominalmente compatível com premissas 

importantes para os defensores do método clássico. Yvon Loussouarn aponta que a determinação 

contextual do direito aplicável preserva o postulado da neutralidade na extensão em que é a 

intensidade do vínculo, e não a origem nacional ou estrangeira da lei, que determina o direito 

aplicável744.   

Paul Lagarde afirma que a proximidade prestigia ao mesmo tempo a uniformidade de 

soluções, o respeito às expectativas das partes e o equilíbrio entre os interesses dos Estados 

envolvidos745. Jacob Dolinger, por sua vez, pondera que a proximidade como instrumento de 

determinação da lei aplicável arrefece os debates acerca do elemento de conexão mais adequado 

para os contratos746 e diminui os casos de aplicação de outros princípios da "parte geral" como 

reenvio, ordem pública e fraude à lei747. 

 
741 JUENGER, Friedrich K., American and European Conflicts Law, The American Journal of Comparative Law 
30:117-133, 1982: “The European panelists have given us an ambivalent answer to the question whether American 
conflicts learning can be exported to their shores. On the one hand, they tell us that there has been no ‘Americanization’ 
of European conflicts law. But in the same breath they give us many examples of European conflicts developments 
that look distinctly American. For example, analogues to the Second Restatement's ‘most significant relationship’ 
formula are found in the conflicts statute of Austria, the Swiss draft, and in a European draft convention". 
742 DOLINGER, Jacob, Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Fields of Contracts and Torts, Recueil 
des Cours 283:381, 2000: “The influence of United States conflicts law over European private international law is a 
delicate subject on which European and American scholars have their particular opinions, not harmonious and 
sometimes not even very clear". 
743 HAY, Peter, European Conflicts Law After the American “Revolution” – Comparative Notes, University of Illinois 
Law Review 5:2057, 2015. 
744 LOUSSOUARN, Yvon, La règle de conflit est-elle une règle neutre?, Droit international privé: travaux du Comité 
français de droit international privé 2:44, 1980-1. 
745 LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 
196:29, 1986. Mas, criticando a associação entre proximidade e autonomia, v. OVERBECK, Alfred E., Les questions 
générales du droit international privé à la lumière des codifications et projets récents : cours général de droit 
international privé, Recueil des Cours 176:87, 1982. 
746 DOLINGER, Jacob, Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Fields of Contracts and Torts, Recueil 
des Cours 283:374, 2000. 
747 DOLINGER, Jacob, Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Fields of Contracts and Torts, Recueil 
des Cours 283:377, 2000. 



 
 

Em um nível mais abstrato, a ideia de proximidade foi elevada ao status de princípio do 

direito internacional privado748. Paul Lagarde sustenta que o princípio representa um desvio (ou 

uma evolução) do método proposto por Savigny: a determinação do centro de gravidade da relação 

jurídica não deve ser feita em abstrato, mas à luz do caso concreto749. Jacob Dolinger afirma que, 

entre todos os princípios da "parte geral", a proximidade é o mais próximo dos fatos e atua 

normalmente como um princípio-regra750. 

Na Suíça, o Tribunal Federal, em decisão de 1966, afirmou que "en l'absence d'une élection 

de droit, la loi applicable à un rapport de droit à caractère international est celle du pays avec 

lequel le contrat présente la relation territoriale la plus étroite"751. Na França, a decisão do caso 

Vetrocemento Armato752, de 1971, preconizou a determinação contextual da lei aplicável sem o 

intermédio da ideia de autonomia implícita. Na Alemanha, a decisão mais antiga – que ainda se 

relaciona à vontade hipotética das partes – remonta a 1971753.  

Sob a perspectiva norte-americana, a determinação contextual da lei aplicável foi a solução 

prestigiada pelo Restatement, Second, Conflict of Laws754. A opção foi considerada um avanço em 

relação às regras com elementos de conexão rígidos desenvolvidas por Joseph Beale no 

 
748 DOLINGER, Jacob, Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Fields of Contracts and Torts, Recueil 
des Cours 283:376-379, 2000. 
749 LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 
196:29, 1986. A mudança é claramente uma resposta às críticas ao método conflitual tradicional, assim sintetizadas 
por Roxana Banu: “Similarly, the concept of the seat of a legal relation was brought to a much higher level of 
abstractness, which in contrast to Savigny’s own theory, disconnects this principle from both the individual interests 
and rights at stake in PrIL relationships and the principles underlying the laws which regulate them”. (BANU, Roxana 
Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 72-3). 
750 DOLINGER, Jacob, Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Fields of Contracts and Torts, Recueil 
des Cours 283:377, 2000. 
751 Trib. féd., 11 mai 1966, ATF, 92,11, lll. 
752 Civ. lre, 7 juin 1977. 
753 Cf. DOLINGER, Jacob, Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Fields of Contracts and Torts, Recueil 
des Cours 283:393, 2000. 
754 Restatement, second, Conflict of Laws, 1971, §§188: "(1) The rights and duties of the parties with respect to an 
issue in contract are determined by the local law of the state wlich, with respect to that issue, has the most significant 
relationship to the transaction and the parties under the principles stated in § 6. (2) In the absence of an effective choice 
of law by the parties (see § 187), the contacts to be taken into account in applying the principles of § 6 to determine 
the law applicable to an issue include: (a) the place of contracting, (b) the place of negotiation of the contract, (c) the 
place of performance, (d) the location of the subject matter of the contract, and (e) the domicil, residence, nationality, 
place of incorporation and place of business of the parties. These contacts are to be evaluated according to their relative 
importance with respect to the particular issue. (3) If the place of negotiating the contract and the place of performance 
are in the same state, the local law of this state will usually be applied, except as otherwise provided in §§ 189-199 and 
203". 



 
 

Restatement original. Comentando a solução norte-americana sob a perspectiva europeia, Gerhard 

Kegel e Ole Lando vislumbram no Restatement uma solução compromissória entre a justiça 

material e a justiça conflitual755. 

 A popularização da determinação contextual do direito aplicável não ficou restrita aos 

Estados Unidos e à Europa continental. Em 1985, a mesma ideia foi introduzida no direito 

internacional privado chinês em matéria de contratos756. No ano seguinte, a legislação chinesa 

adotaria a mesma solução em matéria de pensão alimentícia757. O princípio da proximidade consta 

também em um dos projetos franceses de codificação do direito internacional privado758 e também 

no projeto de atualização da Lei de Introdução brasileira759. 

 
755 KEGEL, Gerhard, Paternal Home and Dream Home: Traditional Conflict of Laws and the American Reformers, 
The American Journal of Comparative Law 27:628, 1979: "A foretaste is afforded by the Second Restatement which 
strives for a compromise between ad hoc decisions and rules, and in § 6 (2) which enumerates the seven ‘relevant 
factors’ that must be observed in a conflicts decision, allows for the views of the reformers. The relevant factors yield 
by way of ‘shorthand expression’ the ‘most significant relationship’". LANDO, Ole, The Substantive Rules in the 
Conflict of Laws: Comparative Comments from the Law of Contracts, Texas International Law Journal 11:516-517, 
1976: "A middle ground between the inflexible rules of the Restatement (First) and the policy methods just discussed 
is the center-of-gravity method. As used here, this concept denotes the approach by which the majority of the issues in 
contract are to be governed by the law of the country in which the contract has its center socially and economically. 
On the one hand, the court is not bound to rely on one connecting factor for all contracts or for all contracts of a 
particular type. It may take the connecting factors into consideration and consider them individually for each case. On 
the other hand, the normal structure of the conflict rule is maintained. It is, in general, only the connecting factors that 
count. Furthermore, the connecting factors of the entire contractual relationship as a social phenomenon are taken into 
consideration and not merely the contacts associated with a particular issue". 
756 Lei da República Popular da China sobre Contratos Econômicos envolvendo Interesses Estrangeiros, art. 5: "(...) 
the absence of such a choice by the parties, the law of the country which has the closest connection with the contract 
shall apply". 
757 Sobre o tema, v. YU, Shuhong; XIAO, Yonping; WANG, Baoshi, The Closest Connection Doctrine in the Conflict 
of Laws in China, Chinese Journal of International Law 8:423-439, 2009; ZHANG, Mo, Codified Choice of Law in 
China: Rules, Processes and Theoretic Underpinnings, North Carolina Journal of International Law and Commercial 
Regulation 37:100-2, 2011; e CHUNG, Chi, The easier way to have “better law”? The most-significant-relationship 
doctrine as a fallback conflict-of-law rule in the People`s Republic of China, Revista de Direito Internacional 13:308-
318, 2016.  
758 NADELMAN, Kurt H.; VON MEHREN, Arthur T., A French Draft on Private International Law, The American 
Journal of Comparative Law 18:614-620, 1970: "Art. 2313 A contract of an international character and the obligations 
resulting from it shall be governed by the law under which the parties intended to place themselves. In the absence of 
a manifested intention, the contract shall be governed by the law with which it has, in view of its nature and, in 
particular, the principal place of its execution, the closest link". 
759 Projeto de Lei nº 269, de 2004: “Art. 12. Obrigações Contratuais – As obrigações contratuais são regidas pela lei 
escolhida pelas partes. Essa escolha será expressa ou tácita, sendo alterável a qualquer tempo, respeitados os direitos 
de terceiros. § 1º Caso não tenha havido escolha ou se a escolha for ineficaz, o contrato, assim como os atos jurídicos 
em geral, serão regidos pela lei do país com o qual mantenham os vínculos mais estreitos". 



 
 

A aceitação quase universal760 do princípio da proximidade permitiu sua rápida 

incorporação à codificação internacional. No direito convencional, a Convenção de Roma de 1980 

sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais761 foi o primeiro tratado a incorporar a ideia. A 

convenção, que passou a ser o padrão adotado pela Europa Continental foi a vitória definitiva do 

princípio da proximidade no quadro do direito internacional privado europeu762. Na mesma década, 

o princípio da proximidade foi consagrado também pela Convenção sobre a Lei Aplicável ao Trust 

e seu Reconhecimento (1985)763, pela Convenção da Haia sobre a Lei Aplicável aos Contratos de 

Compra e Venda Internacional de Mercadorias (1986)764. Na década de 1990, o princípio da 

proximidade foi adotado pela Convenção Interamericana sobre Direito Aplicável aos Contratos 

Internacionais765. 

A despeito da ampla aceitação do princípio da proximidade, diferentes opções legislativas 

acomodam, em diferentes proporções, flexibilidade e previsibilidade. Em uma primeira variação, 

o princípio da proximidade é enunciado como regra de conexão geral e acompanhado por algumas 

regras que estabelecem presunções em favor de um determinado vínculo. Esse é o caso da 

 
760 A proposta, como se pode imaginar, não é unânime. Para uma crítica à noção de "most significant relationship", v. 
EHRENZWEIG, Albert A., The “most significant relationship” in the conflicts law of torts: law and reason versus the 
restatement second, Law and Contemporary Problems 28:700-705, 1963. 
761 Convenção de Roma de 1980 sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais, art. 4º: "1. Quando a lei aplicável 
ao contrato não tiver sido escolhida nos termos do artigo 3º, o contrato é regulado pela lei do país com o qual apresente 
uma conexão mais estreita. Todavia, se uma parte do contrato for separável do resto do contrato e apresentar uma 
conexão mais estreita com um outro país, a essa parte poderá aplicar-se, a título excepcional, a lei desse outro país". 
762 REIMANN, Mathias, Savigny's Triumph? Choice of Law in Contracts Cases at the Close of the Twentieth Century, 
Virginia Journal of International Law 39:580, 1999. 
763 Convenção sobre a Lei Aplicável ao Trust e seu Reconhecimento, art. 7º: " Onde nenhuma lei aplicável for 
escolhida, o trust será regulado pela lei com a qual ele está mais conectado. Em conhecendo a lei com a qual o trust 
está mais conectado, será realizada referência, em particular, a: a) o local de administração; do trust designado pelo 
outorgante; b) a situação dos bens do trust; c) o local de residência ou negócio do curador; d) os objetos do trust o os 
locais onde eles serão alcançados”. 
764 Convenção da Haia sobre a Lei Aplicável aos Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, art. 8º, 
3: "A título excepcional, e se, em razão do conjunto das circunstâncias contratuais, existir uma relação comercial entre 
as partes e o contrato apresentar relações mais estreitas com uma lei diferente daquela que seria aplicável à luz dos 
parágrafos 1 ou 2 do presente Artigo, o contrato será regido por essa outra lei". 
765 Convenção Interamericana sobre Direito Aplicável aos Contratos Internacionais, art. 9: "Não tendo as partes 
escolhido o direito aplicável, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz, o contrato reger-se-á pelo direito do Estado 
com o qual mantenha os vínculos mais estreitos.O tribunal levará em consideração todos os elementos objetivos e 
subjetivos que se depreendam do contrato, para determinar o direito do Estado com o qual mantém os vínculos mais 
estreitos. Levar-se-ão também em conta os princípios gerais do direito comercial internacional aceitos por organismos 
internacionais. Não obstante, se uma parte do contrato for separável do restante do contrato e mantiver conexão mais 
estreita com outro Estado, poder-se-á aplicar a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro Estado". 



 
 

Convenção de Roma de 1980. Conforme a sistemática estabelecida pelo já citado art. 4º, o contrato 

é regulado "pela lei do país com o qual apresente uma conexão mais estreita".  

Na sequência da regra geral, o mesmo dispositivo adota uma presunção em favor da lei da 

residência habitual da parte responsável pelo cumprimento da obrigação característica do contrato: 

"presume-se que o contrato apresenta uma conexão mais estreita com o país onde a parte que está 

obrigada a fornecer a prestação característica do contrato tem, no momento da celebração do 

contrato, a sua residência habitual". A mesma sistemática é adotada pelas legislações suíça766 e 

turca767. 

A fórmula passa longe da unanimidade. Críticos como Peter Hay censuram essa primeira 

variação sob o fundamento de que as presunções estabelecidas não são suficientemente cogentes: 

"they are too easily ignored in favor of a law thought to be ‘more closely connected’"768. A ideia 

subjacente à crítica é a de que, no equilíbrio entre flexibilidade e previsibilidade, a fórmula adotada 

pela Convenção de Roma de 1980 e pelo direito suíço prestigia excessivamente a flexibilidade. 

Em uma segunda variação, o princípio da proximidade é enunciado como cláusula geral de 

exceção. O Regulamento Roma I é um exemplo desta variante. Após enunciar uma série de 

elementos de conexão específicos para determinados contratos típicos e, mais genericamente, 

consagrar a aplicação da lei da residência habitual do responsável pelo cumprimento da obrigação 

característica do contrato, o art. 4º, 3, do Regulamento estabelece que "Caso resulte claramente do 

conjunto das circunstâncias do caso que o contrato apresenta uma conexão manifestamente mais 

estreita com um país diferente do indicado nos n.os 1 ou 2, é aplicável a lei desse outro país". 

Além da estrutura invertida em relação à variante anterior, o sistema consagrado pelo 

Regulamento Roma I exige um vínculo forte ("caso resulte claramente do conjunto das 

circunstâncias do caso") para que a cláusula de exceção entre em ação. Trata-se, evidentemente, 

de preocupação com a previsibilidade da lei aplicável na ausência de escolha pelas partes. Como 

 
766 Lei de Direito Internacional Privado suíça, art. 117. A legislação suíça, contudo, estabelece como ponto de partida 
elementos de conexão rígidos para as espécies de contrato listadas nos arts. 118 e seguintes. 
767 Lei de Direito Internacional Privado e Processo Internacional turca, art. 24(2). O dispositivo estabelece a preferência 
pela lei do local da residência habitual do devedor da prestação característica do contrato. 
768 HAY, Peter, European Conflicts Law After the American “Revolution” – Comparative Notes, University of Illinois 
Law Review 5:2059, 2015. 



 
 

observa Luís de Lima Pinheiro, a opção é deferente ao objetivo "garantir a segurança jurídica no 

espaço de justiça europeu" estabelecido no Considerando 16 do regulamento769. 

A Convenção Interamericana sobre o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais 

representa uma terceira variação. Nos termos do já citado art. 9 do tratado, os contratos 

internacionais devem ser regidos "pelo direito do Estado com o qual mantenha os vínculos mais 

estreitos". A determinação de tal direito deve ser feita levando em conta "todos os elementos 

objetivos e subjetivos que se depreendam do contrato", bem como "os princípios gerais do direito 

comercial internacional aceitos pelos organismos internacionais". A sistemática da convenção foi 

adotada pela Lei de Direito Internacional Privado venezuelana770, mantendo coerência com a 

ratificação do tratado pelo país em 1995. 

  

 
769 PINHEIRO, Luís de Lima, Rome I Regulation: Some Controversial Issues, p. 10. Disponível em: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2950680  
770 Lei de Direito Internacional Privado venezuelana, art. 30: “A falta de indicación válida, las obligaciones 
convencionales se rigen por el Derecho con el cual se encuentran más directamente vinculadas. El tribunal tomará en 
cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar ese Derecho. 
También tomará en cuenta los principios generales del Derecho Comercial Internacional aceptados por organismos 
internacionales”. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2950680


 
 

8 O PAPEL DA AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO INTERNACIONAL 

PRIVADO CONTEMPORÂNEO 

 No direito internacional privado, e mais especificamente na área do conflito de leis, a 

autonomia da vontade pode ser definida como a faculdade conferida às partes de escolher a 

legislação aplicável a suas relações jurídicas. Nesses termos, a autonomia é tradicionalmente 

importante no campo dos contratos771, tendo em vista a possiblidade de escolha ex ante do direito 

aplicável. Este ainda hoje é o campo preferencial da autonomia, mas certamente não é o único: 

obrigações extracontratuais, relações familiares e sucessórias também são cada vez mais 

influenciados pela tendência em favor da liberalização da escolha da lei aplicável772. 

A vertiginosa ascensão normativa da autonomia da vontade no direito internacional privado 

é uma das mais intrigantes histórias da disciplina no século XX e, por isso, tem despertado grande 

interesse773. Neste período, a autonomia abandonou o status de solução jurisprudencial desprezada 

pela literatura internacionalista e passou a ser unanimidade na teoria do direito internacional 

privado, nas legislações contemporâneas e nas codificações internacionais. O pedigree filosófico 

da ideia de autonomia individual e o uso habitual do conceito de autonomia da vontade no plano 

jurídico projetam uma aura de historicidade e legitimidade atemporal sobre a possibilidade de 

escolha de lei aplicável pelas partes. 

 Essa aura favoreceu usos elásticos do conceito774 e interpretações generosas da história. 

Uma linha de pensamento associa a autonomia da vontade ao decreto egípcio que estabelecia que 

o idioma em que redigidos os contratos celebrados entre gregos e egípcios determinava a lei 

 
771 COLOMBOS, C. John, La conception du droit international privé d’après la doctrine et la pratique britanniques, 
Recueil des Cours 36:31, 1931. 
772 NYGH, Peter Edward, Autonomy in International Contracts, Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 14. 
773 V., por exemplo, NYGH, Peter Edward, Autonomy in International Contracts, Oxford: Oxford University Press, 
1999; MILLS, Alex, Party Autonomy in Private International Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2018. 
774 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 18: "For example, the notion of autonomy relied upon by early nineteenth- century German scholars 
constructing a notion of vested rights is different from the notion of autonomy relied upon by Savigny, which in turn 
is different from the notion of autonomy relied upon by twentieth- century English writers constructing their own 
variation of the vested rights doctrine”. 



 
 

aplicável às obrigações deles decorrentes775. Ao escolherem a língua do contrato, as partes 

escolhem também o direito a ele aplicável, sustenta Symeon Symeonides776. 

Avançando para a Idade Média, a autonomia foi associada à personalidade das leis que 

prevaleceu em breve período histórico777. Sob essa perspectiva, a professio juris seria a segunda 

manifestação da autonomia no direito internacional privado. Na extensão em que a personalidade 

das leis exigia uma declaração da parte envolvida quanto às suas afiliações comunitárias, a 

professio juris seria uma manifestação precoce da autonomia778. No século XVI, a autonomia 

ganharia novos contornos com Charles Dumoulin, “o verdadeiro fundador de uma teoria jurídica 

consciente da autonomia da vontade no direito internacional privado”779. 

As ideias de Ulrich Huber, responsável pela teoria da cortesia internacional, também são 

invocadas em favor da autonomia780. A referência é um bom exemplo da generosidade de alguns 

relatos históricos da liberdade de escolha da lei aplicável pelas partes no direito internacional 

privado. Bem analisada, a passagem de Huber (traduzida por Ernest Lorenzen) representa mais 

uma concessão excepcional a favor da lei do local da execução do contrato e menos um endosso à 

liberdade das partes de submeterem seu contrato à lei de sua maior conveniência781.  

 
775 LEWALD, Hans. Conflits de Loi dans le monde grec et romain. Revue critique de droit international privé 57:438-
439, 1968. 
776 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1ª. 
ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 112. Também fazendo referência à antiguidade LEIBLE, Stefan, La 
importancia de la autonomia conflictual para el futuro del derecho de los contratos internacionales, Cuadernos de 
Derecho Transnacional 3:216, 2011. 
777 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen, Direito Internacional Privado, 15ª ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 27. 
778 Alex Mills critica a associação entre professio juris e autonomia: "The reliance on personal status as a determinative 
factor reflected the importance of personal identity in legal relationships, and this identity was generally viewed as an 
objectively identifiable question of fact – whether or not an individual was a member of a particular community legal 
order (or a subject of a particular law-maker). It is difficult to see any room that this approach would leave for party 
autonomy, because subjection to a legal order was part of the ‘social contract’ under which individuals would gain 
protection or status" (MILLS, Alex, Party Autonomy in Private International Law, Cambridge: Cambridge University 
Press, 2018, p. 44). 
779 CALEB, Marcel, Essai sur le principe de l’autonomie de la volonté en droit international privé, Paris: Recueil 
Sirey, 1927, p. 128. A expressão mais famosa da teoria de Dumoulin (originalmente em latim) é assim descrita por 
Marcel Caleb: "Ill ‘l’exprima notamment dans son Consillium LIII qui contient la consultation donée aux époux de 
Gannay. La question était de savoir si la communauté établie par la coutume de Paris entre époux mariés sans contrat, 
s’étend aux biens situé dans le ressort d’une loi qui organise un régime différent. Dumoulin résout la question en 
assimilant au régime matrimonial expressément voulu celui qui n’est que tacitement ou présomptivement voulu, en 
accordant au contrat tacite ou présómptif les mêmes effets extraterritoriaux qu’un contrat exprès". 
780 V., por exemplo, YNTEMA, Hessel E., Contract and Conflict of Laws: Autonomy in Choice of Law in the United 
States, New York Law Forum 1:49, 1955. 
781 NYGH, Peter Edward, Autonomy in International Contracts, Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 5. 



 
 

Esse uso da noção de autonomia não é uma exclusividade do autor holandês. A referência 

à expectativa das partes foi um artifício teórico poderoso no direito internacional privado. No 

século XIX, esta ideia serviu a diferentes autores. Charles Dumoulin782, Ulrich Huber783 e, depois, 

Story784 e Savigny785 utilizaram a ideia de autonomia em favor da aplicação da “lei que as partes 

tinham em mente” no momento da celebração do contrato. Nenhum dos quatro autores articula a 

preferência, isoladamente considerada, pela lei expressamente escolhida pelas partes786. Todos 

recorrem à autonomia, explícita ou implícita, para justificar a aplicação da lei do local da execução 

do contrato quando o negócio for concluído em local diverso do lugar de sua execução.  

 
782 Cf. SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of 
place and time. 2ª ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 452 e ss. No caso de Dumoulin, essa é a conclusão de Peter 
Nygh: "It is true that Dumoulin used language which could be interpreted to mean that subjective intention of the 
parties determined the applicable law, rather than the olocus contractus, which he described as fortuitous.But a closer 
analysis shows that he used the implied intention of the parties as a device which would point to the place of 
performance rather than of contracting. (...) From a modern point of view the rule that the marriage contract is governed 
by the law of the usband’s domicile because the wife is compelled to live there, is quite the reverse of party autonomy" 
(NYGH, Peter Edward, Autonomy in International Contracts, Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 4). 
783 LORENZEN, Ernest G., Huber`s De Conlictu Legum, Illinois Law Review 13:412, 1919: “The place, however, 
where a contract is entered into is not to be considered absolutely; for if the parties had in mind the law of another 
place at the time of contracting the latter will control". Huber, porém, imediatamente explicita as hipóteses que tinham 
em mente: "’Everyone is deemed to have contracted in that place, in which he is bound to perform.’ (Digest, 44, 7, 
21.) Hence the place of matrimony is not so much the place where the ceremony is performed as the place where the 
contracting parties intended to live. It happens every day that men in Frisia, natives as well as residents, marry wives 
in Holland whom they immediately bring into Frisia. And if they had such an intention at the time of the marriage 
there will be, in the absence of a marriage contract, no community of property according to the law of Holland; the 
Frisian law \vill be the place of the contract in this case". 
784 STORY, Joseph. Commentaries on the Conflict of Laws, Boston: Billiard, Gray and Company, 1834, p. 233: “The 
rules already considered suppose, that the performance of the contract is to be in the place, where it is made, either 
expressly or by tacit implication. But where the contract is either expressly or tacitly to be perfomed in any other place, 
there the general rule is, in conformity to the presumed intention of the parties, that the contract, as to its validity, 
nature, obligation, and interpretation, is to be governed by the law of the place of performance”. 
785 SAVIGNY, Friedrich Carl von. A treatise on the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place 
and time. 2ª. ed. Londres: Stevens & Sons, 1880, p. 200: “The place of uflfilment is always determined by the direct 
intention of the parties; but this may be either express or tacit. In both cases alike it determines the forum of the 
obligation, which therefore always depends on voluntary submission (§ 369) (b)”. Na sequência, o autor explica em 
que consistiria a escolha expressa das partes “This may be done by the contract, in which the payment of a sum of 
money is promised, with express mention of the place where this act shall be done. That in such a case this place shall 
be the forum of the obligation is so clearly and so often stated in our law sources, that no doubt has ever been raised 
about it”. Dissertando sobre os elementos que revelam a escolha implícita das partes (p. 203): “The first case which 
suggests itself is that in which a debtor enters into na obligation at his personal domicilie”.  
786 Nesse sentido, HOOK, Maria, The Choice of Law Contract, Porland: Hart Publishing, 2016, p. 20: "(…) earlier 
writers such as Dumoulin and Savigny contributed to the development of the theory, they did not understand the 
parties’ intention as an independent connecting factor, but rather used the concept to justify the application of the lex 
loci contractus or, in Savigny’s case, the localization of the relationship within a given legal system more generally. 
In fact, Savigny criticesed ‘modern authors’ for their use of the term ‘autonomy’ to refer to the ‘very general influence 
of the free will’ on the applicable law". 



 
 

 Essas breves considerações sobre o passado remoto indicam que o percurso histórico da 

autonomia é muito mais acidentado do que sugere a narrativa indicada acima. Na verdade, o início 

do século XX é marcado por refutações categóricas da autonomia da vontade na literatura 

internacionalista tanto na Europa quanto nos Estados Unidos. Em 1834, Joseph Story defendeu a 

aplicação da lei do local da celebração do contrato “independently of any volition of the parties”787. 

Em 1935, Joseph Beale escreveu a famosa afirmação de que a escolha de lei pelas partes era 

“theoretically indefensible”788. Em 1958, Brainerd Currie descreveu a autonomia como “the 

subversion of the interest of the State”789.  

A situação não era melhor na Europa. Niboyet foi categórico na página inicial de seu 

conhecido estudo sobre o assunto: "(...) l’autonomie de la volonté n’existe pas, et (...) par suite, il 

ne saurait être question d’en faire la théorie”790. Marcel Caleb dedicou um capítulo de seu trabalho 

sobre o tema para discorrer sobre a “deformação jurisprudencial do princípio da autonomia da 

vontade em matéria de contratos”791. Para Heinrich Kronstein, o exemplo da França é sintomático; 

afinal, trata-se do país de origem do conceito de liberdade contratual792. 

 No final do século XX, notadamente a partir da década de 1970, algo certamente havia 

acontecido. Poucos anos após as críticas de Currie, a autonomia da vontade já era a mais evidente 

unanimidade da disciplina793 e foi alçada ao de mito fundacional do direito internacional privado 

 
787 STORY, Joseph. Commentaries on the Conflict of Laws, Boston: Billiard, Gray and Company, 1834, p. 218. 
788 A citação aparece, por exemplo, em NUSSBAUM, Arthur, Conflict Theories of Contracts:Cases versus 
Restatement, The Yale Law Journal 51:893-923, 1942; JUENGER, Friedrich K., Contract Choice of Law in the 
Americas, The American Journal of Comparative Law 45:197, 1997; BORN, Gary; RUTLEDGE, Peter, B., 
International Civil Litigation in United States Courts, New York: Wolters Kluwer, 6ª edição, 2018. 
789 CURRIE, Brainerd. Married Women’s Contract: a Study in Conflict-of-Laws Method. University of Chicago Law 
Review 25:248, 1958. 
790 NIBOYET, J.-P., La théorie de l’autonomie de la volonté, Recueil des Cours 16:5, 1927. 
791 CALEB, Marcel, Essai sur le principe de l’autonomie de la volonté en droit international privé, Paris: Recueil 
Sirey, 1927, p. 167. 
792 KRONSTEIN, Heinrich, Crisis of Conflict of Laws, Georgetown Law Journal 37:490-491, 1949. 
793 WEINTRAUB, Russel J. Functional Developments in Choice of Law for Contracts, , Recueil des Cours187:271, 
1984: “Perhaps the most widely accepted private international law rule of our time is that the parties to a contract are 
free to stipulate what law shall govern their transaction”; MICHAELS, Ralf. Party Autonomy – a New Paradigm 
without a Foundation?. 2013, p. 2: “The rise of party autonomy in choice of law has been swift and massive. Party 
autonomy has become the unquestioned primary tool to determine the applicable law in contract law”.  Disponível em: 
<http://www.pilaj.jp/data/2013_0602_Party_Autonomy.pdf>. Acesso em 08.03.2019, 

http://www.pilaj.jp/data/2013_0602_Party_Autonomy.pdf


 
 

contemporâneo794. As afirmações não são exageradas. A escolha das partes é prestigiada por 

múltiplas codificações internacionais e também pela segunda geração de legislações nacionais. No 

campo das formas não-estatais de resolução de disputas, liberdade de escolha da lei aplicável e 

procedimento arbitral são inseparáveis795. Qual é a explicação para tamanha mudança? Neste ponto 

específico, uma breve retomada do histórico dos debates é esclarecedora. 

8.1 A ascensão normativa da autonomia da vontade no direito internacional privado: uma 

breve história do século XX 

 Durante as discussões que antecederam a elaboração do Restatement of Conflict of Laws, o 

então juiz da Suprema Corte de Nova Iorque Edward R. Finch faria o seguinte alerta a Joseph 

Beale: “the difficulty is that you will never be able to hold your courts to that sort of a rule. You 

can lay it down, but human nature is not so constituted that you can make the court adopt a general 

rule which will do injustice in a majority of the cases coming within it”796. A profecia de Finch é 

um excepcional resumo do percurso histórico da autonomia da vontade no século XX. 

 Na sua formulação contemporânea, a escolha da lei aplicável pelas partes foi, em primeiro 

lugar, uma criação jurisprudencial que, em diferentes países, surgiu entre o final do século XIX e 

o início do século XX. A consagração judicial da autonomia não teve lastro na literatura 

internacionalista. Nos Estados Unidos, Joseph Story e Joseph Beale qualificavam a autonomia 

como uma contingência fática da jurisprudência, muito consolidada para ser ignorada, mas que não 

contou com o apoio dos autores. Na França, Etienne Bartin criticava o “domaine, encore imprécis 

et mal déterminé, au-moins pour moi, de l'autonomie de la volonté"797". A desaprovação não era 

uma particularidade de Bartin ou da França. Na Alemanha e na Itália, a situação não era muito 

diferente798. 

 
794 WATT, Horatia Muir. “Party Autonomy” in International Contracts: from the Makings of a Myth to the 
Requirements of Global Governance. European Journal of Contract Law 6: 250-293, 2010. 
795 LALIVE, Pierre, Problèmes relatifs a l’arbitrage international commercial, Recueil des Cours 120:622 e ss., 1967. 
796 BEALE, Joseph H., Discussion of Conflict of Laws Tentative Draft No. 4, Proceedings of the American Law 
Institute Annual Meetings 6:466, 1928. 
797 BARTIN, Etienne, Une conception nouvelle de l’empire de la loi locale par opposition a la loi personelle et a la loi 
territoriale, Recueil des Cours 52:588, 1935. 
798 WOLFF, Martin, The Choice of Law by the Parties in International Contracts, Judicial Review 49:110, 1937: "This 
disparity between theory and practice is particulary great in Italy (where elgal theorists practically ignore all judicial 
decisions) and in France, but is present also in Germany. The right of contracting parties themselves to determine 
which of several possible legal systems is applicable to their transaction is acknowledged with surprising unanimity 
and in the main subject to equal restrictions in almost all European courts of law, while theorists bitterly oppose the 



 
 

Na década de 1950, o diagnóstico de Yntema era o seguinte: "On this issue, academic theory 

in substantial part is critically opposed to judicial practice."799. A verdade é que a autonomia 

desafiava tanto o unilateralismo norte-americano quanto o multilateralismo europeu800. A descrição 

da evolução histórica da autonomia da vontade é feita por Ole Lando, que descreve a evolução 

histórica da autonomia da vontade sob o título “cases versus writers”801. Apesar de não ser possível 

se falar em uma orientação unânime na jurisprudência ou na literatura internacionalista, a 

discrepância entre as visões majoritárias de cada uma das perspectivas era nítida802. 

Na França, em 1910, a Cour de Cassation decidiu, no caso American Trading, que se tornou 

a referência mais famosa no assunto, que “la loi applicable aux contrats (…) est celle que les 

parties ont adoptée”803. Posteriormente, na década de 1930, a Cour de Cassation decidiu em um 

curto intervalo mais três casos afirmando a autonomia804. Em 1959, mais uma decisão do mesmo 

tribunal em termos igualmente claros: “la loi applicable aux contrats, en ce qui concerne leur 

formation, leurs conditions ou leurs effets, est celle que les parties ont adoptée”805. A tendência foi 

mantida nas décadas seguintes806. 

 
granting of genuine autonomous rights to the parties". 
799 YNTEMA, Hessel E., “Autonomy” in Choice of Law, The American Journal of Comparative Law 1:341, 1952. 
800 JUENGER, Friedrich K., The lex mercatoria and private international law, Revue de Droit Uniforme 5:171-179, 
2000: “party autonomy has troubled quite a few conflictualists because that principle cannot be readily explained in 
terms of either unilateralism or multilateralism, as the reaction of scholars from both of these two schools shows. 
Multilateralists such as Ludwig von Bar and Beale rejected it, Batiffol attempted to explain it away, and Kegel calls it 
a “Verlegenheitslösung”. Preoccupied with notions of sovereignty and state interests, unilateralists such as Currie find 
it difficult to understand how the concerns of private parties could possibly trump those of states. Party autonomy of 
course echoes, on the level of private international law, the fundamental substantive principle of freedom of contract. 
It offers an eminently practical solution to the choice-oflaw quandary by enabling individuals and enterprises to submit 
their transactions to a legal order that can accommodate the needs of international commerce". 
801 LANDO, Ole, The Conflict of Laws of Contracts: General Principles, Recueil des Cours 189:262, 1984. 
802 REIMANN, Mathias, Savigny's Triumph? Choice of Law in Contracts Cases at the Close of the Twentieth Century, 
Virginia Journal of International Law 39:575, 1999: "Earlier in our century, the question of whether the parties can 
make their own choice of law was one of the most hotly-debated issues in conflicts law. The disagreement was 
primarily between courts on the one hand, and academic writers on the other, although the views within these camps 
were not completely uniform. This was true on both sides of the Atlantic". 
803 Cass. Civ., 5 décembre 1910, American Trading Company. 
804 Cass. civ., 19.2.1930; 27.1.1931 e 31.5.1932. V. BATIFFOL, Henri, Les conflits de Lois en Matière de Contrats, 
Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 9. 
805 Civ. 1re, 6.7.1959. 
806 V., por exemplo, Civ. 1re,, 25.3.1980, Mercator Press c. Chavalle: "si la localisation du contrat dépend de la volonté 
des parties, c'est au juge qu'il appartient, après avoir interprété souverainement leur commune intention quant à cette 
localisation, de déduire de celle-ci la loi applicable au contrat litigieux". 



 
 

Na Bélgica, a chancela jurisprudencial da autonomia veio em 1938, com a decisão relativa 

a títulos emitidos pela cidade da Antuérpia em Nova Iorque807. A orientação foi confirmada por 

decisões posteriores808. Na Alemanha, decisões tão antigas quanto 1880 já prestigiavam a 

autonomia em alguns obiter dicta809. Mesmo autores como Wolff e Melchior – que apresentavam 

restrições à autonomia e acreditavam que, apesar da linguagem ampla das decisões, as hipóteses 

analisadas demonstravam uma relação próxima entre o contrato e a lei escolhida pelas partes – 

reconheciam a tendência jurisprudencial dominante em seu país de origem810.  

Na Suíça, a jurisprudência privilegiou a autonomia entre 1874 e 1906811. Após esse período, 

sob influência das críticas oriundas da literatura internacionalista francesa e alemã, essa posição 

passou por um período de oscilações, que incluíram, por exemplo, a restrição da possibilidade de 

escolha de lei pelas partes aos efeitos do contrato (excluídas, portanto, as questões relativas à sua 

formação e validade). A tendência restritiva seria definitivamente revertida em 1952 com o caso 

Chevalley v. Genimportex S.A.812. 

Nos Países Baixos, o reconhecimento definitivo da autonomia ocorreu apenas em 1966, 

com o caso Alnati813. O caso envolvia o transporte de um carregamento de batatas da Antuérpia 

para o Rio de Janeiro. O conhecimento de embarque previa a aplicação da legislação holandesa, 

mas as leis belgas determinavam a aplicação da lei belga a todos os conhecimentos de embarque 

emitidos em portos belgas. Revertendo a decisão das instâncias inferiores, o Hoge Raad deu 

efetividade à escolha contida no documento de embarque das mercadorias. 

Na Inglaterra, o caso paradigmático de aceitação da autonomia é Vita Food Products Inc. 

v. Unus Shipping Co Ltda814. Na oportunidade, assentou-se que “where there is an express 

 
807 Cass., 24 .2.1938. 
808 Cass., 21.2.1975. 
809 ROHG, 9.12.1895. 
810 WOLFF, Martin, Some Observations on the Autonomy of Contracting Parties in the Conflict of Laws, Transactions 
for the Year 35:146, 1949: “In numerous German decisions it has been said without any restriction that the intention 
of the parties determines the applicable law, but everywhere, as Melchior  has shown, there was a strong relationship 
between the contract and the chosen law". 
811 LANDO, Ole, The Conflict of Laws of Contracts: General Principles, Recueil des Cours 189:270, 1984. 
LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 196:37, 
1986. 
812 ATF 78.II.74, 12.2.1952.  
813 HR 13.5.1966 [1967] NJ 3. 
814 Vita Food Products Inc. v. Unus Shipping Co Ltda, [1939] UKPC 7. 



 
 

statement by the parties of their intention to select the law of the contract, it is difficult to see what 

qualifications are possible, provided the intention expressed is bona fide and legal, and provided 

there is no reason for avoiding the choice on the ground of public policy”815.  

Nos Estados Unidos, o reconhecimento da autonomia é mais antigo do que o próprio 

interesse acadêmico pela disciplina. Enquanto os trabalhos mais antigos da disciplina remontam a 

1828816, uma versão atenuada da ideia de autonomia foi prestigiada no caso Wayman v. Southard, 

decidido em 1825. Na decisão, o Justice Marshal asseverou que “in every forum a contract is 

governed by the law with a view to which it was made”817. Citando esse precedente, a Suprema 

Corte reiteraria a afirmação da autonomia em Pritchard v. Norton, decisão de 1882.818 e em casos 

 
815 Para uma análise do caso KAHN-FREUND, Otto, Private International Law: Contracts, The Modern Law Review 
3:61-66, 1939. Citando decisões inglesas mais antigas: LANDO, Ole, The Conflict of Laws of Contracts: General 
Principles, Recueil des Cours 189:257-262, 1984;  MILLS, Alex, Party Autonomy in Private International Law, 
Cambridge:Cambridge University Press, 2018, p. 51 e ss. Apesar da maior fama do caso, similar ideia já havia sido 
delineada, por exemplo, dois anos antes em Rex v. International Trustee for the Protection of Bondholders 
Aktiengesellschaft, quando Lord Atking decidiu: “The legal principles which are to guid an English Court on the 
question of the proper law are now well settled. It is the law which the parties intended to apply. Their intention will 
be ascertained by the intention expressed in the contract if any, which will be conclusive. If no intention be expressed, 
the intention will be presumed by the court from the terms of the contract and the relevant surrounding circunstances”. 
A referência à autonomia mais antiga de que se tem notícia no direito inglês é Robinson v. Bland, (1760).  
816 LIVERMORE, Samuel. Dissertation on the Questions which Arise from the Contrariety of the Positive Laws of 
Different Sttes and Nations. 1st. ed. New Orleans: Benjamin Levy, 1828, p. 171-2. Advogado no estado norte-
americano da Louisiana, Livermore teve como motivação para escrever sua dissertação uma decisão desfavorável em 
um de seus casos Saul v. His Creditors, 5 MART. (N.s.) 569, 596 (La. 1827). JUENGER, Friedrich K. The Need for a 
Comparative Approach to Choice-of-Law Problems. Tulane Law Review, v. 73, n. 4, p. 1314, March 1999. 
817 Wayman v. Southard, 23 U.S. 1 (1825). A decisão, cujos fatos subjacentes são ligeiramente obscuros sob a 
perspectiva do direito internacional privado, é citada por YNTEMA, Hessel E., Contract and Conflict of Laws: 
Autonomy in Choice of Law in the United States, New York Law Forum 1:48-49, 1955; e também por SYMEONIDES, 
Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 1st. ed. Oxford: Oxford 
University Press, 2014, p. 112. 
818 Pritchard v. Norton, 106 US 124 (1882): "The phrase lex loci contractus is used in a double sense, to mean 
sometimes the law of the place where a contract is entered into, sometimes that of the place of its performance. And 
when it is employed to describe the law of the seat of the obligation, it is on that account confusing. The law we are in 
search of, which is to decide upon the nature, interpretation, and validity of the engagement in question, is that which 
the parties have, either expressly or presumptively, incorporated into their contract as constituting its obligation. It has 
never been better described than it was incidentally by Chief Justice Marshall in Wayman v. Southard". Comentando 
o caso, Peter Nygh afirma relativiza a extensão da liberdade das partes reconhecida neste precedente: "the US Supreme 
Court in Prichard v Norton in 1882 appears to favour an express choice of law, to the extent at least that a presumption 
in favour of the law of the place of contracting may be rebutted in favour of the law of the place of performance, or 
vice versa, through an express declaration by the parties" (NYGH, Peter Edward, Autonomy in International Contracts, 
Oxford:Oxford University Press, 1999, p. 6). 



 
 

adicionais decididos no final do século XIX e no começo do século XX, como London Assurance 

v. Companhia de Moagens819, Pinney v. Nelson820 e The Kensington821. 

Diz-se que, após o First Restatement, a jurisprudência se tornou mais vacilante. Em Louis 

Dreyfus v Paaterson Steamships Ltd, o juiz Learned Hand rejeitou a possibilidade de escolha de 

lei pelas partes822. A vinculação entre a edição do Restatement e a decisão de Learned Hand é 

duvidosa: além de anterior ao Restatement, a decisão reproduz orientação – minoritária823 – que já 

havia sido adotada pelo mesmo juiz em caso anterior824. Outras decisões proferidas imediatamante 

após o Restatement não se afastaram da jurisprudência dominante. É o caso de Compania de 

Inversiones Internacionales v. Industrial Mortgage Bank of Finland825, decidido pela Court of 

 
819 London Assurance v. Companhia de Moagens, 167 U.S. 149 (1897): "Even upon that limitation of the doctrine, we 
think the interpretation of the contract was intended by the parties to depend upon the principles of English law as they 
obtained and were recognized in England by the usages prevailing at Lloyds. This is what the parties expressly 
stipulated for, and it is no injustice to the company to decide its rights according to the principles of the law of the 
country which it has agreed to be bound by, so long as, in a case like this, the foreign law is not in any way contrary 
to the policy of our own".  
820 Pinney v. Nelson, 183 U.S. 144 (1901): " it is controlled by the law of the state in which the incorporation is had. 
That is the place of contract, and, generally, the law of the place where a contract is made governs its nature, 
interpretation, and obligation. While this is so, it is also true that parties in making a contract may have in view some 
other law than that of the place, and when that is so that other law will control". 
821 The Kensington, 183 U.S. 263 (1902). 
822 Dreyfus v Paaterson Steamships Ltd, 43 F.2d 824 (2d Cir. 1930), 827: “It is indeed possible to say that any excuse 
for performance is a condition upon the undertaking, written into, and so a part of, the original promise. Courts which 
have insisted that the parties must be found in some way to have selected foreign law to control their rights, have so 
reasoned as to the law of the place of performance. We think that the imputation of any such intent is a fiction. It is 
quite true that civilized law will generally make part of their obligations whatever the parties choose to incorporate 
into their promises, foreign law like anything else. It is also true that if the parties have specified that performance 
shall be subject to certain excuses, the law of the place of performance will accept those excuses; that is no more than 
saying that the contract defined the performance. But the parties cannot select the law which shall control, except as it 
becomes a term in the agreement, like the by-laws of a private association".  
823 RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª edição, Ann Arbor:University of Michigan 
Law School, 1960, p. 376. 
824 E. Gerli & Co. v. Cunard SS Co., 48 F.2d 115 (2d Cir. 1931), 117: “People cannot by agreement substitute the law 
of another place; they may of course incorporate any provisions they wish into their agreements a statute like anything 
else and when they do, courts will try to make sense out of the whole, so far as they can. But an agreement is not a 
contract, except as the law says it shall be, and to try to make it one is to pull on one's bootstraps. Some law must 
impose the obligation, and the parties have nothing whatever to do with that; no more than with whether their acts are 
torts or crimes”. 
825 Companla de Inversiones Internacionales v. Industrial Mortgage Bank ot Finland, (1935) 269 N.Y. 22, 26, 198 N. 
E. 617. Note-se, porém, que o caso, embora reafirmando a atuonomia de maneira ampla, prestigiou a escolha implícita 
das partes: "The contract was made in New York and the bonds are payable and the entire performance of the contract 
is to take place in the United States. If no other intention is revealed, it must be taken that it was intended by the parties 
that United States law should be applicable to this contract. The intention of the parties, express or implied, generally 
determines the law that governs a contract". 



 
 

Appeals de Nova Iorque e de Lauritzen v. Larsen826, decidido pela Suprema Corte norte-americana. 

Finalmente, em 1972, o famoso caso The Bremen v. Zapata Off-Shore Co.827 sedimentou o prestígio 

jurisprudencial à autonomia. Apesar de tratar diretamente da validade da cláusula de eleição de 

foro incluída no contrato, a questão foi discutida tendo em vista que a observância da cláusula de 

eleição de foro conduziria à aplicação do direito inglês, o que não foi considerado um óbice. 

 A tendência jurisprudencial amplamente favorável à autonomia demorou a ser endossada 

pela literatura internacionalista. A título de exemplo, somente em 1991 – superando o impasse da 

sessão de Lausanne de 1927828 – a resolução da Basiléia do Instituto de Direito Internacional 

reconheceria a versão contemporânea da autonomia da vontade das partes829. O caminho até a 

maior aceitação da autonomia pela literatura internacionalista foi longo. Na França, a visão 

tradicional sobre a autonomia é particularmente bem sintetizada por Marcel Caleb, autor de obra 

de referência sobre o assunto na qual afirma que o equívoco fundamental da jurisprudência francesa 

foi confundir a noção filosófica de autonomia com o conteúdo jurídico do princípio da autonomia 

da vontade830.  

No plano estritamente jurídico, a autonomia estaria conformada às regras mandatórias 

vigentes no direito aplicável. A única concessão possível à vontade das partes é aquela garantida 

pela liberdade de contratar, limitada pelas regras imperativas do foro. Afinal, dizia o consenso 

acadêmico, a autonomia só pode ser concedida por um ordenamento jurídico831. Decisões como 

 
826 Lauritzen v. Larsen, 345 U.S. 571 (1953): " Except as forbidden by some public policy, the tendency of the law is 
to apply in contract matters the law which the parties intended to apply". 
827 The Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1 (1972). 
828 Institut de Droit International, sessão de Lausanne, 1927, Conflits de lois en matière contractuelle, spécialement la 
détermination de la loi applicable à titre impératif: “Après avoir constaté que la profondeur des divergences de vue 
persistant sur l'objet de la XXIe Commission, démontre que la question n'est pas suffisamment mûre pour recevoir une 
solution immédiate, rend hommage aux efforts du rapporteur et au zèle de ses collaborateurs et renonce à poursuivre 
cette discussion tout en se réservant de la reprendre en sous-œuvre au moment opportun et en se plaçant à un autre 
point de vue”. Disponível em http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017 /06/1927_lau_09_fr.pdf. Acesso em 
04.10.2019. 
829 Institut de Droit International, sessão de Basiléia, 1991. Disponível em http://www.idi-
iil.org/app/uploads/2017/06/1991_bal_02_fr.pdf. Acesso em 04.10.2019. 
830 CALEB, Marcel, Essai sur le principe de l’autonomie de la volonté en droit international privé, Paris:Recueil Sirey, 
1927, p. 167-168. 
831 FRANKENSTEIN, Ernst, Tendances nouvelles du Droit international privé, Recueil des Cours 33:264, 1930: 
"science et pratique du monde presque entier sont d'accord pour dire que l'autonomie des parties ne peut avoir ses 
racines que dans un ordre juridique, qu'elle ne peut être concédée que par un ordre juridique". 

http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017%20/06/1927_lau_09_fr.pdf
http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1991_bal_02_fr.pdf
http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1991_bal_02_fr.pdf


 
 

American Tranding Company nada mais eram do que um sinal da “deformação jurisprudencial do 

princípio da autonomia da vontade em matéria de contratos”832. 

Essa linha de raciocínio, que não era incomum, está na origem da ideia de incorporação do 

direito estrangeiro por referência contratual. Essa era a maior concessão a qual se dispunha a maior 

parte da literatura internacionalista do início do século XX: nos limites concedidos pela lex causae, 

as disposições do direito estrangeiro referido pelas partes poderiam ser aplicadas como cláusulas 

contratuais833. Ou seja: usando a faculdade de determinar o conteúdo de seus contratos, as partes 

poderiam incorporar por referência o direito estrangeiro escolhido, prerrogativa que era garantida 

tanto às partes de um contrato sem elementos estrangeiros quanto às partes de contratos com 

elementos estrangeiros834. Essa primeira concessão era bem-vinda na Europa tendo em vista a 

“trilogia legislativa” de Mancini, que dividia a legislação entre normas de direito público e ordem 

pública, normas de direito privado voluntárias e normas de direito privado necessárias835. 

Mas a longa linha de precedentes afirmando a autonomia na França e em outros países 

obrigou a literatura internacionalista, em grande medida refratária à autonomia, a fazer concessões 

graduais ao longo do século XX. O grande responsável pela transição do modelo anterior que 

 
832 CALEB, Marcel, Essai sur le principe de l’autonomie de la volonté en droit international privé, Paris:Recueil Sirey, 
1927, p. 167. 
833 TRIAS DE BES, J. M., Régles générales des conflit de lois, Recueil des Cours 62:19, 1937: La partie nécessaire du 
droit privé se forme pour chaque peuple sous l'influence immédiate de tous les facteurs naturels, tels que la race, le 
climat, la situation géographique, la tradition, les convictions, qui déterminent sa physionomie caractéristique et 
constituent la nationalité. Dans cette matière, tout individu doit se soumettre à la loi de la nation à laquelle il appartient; 
ce serait en effet exiger de lui un sacrifice injustifié que de le soumettre à une loi heurtant les conditions fondamentales 
de son être : le droit nécessaire est essentiellement territorial, parce que national. 
Au contraire, dans la partie volontaire du droit privé, l'individu pourra à son choix se soumettre à sa loi nationale ou 
adopter une loi étrangère, car cette partie du droit privé a pour caractéristique de ne pas s'imposer coactivement à la 
volonté individuelle. Si la volonté peut créer le droit, établir le rapport juridique, a fortiori peut-elle déterminer la loi 
qui règle ce rapport, en suppléant ou complétant les stipulations particulières. La volonté individuelle étant souveraine, 
et la loi se bornant à la suppléer et à la compléter, la détermination de la règle applicable se réduit à un problème 
d'interprétation de la volonté. Si les intéressés ont -déclaré explicitement à quelle loi ils entendent se référer, pas de 
question; au cas contraire, on devra induire des circonstances de fait une présomption de volonté qui puisse guider le 
juge dans les cas douteux ou incertains. Cette partie du droit privé est dominée par le principe de l'autonomie de la 
volonté". 
834 As criticas a essa perspectiva não são recentes. LEVEL, Patrice, Le contrat dit sans loi, Travaux du Comité français 
de droit international privé 25:210, 1967: "Cette distinction, les auteurs cités ne l'ont jamais faite expressément et s'il 
est vrai que la loi d'autonomie a un champ d'application défini, sa portée ne se situe présentement pas sur le plan de la 
distinction des dispositions imperatives et supplétives". 
835 ANCEL, Bertrand, Éléments d’histoire du droit international privé, Paris: Éditions Panthéon-Assas, 2017, p. 442-
445. 



 
 

opunha teoria e prática foi Henri Batiffol. Rejeitando o alarmismo de seus colegas836, Batiffol 

explicou a opção jurisprudencial em termos bastantes familiares na metade do século XX: o 

prestígio da autonomia era um sintoma da excessiva rigidez das regras de conexão tradicionais837.  

 E, ao designar expressa ou implicitamente a lei a que submetiam o seu contrato, as partes 

estariam tão somente localizando o contrato, vale dizer, facilitando a tarefa judicial de identificação 

do centro de gravidade da relação jurídica838. A escolha das partes, portanto, nada mais era do que 

“um caso particular de um sistema mais geral”839. A explicação foi capaz de acomodar, ao menos 

parcialmente, as visões conflitantes. Em uma época marcada pelo crescente dirigismo estatal em 

matéria de contratos e pela supremacia da lei sobre a vontade das partes, a escolha explícita das 

partes não deveria vincular juízes ou árbitros. Contudo, a loi d’autonomie a ser prestigiada admitia 

somente as expressões indiretas da vontade das partes, consubstanciadas na escolha da lei do local 

da celebração do contrato e de sua execução840.  

Formulada nesses termos, a loi d’autonomie encontrou razoável aceitação na literatura 

internacionalista francesa (e, mais genericamente, europeia) e foi uma descrição aceitável da 

jurisprudência. O prestígio de Batiffol e a astúcia de sua composição entre as aparentemente 

 
836 BATIFFOL, Henri, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, Recueil des Cours 72:30, 1948: 
On s'est alarmé d'une liberté aussi grande, on a contesté l'intelligibilité d'un système qui regarde comme facultatives 
dans les relations internationales des règles impératives dans les relations internes. Mais il n'y a là, en réalité, aucun 
paradoxe. Il est normal qu'à des faits différents on applique des règles différentes. Le droit interne admet lui-même 
qu'une vente -commerciale n'est pas soumise aux mêmes règles qu'une vente civile. Pourquoi une vente internationale 
ne serait-elle pas soumise, à son tour, à un régime différent ? Et, de fait, les caractères propres du commerce 
international justifient amplement un régime original. La concurrence y est plus grande; il faut ,donc simplifier les 
formalités". 
837 LANDO, Ole, The Conflict of Laws of Contracts: General Principles, Recueil des Cours 189:263, 1984. A mesma 
interpretação da jurisprudência – francesa e alemã - foi feita por Paul Lagarde (LAGARDE, Paul, Le principe de 
proximité dans le droit international privé contemporain, Recueil des Cours 196:36, 1986). Esta vantagem (atribuída à 
autonomia hipotética) foi mencionada em 1940 por BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on 
Contracts, Nordisk Tidsskrift for International Ret 11:122, 1940: “The advantage of this method is that na idviidual 
concrete association is achieved unlike the schedular general association which ensues if we allow one of the factors, 
for instsance the place of performance, to be decisive in all cases”. 
838 BATIFFOL, Henri, Les conflits de Lois en Matière de Contrats, Paris:Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 38-39: 
"En d’autres termes nous pensons que les parties ne choissent pas formellement la loi applicable, elles localisent leur 
contrat, et le juge en déduit la loi applicable. Si elles ont directement énoncé qu’elles soumettaient leur contrat à telle 
loi, il n’ya a là qu’une forme de la localisation – ou même un simple facteur devant lequel le juge n’aura peut-être pas 
à s’incliner purement et simplement, comme nous le reverrons". 
839 BATIFFOL, Henri, Les conflits de Lois en Matière de Contrats, Paris:Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 19: "(...) 
l’histoire montreq ue la volonté des parties n s’est introudite dans la doctrine et la jurisprudence que comme mode 
d’explication de solutions atteintes autrement, et il reste vrai aujourd’hui de dire que le choix exprês de la loi applicable 
n’est qu’un cas particuler d’un système plus général". 
840 LANDO, Ole, The Conflict of Laws of Contracts: General Principles, Recueil des Cours 189:264, 1984. 



 
 

irreconciliáveis orientações da literatura internacionalista e da jurisprudência foi uma combinação 

poderosa. Ecoando as ideias de Batiffol, o Tribunal Federal suíço, mantendo a orientação 

tradicional do país de prestígio à autonomia, consignou em uma decisão que "la volonté présumée 

des parties ne fait en définitive que recouvrir l'ensemble des critères objectifs auxquels le juge 

recourt pour rattacher le contrat à un lieu déterminé"841. 

Na Alemanha, movimento similar teve lugar. Citando Zitelman e outros autores alemães, 

Ernst Rabel relata que a literatura internacionalista alemã (e também italiana) apenas admitia a 

materiellrechtliche Verweinsung, isto é, a incorporação, como cláusula contratual, do direito 

estrangeiro aludido pelas partes842. Martin Wolff explica que a consagração judicial da autonomia 

é uma solução de emergência que se impõe diante das dificuldades de determinar a lei aplicável 

aos contratos843. Assim como Batiffol, Wolff sustentava que a autonomia permitia que as partes 

desempenhassem o papel de assistente do juiz na tarefa de localização da relação jurídica844. De 

maneira similar, Hans Lewald afirmava que a autonomia da vontade era uma forma de localização 

individual da relação jurídica845. Rejeitando qualquer papel mais amplo à autonomia, Von Bar 

 
841 ATF 78.II.74. 
842 RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª ed., Ann Arbor: University of Michigan Law 
School, 1960, p. 363. 
843 WOLFF, Martin, The Choice of Law by the Parties in International Contracts, Judicial Review 49:116, 1937. 
844 WOLFF, Martin, The Choice of Law by the Parties in International Contracts, Judicial Review 49:118 e ss, 1937: 
"This treatment, as practised in the courts, is not only indubitably in accordance with the law, but it is not desirable 
that it should be changed. It is. a wise practice. Mostly it is a very difficult matter to find the local centre of an agreement 
with foreign elements. Opinions of the best legal experts will often differ on the point. The imponderable forces 
supplied by the parties' own interest in the matter make the parties the best judges. True, they thus become in a way 
assistants to the law, assistants to the judge". Mas, em sentido contrário, WOLFF, Martin, Some Observations on the 
Autonomy of Contracting Parties in the Conflict of Laws, Transactions for the Year 35:143, 1949: "The newest formula 
in which this doctrine appears is that developed by the French professor Batiffol and accepted by Professor Cheshire. 
(...) The parties have only to localize their contract: they declare that they regard the relationship which they create by 
their agreement as situate in any specified country. I doubt whether this formula is helpful". 
845 LEWALD, Hans, Règles générales des conflit de lois: contribution à la technique du droit international 
privé, Recueil des Cours 69:26, 1939: "Le recours à la volonté des parties contractantes constitue le moyen de 
localisation individuelle. Il y a des règles de conflit législatives qui attribuent à la volonté des parties le pouvoir de 
désigner, dans certaines limites, la loi à laquelle le contrat doit être soumis, telle la disposition de l'article 7 de la loi 
polonaise du 2 août 1926, ou l'article 13 du dahir marocain de 1913, ainsi conçu: ‘Les conditions de fond et les effets 
des contrats sont.déterminés par la loi à laquelle les parties ont eu l'intention expresse ou tacite de se référer’.  Il en est 
de même des règles de conflit jurisprudentielles qui consacrent le prétendu principe de l'autonomïe des parties, en 
faisant intervenir, le cas échéant, la volonté présumée des parties pour résoudre la question, droit applicable. En réalité, 
cette référence à la volonté présumée des parties n'est, à mon avis, qu'un moyen technique, une formule qui sert à 
déguiser la circonstance individuelle de rattachement à dégager par le juge des divers éléments de la cause". 



 
 

sustentava que antes de examinar a vontade das partes era necessário examinar “o que as partes 

podem querer”846.  

Nesses casos, a autonomia nada mais é do que um elemento a ser levado em consideração, 

ainda que com prioridade, para a fixação do elemento de conexão. Não se prestigia propriamente 

a intenção deliberada das partes, mas o que Okko Behrends denominou “elementos empíricos da 

liberdade”, isto é, a mobilidade das partes para celebrar contratos e executar contratos em 

diferentes jurisdições847. Descrevendo a abordagem alemã, Ernst Rabel fala no prestígio da 

“empirical intention of average parties”848. 

Nos Estados Unidos, contemporaneamente à Batiffol, Walter Wheeler Cook teceu 

comentários bastante parecidos com as ideias defendidas pelo professor francês. Segundo Cook, a 

linguagem ampla das decisões norte-americanas que chancelaram a autonomia privada encobriu o 

fato de que a lei escolhida pelas partes sempre guardava relação objetiva com a relação em questão 

e que essa deveria ser a regra efetivamente enunciada849.   

 Defensores da autonomia, como Ernst Rabel, criticaram a visão de Batiffol e outros autores 

de sua época850. Rabel antecipou em algumas décadas a tendência dominante, mas, com o passar 

do tempo, o número de adeptos da escolha expressa da lei aplicável pelas partes se multiplicaria. 

 
846 “was sie wollen können” apud BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk 
Tidsskrift for International Ret 11:122, 1940.  
847 BEHRENDS, Okko, Geschichte, Politik und Jurisprudenz in Savignys System des heutigen römischen Rechts. IN: 
BEHRENDS, Okko; DIESSELHORST, Malte; VOSS, Wulf Eckart, Römisches Recht in der europäischen Tradition: 
Symposion aus Anlass des 75. Geburtstages von Franz Wieacker, 1985 apud BANU, Roxana, Nineteenth Century 
Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 40. 
848 RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª edição, Ann Arbor:University of Michigan 
Law School, 1960, p. 366. 
849 COOK, Walter Wheeler, Contracts’ and the Conflict of Laws: Intention of the Parties, Illinois Law Review 32:902, 
1938: " At the outset it should perhaps be noted that so far as the present writer is aware it has never been suggested 
by a court or writer that the parties may choose the 'law' of any country they please, irrespective of whether or not the 
transaction has some substantial connection with that country. To be sure, the rule is frequently stated in language 
broad enough to permit such a choice,' but of course, like all language, these broad expressions should be construed in 
the light of their context. So construed, it seems probable that the courts would hold that the parties are limited to 
choosing from the rules of decision found in the system of law in force in one of the states with which the transaction 
has a substantial connection". 
850 A explicação de Batiffol foi incisivamente criticada por Ernst Rabel: "However, irrespective of results which must 
be reached under any approach, such a harmonization jars with the facts at both ends. An agreement of the parties to 
subject their contract to New York law is itself a perfectly serious contract that cannot be degraded into a mere 
‘localization’ or disposal of the center of gravity. Why should this contract be a simple element for the finding by a 
court, instead of a binding transaction legalized by the conflicts rule, as all recognized contracts are sanctioned by 
law?" (RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª edição, Ann Arbor:University of Michigan 
Law School, 1960, p. 368). 



 
 

 A gradual convergência entre teoria e prática permitiu a identificação de três diferentes 

modalidades de escolha pelas partes, denominadas autonomia explícita, autonomia implícita e 

autonomia hipotética851. O primeiro caso envolve uma declaração de vontade expressa, 

normalmente veiculada por meio de uma cláusula contratual. O segundo caso envolve as situações 

nas quais a escolha das partes pode ser contextualmente aferida852. O terceiro caso envolve a 

intenção presumida das partes, isto é, um juízo hipotético sobre o que as partes teriam acordado 

caso a questão houvesse sido oportunamente discutida. 

 Apesar de prestigiada por autores como Savigny e Huber, esta última modalidade de escolha 

da lei aplicável é contemporaneamente rejeitada853. Não cumpre ao juiz ou ao árbitro substituir a 

vontade das partes por sua própria; na ausência de escolha explícita ou implícita, entram em ação 

os outros métodos da disciplina, hipótese na qual o princípio da proximidade tem singular 

relevância. Refletindo o desprestígio da autonomia hipotética, é bastante comum encontrar 

advertências no sentido de que a escolha, ainda que implícita, da lei aplicável deve resultar 

claramente das circunstâncias do caso854. Naturalmente, a identificação dos elementos que indicam 

a vontade manifesta das partes nem sempre é fácil855.  

 
851 RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª edição, Ann Arbor:University of Michigan 
Law School, 1960, p. 365: “The parties may expressly declare which law should govern their obligations; or they may 
tacitly choose this law; or the judge has to ascertain the law they may have contemplated in contracting. These three 
possibilities of express, tacit, and presumed or ‘hypothetical’ intention are the only devices for localizing any contract, 
although the courts have developed certain criteria for construing unexpressed intentions”. 
852 Um exemplo: RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 2ª edição, Ann Arbor:University 
of Michigan Law School, 1960, p. 369: "(...) when an international loan debenture, written in English, follows the 
American legal terminology, appoints a bank in Manhattan as trustee in the American fashion, expresses the money 
amounts in dollars and makes the capital repayable in New Yorkno one should doubt that the parties themselves have 
selected the law of New York, even though they omitted to say so in a clause". 
853 CAVERS, David. A Critique of the Choice-of-Law Problem. Harvard Law Review, v. 47, n. 2, p. 184-185, 
December 1933: “The conflict of laws rule may refer the court to the intention of the parties as a guide to the selection 
of the appropriate law. (…) But the rule trades one false problem for another where intention has not been expressed 
and is not palpably inferable from the circumstances. A conjectural intent, especially where this is directed to a 
generality such as `the law of the contract` and not to the consequences of the controversy in litigation, may result in 
the selection of a different law from that which a considered appraisal of all the factors would have indicated”. 
854 BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk Tidsskrift for International Ret 
11:128, 1940: "When we accept the autonomy of the parties, this, of course, applies equally to the explicit adoption of 
the competent law, which is frequently contained in standard forms or general terms, and to the tacit agreement. One 
should not, however, speak of a tacit agreement unless the contract contains definite indications that the parties have 
intended to submit their relation to the law of a particular country”. 
855 Um exemplo: diversamente do que dispõe a legislação de alguns países, a Suprema Corte da Índia considerou que 
a eleição de foro não abrange implicitamente a escolha da lei aplicável. National Thermal Power Corporation v Singer 
Company, [1992] 3 SCC 551. A decisão é citada por NEELS, Jan L., The Role of the Hague Principles on Choice of 
Law in International Commercial Contracts in Indian and South African Private International Law, Uniform Law 



 
 

 O processo de assimilação da jurisprudência à legislação seguiu um caminho paralelo. Um 

antecedente remoto pode ser encontrado nos §§ 36 e 37 do Código Civil austríaco de 1811856. 

Avançando meio século, as disposições preliminares do Código Civil italiano de 1865 inauguraram 

a tradição de referência à “demonstração de uma vontade diversa” das partes como exceção à regra 

de conexão857. Similar disposição permitindo a estipulação contratual da lei aplicável foi 

contemplada pelo art. 8º do Código Civil do Quebec de 1866858 e, em Portugal, pelo art. 4º Código 

Comercial de 1889859. Na França, lei aprovada em 1921 para conflitos entre a legislação francesa 

e a legislação da Alsácia-Lorena admitia, com algumas reservas, a determinação pelas partes da lei 

aplicável aos atos jurídicos860. Martin Wolff cita a legislação polonesa de 1926861.  Constituindo 

 
Review 22:446, 2017. Lê-se no trecho referido "All substantive rights arising under the  agreement including that which 
is contained in the arbitration  clause are governed by the laws of India.  In respect of the actual conduct of arbitration, 
the procedural law of England may be applicable to the extent that the ICC Rules are insufficient or repugnant to public 
policy or other mandatory  provisions of  the  laws  in  force  in  England. Nevertheless, the jurisdiction  
exercisable  by  the English  courts  and the applicability of  the laws of that country  in  procedural matters must be 
viewed as concurrent and consistent with the jurisdiction   of  the competent  Indian  courts  and the operation of Indian 
laws  in  all matters concerning arbitration  in so for as the main contract as well as that which  is contained in the 
arbitration clause  are  governed by the laws of India". 
856 Codigo Civil austríaco de 1811, §§ 36 e 37: “§ 36. If a foreigner in this country enters into a bilaterally obligatory 
transaction with a national, it shall be governed by this Code without exception; provided that he concludes it with a 
foreigner, the same applies only in case it is not proved that, in contracting, consideration was given to another law. § 
37· If foreigners enter into transactions abroad with foreigners, or with subjects of this State, they are to be judged 
according to the laws of the place where the transaction was concluded; provided that in contracting another law has 
not evidently been taken as a basis” (Tradução por RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2, 
2ª edição, Ann Arbor:University of Michigan Law School, 1960, p. 372). 
857 Disposições Preliminares ao Código Civil italiano de 1865, art. 9º: “(...)La sostanza e gli effetti delle donazioni e 
delle disposizioni di ultima volontà si reputano regolati dalla legge nazionale dei disponenti. La sostanza e gli effetti 
delle obbligazioni si reputano regolati dalla legge del luogo in cui gli atti furono fatti, e, se i contraenti stranieri 
appartengono ad una stessa nazione, dalla loro legge nazionale. È salva in ogni caso la dimostrazione di una diversa 
volontà". 
858 Código Civil do Baixo Canadá de 1866, art. 8º:"Les actes 'sinterprètent et s'apprécient suivant la loi du lieu oú ils 
sont passés, à moins, qu'il n'y ait quelque loi à ce contraire, queles parties ne s'en soient exprimées autrement, ou que, 
de la nature de l'acte, ou des autres circonstances, il n'apparaisse que l'intention a été de s'en rapporter à la loi d'un autre 
lieu; aquxquels cas il est donné effet à cette loi, ou `cette intention exprimée ou présumée". 
859 Código Comercial português de 1888, art. 4º: "Os actos de comércio serão regulados: 1.º Quanto à substância e 
efeitos das obrigações, pela lei do lugar onde forem celebrados, salva convenção em contrário; 2.º quanto ao modo do 
seu cumprimento, pela do lugar onde este se realizar; 3.º Quanto à forma externa, pela lei do lugar onde forem 
celebrados, salvo nos casos em que a lei expressamente ordenar o contrário; § único. O disposto no n.º 1.º deste artigo 
não será aplicável quando da sua execução resultar ofensa ao direito público português ou aos princípios de ordem 
pública". 
860 Lei de 24 de julho de 1921, art. 7: “Les effets de tous les actes juridiques volontaires et notamment des contrats, 
sont déterminés, sous réserve des articles 10 à 13, par la loi à laquelle les parties se sont référées”. 
861 WOLFF, Martin, The Choice of Law by the Parties in International Contracts, Judicial Review 49:119, 1937: "In 
the Polish statute of 1926-one of the most interesting enactments of international private law in Europe-the parties are 



 
 

um importante alerta quanto à necessidade de interpretação contextual dos textos legais862, a 

legislação da Checoslováquia de 1948 admitia a autonomia, desde que não viole as leis imperativas 

aplicáveis863.  

A admissão da autonomia apenas passou a ser claramente admitida pelas codificações de 

segunda geração. Exemplificativamente, a autonomia foi introduzida no direito internacional 

privado chinês em matéria de contratos em 1985864. Nos Estados Unidos, o Restatement de 1971 

estabeleceu como regra geral que a lei aplicável aos contratos é aquela escolhida pelas partes, 

observada a existência de uma conexão objetiva entre a relação jurídica e o direito escolhido865. A 

autonomia também é prestigiada pela seção 1-301 do Uniform Commercial Code866.  

A redação do dispositivo parece ter sido o meio-termo entre visões conflitantes que, em um 

extremo, limitavam a autonomia para questões relativas à interpretação do contrato e, em outro 

extremo, defendiam a liberdade ampla de escolha das partes, rejeitando inclusive a exigência de 

contatos objetivos867. Não é o caso de reproduzir com detalhe todas as codificações modernas que 

 
allowed the choice between five possible points of contact: the place of contracting, the place of performance, the place 
at which the object of the agreement is situated, the domicil and the nationality of either of the parties". 
862 Examinando algumas das leis citadas, Kronstein observa uma tendência restritiva resultante da forte oposição 
acadêmica à autonomia (KRONSTEIN, Heinrich, Crisis of Conflict of Laws, Georgetown Law Journal 37:491, 1949). 
863 Lei de Direito Internacional Privado da Checoslováquia de 1948, art.  9º: "The parties are entitled to submit the 
legal relationship to a particular law, provided that the relationship has a significant connection with the law so chosen 
and provided that such submission does not contravene the compulsory provisions to which the aforesaid relationship 
is in any way subject in virtue of the provisions contained in this chapter". A seção que cuida espceificamente da lei 
aplicável aos contratos (arts. 44 e ss), contudo, não faz nenhuma referência à autonomia. Tradução por Journal of 
Comparative Legislation and International Law 31:78-88, 1949. 
864 Lei da República Popular da China sobre Contratos Econômicos envolvendo Interesses Estrangeiros, art. 5: "The 
parties to a contract may choose the proper law applicable to the settlement of contract disputes. (...)".XU, Guojian, 
Contract in Chinese Private International Law, The International and Comparative Law Quarterly 38 :648, 1989. 
865 Restatement, Second, on the Conflict of Laws, § 187: "(1) The law of the state chosen by the parties to govern their 
contractual rights and duties will be applied if the particular issue is one which the parties could have resolved by an 
explicit provision in their agreement directed to that issue. (2) The law of the state chosen by the parties to govern their 
contractual rights and duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have resolved 
by an explicit provision in their agreement directed to that issue, unless either (a) the chosen state has no substantial 
relationship to the parties or the transaction and there is no other reasonable basis for the parties' choice, or (b) 
application of the law of the chosen state would be contrary to a fundamental policy of a state which has a materially 
greater interest than the chosen state in the determination of the particular issue and which, under the rule of § 188, 
would be the state of the applicable law in the absence of an effective choice of law by the parties. (3) In the absence 
of a contrary indication of intention, the reference is to the local law of the state of the chosen law". 
866 Uniform Commercial Code, § 1-301: "a) Except as otherwise provided in this section, when a transaction bears a 
reasonable relation to this state and also to another state or nation the parties may agree that the law either of this state 
or of such other state or nation shall govern their rights and duties".  
867 BORCHERS, Patrick J., The Internationalization of Contractual Conflicts Law, Vanderbilt Journal of 
Transnational Law 28:435, 1995: The Task Force solicited the views of various U.S. scholars on proposed revisions 



 
 

permitem a escolha da lei aplicável pelas partes, bastando o registro da conclusão da apuração feita 

por Symeon Symeonides: em que pese a falta de consenso quanto à sua extensão, a autonomia é o 

princípio mais prestigiado pelas legislações contemporâneas868. Há, contudo, uma tarefa 

importante: reexaminar o diagnóstico da América Latina. 

A América Latina, com alguma injustiça, é apontada como uma região especialmente 

refretária à autonomia da vontade. Examinando a questão, autores como Jürgen Basedow869, 

Symeon Symeonides870 e Nádia de Araújo871 afirmam que a região historicamente tem resistido à 

possibilidade de escolha da lei aplicável pelas partes. Em um primeiro momento, as manifestações 

legislativas a favor da autonomia no começo do século XX, quando existentes, conviviam com a 

tendência de favorecimento da lex fori em um número significativo de casos. Nada muito diferente 

do que as legislações europeias do final do século XIX. 

Na Argentina872, a inexistência de previsão legislativa expressa produziu debates similares 

àqueles ainda hoje em curso no Brasil. Durante a vigência do Código Civil de 1869, a controvérsia 

 
to Section 1-105, and their responses were instructive. Professor Russell Weintraub, long an opponent of enforcing 
choice-of-law clauses except in matters of contractual interpretation, endorsed a narrower UCC provision. Weintraub 
advocated restricting party autonomy to issues covered by the UCC-as opposed to all matters of contract law-and 
described as "questionable" the practice of allowing contracting parties to have the law of an unconnected jurisdiction 
applied to their disputes. Professor Larry Kramer, in a lengthy exchange with Professor Friedrich Juenger, also 
advocated a more limited party autonomy provision in the UCC. Kramer differed fundamentally from Juenger by 
advocating a version of Section 1-105 that would have limited the parties to choosing between the laws of "interested" 
states, defined in the conventional sense to mean states that bear some substantial connection to the parties or the 
dispute. Professor Juenger, however, argued strongly that parties ought to be able to choose the law of any jurisdiction, 
subject only to a ‘public policy’ reservation, even if the reason for the choice is simply to provide ‘neutrality’ in the 
law governing the transaction". 
868 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 
1st. ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 114. 
869 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International 
Relations, Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 166 e ss. 
870 SYMEONIDES, Symeon C. Codifying Choice of Law Around the World: an international comparative analysis. 
1st. ed. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 114. 
871 ARAÚJO, Nádia, Contratos Internacionais:Autonomia da Vontade, Mercosul e Convenções Internacionais, Rio 
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 203 e ss. 
872 V, ALBORNOZ, Maria Mercedez, La Loi Applicable aux Contrats Internationaux dans les Pays du MERCOSUR 
(tese), Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2006, p. 92 e ss.  



 
 

orbitou em torno da interpretação dos arts. 1.197873, 1.209874, 1.2010875 e 1.2012876. Até a edição 

do Código Civil argentino de 2015, que textualmente reconhece a faculdade de escolha da lei 

aplicável877, a autonomia foi consagrada apenas em decisões judiciais878. No Uruguai, o art. 2399 

do Código Civil não faz qualquer referência à vontade das partes e, pior, remete aos arts. 34 a 36 

do Tratado de Montevidéu de 1889879, enquanto o art. 2.403 interdita taxativamente a escolha de 

lei pelas partes880. 

O Paraguai adotou, em 1876, o Código Civil argentino e, com isso, o cenário permaneceu 

substancialmente similar à Argentina. Em 1985, o país aprovou um novo Código Civil, sem, 

 
873 Código Civil argentino de 1869, art. 1.197: " Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una 
regla a la cual deben someterse como a la ley misma". Destaca-se o seguinte trecho de ALBORNOZ, Maria Mercedez, 
La Loi Applicable aux Contrats Internationaux dans les Pays du MERCOSUR (tese), Université Panthéon-Assas (Paris 
2), 2006, p. 101: "Nous souhaitons mettre l’accent sur l’impropriété de citer l’article 1197 du Code civil en qualité de 
fondement de l’autonomie conflictuelle. Proclamer que l’autonomie qu’il consacre habilite les parties à effectuer un 
choix conflictuel c’est tomber dans une piège sémantique. L’article fait allusion à l’autonomie de la volonté des 
particuliers dans l’ordre interne, celle qui leur permet de déterminer la substance, le contenu de leur contrat national, 
en tout ce qui ne s’oppose pas aux règles internes impératives". 
874 Código Civil argentino de 1869, art. 1.209: " Los contratos celebrados en la República o fuera de ella, que deban 
ser ejecutados en el territorio del Estado, serán juzgados en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones por las leyes 
de la República, sean los contratantes nacionales o extranjeros". 
875 Código Civil argentino de 1869, art. 1.210: " Los contratos celebrados en la República para tener su cumplimiento 
fuera de ella, serán juzgados, en cuanto a su validez, su naturaleza y obligaciones, por las leyes y usos del país en que 
debieron ser cumplidos, sean los contratantes nacionales o extranjeros". 
876 Código Civil argentino de 1869, art. 1.212: " El lugar del cumplimiento de los contratos que en ellos no estuviere 
designado, o no lo indicare la naturaleza de la obligación, es aquel en que el contrato fue hecho, si fuere el domicilio 
del deudor, aunque después mudare de domicilio o falleciere". 
877 Código Civil argentino de 2015, art. 2651: "Los contratos se rigen por el derecho elegido por las partes en cuanto a 
su validez intrínseca, naturaleza, efectos, derechos y obligaciones. La elección debe ser expresa o resultar de manera 
cierta y evidente de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Dicha elección puede referirse a la 
totalidad o a partes del contrato (…)". 
878 Maria Mercedez Albornoz cita, entre outros os casos Estudios Espíndola; Yacimientos Petrolíferos Fiscales c. 
Sargo, S.A.; Treviso, Pablo, S.A. y otros c. Banco Argentino de Commercio;Feramérico c. Lital S.A ; Transportes 
Mabelini, S.A. c. Expofrut, S.R.L.; Banco Rio Negro y Neuquén c. Independencia Transportes Internacionales S.A.; 
Deutsches Reiseburo, G.M. c. Speter, Armando   Arrebillaga, Artur E. Y otro c. Banco de la Provincia de Santa Cruz;e 
Expresso Mercuri, S.A. c Maupe, S.A. ALBORNOZ, Maria Mercedez, La Loi Applicable aux Contrats Internationaux 
dans les Pays du MERCOSUR (tese), Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2006, p. 103 e ss. 
879 Código Civil uruguaio, art. 2399: " Los actos jurídicos se rigen, en cuanto a su existencia, naturaleza, validez y 
efectos, por la ley del lugar de su cumplimiento, de conformidad, por otra parte, con las reglas del interpretación 
contenidas en los artículos 34 a 38 inclusive del Tratado de Derecho Civil de 1889". 
880 Código Civil urugaio, art. 2.403: " Las reglas de competencia legislativa y judicial determinadas en este Título no 
pueden ser modificadas por la voluntad de las partes. Esta sólo podrá actuar dentro del margen que le confiera la ley 
competente". Para uma discussão sobre a interpretação do dispositivo, ALBORNOZ, Maria Mercedez, La Loi 
Applicable aux Contrats Internationaux dans les Pays du MERCOSUR (tese), Université Panthéon-Assas (Paris 2), 
2006, p. 92 e ss. 



 
 

contudo, aproveitar a oportunidade para prestigiar a autonomia881. A situação mudou 

dramaticamente com a promulgação da Lei sobre o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais 

em 2015. Sob influência dos Princípios da Haia, a lei reconheceu a mais ampla liberdade de escolha 

das partes, permitindo a escolha de regras estatais ou não-estatais. Trata-se, sem dúvidas, da 

legislação mais moderna e abrangente sobre o assunto. Em outro exemplo recente de lei editada na 

região, a Lei de Direito Internacional Privado do Panamá igualmente admite a autonomia882, ao 

mesmo tempo em que veicula algumas regras materiais sobre contratos internacionais (e.g., art. 

78). 

 No Peru, o Código Civil de 1852 apenas admitia a escolha em favor do direito peruano883. 

A lei de arbitragem de 1996, contudo, admite a escolha de lei pelas partes884. No Chile, o Código 

Civil de 1885 não contempla nenhuma referência clara à autonomia, contendo apenas uma 

referência dúbia às "estipulaciones contenidas en los contratos otorgados validamente en país 

extraño"885. Qualquer que seja a interpretação, o fato é que, conforme relata Maria Mercedez 

Albornoz, a jurisprudência chilena admite a escolha de lei pelas partes desde 1918886. 

No México, o art. 15 do Código Civil de 1928 permitia a eleição do direito mexicano887. 

No Brasil, a Introdução ao Código Civil de 1916 era um raro exemplo de admissão expressa da 

 
881 ALBORNOZ, Maria Mercedez, La Loi Applicable aux Contrats Internationaux dans les Pays du MERCOSUR 
(tese), Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2006, p. 141. 
882 Lei de Direito Internacional privado panamenha, art. 77: "La autonomia de la voluntad de las partes regula y 
regulamenta los contratos internacionales siendo su única limitación el orden público y el fraude a la ley aplicable”. 
883 Codigo Civil peruano de 1852, art. 40: " Siempre que se trate de una obligación contraída en país extranjero, las 
leyes del país donde se celebro, sirven para juzgar del contrato en todo aquello que no este prohibido por las del Perú. 
Regirán solo las leyes peruanas, si a ellas se sometieron los contratantes". 
884 Lei Geral de Arbitragem, art. 117: " El tribunal arbitral decidirá el litigio de conformidad con las normas de derecho 
elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entenderá que toda indicación del derecho u 
ordenamiento jurídico de un Estado determinado, se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo 
de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes (...)". 
885 Código Civil chleno de 1885, art. 16: " Los bienes situados en Chile están sujetos a las leyes chilenas, aunque sus 
dueños sean extranjeros y no residan en Chile. Esta disposición se entenderá sin perjuicio de las estipulaciones 
contenidas en los contratos otorgados válidamente en país extraño. Pero los efectos de los contratos otorgados en país 
extraño para cumplirse en Chile, se arreglarán a las leyes chilenas". 
886 ALBORNOZ, Maria Mercedez, La Loi Applicable aux Contrats Internationaux dans les Pays du MERCOSUR 
(tese), Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2006, p. 146. 
887 Código Civil mexicano de 1928, art. 15: "Los actos juridicos, en todo lo relativo a su forma, se regirán por las leyes 
del lugar donde pasen. Sin embargo, los mexicanos o extranjeros residentes fuera del Distrito o de los Territorios 
Federales, quedan en libertad para sujetarse a las formas prescritas por este Código, cuando el acto haya de tener 
ejecución en las mencionadas demarcaciones". 



 
 

autonomia; não obstante isso, três importantes exceções determinavam a aplicação obrigatória do 

direito brasileiro888. Adicionalmente, o "salvo estipulação em contrário" parecia ser uma admissão 

apenas da escolha explícita pelas partes889. 

Por razões que não se compreende, a região seguiu na direção inversa do restante do mundo. 

No Brasil, a Lei de Introdução ao Código Civil de 1942 suprimiu a referência textual à possibilidade 

de "estipulação em contrário" e, desde então, nada é certo.  Os retrocessos nas legislações nacionais 

e na codificação regional da América Latina são, provavelmente, resultado da confluência de 

múltiplos fatores, que podem envolver experiências negativas em casos internacionais890, o 

surgimento de governos autoritários e, ao menos no caso brasileiro, de um certo isolacionismo em 

matéria de direito internacional. 

A situação não é melhor nas codificações regionais. Apesar de silente quanto à faculdade 

de escolha da lei aplicável, o Código Bustamante admitia, com restrições, a escolha de jurisdição. 

Seguindo a tendência da época de desprestígio da autonomia, o Protocolo Adicional aos Tratados 

de Montevidéu de 1940 é, na medida em que textualmente afasta a possibilidade de escolha da lei 

aplicável e da jurisdição competente, um retrocesso em relação ao Código Bustamante891. 

Mesmo sem examinar com detalhe o estado atual de cada uma das vinte jurisdições que 

compõem a América-Latina, é possível identificar uma importante imprecisão do diagnóstico 

tradicional. Em primeiro lugar, a ausência de autorização legislativa expressa não representa 

necessariamente a inadmissão da autonomia. Ressalvado o caso do Uruguai, onde a rejeição da 

autonomia parece ser uma política legislativa deliberada, não se conseguiu identificar nenhuma 

 
888 Introdução ao Código Civil brasileiro de 1916, art. 13: " Regulará, salvo estipulação em contrário, quanto á 
substância e aos efeitos das obrigações, a lei do lugar, onde forem contraídas. Parágrafo único. Mas sempre se regerão 
pela lei brasileira: I. Os contratos ajustados em países estrangeiros, quando exeqüíveis no Brasil. II. As obrigações 
contraídas entre brasileiros em país estrangeiro. III. Os atos relativos a imóveis situados no Brasil". 
889 YNTEMA, Hessel E., “Autonomy” in Choice of Law, The American Journal of Comparative Law 1:352, 1952: "A 
few of the statutory provisions noted above, e.g., those of Portugal and Brazil, are typically interpreted in the sense 
that choice of law by the parties must be express, since they provide that, in the absence of stipulation to the contrary, 
the law determined by prescribed rules shall apply". 
890 NYGH, Peter Edward, Autonomy in International Contracts, Oxford:Oxford University Press, 1999, p. 9 vê no 
dispositivo uma reação contra "unfortunate past experiences at the hands of North American and European creditors". 
891 Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940, art. 5: "La jurisdicción y la ley aplicable según los 
respectivos tratados, no pueden ser modificadas por voluntad de las partes, salvo en la medida en que lo autorice dicha 
ley".  



 
 

jurisdição na qual o silêncio do legislador foi considerado um argumento decisivo em desfavor da 

faculdade de escolha da lei aplicável pelas partes.  

Tampouco foi possível identificar qualquer codificação de segunda geração adotada na 

região que não tenha prestigiado a autonomia. No caso do Paraguai, apesar do silêncio do Código 

Civil de 1985, a legislação editada em 2015 não apenas admite a autonomia como é um dos textos 

mais modernos sobre o assunto. Todas essas considerações autorizam a conclusão de que a falta de 

manifestações mais decisivas em favor da autonomia na região decorre mais do número 

relativamente baixo de casos decididos e da obsolescência da legislação em vigor, editada em uma 

época de menor prestígio da autonomia no mundo892, do que de uma decisão deliberada de 

resistência. 

No direito convencional, a autonomia foi admitida pela primeira vez pela Convenção sobre 

a lei aplicável aos contratos de compra e venda internacional de mercadorias de 1955893-894. O 

quadro é bem diferente na Convenção Interamericana sobre o Direito Aplicável aos Contratos 

Internacionais, que exige “acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou, em caso de 

inexistência de acordo expresso, depreender-se de forma evidente da conduta das partes e das 

cláusulas contratuais, consideradas em seu conjunto” (art. 7º).  

 
892 YNTEMA, Hessel E., “Autonomy” in Choice of Law, The American Journal of Comparative Law 1:345, 1952: “In 
the second place, legislation in this field is either silent or normally sybilline; only a limited number of laws refer 
specifically to choice of law by the parties and these, for the most part, in a generalized manner, subject to 
interpretation”. 
893 Convenção sobre a lei aplicável aos contratos de compra e venda internacional de mercadorias, art. 2º: "A venda é 
regida pela lei interna do paíse designado pelas partes contratantes. Essa designação deve ser objeto de uma cláusula 
expressa ou resultar inequivocamente das disposições do contrato. As condições relativas ao consentimento das partes 
são determinadas por essa lei". V. VALLINDAS, Petros G., La structure de la règle de conflit, Recueil des Cours 
101:347, 1960: "Dans la Convention ‘générale’ de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable à la vente 
internationale nous constatons par contre l'adoption d'une liberté des parties qui n'est pas limitée dans le domaine des 
règles facultatives ou supplétives. Lorsque l'article 2, alinéa 1 de la Convention, dispose que ‘la vente est régie par la 
loi interne du pays désigné par les parties contractantes’, cette loi s'appliquera à l'exclusion de toute autre loi, y compris 
ses dispositions impératives. Mais suivant l'heureuse formule de l'alinéa 2, la désignation de la loi applicable ‘doit faire 
l'objet d'une clause expresse, ou résulter indubitablement des dispositions du contrat’. Ainsi la sécurité juridique, quant 
à la loi applicable, est garantie". 
894 VAN LOON, Hans, The Hague Conference on Private International Law: Current problems and perspectives, p. 
25-6. Disponível em: https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-
a808-f680-2096-77a413bf6033. Acesso em 01.07.2019. 

https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-f680-2096-77a413bf6033
https://www.ehu.eus/documents/10067636/10678077/2002-Hans-Van-Loon.pdf/fc4a27f4-a808-f680-2096-77a413bf6033


 
 

8.2 As justificativas da autonomia da vontade no direito internacional privado 

contemporâneo 

A consolidação da autonomia na jurisprudência, na literatura e nas codificações nacionais 

e internacionais fazem da autonomia um fundamento insuspeito do ponto de vista prático, 

especialmente no campo dos contratos internacionais. Contudo, como observa Jürgen Basedow, “it 

can hardly be comforting to observe the entire field of conflicts of law increasingly fall sway to a 

principle which is theoretically unresolved”895. Não há nada instrinsecamente errado com a 

incorporação da autonomia ao paradigma contemporâneo; contudo, para que se possa dizer que a 

autonomia integra (e não substitui) o direito internacional privado, é preciso encontrar 

fundamentos compatíveis com os demais métodos da disciplina. 

Sob essa perspectiva, três diferentes conjuntos de fundamentos para a autonomia emergem. 

A partir de um ângulo político-econômico, a autonomia é o reconhecimento da reconfiguração do 

papel do Estado e a relativização de vínculos territoriais. Do ponto de vista metodológico, a escolha 

da lei aplicável pelas partes é uma solução operacionalmente adequada para questões que, de outra 

maneira, demandariam considerável tempo e esforços adicionais de partes que precisam determinar 

segundo quais normas devem orientar suas condutas e juízes e árbitros em busca do direito a ser 

aplicado em uma disputa. Sob uma perspectiva pluralista, a autonomia é resultado do 

reconhecimento de que pessoas e empresas não precisam da mediação do Estado ou qualquer outra 

entidade, pública ou privada, para atuar no espaço transnacional. Essas três vertentes apresentam 

subdivisões. 

Analisando os “aspectos econômicos do direito internacional privado”, Horatia Muir Watt 

vislumbra três mudanças de paradigma: mitigação da importância do território e da autoridade do 

legislador nacional, reconfiguração do papel do Estado na regulação do mercado, e reconfiguração 

da relação entre legisladores nacionais, que passa a ser submetida à uma lógica de natureza 

concorrencial896. Esse relato não corresponde a uma mera aplicação de princípios da teoria 

 
895 BASEDOW, Jürgen, The Law of Open Societies – Private Ordering and Public Regulation of International 
Relations, Recueil des Cours, v. 360, 2012, p. 164. 
896 MUIR WATT, Horatia, Aspects économiques du droit international privé (refléxion sur l’impact de la globalisation 
économique sur les fondaments des conflits de lois et de juridictions, Recueil des Cours 307:43-5, 2004: "Or, cette 
vision partagée tend à être profondément affectée à l’époque contemporaine par le phénomène de la globalisation 
économique, qui implique, au regard de ces conceptions traditionnelles, un triple changement de pardigme. D’une part, 
le territoire tend à perdre sa signification en tant qu’assise de l’autorité du législateur national du fait aussi bien de 
l’accélération des flux transnationaux de personnes, de biens, de valeurs, que l’avènement d’espaces virtuels ou 



 
 

econômica clássica ao direito internacional privado (i.e. law & economics), mas a uma mudança 

fundamental na descrição da realidade, que se afasta do paradigma do Estado nacional dos séculos 

XIX e XX. 

À luz dessa nova premissa, o paradigma norte-americano e o paradigma continental europeu 

passam a conviver e, em muitos casos, são substituídos pelo paradigma da competição897. Essa 

mudança exige não apenas a revisão do espaço próprio da autonomia no campo dos contratos, mas 

a reapreciação de problemas tradicionais no âmbito do direito internacional privado – notadamente 

a discussão relativa à não-aplicação do direito estrangeiro e a territorialidade estrita das leis. O que 

se vê é uma reconfiguração das discussões, que passam a orbitar em torno do conceito de 

mobilidade, premissa essencial do paradigma concorrencial898.  

Nessa mesma linha de raciocínio, Yves Lequette vislumbra na confluência entre o 

pensamento pós-moderno (no campo da filosofia moral e política) e do neoliberalismo (no plano 

 
purement informatinionnels qui semblent résister par nature à l’emprise d’une loi étatique, voire même, lorsqu’ils sont 
investis de l’ideéologie purement libertaire qui a vu naîter l’Internet, de toute forme de restrictio juridique. D’autre 
part, cette transformation accompagne un baste mouvement de déréglementation, remettant en cause le rôle même des 
Etats dans la régulation des marchés qui leur échappent en partie: on assiste à l’avènement de l’Etat ‘post-
interventionniste’, qui contribue três largement à brouiller les frontiéres entre droit public e droit privé, ce dernier 
assumant désormais une fonction proprement régulatrice de la vie économique. Enfin, du fait précisément de la porosité 
croissante des frontièrers née de la libéralisation des échanges, la globalisation des économies induit une conception 
renouvelée, d’ordre concurrentiel, des rapports entre législateurs nationaux, soumis désormais à l’arbitrage tant des 
décisions des consommateurs sur les marchés des produits que de celles des capitaux mobiles à la recherche de 
profits".   
897 MUIR WATT, Horatia, Aspects économiques du droit international privé (refléxion sur l’impact de la globalisation 
économique sur les fondaments des conflits de lois et de juridictions, Recueil des Cours 307:72, 2004: "Les pressions 
de la compétition conduisant les législateurs á se différencier pour séduire une clientèlte d’acteurs économiques, les 
conflits de lois que départagent les choix de ces derniers sont de ‘vrais’ conflits, en ce qu’ils impliquent précisément 
la diversité de contenu des lois en compétition et l’existence d’un enjeu économique réel. Néanmoins, la 
conceptualisation de ces conflits se différencie par rapport tant `´a la doctrine néostatutaire américaine qu’à la tradition 
savignienne en ce sens qu’ils ne tiennent ni à l’affrontement de volontés législatives revendiquant chacune un champ 
d’application différent, ni à la vocaction abstraite de plusieurs lois à régir simultanément un même rapport économique. 
Renversant ces perspectives traditionnelles, le peradigme compétitif relie ces conflits à la mobilité internationale des 
personnes, des facteurs de production et des produits, qui évoluent dans  un monde organisé selon un mode strictement 
territorial. Ce sont les acteurs économiques qui décident aussi bien de l’existence du conflit de lois en traversant, ne 
fût-ce que symboliquement, les frontières étatiques, que de leur règlement, qui a lieu par la même occasion. Le modèle 
économique des biens publics suppose en effet que les lois étatiques soient territorialement compartimentées".  
898 MUIR WATT, Horatia, Aspects économiques du droit international privé (refléxion sur l’impact de la globalisation 
économique sur les fondaments des conflits de lois et de juridictions, Recueil des Cours 307:73-4, 2004: "Notamment, 
l’extraterritorialité ‘defensive’, destinée à protéger la politique d’un Etat contre l’effet subversif de législations voisines 
plus libérales, est difficile à concilier avec le droit fondamental à la mobilité ou à la libre circulation des entreprises 
(…) Mais, dans le cadre fédéral américain, on a fait valoir au moyen d’arguments convaicants que l’extraterritorialité 
est le seul moyen de maintenir la diversité si prisée par le fédéralisme: en effet, à défaut de reconnaître aux Etat les 
moyens de protéger leurs positions parfois minoritaires contre l’arbitrage interétatique des citoyens mobiles, l’effet de 
la compétition risque d’aligner les divers droits sur le plus libéral d’entre eux.".  



 
 

econômico) a origem das alterações recentes na disciplina899. Para o autor, a transição da 

modernidade para a pós-modernidade foi marcada pela ascensão de diversas teorias filosóficas e 

econômicas que colocam o indivíduo, e não o estado ou a coletividade, em posição de destaque. 

Do ponto de vista político e filosófico, o equilíbrio entre o individual e o coletivo é deslocado da 

ideia de bem comum para ideia de épanouissement individuel900. Do ponto de vista econômico, a 

espontaneidade do mercado (e não a planificação estatal) é o paradigma, cumprindo ao Estado agir 

apenas como forma de garantir os fundamentos do mercado, especialmente os mecanismos de 

competição901, em face das investidas de agentes privados. 

Sem prejuízo das divergências entre as ideias apresentadas por Horatia Muir Watt e por 

Yves Lequette, ambos os autores convergem em torno do diagnóstico de que houve uma mudança 

fundamental do papel do Estado e do indivíduo nas sociedades contemporâneas. Esse é um desvio 

muito significativo em relação à descrição típica do problema da autonomia, tanto à luz do 

paradigma europeu quanto à luz do paradigma norte-americano – que, nesse ponto particular, 

comungavam a premissa da precedência do Estado sobre a vontade individual. 

 
899 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:42, 2017: "L’émergence d’un nouveau paradigme du droit international privé n’est, en effet, possible á 
notre sens que parce qu’il est à la confluence de la pensée post-moderne sur le plan de la philosophie morale et politique 
et du néolibéralisme sur le plan de la pensée économique".  
900 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:45-6, 2017 : “Avec le passage de la modernité à la post-modernité, c’est cet équilibre entre l’individuel et 
le collectif qu’avait su réaliser la modernité qui est remis en cause. La valeur placée au cœur de la philosophie politique 
post-moderne n’est plus le bien commun mais ‘l’épanouissement individuel’. Partant, le rôle du poloitique s’en trouve 
transformé: de garant du bien commun, il devient dispensateur du bonehur individuel. Le sujet politique n’est plus un 
citoyen participant à un projet commun mais un individu égoiste et narcissique qui se définit par son ‘droit à avoir des 
droits’ et qui ne supporte plus que les lois de la Cité puissent entraver la réalisation de ses désirs. Se percevant comme 
unique, chacun entend échapper aux ‘determinismes sociaux de toute nature’ et aux ‘identifications stables » pour se 
construire son identité propre. On assiste à un sorte d’ »absolutisation du moi’. Les droits de l’homme que la modernité 
avait conçus comme un moyen de protection contre l’arbitraire deviennent un unstrument de ‘promotion des désirs’. 
Il est assez clair qu’un tel changement de perspective ne peut rester sans conséquence sur l’appréhension des relations 
privées internationales”. 
901 LEQUETTE, Yves, Les Mutations du Droit International Privé: Vers un Changement de Paradigme, Recueil des 
Cours 387:46, 2017 : “Il a sa source dans le travaux d’économistes prenant pour cible la planificatiation étatique, 
laquelle avait gagné certains pays occidentaux pour tenter de répondre aux difficultés économiques engendrées par la 
crise de 1929 et ses suites. Pour ces auteurs, le monde moderne est d’une complexité telle qu’il vaut mieux abandonner 
la planification et lui préférer l’ordre spontané du marché. A lire une telle proposition, on pourrait facilement 
commettre un contresens et pense que le néolibéralism s’identifie au laisser-faire le plus absolu. Il n’en est rien. Comme 
y avait insisté Michel Foucault dés la fin des années soixante-dix, le néolibéralism ne promeut pas un sustème sans 
règle, mais entend plutôt procéder à un changement des régles du jeu. Il croit en la vertu de l’intervention de l’Etat, 
dans la mesure où il revient, selon lui, à celui-ci de garantir le fondement du marché, en particulier les mécanismes de 
la concurrence. Le laisser-faire ayant démontré historiquement ses limites, notamment en laissant s’opérer la 
constituition de monopoles, il convient de donner la primauté à la concurrence”. 



 
 

Aqui, vale mencionar aquilo que Batiffol denominou a “objeção fundamental” à autonomia, 

da qual todas as outras decorrem. A crítica subjacente aos autores europeus e norte-americanos 

examinados era a alegada subversão da relação entre o direito estatal e a autonomia individual: a 

liberdade contratual se conforma à lei, não o contrário902. Mas se o Estado não é mais visto como 

o detentor do monopólio da interpretação e aplicação do direito (seção 5.2), o argumento perde o 

seu sentido. A mitigação do império da lei estatal, qualquer que sejam suas causas, torna a crítica 

tradicional uma ideia fora de lugar. 

Em um cenário de maior mobilidade, o exercício estratégico da autonomia da vontade é 

uma realidade visível e que vai muito além da escolha da lei aplicável. Robert Wai descreveu com 

detalhe as diferentes possibilidades que se oferecem a partes interessadas em contornar regulações 

nacionais903. Na mesma linha, examinando os pontos cegos criados por partes privadas, Kellen 

Trilha904 analisa a submissão voluntária à legislação estrangeira nos casos de maternidade por 

substituição905, a importância dos tratados de investimento para a instalação de empresas906 e a 

 
902 BATIFFOL, Henri, Les conflits de Lois en Matière de Contrats, Paris:Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 9: 
“L’objection fondamentale, d’où découlent toutes les autres, à la loi d’autonomie, est qu’il n’appartient pas aux parties 
de choisir la loi par laquelle eles acceptent de se laisser gouverner, mais à la loi de déterminer ele-même quelles 
personnes, quels biens, quels actes ou quels faits ele régit. La méconnaissance de celle notion élémentaire se traduti 
par um non-sens et um cerocle vicieux: il est généralement admis que la force obligatoire d’um contrat lui-vient de la 
loi, qui consente à sanctionner; avec l’autonomie de la volonté, l’accord par lequel les parties choissent la loi applicable 
se trouve ‘em l’air’ sans aucune loi qui donne force obligatoire, pouisque la seule loi gouvernant l’opération est celle 
que les parties désignent par l’accord em question! Qu’on ne disse pas que cet accord tient as valeur juridique de la loi 
à laquelle il se soumet, le cercle vicieux est evidente". No mesmo sentido KOHLER, Christian, Autonomie de la 
Volonté en Droit Internacional Privé: un Principe entre Liberalisme et Etatisme, Recueil des Cours 359:300, 2012. 
903 WAI, Robert, Transnational Liftoff and Juridical Touchdown: the Regulatory Function of Private International Law 
in an Era of Globalziation, Columbia Journal of Transnational Law 40:209-274, 2002. V. também FRYDMAN, 
Benoit, A pragmatic approach to global law. Working Paper Nov. 2012, p. 8: “What is relatively new for many is 
the perspective and the opportunity of taking advantage of it. Indeed, transnational actors are, regarding this 
mosaic of legal systems, in a quasi-permanent situation of ‘forum shopping’, a term created by lawyers 
specialised in private international law, i.e. in a situation where they do their shopping between the different 
national legal systems” Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers .cfm?abstract_id=2312504. Acesso em 
19/07/2019. 
904 TRILHA SCHAPPO, Kellen, Les angles morts d’um monde juridiquement hétérogène: essai sur l’exercice 
stratégique de la volonté en droit international privé contemporain (tese), Sciences Po, Paris, 2016. 
905 TRILHA SCHAPPO, Kellen, Les angles morts d’um monde juridiquement hétérogène: essai sur l’exercice 
stratégique de la volonté en droit international privé contemporain (tese), Sciences Po, Paris, 2016, p. 31 e ss. 
906 TRILHA SCHAPPO, Kellen, Les angles morts d’um monde juridiquement hétérogène: essai sur l’exercice 
stratégique de la volonté en droit international privé contemporain (tese), Sciences Po, Paris, 2016, p. 54-57. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers%20.cfm?abstract_id=2312504


 
 

importância da jurisdição arbitral para a validação de cláusulas contratuais contrárias à legislação 

local907.  Os pontos cegos, é claro, só existem quando a única lente utilizada é o estatal.  

Paralelamente ao bem-estabelecido mercado da arbitragem há um competitivo e crescente 

mercado por disputas judiciais908. O lento desligamento do Reino Unido da União Europeia 

produziu um exemplo interessante. Mirando as grandes transações internacionais atualmente 

submetidas aos tribunais de Londres, países como Alemanha, Bélgica, França e Países Baixos se 

movimentaram para atrair litígios. Em alguns casos, já há resultados visíveis. Em Paris, seguindo 

recomendação do Haut Comité Juridique de la Place Financière de Paris, foram criados novos 

tribunais especializados em litígios comerciais internacionais, com regras processuais mais 

flexíveis e a possibilidade de apresentação do caso em inglês. Em Amsterdã, a Netherlands 

Commercial Court (NCC) foi inaugurada em 2019. Propostas similares, em diferentes estágios, 

avançam também em Frankfurt e em Bruxelas.  

Embora não envolva diretamente questões relativas à lei aplicável, esse exemplo é 

especialmente interessante porque subverte a lógica tradicional segundo a qual o exercício de 

jurisdição stricto sensu pelo Estado e a pacificação de conflitos sociais é vista como uma atividade 

onerosa. O forte envolvimento institucional de Estados em busca de novos casos – muitas vezes 

com a superação de dogmas processuais importantes, como a rigidez procedimental e a 

obrigatoriedade do uso do idioma local – é incompatível com esta visão e apenas se justifica em 

um contexto de crescente conscientização da emergência do paradigma concorrencial909. 

O mesmo se passa com a escolha da lei aplicável. Em estudo empírico abrangente, Gilles 

Cuniberti constatou que cinco jurisdições dominam a preferência de partes em transações 

internacionais: Inglaterra, Estados Unidos, França, Suíça e Alemanha910. Ainda mais interessante 

 
907 TRILHA SCHAPPO, Kellen, Les angles morts d’um monde juridiquement hétérogène: essai sur l’exercice 
stratégique de la volonté en droit international privé contemporain (tese), Sciences Po, Paris, 2016, p. 54-57. 
908 DILANNI, Isaac, The role of Competition in the Market for Adjudication, Supreme Court Economic Review 18:203-
231, 2010. 
909 O avanço da lógica econômica sobre as atividades judiciais não agrada a todos. Yves Dezalay reproduz a crítica de 
parte dos advogados nos seguintes termos: “And the Guardians of the Temple who played at being Cassandras by 
denouncing commercial logic within law were not wholly wrong when they pointed out thatthe ende had come for a 
‘gentleman’s’ profession that saw itself as ‘the last bastion of Athenian democracy’” (DEZALAY, Yves, Introduction. 
In: DEZALAY, Yves; SUGARMAN, David, Professional competition and professional power: lawyers, accountants 
and the social construction of markets, Londres: Routledge, 2005, p. 2). 
910 CUNIBERTI, Gilles, The International Market for Contracts: the Most Attractive Contracts Laws, Northwestern 
Journal of International Law & Business 344:458-459, 2014 



 
 

do que a concentração constatada, é a constatação de que não há nenhum fator intrínseco de tais 

legislações que justifique objetivamente a preferência, o que autoriza supor que há elementos 

reputacionais e culturais relevantes por trás da homogeneidade das escolhas. Todos esses eventos 

confirmam a afirmação de que, ao lado de mecanismos de coordenação e confronto, uma parte 

importante das questões de direito internacional privado é submetida a mecanismos de 

concorrenciais que fomentam a competição entre fornecedores de serviços jurídicos911. 

O segundo fundamento contemporâneo da autonomia envolve uma aplicação específica do 

pragmatismo jurídico. Isoladamente considerado, o argumento não é novo e já havia sido 

considerado por Batiffol em 1938: “[u]ne solution universellement adoptée em jurisprudence et 

plus simple que celle qu’on n’essaie pas, si possible, de la justifier"912. O que provavelmente 

constitui uma novidade é o peso relativo do argumento. A operacionalidade prática da autonomia 

e os desacordos teóricos insuperáveis quanto aos critérios de determinação da lei aplicável não são 

meros reforços argumentativos. Ao contrário, em um contexto de desprestígio de considerações 

teóricas abstratas (antifundacionalismo), valorização das circunstâncias fáticas (contextualismo) e 

preocupação com os resultados práticos (consequencialismo)913, esta praticidade é elemento 

normativamente valorizado. 

A justificava pragmática para o prestígio à autonomia explica porque a liberdade de escolha 

da lei aplicável resistiu às investidas do dirigismo estatal em matéria de contratos e também às 

incisivas críticas ao individualismo extremado, resiliência que intriga alguns autores914. 

Contemporaneamente, a praticidade e conveniência da escolha da lei aplicável pelas partes foi 

realçada pela perspectiva do law & economics, segundo a qual a autonomia é, na extensão em que 

elimina a incerteza quanto ao direito aplicável, uma forma de diminuir os custos de transação das 

 
911 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:323-4, 2016: “private international law understands ‘conflict’ in terms of three distinct ideal types: 
simultaneous assertions of jurisdiction in respect of a single situation or the issues to which it gives rise are theorised 
as giving rise to either confrontation, cooperation or competition between the contending laws or legal systems. 
Correlatively, three main methodologies – unilateralism multilateralism and party choice – each provide, in ideal form, 
a response to the particular problems thus defined”. 
912 BATIFFOL, Henri, Les conflits de Lois en Matière de Contrats, Paris:Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 16. 
913 Esses elementos foram examinados no capítulo 7. 
914 Para um relato do percurso histórico da autonomia contratual, v., por exemplo, ATIYAH, P. S., The Rise and Fall 
of Freedom of Contract, Oxford :Oxford University Press, 1985. 



 
 

partes e constitui, do ponto de vista da atividade judicial, a solução mais eficiente915. Sob essa 

perspectiva, países como a China conscientemente usam a regulação dos contratos internacionais 

como uma forma de integração econômica eficiente916. 

 O terceiro fundamento contemporâneo para a escolha da lei aplicável é o fim da 

dependência de pessoas e empresas da intermediação do Estado para atuação no plano 

internacional. Qualquer que seja a nomenclatura adotada – internacional, transnacional, 

cosmopolita –, o certo é que o ingresso no espaço transnacional não é mais condicionado à 

intermediação do Estado ou do deslocamento físico entre territórios917. A divisão do planeta em 

Estados soberanos é apenas uma das possíveis unidades de medida disponíveis. A dualidade Estado 

e sociedade (comunidade e indivíduo) se decompõe em múltiplas subdivisões que englobam a 

associação de indivíduos e empresas em outras coletividades que não o Estado (associações 

profissionais, grupos de ativismo, grupos multinacionais, redes de colaboração, etc). 

Adicionalmente, indivíduos e empresas passam a ter sua subjetividade reconhecida no plano 

internacional (tratados de direitos humanos, acordos de investimento, arbitragens internacionais) 

sem a necessidade de adesão a nenhuma coletividade. 

 Nesse cenário, a valorização da escolha da lei aplicável é um importante reconhecimento 

de que o processo de identificação da lei aplicável não tem como finalidade exclusiva a repartição 

abstrata de competências entre Estados ou a composição dos interesses de diferentes jurisdições 

legislativas. Os métodos do direito internacional privado não podem mais admitir que o interesse 

das partes seja esquecido por ocasião da determinação da lei aplicável, tampouco basta ter em conta 

 
915 ARAÚJO, Nádia, Uma Visão Econômica do Direito Internacional Privado: Contratos Internacionais e Autonomia 
da Vontade. In: TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito e Economia no Brasil, São Paulo:Atlas, 2014, p. 433-443. 
916 XU, Guojian, Contract in Chinese Private International Law, The International and Comparative Law Quarterly 
38 :648, 1989: “International business contracts are clearly recognised by the Chinese government as a bridge between 
foreign and Chinese businessmen (…)”. 
917 MICHAELS, Ralf. Globalizing Savigny? The State in Savigny’s Private International Law and the Challenge of 
Europeanization and Globalization. Duke Law School Legal Studies Research Paper Series, Research Papel n. 74, p. 
22-23, 2005: “The situation in globalization is different: the state is weak again (not only) in the private sphere, but 
not from deliberation, but from the pressure of globalization. The privatization of international relations, the 
competition of legal orders – all these are factors that disable the state and make its restrictions in the realm of private 
law more a function of necessity. Also, determining a territorial seat becomes difficult in globalization, because 
territoriality has lost much of its meaning. This is not only due to the fact that the state’s power almost regularly extends 
“extraterritorially” (the Iraq war as a quasipolicing project is only the latest, and most obvious, example). Even 
irrespective of the state territory is difficult to grasp: in the “global village” borders lose significance, distances become 
irrelevant, markets transcend national boundaries, virtual spaces (like the internet) come into existence. Private 
international law can deal with this in the sense that it will always be possible to determine certain territorial 
connections, but it may become questionable whether those connections actually make sense anymore”. 



 
 

interesses abstratamente considerados e imputados indistintamente a todas as partes. Não se deve 

duvidar da resiliência do Estado-nação918, e certamente seria um exagero proclamar a primazia da 

autonomia individual no plano global, mas seria igualmente incorreto duvidar do protagonismo 

individual no espaço transnacional. 

Uma variação desse fundamento associa a faculdade de escolha da lei aplicável ao direito 

fundamental à liberdade. Em um cenário de escassez de textos expressos, o recurso a argumentos 

de matriz constitucional para a autonomia foi prolífico na América Latina. Na Argentina, Maria 

Mercedez Albornoz919 relata que nas X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas em 1985, 

a Comissão de Direito Internacional Privado concluiu que “la autonomia conflictual constituye 

uma derivación lógica del principio constitucional que ampara la libertad de las acciones 

humanass (arts. 14 y 19 de la Constitución Nacional)”. 

No Brasil, uma releitura conforme à Constituição de 1988 foi empreendida por Lauro 

Gama. Buscando superar a controvérsia que se instalou a partir da supressão da expressão “salvo 

estipulação em contrário” constante no revogado art. 13 da Introdução ao Código Civil, Lauro 

Gama, adotando linha de raciocínio similar àquela consagrada pelo enunciado argentino que se 

vem de transcrever, considera que a interpretação restritiva do art. 9º da Lei de Introdução proposta 

por alguns autores não é a mais adequada à luz do art. 5º da Constituição920.  

 
  

 
918 HARSHE, Rajen, The Limits of Globalisation: Unveiling Resilience and the Primacy of the Nation State in World 
Politics, India Quarterly:a Journal of International Affairs 70:56-57, 2014; BRUCE, Steve; VOAS, David, The 
Resilience of the Nation-State: Religion and Polities in the Modern Era, Sociology 38:1025-1034, 2004. 
919 ALBORNOZ, Maria Mercedez, La Loi Applicable aux Contrats Internationaux dans les Pays du MERCOSUR 
(tese), Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2006, p. 99-100. 
920 SOUZA JUNIOR. Lauro da Gama. Autonomia da vontade nos contratos internacional no Direito Internacional 
Privado Brasileiro: Uma leitura constitucional do artigo 9º da Lei de Introdução ao Código Civil em favor da liberdade 
de escolha do direito aplicável. In: BARROSO, Luís Roberto; TIBURCIO, Carmen. O Direito Constitucional 
Contemporâneo: Estudos em homenagem a Jacob Dolinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 599-626. 



 
 

PARTE III: O NOVO REGIME JURÍDICO DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS 

9 A REVISÃO DOS REQUISITOS PARA A ESCOLHA DA LEI APLICÁVEL: 

INTERNACIONALIDADE E CONTATOS OBJETIVOS 

Como antecipado na seção 5.2, um importante tema que merece ser revistado à luz dos 

novos paradigmas do direito internacional privado diz respeito ao limiar de ativação dos métodos 

de direito internacional privado e, em particular, da autonomia da vontade. Tradicionalmente, a 

questão é debatida sob a rubrica do “requisito de internacionalidade” da relação jurídica entre as 

partes. Apenas estar-se-ia diante de um contrato internacional (e, portanto, de um objeto de estudo 

próprio do direito internacional privado) se o contrato apresentar contatos com mais de um Estado. 

Desta primeira questão decorre um novo problema: uma vez constatada a 

internacionalidade do contrato, quais são os limites impostos à liberdade de escolha das partes? 

Esta segunda questão se subdivide em muitos aspectos – entre eles, a proteção de partes 

hipossuficientes em relações assimétricas, a preservação de regras mandatórias internacionais, a 

necessidade de contatos entre o direito escolhido e a relação das partes e a possibilidade de escolha 

de direito não-estatal. Dentre essas questões, contudo, as duas últimas são as que mais 

proximamente se relacionam com as ideias examinadas na Parte II. Por essa razão, o último tema 

(escolha de direito não-estatal) será objeto de análise em capítulo específico (capítulo 10). No 

presente item, cuidar-se-á da exigência de vínculos objetivos. 

Antes disso, contudo, é preciso retornar para a questão inicial: qual é o limiar mínimo que 

autoriza a incidência dos métodos de direito internacional privado e, mais especificamente, confere 

às partes a possibilidade de escolher o direito aplicável à sua relação? Normalmente, apenas a 

questão inversa é respondida. Assim, por exemplo, o Regulamento Roma I limita dramaticamente 

a autonomia das partes nos casos em que “todos os outros elementos relevantes da situação se 

situem, no momento da escolha, num país que não seja o país da lei escolhida, a escolha das partes 

não prejudica a aplicação das disposições da lei desse outro país não derrogáveis por acordo”921. 

O Código Civil do Québec também é um interessantíssimo exemplo. O dispositivo não condiciona, 

em um primeiro momento, a possibilidade de escolha da lei aplicável ao requisito de 

internacionalidade; contudo, a segunda parte do artigo texto impõe, assim como o Regulamento 

 
921 Regulamento 593/2008, art. 3º (3). 



 
 

Roma I, nos contratos sem elementos estrangeiros, a observância das regras imperativas aplicáveis 

na ausência de escolha922.  

Nos Estados Unidos, Willis Reese, relator do segundo Restatement, reafirmou a mesma 

limitação: “contract must have significant contacts in two or more States"923-924. Limitações dessa 

natureza são, em alguma extensão, uma decorrência lógica do perfil estatal dos paradigmas 

tradicionais da Europa e dos Estados Unidos925. Se os dois únicos cenários são os casos “puramente 

domésticos” e o caso “com elementos estrangeiros”, é natural que se exija contatos, essencialmente 

geográficos, com mais de um Estado para que se possa qualificar uma relação jurídica como 

internacional.  

A conclusão, porém, é outra quando a questão é examinada sob a perspectiva apresentada 

na seção 5.2. A perspectiva contemporânea sobre o assunto é assim formulada por Horatia Muir 

Watt: “If global encounters between different systems are not limited to law that is state-endorsed 

and territorially bound, then there is no reason to balance out the interests expressed in various 

normative systems (laws, standards, principles, indicators) differently, according to whether they 

 
922 Código Civil do Québec de 1991, art. 3111: "L’acte juridique, qu’il présente ou non un élément d’extranéité, est 
régi par la loi désignée expressément dans l’acte ou dont la désignation résulte d’une façon certaine des dispositions 
de cet acte. Néanmoins, s’il ne présente aucun élément d’extranéité, il demeure soumis aux dispositions impératives 
de la loi de l’État qui s’appliquerait en l’absence de désignation. On peut désigner expressément la loi applicable à la 
totalité ou à une partie seulement d’un acte juridique". 
923 REESE, Willis L. M., Contracts and the Restatement of Conflict of Laws, Second, International and Comparative 
Law Quarterly 9:531-541, 1960. 
924 A opinião pessoal de Reese, contudo, é registrada nos seguintes termos: REESE, Willis L. M., Contracts and the 
Restatement of Conflict of Laws, Second, International and Comparative Law Quarterly 9:535-6, 1960: " Another 
limitation is that a choice of law provision will be denied effect if there was no reasonable basis for the parties' choice. 
The parties should not be empowered to select a law in a spirit of adventure or to provide mental exercise for the judge. 
Situations of this sort do not arise in practice. A more serious question is whether the parties should be permitted to 
choose the law of a State which has no physical connection with the contract. The only reason that can be conceived 
for not granting them such power would be the notion that matters beyond their contractual power must be governed 
by the law of a State which at least has some interest in the contract. On the other hand, it is clear that the parties, on 
occasion at least, can effectively choose to have their contract governed by the law of a State which has a far lesser 
connection with the contract than one or more other States. This being the case, there seems to be no good reason why 
the parties should not be allowed to choose the law of a State which has no connection with the contract at all provided 
that they had a reasonable basis for making the particular choice". 
925 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:47, 2015: 
“Traditionally, private international law instruments require a foreign element for their application, for example they 
only apply ‘between parties having their place of business in different states’. This reflects a perspective from within 
the nation-State that views the international as the exceptional, and the domestic as the common situation”. 



 
 

arise within the confines of one state territory or are framed as involving a problem of conflict of 

laws”926.  

Na mesma linha de raciocínio, Paul Schiff Berman destaca a importância do conceito de 

comunidades transnacionais. Os exemplos são os mais variados: de empresas multinacionais a 

fundos internacionais, mercados globais de commodities, a Anistia Internacional e a Fundação 

Rockefeller927. Em todos esses exemplos, e em muitos outros casos (alguns deles explorados na 

seção 10.2.3, infra), as relações estabelecidas para além da jurisdição local se processam de forma 

desterritorializada; não, é claro, no sentido de que não ocorrem em lugar nenhum, mas no sentido 

de que a referência geográfica é um dado desprezível ou até mesmo de dificílima identificação928 

– como é o caso das relações que se processam na internet. 

Essa tendência de desterritorialização das relações jurídicas tem produzido efeito 

interessante nas legislações internas e codificações internacionais. Atualmente, é cada vez mais 

comum encontrar referências cada vez mais amplas à lista de elementos que caracterizam a 

internacionalidade de um contrato.  No plano do direito convencional, o que se observa é uma clara 

tendência de ampliação das definições de internacionalidade constantes em tratados que 

regulamentam questões atinentes a contratos internacionais929. 

No plano do direito convencional, tome-se como exemplo a comparação entre o art. 1º da 

Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias e o art. 1(2) dos 

Princípios da Haia. Enquanto a CISG limita seu escopo de aplicação aos contratos celebrados entre 

partes com estabelecimentos em Estados diferentes ou aos casos em que as regras de conexão 

 
926 MUIR WATT, Horatia, Conflicts of laws unbounded: the case for a legal-pluralist revival, Transnational Legal 
Theory 7:329, 2016. 
927 BERMAN, Paul Schiff, Conflict of laws, globalization, and cosmopolitan pluralism, Wayne Law Review 51:1111, 
2005: “These [transnational communities] are communities of interest that cut across nation-state boundaries. Perhaps 
the most important transnational force in recent years has been the multinational corporation itself. In addition, we see 
interntional monetary funds, free trade regions, global commodities markets, and a nascent international civil society 
that includes non-governmental organizations such as the Rockefeller and Soros Foundations, Amnesty International, 
Oxfam, and Greenpeace, as well as business and trade union networks and cooperative efforts of government actors 
including banking regulators, law-enforcement officials, intelligence agencies, judiciaries, and other local authorities”. 
928 BERMAN, Paul Schiff, Conflict of laws, globalization, and cosmopolitan pluralism, Wayne Law Review 51:1126, 
2005: “In a cosmopolitam pluralist conception of jurisdiction, courts could not simply dismiss assertions of jurisdiction 
based on a mechanical couting of contacts with a geographically based sovereign entity. This is just as well because 
such jurisdictional tests are routinely acknowledged as problematic in a contemporary world of interconnection and 
cross-border interaction”. 
929 Sobre o tema ver DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro:Forense, 
15ª edição, 2019, p. 651-655. 



 
 

indicarem como direito aplicável o ordenamento de um país no qual a convenção esteja em vigor, 

o art. 1(2) dos Princípios da Haia de 2015 adota uma presunção em favor da internacionalidade do 

contrato que apenas pode ser superada quando as partes tiverem estabelecimentos no mesmo 

Estado e todos os demais elementos da relação se conectarem a este mesmo Estado.  

As ideias aqui apresentadas foram antecipadas pelos comentários aos Princípios 

UNIDROIT930, que propõem a definição ampla do conceito de internacionalidade, de modo a 

apenas excluir casos que realmente não apresentem nenhuma dimensão internacional (ou, deve-se 

acrescentar, transnacional). No plano das legislações domésticas, a Lei de Direito Internacional 

Privado do Panamá é um interessante exemplo da mesma tendência de definição ampla931. 

A maior fluidez do conceito de internacionalidade repercute diretamente sobre a segunda 

questão proposta, a saber, a necessidade de contatos objetivos entre o direito escolhido pelas partes 

e sua relação jurídica. Tradicionalmente, e como decorrência lógica dos paradigmas tradicionais 

sobre o conceito de internacionalidade, a literatura internacionalista apresenta grande resistência a 

escolha da lei de um Estado sem qualquer contato objetivo com a relação entre as partes. Três 

exemplos de autores insuspeitos ilustram a dificuldade da questão. 

Martin Wolff, partindo da premissa de que o papel das partes é assistir o julgador na tarefa 

de localizar a sede da relação jurídica afirma que a escolha da lei aplicável não pode ser arbitrária; 

para que possa ser levada em conta, a opção das partes deve recair sobre uma das possíveis sedes 

 
930 International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts 2016,  p. 1-2: “The international character of a contract may be defined in a great variety of 
ways. The solutions adopted in both national and international legislation range from a reference to the place of 
business or habitual residence of the parties in different countries to the adoption of more general criteria such as the 
contract having ‘significant connections with more than one State’, ‘involving a choice between the laws of different 
States’, or ‘affecting the interests of international trade’. The Principles do not expressly lay down any of these criteria. 
The assumption, however, is that the concept of ‘international’ contracts should be given the broadest possible 
interpretation, so as ultimately to exclude only those situations where no international element at all is involved, i.e. 
where all the relevant elements of the contract in question are connected with one country only”.  Disponível em: 
https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/ principles2016/principles2016-e.pdf 
931 Lei de Direito Internacional privado panamenha, art. 2: “Se entiende que existe una relación jurídica internacional 
cuando un negocio jurídico se ventile ante la jurisdicción panameña y presente factores de conexión con dos o más 
Estados, obligando al juez de la causa a determinar de acuerdo con sus normas de conflictos su competencia y qué ley 
debe gobernar las relaciones jurídicas en examne. También se entiende por una relación jurídica internacional cuando 
las partes en un contrato se encuentren domiciliadas en Estados diferentes obligando al juez a determinar qué ley debe 
regir el contrato de acuerdo con las reglas previstas en presente norma. Igualmente se tendrá por una relación jurídica 
internacional toda relación que se articule o construya producto de una necesidad del comercio internacional o de 
hechos o actos jurídicos cuya ejecución se produza o se perfeccione en dos o más Estados”. 

https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/%20principles2016/principles2016-e.pdf


 
 

da relação jurídica932. Isto é: na mesma linha do que, na França, sustentava Batiffol, Wolff enxerga 

na escolha da lei pelas partes não propriamente um exercício de livre determinação, mas um espaço 

de conformação limitado pelos elementos de conexão (e aos ordenamentos jurídicos) 

hipoteticamente aplicáveis ao caso. 

O segundo exemplo: o professor norte-americano Arthur Nussbaum, analisando o mesmo 

assunto sob a perspectiva estadunidense, enuncia a seguinte regra: "[t]he generally followed view 

is that the law of the country, with which in the expressed or presumed intent of the parties the 

contract had its most important connection, shall govern, taking into account the various territorial 

‘contacts’ of the contract, such as the place of contracting, place of performance, domicil of the 

parties, situs of the res, etc"933.  

A afirmação de Nussbaum não é uma opinião isolada, tampouco retrata uma visão 

ultrapassada. Ao contrário, a restrição enunciada é, até hoje, uma importante limitação à autonomia 

da vontade nos Estados Unidos934. As duas principais razões são as restrições constantes no 

Uniform Commercial Code (UCC), § 1-301935 e na seção 187 do Restatement de 1971936. Entre os 

países da common law, a Inglaterra é uma exceção notável. No já citado caso Vita Food Products 

Inc v Unus Shipping Co Ltd, paradigma contemporâneo de afirmação da autonomia da vontade, os 

tribunais ingleses afirmaram que “connection with English law is not as a matter of principle 

essential” sedimentando um sistema liberal de escolha da lei aplicável937 – notadamente quando o 

que está em questão é a legitimidade da escolha do direito inglês. 

 
932 WOLFF, Martin, The Choice of Law by the Parties in International Contracts, Judicial Review 49:119, 1937: "(…) 
the parties are to act as assistants to the law in locating the seat of a contract, they cannot fix such seat arbitrarily, but 
can only declare as the seat one of the countries which, having regard to all the circumstances of the case, it is possible, 
or rather, it is not impossible to consider as such. The parties transform a possible seat into the seat of the contract". 
933 NUSSBAUM, Arthur, Conflict Theories of Contracts:Cases versus Restatement, The Yale Law Journal 51:896, 
1942. 
934 REIMANN, Mathias, Savigny's Triumph? Choice of Law in Contracts Cases at the Close of the Twentieth Century, 
Virginia Journal of International Law 39:578, 1999. 
935 Uniform Commercial Code, § 1-301: "a) Except as otherwise provided in this section, when a transaction bears a 
reasonable relation to this state and also to another state or nation the parties may agree that the law either of this state 
or of such other state or nation shall govern their rights and duties". 
936 Restatement (1971), § 187: "(2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights and 
duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have resolved by an explicit 
provision in their agreement directed to that issue, unless either (a) the chosen state has no substantial relationship to 
the parties or the transaction and there is no other reasonable basis for the parties' choice (…)”. 
937 GOODE, Roy; KRONKE, Hebert; e MCKENDRICK, Ewan, Transnational Commercial Law: Texts, Cases and 
Materials, Oxford: Oxford University Press, 2ª edição, 2015, p. 61. 



 
 

Na mesma linha de Wolff e Nussbaum, o professor dinamarquês Oscar Alfred Borum 

afirma categoricamente que a falta de relação entre o país estrangeiro e o contrato a propósito do 

qual a escolha da lei aplicável é feita é um óbice insuperável. Diz o professor: “the freedom of 

choice of the parties must be confined to the country or countries with which there are factors of 

association” 938. Assim como nos exemplos anteriores, Borum imediatamente apresenta os 

possíveis contatos que justificam a escolha: nacionalidade das partes, local da execução do 

contrato, local da celebração do contrato ou até mesmo o local da situação do bem objeto do 

contrato.  

 Afirmações como essa conflitam com os fundamentos da autonomia da vontade expostos 

na seção 8.2. A exigência de contatos objetivos desnatura a liberdade das partes e faz com que a 

autonomia da vontade passe a ser um equivalente funcional de uma regra de conexão com 

elementos alternativos à disposição das partes939. Isto é: a autonomia nada mais seria do que uma 

opção entre diferentes elementos de conexão. Rejeitando essa visão, os Princípios da Haia não 

exigem contatos objetivos entre a relação jurídica e o direito aplicável940, favorecendo uma visão 

não-geográfica do requisito da internacionalidade941 e, a rigor, dispensando o exame da questão 

sob a perspectiva estatal942. 

  

 
938 BORUM, O. A., Principles of the Private International Law on Contracts, Nordisk Tidsskrift for International Ret 
11:127, 1940. 
939 JORGE, Manuel, Les Rattachements alternatifs en droit international privé (tese), Université de Paris I – Panthéon-
Sorbonne, 1988, p. 36. 
940 Princípios da Haia, art. 2(4): “4. No connection is required between the law chosen and the parties or their 
transaction”. 
941 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:53, 2015: “Indeed, 
the Principles transcend geographical conditions: not only do they permit the parties to delocalize their contract; they 
also open the door for a choice of rules of law that are non-state law”. 
942 VAN LOON, Hans, The Global Horizon of Private International Law, Recueil des Cours 380:53, 2015: " In this 
way they make room for the growing practice that parties, delocalizing the contract, choose a particular law because it 
is neutral as between them or particularly well developed for the type of transaction in question. In maritime transport 
and in banking transactions, for example, the choice of English law is very popular”.   



 
 

10 O DIREITO NÃO ESTATAL (LEX MERCATORIA) NOS CONTRATOS 

INTERNACIONAIS 

 O primeiro movimento contemporâneo de desestatização do direito aplicável aos contratos 

se insere no contexto do maior envolvimento do Estado em atividades econômicas (e do 

aparecimento de novos personagens no direito internacional943), desafiando duas importantes 

premissas do paradigma tradicional: as divisões nacional/internacional e público/privado. Antes 

regidas exclusivamente pelo direito internacional público, as relações entre Estados passaram a 

conviver com o fenômeno da comercialização; antes limitado à relação entre particulares, o direito 

internacional privado passou a ter que lidar com relações entre Estados e particulares944.  

Diante das dificuldades teóricas e práticas advindas das novas situações, uma das 

possibilidades aventadas foi suprimir a questão relativa à determinação da lei aplicável. A ideia era 

considerar que os contratos celebrados entre Estados e particulares regulariam de forma exaustiva 

todos os aspectos da relação jurídica945, dispensando sua validação ou a suplementação de suas 

regras por qualquer ordenamento jurídico nacional. Em um primeiro momento, em decisões que 

envolviam majoritariamente empréstimos tomados por Estados, a ideia de dissociar contratos e 

legislações nacionais – apreciada sob a vigência do paradigma tradicional – não foi bem recebida. 

Sem legislação, não há contrato. 

Essa visão é particularmente bem sintetizada na decisão do Tribunal Permanente de Justiça 

Internacional no caso dos empréstimos sérvios e brasileiros, oportunidade na qual a corte consignou 

que “all contract which is not a contract between States in their capacity as subjects of 

international law is based on the municipal law of some country”946. Vinte anos depois, adotando 

a mesma premissa, a Corte de Cassação francesa decidiria no caso Messagerie maritimes que “tout 

contrat est nécessairement rattaché à la loi d’un État”947. 

 
943 MANN, F. A., The proper law of contracts concluded by international persons, British Yearbook of International 
Law 35:34, 1959. 
944 MANN, F. A., The law governing state contracts, British Yearbook of International Law 21:11-12; 24 e ss, 1944. 
945 GANNAGÉ, Léna, Le contrat sans lois en droit international privé, Electronic Journal of Comparative Law 11:1-
2, 2007. 
946 (Brazil v. France) (1929) P.C.I.J., Ser. A, No. 21. 
947 Cass. Civ., 21 juin 1950. 



 
 

Pouco tempo da decisão do caso Messagerie, um novo movimento de oposição aberta à 

visão então prevalecente ganharia força e reformularia a ideia de contrat sans lois. Diante de um 

crescente número de litígios entre países árabes e empresas estrangeiras envolvidas nas muitas 

atividades associadas à exploração de petróleo948, um novo esforço de desativação do direito estatal 

foi levado a efeito. Afastando-se da perspectiva de um contrato livre de qualquer referência a ele 

externa949, a renovada tentativa de desnacionalização dos contratos buscou referências normativas 

fora da legislação nacional de qualquer Estado. Os contratos não são autônomos em relação a 

qualquer referência externa; eles são autônomos em relação às legislações nacionais950. 

O movimento foi inspirado pelas ideias de Clive Schmitthoff e Berthold Goldman, os 

arquitetos da nova lex mercatoria951, um “ideal romântico de um direito espontaneamente criado 

por e para o comércio, independente do Estado”952. Embora Goldman seja a referência mais 

comum, especialmente na Europa continental e na América-Latina, Schmitthoff, ele próprio um 

 
948 Não seria exagerado dizer que esse novo movimento foi motivado por uma forte aversão a sistemas jurídicos não 
europeus, considerados menos avançados. Captando o sentimento de sua época, veja a passagem de LEVEL, Patrice, 
Le contrat dit sans loi, Travaux du Comité français de droit international privé 25:211, 1967: Quand telle compagnie 
pétrolière contracte avec un Etat du Moyen Orient, tous les éléments du litige peuvent bien conduire à un rattachement 
à la loi de la principauté arabe, mais l'inadaptation du droit local dont l'archaïsme convient mal au commerce moderne, 
mais la circonstance non négligeable que le contenu de ce droit local dépend en partie de la volonté de l'un des 
contractants, incitent à penser que le contrat n'a pu se conclure et ne peut être interprété et appliqué, en cas de litige, à 
la lumière du seul droit local. Et comme il n'y a pas de raison particulière de soumettre le contrat à la loi d'un autre 
Etat, c'est là où le besoin d'un contrat sans loi se fait sentir". Há, certamente, outras importantes circunstâncias que 
potencializaram o fenômeno, entre as quais a exaustão funcional do poder regulatório do Estado a partir da década de 
1960 (STONE SWEET, Alec, The new lex mercatoria and transnational governance, Journal of European Public 
Policy 13:632, 2006). 
949 Em casos raros, contudo, a lex mercatoria é vista como uma nova enunciação da ideia de contrat sans lois, como 
adverte Emmanuel Gaillard (GAILLARD, Emmanuel, Thirty Years of Lex Mercatoria: Towards the Selective 
Application of Transnational Rules, ICSID Review 10:212-215, 1995). 
950 GOLDMAN, Berthold, Les conflits de lois dans l'arbitrage international de droit privé, Recueil des Cours 109: 480, 
1963: “Il ne s’agit pas tant de savoir s’il peut exister un contrat sans loi mais un contrat sans loi d’un Etat”; LEVEL, 
Patrice, Le contrat dit sans loi, Travaux du Comité français de droit international privé 25:217, 1967: "Un contrat sans 
lois, qui est en réalité un contrat soumis à un droit commercial commun"; GANNAGÉ, Léna, Le contrat sans lois en 
droit international privé, Electronic Journal of Comparative Law 11:2-3, 2007: "Une nouvelle figure du contrat sans 
loi voit le jour, et c’est désormais elle, et elle seule, qui occupe le devant de la scène. Le contrat sans loi n’est plus dans 
cette perspective un contrat qui échappe à toute règle de droit pour reposer uniquement sur la volonté des parties, il est 
celui qui, affranchi de toute loi étatique, n’en reste pas moins soumis à l’application de règles de droit d’origine non 
étatique". 
951HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International 
Business Law, Law and Contemporary Problems 71:174, 2008; CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex 
Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:379, 2014; TOTH, Orsolya, The lex mercatoria in theory and 
practice, Oxford:Oxford University Press, 2017, p. 31. 
952 MICHAELS, Ralf, The true lex mercatoria: law beyond the state, Indiana Journal of Global Legal Studies 14:448, 
2007.  



 
 

comercialista, teve o importante papel de conectar a nova lex mercatoria com a “Law Merchant” 

tradicionalmente estudada na common law como fonte do direito comercial953. 

As teses de Schmitthoff e Goldman são articuladas em torno de dois eixos centrais: uma 

narrativa histórica que atribuí à lex mercatoria perenidade e resiliência e a descrição de uma 

comunidade cosmopolita de comerciantes que compartilha certas premissas jurídicas e, 

principalmente, econômicas. Em uma frase, a produção de normas jurídicas por comerciantes – a 

lex mercatoria – é um fenômeno histórico recorrente alimentado pela atividade da comunidade 

internacional de comerciantes.  

Clive Maximilian Schmitthoff foi um jurista alemão que, em 1933, migrou para Inglaterra, 

recomeçando sua carreira com particular interesse na área de direito comercial. Em 1957, fundou 

o Journal of Business Law. Sua publicação Schmitthoff’s Export Trade é até hoje considerada uma 

das referências em matéria de comércio internacional. Além da atividade acadêmica, Schmitthoff 

também atuava em arbitragens comerciais internacionais e casos de direito internacional – entre os 

quais o famoso Barcelona Traction. Schmitthoff era, em uma frase, “a German émigré in the 

metropolis of legal pragmatism – England”954. 

Schmitthoff divide o percurso histórico da lex mercatoria em três fases. No primeiro 

momento, a lex mercatoria se materializou em um corpo de costumes que governava “a 

comunidade cosmopolita de comerciantes internacionais”955 das feiras medievais. No segundo 

momento, a partir do surgimento dos Estados nacionais, a lex mercatoria foi incorporada às 

legislações locais. Finalmente, a fase contemporânea da lex mercatoria seria resultado do retorno 

do internacionalismo, impulsionado pela similaridade do direito comercial em diversos países, pela 

 
953 DALHUISEN, Jan H., Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law, v. I, 
Portland: Hart Publishing, 6ª edição, 2016 é um exemplo de abordagem da lex mercatoria sob a perspectiva do direito 
comercial inglês e de sua história particular. Para uma crítica do início do século XX ao conceito de “law Merchant”, 
v. EWART, John S., What is the Law Merchant?, Columbia Law Review 3:135-154, 1903. 
954 Todas estas informações bibliográficas constam em HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of 
Lex Mercatoria: History as Genealogy in International Business Law, Law and Contemporary Problems 71:175, 2008. 
Para outro relato biográfico, v. ADAMS, John N., Clive M. Schmitthoff. In: BEATSON, Jack; e ZIMMERMANN, 
Reinhard, Jurists Uprooted: German-speaking emigré lawyers in twentieth century Britain, Oxford:Oxford University 
Press, 2004, p. 367-380. 
955 SCHMITTHOFF, Clive M., International Business Law: a new law merchant. In: CHENG, Chia-Jui (ed.), Clive 
M. Schmitthoff’s Selected Essays on International Trade Law, Dordrecht: Martinus Nijhof Publishers, 1988, p. 21-2. 



 
 

maior importância político-econômica de alguns Estados e pela conclusão de algumas convenções 

internacionais956. 

 Paralelamente ao trabalho de Schmitthoff, Berthold Goldman articulou, na França, ideias 

semelhantes. Nascido na Romênia, Goldman estudou na França, onde finalmente exerceu as 

funções de professor de direito privado – em Dijon (até 1960) e em Paris (a partir de 1960). Em 

1969, tornou-se membro do Instituto de Direito Internacional e codiretor do Journal du Droit 

International957. No campo da arbitragem internacional, Goldman dispensa maiores apresentações 

e, até hoje, figura como autor de uma das obras de referência na área958. A proximidade de Goldman 

com a prática arbitral fez com que sua relação com a lex mercatoria ostentasse uma natureza 

bastante prática959.  

Como explica Nikitas Hatzimihail 960 Berthold Goldman: (i) descreve o ius gentium como 

um “formally autonomus source of law” que morreu com a concessão no ano de 212 A.D. da 

cidadania romana a todos os habitantes do Império; (ii) já na Idade Média, o primeiro ressurgimento 

da lex mercatoria  ocorreria nas feiras medievais; (iii) seguiu-se a isso uma fase moderna de 

hibernação com o surgimento dos Estados nacionais e a codificação do direito comercial; (iv) 

finalmente, a lex mercatoria teria ressurgido com a gradual integração dos fluxo de comércio 

internacional e a consolidação de uma comunidade internacional de comerciantes. 

 Rapidamente, a literatura internacionalista percebeu uma tendência peculiar: as ideias de 

Schmitthoff e Goldman eram bem recebidas por tribunais arbitrais, mas rejeitadas por tribunais 

nacionais961.  Há diversas explicações possíveis para o fenômeno, que passam pela diferença entre 

 
956 SCHMITTHOFF, Clive M., International Business Law: a new law merchant. In: CHENG, Chia-Jui (ed.), Clive 
M. Schmitthoff’s Selected Essays on International Trade Law, Dordrecht: Martinus Nijhof Publishers, 1988, p. 27-8. 
Não se pode deixar de registrar que a referência à maior importância política e econômica de alguns países (i.e., Europa) 
denota, mais uma vez, que a lex mercatoria é um projeto tipicamente europeu. 
957 Disponível em: http://www.sfdi.org/internationalistes/goldman/. Acesso em 09.12.2019. 
958 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; e SAVAGE, John, Fouchard Gaillard Goldman on International 
Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999. 
959 NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, Ativismo arbitral e lex mercatoria, Revista Jurídica Luso-Brasileira 
2:871, 2015. 
960 HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International 
Business Law, Law and Contemporary Problems 71:186 e ss, 2008. 
961 LEVEL, Patrice, Le contrat dit sans loi, Travaux du Comité français de droit international privé 25:217 e ss, 1967. 

http://www.sfdi.org/internationalistes/goldman/


 
 

o perfil de árbitros e juízes962, a natural proximidade entre juízes estatais e sua legislação nacional 

e pela natureza dos casos normalmente submetidos a arbitragens internacionais.  

 Mais recentemente, a questão foi reapreciada por parte da literatura internacionalista – e 

também por autores que investigaram a relação entre arbitragem e lex mercatoria sob uma 

perspectiva externa ao debate jurídico963. Para Yves Dezalay e Bryan Garth, a lex mercatoria é um 

projeto tipicamente europeu desenvolvido no contexto de disputas entre países em 

desenvolvimento e empresas multinacionais e que, na prática, conferia maior liberdade aos árbitros 

(normalmente para favorecer tais empresas)964.  

Adotando uma visão similar sob a perspectiva jurídica, Christopher Drahozal indica que o 

recurso à lex mercatoria interessava especialmente aos árbitros: a indeterminação de suas regras 

aumentava o seu poder discricionário e contornava as dificuldades relativas à escolha da lei 

aplicável e, principalmente, à correta aplicação do direito estrangeiro965. Os postulantes a árbitro 

não precisavam ser especialistas em direito internacional privado966 ou possuir expertise em um 

determinado campo legal ou sistema jurídico967. Todas as soluções se encontravam na lex 

 
962 Nikitas Hatzimihail descreve os partidários de Berthold Goldman como “internationalist, private international 
lawyers by training, living the aftermath of the crisis of classical private – and public – international law” 
(HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International 
Business Law, Law and Contemporary Problems 71:183, 2008).  
963 DEZALAY, Yves ; GARTH, Bryant G., Dealing in Virtue: International Commercial Arbitration and the 
Construction of a Transnational Legal Order, Chicago:The University of Chicago Press, 1996. 
964 Yves Dezalay e Bryang Gart apresentam um interessantíssimo estudo de caso envolvendo o governo da Argélia, 
uma empresa norte-americana, Berthold Goldman e um de seus pupilos e, ao final, uma decisão que, contornando o 
contrato, favoreceu a empresa norte-americana (DEZALAY, Yves ; GARTH, Bryant G., Dealing in Virtue: 
International Commercial Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order, Chicago:The University 
of Chicago Press, 1996, p. 100-112. 
965 DRAHOZAL, Christopher, Private Ordering and International Commercial Arbitration, Penn State Law Review 
113:1032-1033, 2009. No mesmo sentido NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, Ativismo arbitral e lex 
mercatoria, Revista Jurídica Luso-Brasileira 2:863-909, 2015. 
966 Para um exemplo concreto das dificuldades envolvendo a determinação da lei aplicável a contratos internacionais, 
refere-se o leitor para o relato feito por Andreas Lowenfeld de uma arbitragem na qual atuou como árbitro, envolvendo 
um contrato celebrado em um hotel nos Estados Unidos entre uma empresa austríaca e uma empresa francesa e cuja 
cláusula compromissória desiganava Genebra, na Suíça, como sede da arbitragem (LOWENFELD, Andreas, Lex 
mercatoria: an arbitrator’s view, Arbitration International 6:138-140, 1990). Para uma crítica (pontual) à aplicação da 
lex mercatoria a despeito da escolha expressa da lei aplicável, veja-se GAILLARD, Emmanuel, Thirty Years of Lex 
Mercatoria: Towards the Selective Application of Transnational Rules, ICSID Review 10:215-216, 1995. 
967 O argumento de Ole Lando exemplifica bem o ponto: "By choosing the lex mercatoria the parties oust the 
technicalities of national legal systems and they avoid rules which are unfit for international contracts. Thus they 
escape peculiar formalities, brief cut-off periods, and some of the difficulties created by domestic laws which are 
unkown in other countries such as the common law rules on consideration and privity of contract. Furthermore, those 
involved in the proceedings – parties, counsel and arbitrators – plead and argue on an equal footing: nobody has the 
advantage of having the case pleaded and decided by his own law and nobody has the handicap of seeing it governed 



 
 

mercatoria, e era a esse conjunto desencarnado de regras que os interessados no mercado da 

arbitragem deveriam aderir968, o que explica em parte a proliferação de artigos sobre o tema969. 

Uma crítica menos extremada à lex mercatoria – mas que, em alguma extensão, ecoa as 

preocupações acima descritas – diz respeito à indeterminação do conteúdo da lex mercatoria. 

Ilustrando a resistência de advogados e acadêmicos oriundos da common law970, Frederick 

Alexander Mann adverte que as regras provenientes da lex mercatoria são “too elementary, too 

obvious and even too platitudinous to permite detached evaluation of conflicting interests, the 

specifically legal appreciation of the implications of a given situation”971 e Lord Mustill observa 

que “the reported awards do not in all cases seem to sustain the wealth of commentary based upon 

them”972.  

Quer seja descrita como catálogo de regras quer seja descrita como técnica decisória973, as 

passagens acima transcritas e os autores citados revelam críticas relevantes e contundentes à lex 

mercatoria974.  Independentemente de se considerar que a popularidade da lex mercatoria é produto 

 
by a foreign law" (LANDO, Ole, The lex mercatoria in international commercial arbitration, International and 
Comparative Law Quarterly 34:748, 1985).  
968 Em alguma extensão, a proliferação de trabalhos acadêmicos sobre o tema parece resultar do prestígio acadêmico 
dos proponentes iniciais da lex mercatoria e seus discípulos. Inversamente, o número comparativamente modesto de 
questionamentos à lex mercatoria pode ter alguma relação com o instinto de autopreservação reputacional no meio 
acadêmico. Sobre o tema, v. SUNSTEIN, Cass, Foreword: on academic fads and fashions, Michigan Law Review 
99:1251-1264, 2001. 
969 DRAHOZAL, Christopher, Contracting out of national law: an empirical look at the new law mechant, Notre Dame 
Law Review 80:549 e ss, 2005. 
970 Isso, contudo, não signfica dizer que preocupações similares não existam sob a perspectiva continental. Nesse 
sentido, v. GANNAGÉ, Léna, Le contrat sans lois en droit international privé, Electronic Journal of Comparative Law 
11:4, 2007. 
971 MANN, F.A., Reflections on a Commercial Law of Nations, British Yearbook of International Law 33:38, 1957. 
972 MUSTILL, Michael, The new lex mercatoria: the first twenty-five years, Arbitration International 4:115, 1988. 
973 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:383, 2014. 
Defendendo a segunda alternativa, Emmanuel Gaillard sugere que a lex mercatoria é “um método, não uma lista” 
(GAILLARD, Emmanuel, Thirty Years of Lex Mercatoria: Towards the Selective Application of Transnational Rules, 
ICSID Review 10:224, 1995). 
974 As críticas destacadas no texto de maneira nenhuma são as únicas. Em uma tentativa de sistematizar as críticas à 
lex mercatoria, Klaus Peter Berger elencou, entre outras objeções: (i) críticas metodológicas; (ii) críticas do uso 
‘equitativo’ pelos árbitros; (iii) críticas à ausência de transparência; (iv) críticas à ausência de legitimidade 
procedimental; (v) críticas ao uso da lex mercatoria como subterfúgio para contornar normas imperativas; (vi) crítica 
à utilidade limitada da lex mercatoria, tendo em vista a resistência de autoridades (judiciais e legislativas) estatais; e 
(vii) crítica à ausência de autonomia da lex mercatoria, que não seria um sistema normativo independente (BERGER 
Klaus Peter, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria, Boston: Wolters Kluwer, 2ª edição, 2010). 



 
 

de seus vícios ou de suas virtudes, o que se verifica na prática é uma "dualidade de status"975 da 

lex mercatoria. Na jurisdição estatal, não se tem notícia de decisão que tenha admitido a existência 

de um contrato desvinculado de todo e qualquer ordenamento jurídico nacional. Vale dizer: a lex 

contractus é sempre o direito estatal indicado pela regra de conexão ou pela vontade das partes; 

qualquer referência a fragmentos da lex mercatoria (termos e condições, incoterms, etc) tem sua 

validade condicionada pelo direito aplicável976.  

O que se admite perante tribunais estatais, portanto, não é propriamente a lex mercatoria 

nos termos em que imaginada por Schmitthoff e Goldman, mas a liberdade de contratar das partes 

e a possibilidade de incorporação de regras ditas não-estatais aos contratos. O reconhecimento 

“limitado, mas indiscutível” da lex mercatoria pelo Estado não vai muito além da autorização para 

que as partes de um procedimento arbitral submetam suas disputas à lex mercatoria e da 

disponibilidade de tribunais nacionais para reconhecer e executar decisões arbitrais estrangeiras 

que aplicaram a lex mercatoria977. 

De fato, sob a perspectiva da arbitragem – e sem perder de vista que a boa recepção da lex 

mercatoria no âmbito da arbitragem é anterior às autorizações legais –, a maioria das legislações 

atuais sobre arbitragem conferem às partes ampla liberdade para que escolham as regras de direito 

aplicáveis à disputa978 – o que, em alguns casos, é reflexo da reprodução nas legislações nacionais 

do art. 28 da Lei Modelo da UNCITRAL (Peru979, Argentina980, Chile981, Panamá982). A 

possibilidade de aplicação da lex mercatoria na ausência de escolha expressa das partes é mais 

controversa983. 

 
975 GANNAGÉ, Léna, Le contrat sans lois en droit international privé, Electronic Journal of Comparative Law 11:7 e 
ss, 2007. 
976 GAUDEMET-TALLON, Hélène, Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule 
et l’arc-en-ciel), Recueil des Cours 312:174, 2005. 
977 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:372, 2014. 
978 978 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:372, 2014. 
979 Decreto Legislativo n 1071, art. 57.  
980 Ley de Arbitraje Comercial Internacioinal, art. 79. 
981 Ley n. 19.971, art. 28. 
982 Ley 131, de 31 de deciembre de 2013, art. 56. 
983 MUSTILL, Michael, The new lex mercatoria: the first twenty-five years, Arbitration International 4:98-9, 1988: 
"In the absence of express consent, it is generally held that the arbitrator should proceed by three stages, asking himself 
first whether the application of any national system is appropriate; then, if not, whether he should proceed by amiable 



 
 

 A admissão da lex mercatoria por tribunais arbitrais é certamente um avanço importante no 

direito internacional privado. Ainda que se possa, com justiça, criticar  a excessiva ênfase na 

perspectiva europeia subjacente à lex mercatoria – ou, ainda, imaginar que a lex mercatoria era 

apenas uma solução prática atraente para os árbitros e seus interesses –, a verdade é que o 

movimento iniciado por Schmitthoff e Goldman foi o primeiro esforço bem-sucedido de desfazer 

o monopólio do Estado sobre o direito984. 

O sucesso e a popularização da lex mercatoria podem ser medidos também pelos spin-

offs985 do conceito, que buscam repetir os elementos estéticos e narrativos das formulações mais 

conhecidas da lex mercatoria – hoje fala-se em lex sportiva, lex petrolea, lex arbitralis, lex 

digitalis, lex constructionis, lex informatica (e até mesmo em lex magica). Passando ao largo das 

flagrantes diferenças nas configurações institucionais, históricas e normativas entre os fenômenos 

que descrevem, todos as expressões postulam capturar o prestígio simbólico de um conceito bem-

sucedido. 

Sem prejuízo do sucesso da lex mercatoria notadamente nas décadas de 1970 e 1980, pouca 

atenção foi dada às pessoas e empresas supostamente vinculadas à lex mercatoria986. Os raros 

estudos empíricos sobre o assunto apontam que comerciantes não escolhem espontaneamente a lex 

mercatoria – e essa, ao menos, a conclusão à luz dos dados divulgados pela CCI987. Se se trata de 

um direito feito por e para os comerciantes, por que os próprios comerciantes raramente submete 

seus contratos e suas disputas à lex mercatoria?  Essa é uma pergunta importante. 

 
composition or by the application of anational rules; and finally, if the latter, what anational rules exist and are relevant 
to the dispute". 
984 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:379, 2014: 
Together, Goldman and Schmitthoff are now widely considered as the intellectual fathers of the new lex mercatoria. 
Despite obvious similarities, their doctrines and approaches were not identical: the idea of complete autonomy of 
transnational commercial law was essentially, if not exclusively, promoted by Goldman and students”. 
985 O termo é utilizado por HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as 
Genealogy in International Business Law, Law and Contemporary Problems 71:171, 2008. Embora não se possa 
precisar o momento no qual o uso de expressões latinas para designar tais sistemas se popularizou, parece problemático 
afirmar, por exemplo, que a lex sportiva – organizado em torno de instituições que já existiam no final do século XIX 
– é posterior à “nova lex mercatoria”. 
986 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:372, 2014. 
987 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:372, 2014. 



 
 

 Graças ao valor simbólico e a ressonância do termo entre advogados988, a lex mercatoria 

normalmente é definida como um termo aberto que abrange todas as normas não-estatais 

potencialmente aplicáveis a contratos internacionais989. Se esse é o caso, contudo, seria legítimo 

questionar se esse deve ser um significado admissível para a expressão ou, mais especificamente, 

qual é a utilidade de uma referência tão genérica. Como Fernando Pessoa em O Guardador de 

Rebanhos (“Mas se Deus é as árvores e as flores e os montes e o luar e o sol, para que lhe chamo 

eu Deus?”), poderíamos analogamente nos questionar: se a lex mercatoria são os contratos-padrão, 

os Incoterms e os usos e costumes, para que a chamaríamos lex mercatoria e não contratos-padrão, 

Incoterms e usos e costumes?  

 A questão é problemática. Ao passo em que alguns autores preferem confinar o termo lex 

mercatoria aos usos e costumes do comércio internacional990 – excluindo contratos-padrão, 

tratados internacionais, convenções internacionais, códigos de conduta, etc –, a prática tem 

consagrado um uso cada vez mais amplo do termo. Essa discussão, contudo, perde sentido quando 

se analisa a questão sob uma outra perspectiva. 

 A seguir, quatro diferentes fundamentos para a lex mercatória são identificados. Os dois 

primeiros fazem parte da narrativa convencional. São eles o argumento histórico e o argumento 

comunitário. Os dois argumentos seguintes são por vezes referidos como a “nova nova lex 

mercatória” e realçam os aspectos institucionais e técnicos da lex mercatoria. Para sobreviver no 

 
988HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International 
Business Law, Law and Contemporary Problems 71:171, 2008; KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law 
Merchant, Texas Law Review 90:1156. 
989 Nesse mesmo sentido, HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as 
Genealogy in International Business Law, Law and Contemporary Problems 71:171, 2008: “For all these approaches 
to come together under the banner of lex mercatoria, there must be a common cause, and some value in the name itself. 
Indeed, all mercatorists seem to share a minimum degree of commitment to, and desire for, the existence of certain 
norms (and dispute-settlement mechanisms) distinct from-and possibly transcending-‘traditional’ state law and 
‘municipal’ legal forms and institutions. Such normative commitment is not limited to doctrinal lawyers; even socio-
legal theorists, such as Gunther Teubner, who appear uninterested in the optimal regulation of international commerce 
by itself, look to lex mercatoria as a key example of the existence of stateless, autopoetic, or global regimes”. No 
mesmo sentido, CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 
52:381, 2014. 
990 GOODE, Roy, Rule, practice, and pragmatism in transnational commercial law, International and Comparative 
Law Quarterly 54:547, 2005: “My own preference is to confine the lex mercatoria to international trade practice. To 
equate the lex mercatoria with the entirety of transnational commercial law deprives us of a useful label to denote that 
part of transnational commercial law which derives from the international practice of merchants. To treat as part of the 
lex mercatoria standard-term contracts, codes of practice promulgated by international business organizations and even 
international conventions seems to me to confuse customary law, which is surely the essence of the lex mercatoria, 
with contract and treaty law, and to treat as a homogeneous mass things that are quite different in character”. 



 
 

século XXI, a lex mercatoria deve abandonar suas duas justificativas tradicionais – que estão na 

origem de seu perfil essencialmente europeu e na excessiva indeterminação de suas regras – e 

conferir maior ênfase às suas origens institucionais e técnicas.  

10.1 O fundamento histórico-utópico 

Em um de seus principais trabalhos sobre o assunto, Berthold Goldman escreveu uma das mais 

famosas passagens sobre a lex mercatoria: "Lex mercatoria is a venerable old lady who has twice 

disappeared from the face of the earth and twice been resuscitated"'991. Poucas frases sintetizam 

tão bem uma corrente de pensamento. O trecho ilustra perfeitamente o mais importante mito 

fundacional992 da lex mercatoria: o direito transnacional dos comerciantes é um fenômeno histórico 

recorrente, animado e reanimado ao longo do tempo pela irrefreável força disruptiva do comércio.  

A evocação histórica da lex mercatoria é poderosa porque legitima suas normas e oferece, ao 

menos no imaginário jurídico, um mapa para o seu desenvolvimento futuro993. Desde o texto de 

Goldman, as bases históricas da lex mercatoria – e, em especial, sua origem medieval – têm sido 

ponto de destaque em numerosos textos sobre o assunto994. A história reza que o direito 

transnacional dos comerciantes medievais do século XI foi o prelúdio de um cenário no qual o 

comércio internacional se desenvolveria livre do Estado e de suas leis ineficientes. Com o 

 
991 GOLDMAN, Berthold. Lex Mercatoria, Forum Internationale 3:3, 1983. 
992 FOSTER, Nicholas H. D., Foundation Myth as a legal formant: the medieval Law Merchant and the new Lex 
Mercatoria. Forum Historiae Iuris. Disponível em: https://forhistiur.de/media/zeitschrift/0503foster.pdf. GOODE, 
Roy, Rule, practice, and pragmatism in transnational commercial law, International and Comparative Law Quarterly 
54:546, 2005: “The idea of a new autonomous lex mercatoria, reviving the traditions of the mediaeval law merchant 
based on the practices of merchants and administered by powerful, largely independent, bodies such as the Italian 
Mercanzia, has gripped the imagination of modern scholars”. 
993 HATZIMIHAIL, Nikitas E., The Many lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International 
Business Law, Law and Contemporary Problems 71:173, 2008. 
994 LEESON, Peter T. Contracts Without Government, Journal of Private Enterprise 18:46, 2003: “Modern 
international commerce is an outgrowth of lex mercatoria, or the ‘Law Merchant,’ a complex polycentric system of 
customary law that arose from the desire of heterogeneous traders in the late 11th century to engage in cross-cultural 
exchange.”; BENSON, BRUCE L., The enterprise of law: justice without the state, California:Pacifc Research Institute 
for Public Policy, 1990,  p. 229: “The Law Merchant has certainly changed substantially since its medieval beginnings, 
but it is still firmly in place governing international trade. (…) The international Law Merchant, free from dominant 
influences of governments and localized politics, has developed and grown much more easily and effectively than has 
the intra-national commercial law of most nation-states”. Apontando, como origem direta ou a título de introdução, a 
lex mercatoria medieval: STONE SWEET, Alec, The new lex mercatoria and transnational governance, Journal of 
European Public Policy 13:629-633, 2006; JUENGER, Friedrich K., The lex mercatoria and private international law, 
Revue de Droit Uniforme 5:172-173, 2000; BARON, Gesa, Do the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts Form a New Lex Mercatoria?, Arbitration International 15:116-118, 1999. 

https://forhistiur.de/media/zeitschrift/0503foster.pdf


 
 

surgimento de empresas multinacionais e a globalização dos mercados, o passado utópico se 

transformou no futuro inevitável995. 

Deixando de lado o recorte demográfico da narrativa criada (os comerciantes da Europa 

ocidental), a associação da nova lex mercatoria a seu passado remoto é problemática por algumas 

razões. Existem sérias dúvidas acerca da precisão do relato histórico construído por textos 

contemporâneos sobre o assunto. A narrativa, normalmente produzida por juristas (não 

historiadores), raramente é acompanhada de referências a fontes diretas e os estudos 

historiográficos mais ricos sobre o assunto não confirmam o relato convencional996. Esses 

trabalhos, porém, normalmente recebem pouca atenção, como lamenta a autora de um dos textos 

mais densos sobre a história da lex mercatoria 997. 

As discrepâncias entre a narrativa convencional e os relatos históricos da lex mercatoria são 

muitas. Apesar de algumas similaridades, “associações diretas entre regras medievais e 

contemporâneas são problemáticas porque tendem a obscurecer as diferenças fundamentais entre 

o comércio medieval e o comércio contemporâneo”998. Até o século XIV, a maior parte das 

transações se processava de forma simultânea999 – o que diminuía substancialmente o número de 

questões jurídicas: inadimplemento, prazo de pagamento, custos de transporte, juros e correção 

 
995 O discurso corrente é capturado com primor em divertida paródia do professor Nicholas Foster: "Once upon a time, 
in the days before the misguidade nation-state had become all-powerful, there was a Golden Age. In that blessed era, 
people trade with each other using an international, harmonious system of commercial law, the law merchant, a product 
of necessity and free will, formed by traders independently of any political authority. But as the nation-state grew and 
grew, this system was slowly stifled. Its rules were absorbed by municipal legal systems. Its spirit was quashed. Now, 
after centuries of darkness, a new dawn is breaking. The lex mercatoria is being reborn in a new gise through the heroic 
efforts of arbitral tribunals, intergovernmental organisations, private internationa associations, commercial custom and 
the pressures associated with free trade and the free movement of capital. In this brave new world, pepople will live 
together in harmony and peace. International commercial transactions will be governed by one regie, built up outside 
the constricting barriers of the nation-state" (FOSTER, Nicholas H. D., Foundation Myth as a legal formant: the 
medieval Law Merchant and the new Lex Mercatoria. Forum Historiae Iuris. Disponível em: 
https://forhistiur.de/media/zeitschrift/0503foster.pdf, par. 1). 
996 V., especialmente, VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really 
Medieval, Southern Economic Journal 65:427-450, 1999; KADENS, Emily, Order within Law der within Law, 
Variety within Cust ariety within Custom: The Character of the acter of the Medieval Merchant Law, Chicago Journal 
of International Law 5:39-65, 2004; DONAHUE JR., Charles, Medieval and Early Modern Lex mercatoria: An 
Attempt at the probatio diabolica, Chicago Journal of International Law 5:21-37, 2004; KADENS, Emily, The Myth 
of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 90:1152-1206, 2012. 
997 KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 90:1156, 2012. 
998 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:447, 1999. 
999 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:436, 1999; KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 
90:1201, 2012. 

https://forhistiur.de/media/zeitschrift/0503foster.pdf


 
 

monetária, risco de perecimento da mercadoria, variação cambial, força maior e desconformidade 

da mercadoria são variáveis normalmente despezíveis.  

Adicionalmente, a dificuldade em controlar datas e sincronizar ações fazia com que a 

manutenção de relações comerciais de longo prazo fosse improvável: os negócios eram celebrados 

com agentes eventuais sem perspectiva de transações futuras1000. Os elevados riscos envolvidos 

nas viagens dos comerciantes faziam com que apenas o comércio de bens de alto valor agregado 

fosse atrativo e impedia a especialização dos comerciantes em nichos do mercado1001. Bens de 

pequeno valor não eram parte significativa do comércio internacional. Mesmo fora dos mercados 

locais, as transações econômicas dependiam de feiras organizadas anualmente em pontos 

geograficamente favorecidos1002. Nada mais distante dos fluxos econômicos constantes e da 

desterritorialização dos mercados. 

O advento, no século XI, de guildas e hansas alterou apenas em parte o cenário descrito1003. Ao 

contrário do que se passa com as associações profissionais contemporâneas, as guildas medievais 

tinham como principal função fornecer segurança física1004. Pensar em segurança jurídica e 

eficiência era um luxo para o qual os comerciantes medievais em geral não tinham tempo. 

Adicionalmente, os costumes desenvolvidos no âmbito das guildas não eclipsavam totalmente as 

normas de origem feudal e religiosas, tampouco eram uniformes entre as guildas de diferentes 

regiões. 

As vertiginosas diferenças entre a dinâmica do comércio medieval e a economia global não são 

a parte mais relevante do problema. Concebida para demonstrar a viabilidade do desenvolvimento 

de normas jurídicas à margem do poder soberano do Estado, a narrativa convencional ignora que 

a Law Merchant medieval era um amálgama de regras codificadas e não-codificadas, oriundas das 

 
1000 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:436, 1999. 
1001 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:436, 1999. 
1002 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:436, 1999. 
1003 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:438, 1999. 
1004 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:437, 1999. 



 
 

instituições de comerciantes, mas também do poder político local1005. Além disso a natureza fluida 

e a articulação vaga dos costumes comerciais dificultavam sua difusão e, mais ainda, a criação de 

um corpo transnacional de regras1006.  

Some-se a tudo isso o fato de que o Estado, alvo da investida da nova lex mercatoria, sequer 

existia no primeiro período histórico compreendido pela narrativa – o que, por si, já explica a 

sobreposição normativa que se verificava à época1007. Todos esses fatores indicam que a narrativa 

tradicional apresenta baixo potencial descritivo para explicar, do ponto de vista histórico, as 

dinâmicas de criação e aplicação do direito para além do Estado. No limite, o quadro-geral aponta 

a convivência de leis editadas pelo poder político dominante e normas oriundas de outras fontes – 

o que certamente não é uma exclusividade do direito comercial, que talvez nem seja o exemplo 

mais relevante. 

A indiferença dispensada a esses estudos é um interessante sintoma do papel da história 

medieval da lex mercatoria no direito internacional contemporâneo. As evidências em sentido 

contrário não incomodam porque a “saga da lex mercatoria” nunca foi recebida por seu valor de 

face ou por sua precisão factual, mas porque, entre a fantasia e a realidade1008, a combinação “de 

teoria jurídica, da história do direito e do direito comparado”1009 pareceu mais crível do que as 

impenetráveis discussões de direito internacional que se apresentavam em casos que desafiavam o 

paradigma tradicional. A lex mercatoria é produto tanto da crença1010 na narrativa apresentada 

quanto da descrença no potencial resolutivo do paradigma tradicional1011.  

 
1005 MICHAELS, Ralf, The true lex mercatoria: law beyond the state, Indiana Journal of Global Legal Studies 14:454, 
2007; KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 90:1181, 2012. 
1006 KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 90:1159, 2012. 
1007 MICHAELS, Ralf, Legal Medievalism in Lex Mercatoria Scholarship, Texas Law Review90:265-6,2012; GLITZ, 
Frederico E. Z., Contrato, Globalização e lex mercatoria: Convenção de Viena 1980 (CISG), Princípios Contratuais 
UNIDROIT (2010) e Incoterms (2010), São Paulo:Editora Clássica, 2012, p. 193-194. 
1008 MICHAELS, Ralf, Legal Medievalism in Lex Mercatoria Scholarship, Texas Law Review90:265,2012. 
1009 DALHUISEN, Jan H., Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law, v. I, 
Portland: Hart Publishing, 6ª edição, 2016, p. 293. 
1010 MICHAELS, Ralf, Legal Medievalism in Lex Mercatoria Scholarship, Texas Law Review90:264,2012. 
1011 BARON, Gesa, Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts Form a New Lex 
Mercatoria?, Arbitration International 15:118-119, 1999: “It is not surprising that the idea of the lex mercatoria was 
revitalized: businessmen involved in cross-border transactions were increasingly dissatisfied with the unsuitability of 
some national laws for international commerce and with the results of the conflict of law rules, which often appear 
arbitrary and impractical". 



 
 

Por inconveniente que a constatação possa ser, contudo, não há dados históricos que confirmem 

a saga da lex mercatoria1012 – as dinâmicas do comércio nas feiras medievais e nos mercados 

globais são simplesmente diferentes1013. Se a imaginação histórica foi uma ferramenta importante 

em um contexto de problemas aparentemente insolúveis à luz das ferramentas jurídicas disponíveis, 

o cenário hoje é outro. Do ponto de vista teórico, há abundante literatura apresentando fundamentos 

jusfilosóficos, econômicos e/ou sociológicos para abandonar o paradigma do monopólio estatal da 

produção do direito. Do ponto de vista prático, a variedade de exemplos de fontes de produção de 

normas fora do Estado recomenda, neste particular, menos imaginação e mais estudos empíricos 

de casos. 

10.2 O fundamento comunitário 

 A ideia de um  “direito espontaneamente criado pela comunidade internacional de 

comerciantes”1014 pressupõe, é claro, a existência de uma comunidade internacional de 

comerciantes. As evidências normalmente apresentadas em favor da existência de dita comunidade 

na Idade Média e nos dias de hoje são, respectivamente, as guildas medievais e a globalização dos 

mercados (e as empresas transnacionais). Escapando às fronteiras locais, as guildas medievais 

criaram usos e costumes comuns ao comércio da Europa continental. Escapando às fronteiras 

nacionais, as empresas transnacionais e a globalização do mercado conectam agentes econômicos 

 
1012 KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 90:1156, 2012. 
1013 É por essa razão que Ralf Michaels qualifica a lex mercatoria medieval e a nova lex mercatoria como fenômenos 
históricos disntintos e não necessariamente relacionados (MICHAELS, Ralf, The-Re-state-ment of non-state law: the 
state, choice of law, and the challenge from global legal pluralism, The Wayne Law Review 51:1218, 2009). 
1014 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:381, 2014. 
Em sentido similar, CREMADES, Bernardo M.; PLEHN, Steven L., The new lex mercatoria and the harmonization 
of the laws of international commercial transactions, Boston University International Law Journal 2:324, 1984: “The 
non-national New Lex Mercatoria would be a single autonomus body of law created by the international business 
community”. Algumas variações são encontradas. Irieneu Strenger, por exemplo, fala na existência de uma 
sociedadede de mercadores (societas mercatorum) (STRENGER, Irineu, La notion de lex mercatoria en droit du 
commerce international, Recueil des Cours 227:333, 1991). Como os conceitos de comunidade e sociedade 
normalmente não são objeto de maiores digressões, não se pode afirmar com segurança se existem desacordos 
substanciais ou se as discrepâncias são apenas terminológicas. Ainda que não seja possível extrair conclusões 
definitivas sobre o ponto, é interessante notar que pelo menos um autor equipara as duas expressões, afirmando que 
"(...) such a system is capable of meeting the international community of traders (societas mercatorum)" (BERGER, 
Klaus Peter, The relationship between the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and the new 
lex mercatoria, Revue de Droit Uniforme 5:154, 2000).  



 
 

de diferentes partes do mundo. Nos dois casos, os usos e costumes criados no âmbito das 

respectivas comunidades seriam o substrato da lex mercatoria1015. 

 Sessenta anos após os primeiros trabalhos de Schmitthoff e Goldman, e com o benefício de 

poder analisar retrospectivamente as formulações da primeira onda de defensores da lex 

mercatória, três importantes imprecisões devem ser destacadas: a lex mercatoria não depende 

fundamentalmente da existência de uma comunidade coesa de comerciantes globais; a 

especialização funcional das atividades econômicas e seus agentes é um obstáculo intransponível 

à noção de comunidade internacional no âmbito do comércio global; e as comunidades de 

comerciantes vislumbradas por Schmitthoff e Goldman são restritas à Europa ocidental. 

 Inicie-se pelo primeiro ponto. A ideia de que a lex mercatoria surge dos costumes 

espontaneamente gerados na comunidade internacional de comerciantes é duplamente equivocada 

e a crítica de Gunther Teubner sobre o ponto é pertinente. A linguagem corrente do comércio 

internacional é a economia – não o direito! – e a transposição dos códigos econômicos que orientam 

os agentes econômicos que atuam em mercados globais para a linguagem jurídica produz 

distorções relevantes1016. Sob esse prisma, a lex mercatoria é um dos “mal-entendidos produtivos” 

(e lucrativos) criados pela observação de um fenômeno econômico através das lentes do direito. 

 É possível acrescentar uma outra crítica ainda sobre esse ponto. Justamente porque se 

organiza em torna da linguagem econômica, o comércio internacional não depende da existência 

de uma comunidade global de comerciantes. Na verdade, uma das principais virtudes da linguagem 

econômica (e, às vezes, o seu maior vício) é excluir considerações de outra natureza da interação 

entre participantes do mercado: afiliações políticas, crenças religiosas, nacionalidade, orientação 

sexual e virtualmente todos os outros elementos que potencialmente fundamentam uma 

 
1015 CREMADES, Bernardo M.; PLEHN, Steven L., The new lex mercatoria and the harmonization of the laws of 
international commercial transactions, Boston University International Law Journal 2:326, 1984: “Like its medieval 
predecessor the New Lex Mercatoria will be composed of the customs and practices of the international business 
community”. 
1016 TEUBNER, Gunther, Breaking frames: economic globalization and the emergence of lex mercatoria, European 
Journal of Social Theory 5:209, 2002: “The structures of global economic transactions are essentially non-legal: they 
build on factual chances of action and create new chances of action or of trust in future changes of chances. In ongoing 
business relations it is wise to keep the lawyers out. They will distort business realities (see Macaulay, 1966). Why? 
Not only do they replace the search for profit by the quaestio juris. Not only do they replace the cost–benefit calculus 
by the maxim of treating similar cases alike. Worse, they misread factual chances of action as legal ‘property’, and 
they misunderstand mutual trust in future behaviour as contractually binding ‘obligations’, as ‘rights’ and ‘duties’”. 



 
 

comunidade são normalmente desimportantes sob a lógica econômica1017. O ponto é bem 

sintetizado por Ralf Michaels: “in global commerce, law does not require communities”1018. A 

existência de comunidades pode, em casos muito específicos, dar ensejo à processos de produção 

não-estatal de normas, mas essa certamente não é a regra 

 Há, como já enunciado, um segundo problema. Uma comunidade formada por bancos, 

operadores do mercado financeiro, traders de commodities, companhias de petróleo, produtores de 

filmes, negociadores de joias, agricultores e pecuaristas, companhias aéreas, empresas têxteis, 

empresas farmacêuticas, fabricantes de armas e revendedores de produtos online só existe no pior 

pesadelo de um anarquista radical. Ao mesmo tempo em que facilitou o transporte e as 

comunicações, o avanço tecnológico das últimas décadas criou nichos econômicos cada vez mais 

específicos, com grandes variações nas tecnologias empregadas e nas dinâmicas internas de 

funcionamento1019. A globalização do mercado não reuniu todos os industriais, comerciantes e 

prestadores de serviço em uma única rede ou cadeia produtiva, embora tenha criado uma interação 

cada vez mais complexa entre as diferentes áreas. 

  A especialização funcional das atividades econômicas faz da ideia de uma lex mercatoria 

universal uma forma de one-size fits all absolutamente incompatível com os valores e objetivos 

que povoam o ideário do comércio internacional: eficiência, espontaneidade, liberdade, etc. Esse 

certamente não é o resultado pretendido pelos partidários das ideias de Schmitthoff e Goldman. A 

já referida tentativa de criação de spin offs da lex mercatoria (lex petrolea, lex construcionis, lex 

sportiva, etc) resolve apenas em parte o problema, tendo em vista as dificuldades reputacionais de 

se afastar do conceito mais genérico de lex mercatoria.  

 
1017 ANDERSON, Elizabeth, The ethical limitations of the market, Economics and Philosophy 6:182, 1990. 
1018 MICHAELS, Global Legal Pluralism, p. 17. Disponível em: https://scholarship.law.duke.e 
du/faculty_scholarship/2051/ . Acesso em 22/07/2019). 
1019 COOTER, Robert D., The theory of market modernization of Law, International Review of Law and Economics 
16:147, 1996:"A community of people is a social network whose members develop relationships with each other 
through repeated interactions. The modem economy creates many specialized business communities. These 
communities may form around a technology such as computer software, a body of knowledge such as accounting, or 
a particular product such as credit cards. Wherever there are communities, norms arise to coordinate the interaction of 
people” (para registro, a definição de comunidade empregada na passage pressupõe apenas a interações sucessivas em 
um mesma rede); TEUBNER, Gunther, Global private regimes: Neo-spontaneous law and dual constitution of 
autonomous sectors in world society?, p. 4: “the new private regimes are a typical product of social differentiation. 
They are highly specialized forms of explicit norm-making within functional subsystems in the modern world. They 
emerge not on the basis of informal co-ordination of conduct in a gradual process of repeated interactions, but through 
positive lawmaking in organized decision-making processes in specialized formal organizations”. Disponível em: 
https://www.jura.uni-frankfurt.de/42852650/global_private_regimes.pdf. 

https://www.jura.uni-frankfurt.de/42852650/global_private_regimes.pdf


 
 

Para que possam adquirir prestígio, os costumes de setores específicos precisam 

estrategicamente se acoplar ao discurso genérico da lex mercatoria a partir da fabricação de 

semelhanças narrativas ou estéticas entre o sistema específico e o discurso dominante1020. Esse 

processo é potencialmente problemático porque os regimes privados transnacionais são resultado 

de processos muito específicos, normalmente institucionalizados, que em nada se assemelham com 

a ideia de geração espontânea de costumes1021. 

O terceiro ponto não é menos problemático. As comunidades estudadas (e imaginadas) por 

Schmitthoff, Goldman e seus seguidores são essencialmente europeias – e, como visto, dependem, 

tanto na sua versão medieval1022 quanto na sua versão contemporânea, da interação entre o poder 

político local (e regional) e as dinâmicas de mercado. Isso significa dizer que os costumes 

produzidos são confinados não apenas pela comunidade em si, mas também pelas autoridades com 

as quais os agentes econômicos interagem.  

Se, como propõe Goldman, o fundamento lógico da lex mercatoria é a existência de uma 

comunidade de comerciantes reunida em uma mesma rede, os costumes desenvolvidos neste 

contexto devem vincular apenas os membros da comunidade identificada1023. A limitação, então, é 

óbvia: levada a efeito nos termos em que proposta por Goldman, a lex mercatoria é essencialmente 

 
1020 Um exemplo: "The formality of the norms varies from one business to another. Self-regulating professions, like 
law and accounting, and formal networks like Visa promulgate their own rules. Voluntary associations, like the 
Association of Home Appliance Manufacturers, issue guidelines, Informal networks, such as the computer software 
manufacturers, have inchoate ethical standards. Following private international law, I refer to all such norms of 
business communities as the ‘new law merchant.’" (COOTER, Robert D., The theory of market modernization of Law, 
International Review of Law and Economics 16:147, 1996). De maneira similar, os comentários aos Princípios 
UNIDROIT indicam sua aspiração de aplicação sempre que as partes se referirem à lex mercatoria (International 
Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts 2016,  p.  3 e ss. Disponível em: https://www.unidroit.org/english/principles /contracts/ 
principles2016/principles2016-e.pdf). 
1021 Dois exemplos são sucintamente estudados na seção 10.3. 
1022 KADENS, Emily, Order within Law der within Law, Variety within Cust ariety within Custom: The Character of 
the acter of the Medieval Merchant Law, Chicago Journal of International Law 5:40, 2004. 
1023 KADENS, Emily, The Myth of the Customary Law Merchant, Texas Law Review 90:1205, 2012. 
Interessantemente, Emmanuel Gaillard oferece alguns exemplos de cláusulas que limitam territorialmente a 
"comunidade" a ser considerada para fins de especificação da lei aplicável – "the principles common to English and 
French law", "the principles common to the laws of the Arab Republic of Egypt and the United States of America" e 
"general principles of law applicable in Northern Europe" (GAILLARD, Emmanuel, Thirty Years of Lex Mercatoria: 
Towards the Selective Application of Transnational Rules, ICSID Review 10:225, 1995). 

https://www.unidroit.org/english/principles%20/contracts/%20principles2016/principles2016-e.pdf
https://www.unidroit.org/english/principles%20/contracts/%20principles2016/principles2016-e.pdf


 
 

um conjunto de regras que vinculam as empresas da Europa continental1024. Se se quiser aproveitar 

a tradição da Law Merchant da common law. a lista cresce, mas ainda passa longe do alcance global 

normalmente imaginado. Como pontua Andreas Lowenfeld, a “universalidade, em outras 

palavras, depende do universo”1025 concebido para a lex mercatoria. 

 Quando se tem em conta que os casos preferencias de aplicação da lex mercatoria envolvem 

disputas entre empresas multinacionais e Estados “do sul global” 1026, sua vinculação a costumes 

comunitários é, do ponto de vista teórico, um problema de dificílima transposição. Uma primeira 

alternativa seria supor que os costumes identificados no âmbito europeu seriam, na verdade, apenas 

uma manifestação de normas que, na verdade, são universais. O argumento é duvidoso1027 e, ao 

menos até prova em sentido contrário, parece muito pouco convincente1028.   

 Uma segunda opção é descrever a lex mercatoria na forma de “princípios gerais” vagos. 

Essa estratégia aparece com frequência na literatura internacionalista. Não obstante sua 

conveniência prática – quanto mais vaga a regra, maior a sua chance de universalização – as 

tentativas de enumeração dos princípios que fazem parte da lex mercatoria resultam 

invariavelmente em listas modestas compostas em sua grande maioria por truísmos jurídicos. É 

isso o que justifica as críticas de F. A. Mann já mencionadas: a lex mercatoria é composta de regras 

 
1024 Isso explica (ao menos em parte) as múltiplas referências à maior aplicação da lex mercatoria na Europa 
continental. V., por exemplo, LANDO, Ole, The lex mercatoria in international commercial arbitration, International 
and Comparative Law Quarterly 34:747, 1985. 
1025 LOWENFELD, Andreas, Lex mercatoria: an arbitrator’s view, Arbitration International 6:146, 1990.  
1026 Em uma crítica mais abrangente no campo da arbitragem, Amr Shalakany reclama do que define como "viés nas 
arbitragens Norte-Sul" (SHALAKANY, Amr, Arbitration and the Third-World:A Plea for Reassessing Bias Under the 
Specter of Neoliberalism, Harvard Law Review 41:419-468, 2000).  
1027 A crítica deve ser colocada em perspectiva. A dúvida não decorre de uma desconfiança à natureza etnocentrista ou 
imperialista da perspectiva tradicional da lex mercatoria, mas da conhecida dificuldade de operacionalização de 
pesquisas grandiosas no direito comparado. Confoorme Anne Peters e Heiner Schwenke, " At all stages of comparative 
research (data acquisition, analysis and interpretation of the data, and actual in-depth comparison and eventual 
evaluation), the real problems are not moral or cultural blindness, ethnocentricity and legal imperialism, but the lack 
of full knowledge and understanding of foreign legal rules and cultures. Comparatists have— pure and simple—an 
incomplete knowledge of many hard facts.1 " They must know something about the historical, social, economic, 
political, cultural and psychological context which has made a rule or proposition what it is. Because thorough 
knowledge needs hard and extensive study, excellent language skills, good libraries, long experience, probably 
knowledge of life and legal practice within the foreign system, it is rarely acquired. In practice, the comparatist almost 
inevitably knows the legal order better in which she was trained. This asymmetry of knowledge alone may cause 
systematic mistakes" PETERS, Anne; SCHWENKE, Heiner, Comparative Law Beyond Post-Modernism, 
International and Comparative Law Quarterly 49:832, 2000.  
1028 Exemplificativamente, veja-se que Roberto Mangabeira Unger sustenta que nada similar à lex mercatoria se 
desenvolveu na China (MANGABEIRA UNGER, Roberto, Law in Modern Society: toward a criticism of social 
theory, Nova Iorque: The Free Pess, 1977, p. 99).  



 
 

jurídicas muito óbvias e que dificilmente se prestam à resolução de litígios envolvendo engenharia 

contratual complexa, questões jurídicas desafiadoras e advogados competentes. O uso de princípios 

gerais para a resolução de casos difíceis confere grande imprevisibilidade ao desfecho dos litígios. 

 Por todas essas razões, a noção de que a comunidade internacional de comerciantes produz 

espontaneamente costumes, verdadeiras normas jurídicas, é um “falso romantismo”1029. Não 

porque se negue a viabilidade de produção normativa fora do Estado por partes privadas, mas 

porque as instâncias e dinâmicas subjacentes a tal possibilidade estão muito longe da descrição 

corrente das fontes da lex mercatoria. 

10.3 O fundamento institucional 

A vinculação da lex mercatoria a associações comerciais não é nova1030 e há quem estime 

que ao menos 50 setores produtivos constituíram sistemas normativos relativamente autônomos. A 

teorização mais difundida sobre o tema, proposta por Gunther Teubner – uma versão mais 

sofisticada da ideia original de contrat sans lois – propugna que os novos sistemas são criados por 

meio de uma temporalização1031: a legitimidade do contrato é extraída de um contrato-padrão a ele 

anterior e de uma convenção de arbitragem que institui a arbitragem como forma de sanção a 

posteriori das suas disposições1032. 

O que se propõe aqui, porém, vai além do cenário normalmente apresentado. Os contratos-

padrão e as convenções de arbitragem presentes em alguns setores, longe de esgotar a dinâmica 

 
1029 TEUBNER, Gunther, Global private regimes: Neo-spontaneous law and dual constitution of autonomous sectors 
in world society?, p. 5. Disponível em: https://www.jura.uni-frankfurt.de/42852650/global_private_regimes.pdf. 
1030 V., por exemplo, CREMADES, Bernardo M.; PLEHN, Steven L., The new lex mercatoria and the harmonization 
of the laws of international commercial transactions, Boston University International Law Journal 2:325, 1984: 
“Businessmen can also avoid the application of national law by concerted action in the form of trade and professional 
associatons. These associations, which facilitate market transactions, play key roles in particular industries. For 
example, they often bring together buyer and seller, establish quality standards, and provide arbitration services. Such 
associations rarely need to rely on national courts to encourage compliance with their internal norms of behavior and 
arbitral awards. Rather, they can exclude recalcitrant parties from the association or blacklist them, thereby causing 
them substantial economic harm”. Referências mais antigas são abundantes: e.g., LEVEL, Patrice, Le contrat dit sans 
loi, Travaux du Comité français de droit international privé 25:212, 1967. 
1031 TEUBNER, Gunther, Breaking frames: economic globalization and the emergence of lex mercatoria, European 
Journal of Social Theory 5:212, 2002. 
1032 CREMADES, Bernardo M.; PLEHN, Steven L., The new lex mercatoria and the harmonization of the laws of 
international commercial transactions, Boston University International Law Journal 2:328, 1984: “Freedom of contract 
is a delegation by the state to individuals of the power to enter into binding contracts. (…) An expanded use of this 
power in international transactions is essential to the development of a non-national New Lex mercatoria because it 
permites parties to enter into self-regulatory contracts and determine their disputes by arbitration”. 

https://www.jura.uni-frankfurt.de/42852650/global_private_regimes.pdf


 
 

subjacente à produção normativa de associações comerciais, são apenas os sinais mais visíveis de 

processos mais complexos, normalmente envolvendo formatações negociais concebidas para evitar 

impasses jurídicos, bem como sanções reputacionais e outros mecanismos que conferem 

autoexecutoriedade às suas normas. 

 Pretendendo-se realçar esses processos, os dois exemplos a seguir foram escolhidos 

justamente porque não envolvem as facetas mais visíveis da produção normativa institucional. As 

normas desenvolvidas na indústria do diamante, primeiro caso analisado, não são organizadas em 

minutas de contratos-padrão. A executoriedade das regras que regem o mercado internacional de 

derivativos, segundo caso analisado, não depende necessariamente de sua chancela por um tribunal 

arbitral. O único ponto em comum dos dois casos é a centralidade de uma (ou algumas) instituições 

para a organização das formas de produção normativa. 

 A indústria dos diamantes é um mercado de US$ 60 bilhões formado por uma cadeia 

produtiva que, entre a extração nas minas da África, Austrália, Canadá e Rússia até a revenda nas 

joalherias dos grandes centros urbanos, incrementa o preço das pedras vendidas entre 200% e 

400%1033. A principal cadeia produtiva observa o seguinte fluxo: o maior conglomerado de 

fornecedores, que responde por aproximadamente 65% do mercado, negocia, em Londres, seus 

produtos com quatro corretores, que por sua vez revendem os diamantes para pouco mais de uma 

centena de comerciantes, a quem os lotes são individualmente apresentados1034. As vendas são 

feitas em lotes fechados, por preços não negociáveis e a recusa do potencial comprador pode custar 

sua exclusão de futuros convites para apresentação dos lotes1035.  

O preço total do lote deve ser pago em sete dias contados desde sua apresentação ao 

comprador1036. Na sequência, 80% dos diamantes comprados é vendido em quatro bolsas (bourses) 

 
1033 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:117, 1992.  
1034 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:117, 1992; RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: 
Jewish Diamond Merchants in New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond 
Industry: economics and development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 49-50. 
1035 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:117, 1992. 
1036 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:118, 1992; RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: 
Jewish Diamond Merchants in New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond 
Industry: economics and development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 49-50. 



 
 

da Antuérpia. É apenas depois dessa fase que começa o processo de lapidação dos diamantes, feito 

pelos compradores do mercado da Antuérpia ou por novos compradores da Índia, da China, de 

Israel ou dos Estados Unidos1037, por exemplo. Diz-se que a necessidade de tantos intermediários 

é resultado da dificuldade de aferir o valor dos diamantes, tarefa que depende avaliações subjetivas 

(e presenciais), bem como da finalidade do comprador1038.  

As principais bolsas de venda de diamantes são afiliadas à World Federation of Diamond 

Bourses (WFDB), instituição criada em 1947 por iniciativa de Jack Sigman, então presidente do 

New York Diamond Dealers Club (DDC), a principal bolsa de negociação de diamantes dos 

Estados Unidos1039. Atualmente, a WFDB conta com aproximadamente 30 associados oriundos 

dos principais centros de negociação (Antuérpia, Bangkok, Mumbai, Milão, Istambul, Idar-

Oberstein, Viena, Miami, Nova Iorque, Los Angeles, Sydney, Joanesburgo, Cingapura, Dubai, 

Hong Kong, Ramat Gan, Seul, Tóquio, Amstelveen e Cidade do Panama)1040. A afiliação a 

qualquer uma das bolsas associadas à WFDB possibilita a negociação com os afiliados de todas as 

outras bolsas associadas1041, observadas as regras dos respectivos estatutos. 

Tome-se como exemplo o New York Diamond Dealers Club (DDC). Criado em 1931, o 

DDC é o maior centro de negociação de diamantes do país que responde por quase metade do 

comércio mundial de diamantes1042.De acordo com as regras do DDC, um acordo vinculante é 

concluído com um aperto de mãos entre as partes, acompanhado das palavras mazel u’broche (boa 

sorte e benção)1043. As modalidades mais comuns de transação são conhecidas como “open cachet” 
 

1037 RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: Jewish Diamond Merchants in 
New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond Industry: economics and 
development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 50. 
1038 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:118, 1992; RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: 
Jewish Diamond Merchants in New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond 
Industry: economics and development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 50. 
1039 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:119, 1992. 
1040 A lista de afiliados é disponibilizada em: https://www.wfdb.com/wfdb-bourses. Acesso em 18.12.2019. 
1041 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:121, 1992. 
1042 RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: Jewish Diamond Merchants in 
New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond Industry: economics and 
development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 54. 
1043 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:122, 1992. 
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e “search cachet”. No primeiro caso, a proposta de compra é seguida pelo depósito da pedra 

negociada em um envelope selado com as informações exatas da oferta. No segundo caso, o 

potencial comprador garante para si apenas a negociação com exclusividade por um determinado 

período1044. Não obstante a aparência exótica dos negócios, este formato de transação evita e/ou 

soluciona problemas práticos típicos do mercado de diamantes, como a recalcitrância do comprador 

em cumprir sua proposta ou a atuação oportunista de vendedores ou corretores1045. 

Mas em muitos casos, especialmente em operações mais vultosas, uma transação 

instantânea é inviabilizada pela necessidade de alguma engenharia financeira para obtenção de 

financiamentos que façam frente aos valores envolvidos e ao descasamento de receitas e 

despesas1046.  Como em qualquer outro mercado, o diferimento das transações aumenta os riscos 

jurídicos do negócio. Para resolver eventuais disputas, os estatutos das bolsas locais, assim como 

o da própria WFDB, contêm convenções de arbitragem. As normas aplicáveis à disputa e o 

procedimento arbitral apresentam peculiaridades cujo objetivo é garantir a observância das 

premissas impostas pelo mercado.  

O DDC processava, em 1992, 150 casos de arbitragem por ano, dos quais 85% eram 

resolvidos ainda na fase de conciliação pré-arbitragem – o número, ao menos em parte, reflete a 

percepção de que existe uma tendência de que os árbitros confiram à disputa uma solução 

salomônica1047.  As decisões não precisam ser motivadas e estão sujeitas à revisão, em grau de 

recurso, por um comitê de apelação. Os árbitros decidem a causa de acordo com o estatuto do clube, 

usos e costumes comerciais, “a little common sense, some Jewish law, and, last, common-law legal 

principles”1048.  

 
1044 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:122, 1992. 
1045 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:122-3, 1992. 
1046 RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: Jewish Diamond Merchants in 
New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond Industry: economics and 
development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 51. 
1047 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:124, 1992. 
1048 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:127, 1992. 



 
 

A existência da arbitragem e a decisão do tribunal são mantidos em sigilo quando a parte 

vencida cumpre espontaneamente a condenação. Em um mercado fortemente marcado por 

mecanismos reputacionais, esse é um grande incentivo ao cumprimento voluntário das decisões 

arbitrais. Nos raros casos de recalcitrância, o estatuto do DDC prevê a afixação da foto da parte 

vencida e da decisão em uma parede de destaque do clube1049. Em casos de falência, exige-se que 

os associados, antes mesmo do início de qualquer procedimento judicial, entreguem as garantias 

contratuais para liquidação das dívidas com agentes do setor.1050 

Esses mecanismos reputacionais são especialmente eficientes no contexto de uma 

instituição na qual aproximadamente 90% de seus 1.800 integrantes possuem a mesma identidade 

cultural e religiosa1051. A combinação entre a concentração econômica do mercado e a intensa 

coordenação de seus membros tem colocado em dúvida a compatibilidade desses mecanismos com 

as regras de direito da concorrência. Em 1952, pouco mais de 20 anos após a criação do DDC, a 

divisão antitruste do Departament of Justice iniciou a primeira ação contra a instituição1052. A ação 

questionava uma resolução da instituição que proibia a admissão no clube – e, consequentemente, 

no mercado de diamantes – de todo e qualquer indivíduo envolvido com o regime nazista.  

O Departament of Justice ajuizou outras quatro ações contra o principal conglomerado de 

fornecedores de jóias (De Beers), motivo ao qual se atribui a transferência permanente das 

atividades do grupo para Londres1053. O impasse é o seguinte: ao mesmo tempo em que a legislação 

antitruste qualifica boicotes coordenados e a ostracização de agentes econômicos como condutas 

anticompetitivas, as sanções reputacionais e exclusões previstas são as características que conferem 

 
1049 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:128, 1992. 
1050 BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:128, 1992. 
1051 RICHMAN, Barak D. How community institutions create economic advantage: Jewish Diamond Merchants in 
New York. In: GRYNBERG, Roman; e MBAYI, Letsema, The Global Diamond Industry: economics and 
development, v. II, New York:Palgrave Macmillan, 2015, p. 54-5. A mesma composição, evidentemente, não se repete 
em todos os clubes associados à WFDB. A expansão da WFDB para mercados asiáticos foi acompanhada por uma 
maior ênfase em mecanismos tecnológicos para contrabalancear a ampliação geográfica e demográfica da indústria 
(BERNSTEIN, Lisa, Opting out of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond industry, The 
Journal of Legal Studies 21:143 e ss, 1992). 
1052 United States v. Diamond Dealers Club, No. 76-343. 
1053 RICHMAN, Barak D., Stateless Commerce: The Diamond Network and the Persistence of Relational Exchange, 
Harvard University Press, 2017, p. 87-88. 



 
 

eficiência ao mercado e efetividade às suas normas1054. A relação passa a ser ainda mais complexa 

no caso anteriormente citado, no qual os mecanismos concebidos para coordenação de agentes 

econômicos em um mercado desempenharam a função de condenar indivíduos envolvidos na 

perseguição sistemática da comunidade que sustenta o clube1055. 

 Veja-se agora o segundo exemplo. As operações de swaps, atualmente uma das 

modalidades mais comuns de transações financeiras, se processam no mercado de balcão (over-

the-counter) 1056. Ocorre que parte significativa da legislação aplicável a valores mobiliários foi 

concebida para a regulação de operações em bolsa (e não de balcão), o que fazia com que as 

negociações de swap frequentemente se encontrassem em um limbo jurídico, atraindo a aplicação 

das regras gerais do direito civil, o que por sua vez exigia a articulação de pretensões nos tribunais 

locais à luz de conceitos tipicamente civilistas1057 – inadimplemento contratual, fraude, etc –, o que 

é notoriamente impraticável em um contexto de dinamismo negocial e transações sucessivas. 

 Diante dessa realidade, em 1985, alguns agentes de mercado criaram a International Swaps 

and Derivatives Association (ISDA). Formalmente uma pessoa jurídica constituída e organizada 

segundo as leis de Nova Iorque, a ISDA tem entre os seus objetivos as missões de “to promote 

practices conducive to the efficient conduct of the business of its members in swap and others 

derivatives (...)”, “to create a forum for the discussion of issues of relevance to participants in 

derivatives transactions and to cooperate with other organizations on issues of mutual concern in 

 
1054 RICHMAN, Barak D., Stateless Commerce: The Diamond Network and the Persistence of Relational Exchange, 
Harvard University Press, 2017, p. 89. 
1055 Barak Richman descreve sanções aplicadas pelo DDM a indivíduos ligados ao regime nazista e as ações do 
Department of Justice para impeder aquilo que qualificava como condutas anticompetitivas de exclusão de agentes 
econômicos. Um dos casos envolveu uma interação aguda entre o juiz da causa, criticando a interferência de “ancient 
feuds and hatreds which these people have in their hearts quite justly” no comércio, e o advogado do DDC (oriundo 
da Antuérpia e perseguido pelo nazismo), que rebatendo a crítica, afirmou “it is easy to forget the past when all the 
past consists of the newspaper of yesterdlubiay... [but if one] were to appear here in this Court and describe to you 
his own version of what happened to him, you would forget that is only one man speaking, but then you would remember 
what has happened to thousands of them" (RICHMAN, Barak D., Stateless Commerce: The Diamond Network and 
the Persistence of Relational Exchange, Harvard University Press, 2017, p. 95 e ss). 
1056 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:377, 2014. 
1057 RILES, Annelise, Collateral Knowledge: Legal Reasoning in the Global Financial Markets, Chicago: Chicago 
University Press, 2011, p. 30: Since securities regulation law was designed to regulate on-exchange activity, much 
swap trading falls between the regulatory cracks. When disputes arise, herefore, often parties' only option is to bring a 
lawsuit in a domestic court under ordinary common or civil law claims such as breach of contract, or fraud. Since this 
is often impractical, the effect is that the parties have relatively little recourse to the state to resolve their internal 
problems. And this is precisely the appeal of these markets, from participants' point of view". 



 
 

order to promote common interests” e “to advance International public understanidng of 

derivatives”1058. 

 Hoje, a organização conta com 900 membros de 71 países. Desde a sua criação, a principal 

ferarmenta da ISDA é o ISDA Master Agreement1059. Originalmente elaborado em 1985, o 

documento sofreu duas grandes revisões, em 1992 e 2002. Um primeiro olhar sobre o documento 

poderia conduzir à conclusão de que se trata de um contrato-padrão – mais um exemplo da 

adaptação do direito contratual a mercados de massa e negociações dinâmicas. O ISDA Master 

Agreement, porém, é muito mais do que um contrato robusto. O documento instrumentaliza um 

sistema de regras que virtualmente dispensa qualquer tipo de intervenção do Estado ou de sua 

legislação. 

 Diversamente do que ocorre na indústria de diamantes, primeiro caso analisado, o sistema 

normativo do mercado de swaps é organizado em torno da gestão de garantias (collaterals). Esse 

dado é bastante ilustrativo de um modelo que – diferentemente do exemplo anterior e da narrativa 

popular sobre a lex mercatoria – não presume que os seus usuários sejam “membros de um grupo 

coeso, pessoas que se conhecem e confiam umas nas outras”1060. O uso de garantias é típico de um 

mercado impessoal no qual a inexistência de coesão ou afinidade inspira desconfiança recíproca 

entre as partes. 

 Seria um equívoco caracterizar o ISDA Master Agreement como um modelo que pressupõe 

a completa autonomia do sistema em relação às legislações nacionais, à medida em o contrato-

padrão tradicionalmente prevê a escolha da lei inglesa ou do estado norte-americano de Nova 

Iorque1061 e, nos casos respectivos, a jurisdição dos tribunais ingleses ou nova-iorquinos1062. Seria 

 
1058 By-laws of International swaps and derivatives Association, Inc. (as amended through April 11, 2019). 
1059 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:377, 2014; 
RILES, Annelise, The anti-network: private global governance, legal knowledge, and the legitimacy of the State, The 
American Journal of Comparative Law 56:609, 2008. 
1060 RILES, Annelise, The anti-network: private global governance, legal knowledge, and the legitimacy of the State, 
The American Journal of Comparative Law 56:622, 2008. 
1061 ISDA 2002 Master Agreement, Part 4. Miscellaneous, (h): Governing Law. This Agreement will be governed by 
and construed in accordance with [English law] [the laws of the State of New York (without reference to choice of law 
doctrine)]". 
1062 ISDA 2002 Master Agreement, 13. Governing Law and Jurisdiction, (b): " Jurisdiction. With respect to any suit, 
action or proceedings relating to any dispute arising out of or in connection with this Agreement (“Proceedings”), each 
party irrevocably: (i) submits (1) if this Agreement is expressed to be governed by English law, to (A) the non-exclusive 
jurisdiction of the English courts if the Proceedings do not involve a Convention Court and (B) the exclusive 
jurisdiction of the English courts if the Proceedings do involve a Convention Court; or (2) if this Agreement is 



 
 

igualmente equivocado, porém, extrair dessas cláusulas um reconhecimento da primazia das 

legislações ou jurisdições escolhidas. As escolhas são, antes de tudo, um reconhecimento da 

conformidade de tais legislações com o padrão da ISDA (“derivatives friendly”1063) – e não o 

contrário1064! 

 No plano internacional, a ISDA esteve diretamente envolvida na elaboração da Convenção 

sobre o Direito Aplicável a Certos Direitos Relativos a Valores Mobiliários Detidos junto a 

Intermediários (tradução livre)1065, produzida pela Conferência da Haia, e na elaboração da 

Convenção do UNIDROIT sobre as Normas de Direito Material Aplicáveis a Valores Mobiliários 

(tradução livre)1066. No plano das legislações nacionais, a ISDA atua ativamente nas tarefas de 

gestão junto a legisladores nacionais (leia-se: lobby) visando a conformar as normas locais a seus 

documentos, tarefa que desempenha por meio da contratação de especialistas locais, normalmente 

advogados1067. 

 Tão logo um potencial conflito entre o material produzido pela ISDA e alguma legislação 

nacional – notadamente as leis do estado norte-americano de Nova Iorque e o direito inglês – é 

detectada, a ISDA entra em cena. Segundo informações disponibilizadas pela própria associação, 

a entidade já submeteu amicus briefs nos Estados Unidos, perante a United States Tax Court1068, a 

United States Bankruptcy Court Southern District of New York1069, a United States District Court 

 
expressed to be governed by the laws of the State of New York, to the non-exclusive jurisdiction of the courts of the 
State of New York and the United States District Court located in the Borough of Manhattan in New York City". 
1063 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:161, 2016. 
1064 Em sentido contrário, CUNIBERTI, Gilles, The Merchant who would not be king: unreasoned fears about private 
lawmaking. In: ARROYO, Diego Fernandez; MUIR WATT, Horatia, Private International Law and Global 
Governance, Oxford:Oxford University Press, 2014, p. 145: "When disputes arise, parties go to national courts, which 
will not necessarily defer to the private norms of the industry, but might instead invalidate critical clauses of the Master 
Agreement. If the ISDA Master Agreement has generated a financial lex mercatoria, it was clearly not autonomous 
from national legal orders but rather subjected to them".  
1065 RILES, Annelise, The anti-network: private global governance, legal knowledge, and the legitimacy of the State, 
The American Journal of Comparative Law 56:615, 2008. 
1066 RILES, Annelise, The anti-network: private global governance, legal knowledge, and the legitimacy of the State, 
The American Journal of Comparative Law 56:615-6, 2008. 
1067 RILES, Annelise, The anti-network: private global governance, legal knowledge, and the legitimacy of the State, 
The American Journal of Comparative Law 56:614-5, 2008. 
1068 Bank One Corporation v. Commissioner of Internal Revenue (12 de outubro de 2000). 
1069 LEHMAN BROTHERS HOLDINGS INC. and LEHMAN BROTHERS OTC DERIVATIVES INC., Plaintiffs, v. 
INTEL CORPORATION, Defendant (20 de janeiro de 2015); Moore Macro Fund, LP, et al., Plaintiffs, v. Lehman 
Brothers Holdings Inc., et al., Defendants. (11 de dezembro de 2014); MICHIGAN STATE HOUSING 
DEVELOPMENT AUTHORITY, a public body corporate, Plaintiff/Counterclaim Defendant, v. LEHMAN 



 
 

Southern District of New York1070 e a United States Court of Appeals for the Second Circuit1071, na 

Inglaterra, perante a Court of Appeal (Civil Division)1072, e no Canadá, perante a Court of Appeals 

for Ontario1073 e a Court of Appeal of Alberta1074. 

 As interações entre a ISDA e os tribunais de Nova Iorque e Londres são um processo 

particularmente dinâmico e complexo. Na sequência da crise de 2008, e em um contexto de amplo 

desprestígio de autoridades não-estatais no mercado financeiro, os tribunais ingleses e norte-

americanos invalidaram certas cláusulas do ISDA Master Agreement1075. Em uma primeira reação 

a essas decisões, o contrato-padrão passou a contemplar cláusulas compromissórias com diferentes 

sedes (Nova Iorque, Londres, Paris, Hong Kong e Cingapura). Na sequência, a ISDA participou da 

constituição, em janeiro de 2012, da P.R.I.M.E Finance, centro de resoluções de disputas que atua 

em cooperação permanente com a Permanent Court of Arbitration (PCA). Paralelamente a isso, a 

 
BROTHERS DERIVATIVE PRODUCTS INC. and LEHMAN BROTHERS HOLDINGS INC. (20 de agosto de 
2012) ; LEHMAN BROTHERS HOLDINGS INC. and OFFICIAL COMMITTEE OF UNSECURED CREDITORS 
OF LEHMAN BROTHERS HOLDINGS INC., et al., Plaintiffs, v. JPMORGAN CHASE BANK, N.A., Defendant (2 
de fevereiro de 2011); Enron v. Lehman Brothers Finance S.A. (21 de setembro de 2005); Enron v. Credit Suisse First 
Boston International and Credit Suisse First Boston (21 de setembro de 2005); Enron Corp and Enron North America 
Corp., v. Bear, Stearns International and Bear, Stearns Securities Corp.(5 de julho de 2005); Safe Harbor Provisions 
under the U.S. Bankruptcy Code, Enron Corp. v UBS (21 de julho de 2004); Finance One Public Company Limited v. 
Lehman Brothers Special Financing (19 de maio de 2004); Safe Harbor Provisions under the U.S. Bankruptcy Code 
Enron Corp. v CSFB Int’l and CSFB LLC (7 de abril de 2004); Safe Harbor Provisions under the U.S. Bankruptcy 
Code Enron Corp. and Enron North America Corp. v Bear Stearns International, Ltd. and Bear Stearns Securities 
Corp.Safe Harbor Provisions under the U.S. Bankruptcy Code Enron Corp. and Enron North America Corp. v Bear 
Stearns International, Ltd. and Bear Stearns Securities Corp. (25 de março de 2004); Safe Harbor Provisions under the 
U.S. Bankruptcy Code Enron Corp. v Lehman Bros. Fin. S.A. (17 de Março de 2004). 
1070 Rate of Interest Under the ISDA Master Agreement, Finance One Public Company Limited v Lehman Brothers 
Special Financing, Inc. (31 de julho de 2003); Commodity Futures Modernization Act, Cary Oil Co. v. MG Refining 
and Marketing (22 de fevereiro de 2002);  
1071 IN RE TRIBUNE COMPANY FRAUDULENT CONVEYANCE LITIGATION (7 de março de 2014); BETTINA 
M. WHYTE, AS TRUSTEE OF THE SEMGROUP LITIGATION TRUST, Plaintiff-Appellant, vs. BARCLAYS 
BANK PLC, BARCLAYS CAPITAL, INC., Defendants-Appellees. (9 de outubro de 2013) ; BNY Corporate Trustee 
Services Limited, Appellant, v. Lehman Brothers Special Financing, Inc. Appellee. (1 de novembro de 2010); 
Swedbank AB, Appellant, v. Lehman Brothers Holdings Inc., et al., Appellees (14 de julho de 2010) ; Bankruptcy 
Administrator for Jugobanka v Superintendent of Banks of the State of New York (16 de dezembro de 2004). 
1072 [2012] EWCA Civ 419 (25 de outubro de 2011). 
1073 Pengrowth Corporation, Canadian Forest Oil Ltd., and Altagas Ltd. v. Androscoggin Energy LLC. (14 de fevereiro 
de 2005). 
1074 Enron v Blue Range. C.A. (2000). 
1075 HESS, Burkhard, The private-public divide in international dispute resolution, Recueil des Cours 388:161, 2016. 



 
 

ISDA mantém, em um cenário parcialmente alterado pela crise de 20081076, sua militância nos 

tribunais, combatendo, por exemplo, a aplicação extraterritorial do Commodity Exchange Act1077. 

 Os exemplos de duas áreas diferentes, a indústria de diamantes e o mercado de derivativos, 

mostram que os contratos-padrão e as convenções de arbitragem não são partes indissociáveis dos 

arranjos de produção normativa não-estatal – embora certamente sejam ferramentas importantes. 

Nos dois casos citados, o epicentro dos sistemas normativos são as instituições que organizam o 

mercado e os agentes econômicos. Isso sugere que uma virada institucional nos estudos sobre a 

lex mercatoria é um caminho promissor e que pode superar algumas das limitações do arranjo 

tradicionalmente descrito.  

Note-se, por exemplo, que a associação entre produção normativa não-estatal e arbitragem 

possui, no estado atual, uma limitação muito evidente, a saber, a confidencialidade que usualmente 

impede a divulgação das sentenças arbitrais e, por consequência, a especificação e consolidação 

dos princípios gerais da lex mercatoria1078. O mesmo processo não ocorre quando o ponto de 

partida da análise são as instituições: ainda que as sentenças arbitirais não possuam publicidade 

ampla, a instituição responsável por supervisionar as arbitragens é a mesma que produz as regras 

relevantes do setor. 

10.4 O fundamento técnico 

 Uma outra alternativa (não necessariamente autônoma em relação ao fundamento 

institucional) para legitimar a produção de regras não-estatais é o recurso à autoridade técnica. As 

normas vinculam não porque alegadamente refletem a prática (os “usos e costumes”) do comércio 

internacional, mas pela autoridade dos técnicos envolvidos e pela qualidade do material produzido. 

A comunidade relevante aqui não é a dos comerciantes, mas as comunidades científicas de 

diferentes áreas – engenheiros, juristas, médicos, etc.  

 
1076 BIGGINS, John, ‘Targetd Touchdown’ and ‘Partial Liftoff’: Post-Crisis Dispute Resolution in the OTC 
Derivatives Markets and the Challenge for ISDA, German Law Journal 13:1297-1328, 2012.  
1077 Prime International Trading Ltd. v. BP PLC, No. 17-2233 (2d Cir. 2019). 
1078 CALIESS, Gralf-Peter, Reflexive transnational law: the privatisation of civil law and the civilisation of private 
law, Zeitschrift für Rechtssoziologie 23:207, 2002; .MICHAELS, Ralf, The true lex mercatoria: law beyond the state, 
Indiana Journal of Global Legal Studies 14:456, 2007. 



 
 

 Nesse campo, a escolha do exemplo é fácil e envolve instituição responsável pela 

formulação de regras frequentemente referidas como exemplo da “nova, nova lex mercatoria”1079. 

Criado em 1926 e inicialmente concebido como um órgão auxiliar da Liga das Nações, o 

International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT) se tornou independente a 

partir da edição do Estatuto Orgânico do Instituto para a Unificação do Direito Privado, elaborado 

em 15 de março de 1940 na cidade de Roma. Atualmente, o UNIDROIT conta com 63 Estados1080 

representando todos os continentes. O instituto é composto por seis órgãos: assembleia geral, 

presidência, conselho diretor, comitê permanente, tribunal administrativo e secretariado1081. 

 A assembleia geral é composta pelos representantes dos Estados-membros e tem como 

principais competências aprovar, anualmente, as contas do instuto e, a cada três anos, aprovar o 

plano de trabalho do UNIDROIT. O conselho diretor é composto pelo presidente do Instituto 

(indicado pelo governo italiano) e por 25 membros eleitos pela assembleia geral, sendo possível a 

indicação de um membro adicional escolhido entre o quadro de juízes da Corte Internacional de 

Justiça1082. O comitê permanente é formado pelo presidente do instituto e cinco membros do 

conselho diretor1083. O tribunal administrativo detém jurisdição para resolver os litígios entre o 

instituto e seus representantes e empregados. O secretariado é composto por um secretário-geral, 

dois secretários adjuntos e funcionários indicados segundo as regras de administração do 

instituto1084. 

 Atualmente, três representantes de países da américa-latina integram o conselho diretor – 

Ricardo Lorenzetti (Argentina), Jorge Sánchez Cordero Dávila (México) e José Antonio Moreno 

Rodriguez (Paraguai). Até o momento, 78 reuniões da assembleia geral foram realizadas, a mais 

recente em 12 de dezembro de 2019, na qual se definiu o plano para o triênio 2020-2022, que inclui 

 
1079 V., por exemplo, FORTIER, Louis Yves, New Trends in Governing Law: The New, New Lex Mercatoria, or, Back 
to the Future, ICSID Review 16:15, 2001. 
1080 São eles: África do Sul; Alemanha; Arábia Saudita; Argentina; Austrália; Áustria; Bélgica; Bolívia;  Brasil; 
Bulgária; Canadá; Chile; China; Chipre; Colômbia; Croácia; Cuba; Dinamarca; Egito; Eslováquia; Eslovênia; 
Espanha; Estados Unidos; Estônia; Finlândia; França; Grécia; Hungria; Índia; Indonésia; Irã; Iraque; Irlanda; Israel; 
Itália; Japão; Letônia; Lituânia; Luxemburgo; Malta; México; Nicarágua; Nigéria; Noruega; Países Baixos; Paquistão; 
Paraguai; Polônia; Portugal; Reino Unido; República Tcheca; República da Coréia; Romênia; Rússia; San Martin; 
Santa Sé; Sérvia; Suécia; Suíça; Tunísia; Turquia; Uruguai; e Venezuela. 
1081 Estatuto Orgânico do Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT), art. 4º. 
1082 Estatuto Orgânico do Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT), art. 6º. 
1083 Estatuto Orgânico do Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT), art. 7º. 
1084 Estatuto Orgânico do Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT), art. 8º. 



 
 

entre as prioridades da instituição a promoção de alguns instrumentos já editados e o 

desenvolvimento de novos guias. Com o passar do tempo, as atividades do instituto se 

diversificaram e, sem prejuízo de outros campos de atuação, abrangem atualmente aspectos 

jurídicos da agricultura e da propriedade cultural, garantias internacionais (secured transactions), 

mercado de capitais, contratos e processo civil internacional. 

 Na seara dos contratos internacionais, os Princípios UNIDROIT Relativos aos Contratos 

Comerciais Internacionais são o principal instrumento de atuação da instituição. Como já referido, 

o uso de “princípios” é uma técnica híbrida e que confere às normas do UNIDROIT grande 

flexibilidade e capilaridade. Ao mesmo tempo em que suas disposições constituem um benchmark 

a ser consultado por ocasião de reformas legislativas domésticas na seara dos contratos, suas regras 

podem ser incorporadas pelas partes em sua relação jurídica em diferentes extensões: como lex 

contractus, como disposições contratuais supletivas ou, ainda, como norte interpretativo de 

contratos submetidos à legislação escolhida pelas partes ou indicada pelas regras de conexão.  

Até o momento, quatro diferentes versões dos princípios foram editadas em 1994, 2004, 

2010 e 2016. Cumprindo a sua missão de persuasão técnica, as diferentes versões dos Princípios 

UNIDROIT são normalmente aclamadas pela elevada técnica jurídica dos instrumentos1085. O 

grupo de trabalho constituído para elaboração da versão mais recente foi composto por Michael 

Joachim Bonell (Itália); Christiane Chappuis (Suíça); Neil Cohen (Estados Unidos); Paul Finn 

(Austrália); Paul-A. Gelinas (Canadá); Vivian Ramsey (Inglaterra); Christopher R. Seppälä 

(Estados Unidos); Reinhard Zimmermann (Alemanha); e François Dessemontet (Suíça).  

Não se trata de um grupo de comerciantes ou empresários. A característica em comum do 

grupo de trabalho é o alto grau de sofisticação jurídica de seus membros, todos com elevado status 

acadêmico – são, em sua maioria, professores – e muitos com vasta experiência prática em litígios 

comerciais internacionais. Embora indiscutivelmente tenham como objetivo facilitar transações 

 
1085 JUENGER, Friedrich K., The lex mercatoria and private international law, Revue de Droit Uniforme 5:172-178, 
2000 : As far as both quality and coverage are concerned, the UNIDROIT Principles compare favorably with the 
domestic laws of most states and nations; in fact, it seems fair to say that they are superior in many respects to, for 
instance, contracts provisions found in the German Civil Code. A mere restatement, they are not burdened by the 
compromises  that inevitably mar the final product when negotiators insist on protecting what they may believe to be 
national interests. In addition to these international endeavors to codify rules, there have been attempts to list the 
pertinent principles of transnational commercial law observed in practice. Thus there now exists a body of rules that, 
having a supranational purport, is better suited to deal with international transactions than choice-of-law rules possibly 
could". 



 
 

econômicas, a autoridade dos Princípios UNIDROIT não decorre da solidez econômica de suas 

disposições, mas da elevada técnica jurídica empregada na sua construção1086. Fundamentalmente, 

os Princípios UNIDROIT são uma empreitada de direito comparado1087 levada a termo por 

renomados especialistas1088. 

Essa circunstância é definidora de algumas das principais características dos Princípios. Por 

não endossar a dinâmica negocial e econômica de nenhum setor específico, os princípios, ao 

mesmo tempo em que têm um papel bastante limitado em mercados muito institucionalizados, são 

generalistas o bastante para se adequar às necessidades de agentes econômicos que atuam em redes 

globais com pouca frequência e também setores com menor grau de institucionalização.  

A versão atual dos princípios UNIDROIT é composta por 210 itens divididos em 11 

capítulos que regulam matérias que abrangem desde a formação do contrato e o poder de 

representação para celebrá-los até o prazo prescricional para o exercício de direitos. Apesar de sua 

denominação, os Princípios UNIDROIT promovem, na verdade, uma articulação entre princípios 

gerais e regras específicas1089. Comparativamente às referências aos usos e costumes do comércio 

internacional, os Princípios UNIDROIT são vantajosos na medida em que seu conteúdo pode ser 

facilmente acessado1090 e a literatura internacionalista (e civilista) oferece comentários às suas 

disposições; são, portanto, mais completos e previsíveis do que os usos e costumes do comércio 

internacional1091.  

 
1086 BARON, Gesa, Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts Form a New Lex 
Mercatoria?, Arbitration International 15:1, 1999. 
1087 CUNIBERTI, Gilles, Three theories of Lex Mercatoria, Columbia Journal of Transnational Law 52:382, 2014. 
1088 VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje, Are the Roots of the Modern Lex Mercatoria Really Medieval, Southern 
Economic Journal 65:430, 1999. 
1089 BERGER, Klaus Peter, The relationship between the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
and the new lex mercatoria, Revue de Droit Uniforme 5:156 e ss, 2000. 
1090 FORTIER, Louis Yves, New Trends in Governing Law: The New, New Lex Mercatoria, or, Back to the Future, 
ICSID Review 16:15=16, 2001. 
1091 GANNAGÉ, Léna, Le contrat sans lois en droit international privé, Electronic Journal of Comparative Law 11:5, 
2007: "Cet apaisement des controverses sur le plan théorique coïncide avec une transformation de la physionomie du 
droit non étatique. Longtemps jugé lacunaire, inaccessible, inconsistant, celui-ci gagne en certitude et en prévisibilité. 
Ses sources elles-mêmes se diversifi ent. Il n’est plus seulement un droit spontané et informel issu de la pratique des 
professionnels et des opérateurs du commerce international. Il devient également, à sa manière, un droit savant à 
l’élaboration duquel la doctrine participe de plus en plus activement. Les principes Unidroit et les principes européens 
du droit des contrats offrent ainsi un corps de règles systématique et cohérent qui connaît dans la pratique un succès 
croissant". 



 
 

11 CONCRETIZAÇÃO E CONVERGÊNCIA DAS REGRAS DE CONEXÃO EM 

MATÉRIA DE CONTRATOS INTERNACIONAIS 

As transformações pelas quais o direito internacional privado passou ao longo da segunda 

metade do século XX culminaram, no campo dos contratos internacionais, na concretização do 

método de determinação da lei aplicável. De forma sintética, pode-se dizer que, à luz do paradigma 

emergente, a lei aplicável não é mais escolhida a partir uma fórmula rígida e abstrata, tampouco é 

identificada à luz de interesses abstratamente considerados. Essa conclusão é resultado da 

convergência entre três tendências analisadas na Parte II: o pragmatismo legislativo (seção 7.1.2), 

prestígio à determinação finalística e contextual da lei aplicável (seção 7.2) e a ascensão normativa 

da autonomia da vontade (capítulo 8). 

 O primeiro aspecto da concretização da determinação do direito aplicável diz respeito aos 

contornos da autonomia da vontade. Como se viu na seção 8.1, a tendência contemporânea é a de 

prestigiar a escolha manifesta das partes. Esse critério, que não necessariamente exige uma escolha 

por escrito, exclui qualquer recurso à “autonomia” hipotética ou presumida. Trata-se, novamente, 

de tendência de concretização dos métodos de escolha da lei aplicável. A vontade concreta e real 

das partes deve ser observada, sem recursos a presunções desconectadas da realidade e de difícil 

aplicação às disputas. As partes e seus interesses não mais desaparecem1092 durante o processo de 

determinação da lei aplicável; ao contrário, ocupam o centro das atenções. 

Aqui, é preciso fazer um registro. No estado atual, o direito internacional privado ainda 

exclui, como regra geral, as questões relativas à capacidade das partes do escopo da autonomia 

Tendência de não submeter a capacidade das partes à lei escolhida pelas partes1093. Trata-se, a rigor, 

 
1092 BANU, Roxana, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, Oxford: Oxford University Press, 
2018, p. 58: “According to Pillet, in the analysis of courts in PrIL ‘the litigating parties disappear for a while’”. 
1093 GOODE, Roy; KRONKE, Hebert; e MCKENDRICK, Ewan, Transnational Commercial Law: Texts, Cases and 
Materials, Oxford: Oxford University Press, 2ª edição, 2015, p. 64: “The third issue is what law governs the existence 
and the validity of consent as to the choice. The solution adopted by Article 3(5) of the Regulation is a reference to 
Articles 10, 11, and 13: that is, one based on the law which the parties purported to choose. The same rule is adopted 
in Article 12 of the Inter-American Convention. In the US, both § 187 of the Restatement (Second), Conflict of Laws 
and § 1–301 of the Uniform Commercial Code limit the parties’ freedom to choose the law governing validity”. V 
também SYMEONIDES, Symeon C., Choice of Law, Oxford:Oxford University Press, 2016, p. 380-381. Essa parece 
ser uma tradição consolidada: LORENZEN, Ernest G., Uniformity between Latin America and the United States in 
the Rules of Private International Law Relating to Commercial Contracts, Tulane Law Review 15:167, 1941: "Although 
Anglo-American courts in early times relied a good deal upon continental writers on the conflict of laws, especially 
upon the Dutch writer Huber, traces of such influence being still observable, they soon went their own way and 
developed rules which seemed to meet the special need of their respective countries. In the matter of capacity, the 



 
 

da repetição do mesmo argumento que limitava a autonomia às regras dispositivas: assim como era 

preciso determinar a lei que estabelece “o que as partes podem querer”, é preciso determinar quais 

partes podem querer. Não se concorda com essa limitação abstrata. Se há, em determinado caso, 

uma justificativa legítima para a escolha da lei aplicável ao contrato, o mesmo fundamento deve 

legitimar a escolha da lei aplicável à capacidade das partes para o negócio em questão. 

O segundo aspecto da concretização é a valorização da determinação contextual (princípio 

da proximidade) e consequencialista (regras de conexão com elementos alternativos ou 

cumulativos) do direito aplicável. Como se viu na seção 7.2, a tendência metodológica 

contemporânea do direito internacional privado, e na seara dos contratos em particular, é o 

abandono de regras de conexão rígidas em favor de regras flexíveis ou semiflexíveis. A 

determinação finalística da lei aplicável é especialmente importante no plano da validade dos 

contratos (seção 7.2.1), enquanto a determinação contextual da lei aplicável é, na ausência de 

escolha pelas partes, a regra geral no plano substancial. 

O terceiro aspecto da concretização do método do direito internacional privado é referido 

por Julio Campos González pelo termo especialização. Para o professor espanhol, é possível 

identificar três modalidades de especialização: especialização material, especialização por grau de 

heterogeneidade e especialização geográfica1094. No sentido de maior interesse para o ponto aqui 

discutido, a especialização denota o afastamento das grandes categorias jurídicas (obrigações, 

sucessão, bens) e o estabelecimento de regras de conexão voltadas a relações jurídicas mais 

específicas. No campo dos contratos internacionais, isso significa a criação de regras de conexão 

especialmente concebidas para determinadas espécies contratuais.  

 A especialização normativa é, em um plano mais geral, resultado da diversificação das 

relações sociais e, em um plano mais concreto, produto da própria diversificação legislativa. Trata-

se, em um uso livre da expressão de Roy Goode, de prestigiar regras fact-specific1095. Embora a 

ideia de differentia specifica não seja necessariamente recente1096, sua consagração jurisprudencial 

 
English courts followed the continental view which regarded capacity as a part of status, governed by the personal law, 
the law of domicile”. 
1094 GONZÁLEZ CAMPOS, Julio D., Diversification, spécisalisation, flexibilisation et matérialisation des règles de 
droit international privé, Recueil des Cours 287:160, 2000. 
1095 GOODE, Roy, Rule, practice, and pragmatism in transnational commercial law, International and Comparative 
Law Quarterly 54:543, 2005. 
1096 NADELMAN, Kurt H., Choice of Law Resolved by Rules or Presumptions with an Escape Clause, The American 
Journal of Comparative Law 33:302 e ss, 1985. 



 
 

e legislativa é, sem dúvidas, um fenômeno contemporâneo. Em outra perspectiva, trata-se, para 

usar a expressão do professor Diego Fernandez Arroyo, de uma tentativa de decodificar o direito 

internacional privado, facilitando a tarefa de juízes e árbitros. 

Há bons exemplos dessa tendência. Afastando-se da tendência generalista de criação de 

grandes categorias, o Uniform Commercial Code norte-americano possui regras específicas para 

oito tipos diferentes de contratos, incluindo compra e venda, leasing, depósitos bancários, cartas 

de crédito, garantias1097. O segundo Restatement possui regras específicas para sete tipos de 

contrato, entre os quais, seguros, contrato de prestação de serviços e contrato de transporte1098. A 

mesma tendência se observa em outras jurisdições. A Lei de Direito Internacional Privado suíça 

lista cinco diferentes tipos de contrato: transferência de propriedade; uso de propriedade ou direito; 

prestação de serviço, depósito e garantia1099.  A legislação da Estônia prevê regras específicas para 

contratos de consumo1100, contratos de trabalho 1101e contratos de seguro1102. A legislação chinesa 

em vigor contém regras específicas para contratos de consumo1103 e contratos de trabalho1104. Na 

vigência da legislação anterior, a Suprema Corte da China distinguiu 13 diferentes tipos de 

contrato1105. 

Analisadas conjuntamente, esses três aspectos constituem um conjunto coerente de desvios 

tanto em relação ao paradigma europeu quanto em relação ao paradigma norte-americano. Esses 

desvios, contudo, não são marginais. Como visto, refletem os consensos contemporâneos da 

 
1097 SYMEONIDES, Symeon C., Choice of Law, Oxford:Oxford University Press, 2016, , p. 348. 
1098 SYMEONIDES, Symeon C., Choice of Law, Oxford:Oxford University Press, 2016, , p. 353-354. 
1099 Lei de Direito Internacional Privado suíça, art. 117, 3. 
1100 Lei de Direito Internacional Privado estoniana, § 34(2). 
1101 Lei de Direito Internacional Privado estoniana, § 35(2). 
1102 Lei de Direito Internacional Privado estoniana, § 45. 
1103 Lei de Direito Internacional Privado chinesa de 2010, art. 42. 
1104 Lei de Direito Internacional Privado chinesa de 2010, art. 43. 
1105 São eles: venda internacional de mercadorias, contratos bancários, contratos de seguro, contratos para 
processamento de matéria prima, contratos de transferência de tecnologia, contratos de construção, contratos de 
assessoria científica ou tecnológica para a elaboração de design, contratos de serviço, contratos para o fornecimento 
de máquinas, contratos de leasing, venda e alienação fiduciária de bens imóveis e contratos de leasing de bens móveis. 
As categorias constam nas” "Responses of the People's Supreme Court to Questions Arising out of the Application of 
the Foreign Economic Law” (XU, Guojian, Contract in Chinese Private International Law, The International and 
Comparative Law Quarterly 38:651, 1989). 



 
 

disciplina em torno de assuntos de grande importância tanto do ponto de vista metodológico quanto 

do ponto de vista prático. 

  



 
 

SÍNTESE CONCLUSIVA: BREVES REFLEXÕES PARA O BRASIL 

Após percorrer o plano de trabalho delineado na introdução, é preciso reconhecer que, do 

ponto de vista teórico, a ambiguidade dos diagnósticos sobre o estado atual do direito internacional 

privado não pode ser desfeita. Trata-se, afinal, de um problema de incomensurabilidade. Não seria 

espantoso descobrir que, ao final da tese, algum leitor tenha considerado o texto uma eulogia sem 

um corpo, isto é, uma crítica direcionada a um paradigma que nunca existiu nos termos em que 

descrito ao longo do presente trabalho. Também não haveria surpresa descobrir que algum outro 

leitor considerou o trabalho pouco arrojado, descrevendo um futuro para a disciplina menos 

inovador do que se gostaria.  

Essas conclusões abstratas, contudo, são menos importantes do que eventuais discordâncias 

específicas. Como observa o professor Andreas Bucher, se a teoria e o método estão em 

movimento, não é o direito internacional privado que está em crise, mas apenas os conceitos e 

ideias que pareciam constituir seu fundamento imutável1106. As muitas inovações são um sinal 

poderoso de que a disciplina nunca esteve mais viva. As muitas críticas, igualmente, evidenciam a 

pluralidade de opiniões que a matéria pode e deve comportar.  

Pretendeu-se, ao longo da presente tese, sustentar que o direito internacional privado se 

organiza, atualmente, em torno de quatro premissas especialmente importantes em matéria de 

contratos internacionais: (i) a superação da posição hegemônica do Estado (e do “estatal”) como 

limiar de ativação do direito internacional privado; (ii) a refutação da divisão rígida entre público 

e privado e a consolidação de modelos dinâmicos de interação entre normas jurídicas oriundas de 

diferentes autoridades; (iii) a valorização normativa (e não apenas prática) do pragmatismo 

jurídico; e (iv) a independência metodológica e axiomática da autonomia da vontade. 

Os elementos do novo paradigma interagem de forma dinâmica, ora se impulsionando 

reciprocamente, ora conferindo novos sentidos e limites para os demais eixos de transformação. É 

o caso da relação entre pragmatismo e autonomia. Embora o influxo pragmatista e o prestígio da 

autonomia não possuam, necessariamente, uma origem comum, essas duas mudanças interagem de 

forma vibrante. A liberdade das partes pode ser vista como uma aplicação prática da abordagem 

 
1106 BUCHER, Andreas, La dimension sociale du droit international privé: cours général, Recueil des Cours 341:54, 
2009: "Or, si la pensée et les méthodes sont en mouvement, ce n'est pas le droit international privé qui est menacé, 
mais les concepts réputés d'en constituer le fondement immuable". 



 
 

pragmatista à medida que se afasta dos problemas teóricos (fundacionais) e de elementos de 

conexão rígidos (anticontextuais), valendo-se, portanto, da crítica pragmatista como forma de 

propulsão.  

A superação do public law taboo e a autonomia, por sua vez, convivem com certa 

ambiguidade. Ao mesmo tempo em que normas internacionalmente imperativas podem ser 

consideradas limitações importantes à liberdade de escolha das partes, é possível afirmar que a 

garantia de aplicação de normas mandatórias estrangeiras é um poderoso argumento em favor da 

liberdade de escolha ampla das partes – qualquer que seja a lei escolhida, as regras 

internacionalmente mandatórias incidirão. É possível, então, estabelecer diferentes pontos de 

equilíbrio entre esses dois eixos, que irão variar em função da maior ou menor abertura para 

aplicação de regras mandatórias estrangeiras (cf. seção 6.2) e a maior ou menor exigência de 

contatos entre a lei escolhida e a relação jurídica das partes (cf. capítulo 9). 

De forma mais geral, Friedrich Juenger oferece três valiosas lições. A primeira delas: “until 

scholars change their minds, the conflicts wisdom of the past will continue to guide judicial and 

legislative pens”1107. A realidade deve ser um convite permanente à reflexão e ao reexame das 

ideias clássicas da disciplina. A segunda: “all cannot be well if practioners speak of a ‘conflicts 

mine field in a maze constructed by professors drunk on theories’ and if legislators tell conflicts 

experts that they may lose the ‘playground for their abstract activity’”1108. O direito internacional 

privado não é uma ciência abstrata, mas um sistema concebido para resolver as necessidades 

concretas (e às vezes urgentes) de pessoas, empresas, governos, etc. As soluções devem ser tão 

simples quanto possível.  

Complementando essa segunda ideia, Juenger deixou importante advertência contra a 

tentação de afirmar modelos teóricos no direito internacional privado: "the spirit of doubt rarely 

moves conflicts scholars. If anything, civilians are even less inclined than are common lawyers to 

test the validity of their ideas against ‘good sense’"1109. Essas três lições devem necessariamente 

ser reafirmadas na conclusão de um trabalho que buscou examinar a virada paradigmática do direito 

internacional privado. Este exame não foi movido pelo desejo de afirmar ou reafirmar teorias 

 
1107 JUENGER, Friedrich K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours193:319, 1985. 
1108 JUENGER, Friedrich K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours193:320, 1985. 
1109 JUENGER, Friedrich K., General Course on Private International Law, Recueil des Cours193:319, 1985. 



 
 

rígidas, mas apresentar uma interpretação possível do novo paradigma e do equilíbrio entre as 

dimensões descritivas e normativas do direito internacional privado. 

Examinando a realidade brasileira, uma peculiaridade torna o exame da emergência de um 

novo paradigma especialmente importante para o país. Principal fonte legislativa de regras de 

direito internacional privado no Brasil, a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro entrou 

em vigor em 1942 e, em matéria de contratos internacionais, pouco avançou em relação à legislação 

anterior, de 1916. Ao contrário, como visto, a literatura jurídica frequentemente apresenta a Lei de 

Introdução como um retrocesso em matéria de contratos internacionais. A referência, aqui, é à 

divergência entre o art. 13 da Introdução ao Código Civil e o art. 9º da Lei de Introdução. Qualquer 

que seja o marco inicial (1916 ou 1942), é fora de dúvida de que o marco legislativo brasileiro está 

desatualizado. 

Como referido no capítulo 7.1, no período de 40 anos compreendido entre 1962 e 2014, 

foram aprovadas 94 novas leis de direito internacional privado ao redor do mundo. Na lista, 

encontram-se muitos países com economias comparáveis à economia brasileira, como a Rússia, a 

China, a Índia, o México, o Peru, o Japão e Portugal. Mais recentemente, a Argentina, por ocasião 

da edição de um novo Código Civil, introduziu novas e modernas disposições de direito 

internacional privado. O Paraguai, por sua vez, aprovou uma nova lei que cuida especificamente 

da lei aplicável aos contratos inernacionais.  

 Somando-se a isso, o Brasil tem apresentado uma política inconsistente em matéria de 

tratados internacionais. No campo dos contratos internacionais, dois exemplos são paradigmáticos. 

A Convenção de Nova Iorque de 1958, frequentemente referida como a Magna Carta da 

arbitragem internacional, apenas entrou em vigor no Brasil em 2002. À época, a convenção já 

estava em vigor em praticamente todos os países da América do Sul – para mencionar apenas 

alguns: Argentina (1989), Bolívia (1995); Chile (1975); Colombia (1979); Equador (1962); 

Paraguai (1997); Peru (1988); Uruguai (1983); e Venezuela (1995) – e em diversos países de 

relevância econômica similar – por exemplo, a Índia (1960); a China (1987); a Coréia do Sul 

(1973); o Japão (1961); o México (1971); e a Rússia (1960). 

 O mesmo padrão de atraso se verifica em relação à Convenção de Viena sobre a Compra e 

Venda Internacional de Mercadorias, que entrou em vigor no Brasil em 2014. À época, a convenção 

já havia sido ratificada por um grande número de países, entre os quais a Argentina (1988); o Chile 



 
 

(1991); a Colômiba (2002); o Equador (1993); o Paraguai (2007); o Peru (2000); o Uruguai (2000); 

a Rússia (1991); o México (1989); o Japão (2009); e a Itália (1988). Atualmente, importantes 

convenções internacionais ainda pendem de aprovação. Esse é o caso da Convenção da Haia sobre 

Acordos de Eleição de Foro, de 2005, e da Convenção Interamericana sobre a Lei Aplicável aos 

Contratos Internacionais, de 1994 – sem falar, é claro, da recente Convenção da Haia sobre o 

Reconhecimento e a Execução de Julgamentos Estrangeiros em Matéria Civil ou Comercial, de 

2019. 

 Diante deste cenário legislativo e institucional, as ideias discutidas nos capítulos anteriores 

parecem ser importantes por duas razões distintas. De um lado, a complexidade das relações 

comerciais contemporâneas não é minimamente refletida na legislação em vigor – colocando em 

destaque o papel da construção de soluções na academia e na jurisprudência. Em qualquer um dos 

casos, as descrições e métodos oferecidos pelos paradigmas tradicionais são evidentemente 

insuficientes. Sob pena de incurável anacronismo, os debates contemporâneos devem levar em 

conta as discussões contemporâneas sobre o papel do direito internacional privado e os métodos 

disponíveis. 

 De outro lado, a necessidade de atualização do marco legislativo do direito internacional 

privado coloca ainda mais em evidência a necessidade de atualização da disciplina – e também da 

abordagem do problema sob uma perspectiva comparativa1110. A modernização do direito 

internacional privado não depende somente do acréscimo de mais regras de conexão ou da 

substituição dos elementos de conexão das regras existentes. Esse, muito provavelmente, é o 

aspecto menos relevante. Precisa-se, e com urgência, de maior clareza quanto aos problemas a 

serem enfrentados e mais opções metodológicas para elaboração das soluções correspondentes. 

Espera-se que, em alguma extensão, o esforço empreendido possa ter contribuído para inciativas 

nesta direção. 

  

 
1110 MICHAELS, Ralf, Comparative Law and Private International Law: Likewise, domestic lawmakers have made 
frequent use of comparative law. No modern codification of private international law is written without surveying 
foreign models. Sometimes, such codifications, especially outside of Europe, seem to follow these models so closely 
that they sometimes deal more with problems emerging in Europe than with those in their own systems”. Disponível 
em: https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6384&context=faculty _scholarship. Acesso em 
12.06.2019. 

https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6384&context=faculty_scholarship
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