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RESUMO

O contrato internacional, assim caracterizado por qualquer elemento que o ligue a dois ou
mais ordenamentos juridicos distintos, € o0 maior instrumento de formalizacdo dos negocios
celebrados internacionalmente. Sendo de grande relevancia, portanto, a discussdo de seus
elementos e clausulas, especialmente a clausula de eleicdo de foro e seus efeitos, ainda pouco
estudada e analisada pela doutrina e jurisprudéncia. Com efeito, para se perscrutar a
possibilidade tedrica e préatica de pactuacdo da clausula, fez-se necessario uma andlise da
aceitacdo da escolha pelas partes de lei aplicdvel ao contrato, conforme o método de solugéo
de conflitos de leis no espaco adotado e dos limites impostos a aplicacdo do principio da
autonomia da vontade, mesmo porque a escolha da lei e a eleicdo de foro sdo ainda muito
confundidas. Além disso, essencial se verificar a influéncia das normas de competéncia
internacional nas decisdes dos tribunais, bem como no posicionamento doutrinario. Para
tanto, foi utilizado o método dedutivo e o procedimento comparativo. Por fim, enfatizam-se as
consequéncias praticas benéficas da aceitacdo da clausula de eleicdo de foro como valida,
apesar da matéria ndo ter sido pacificada no Direito brasileiro, 0 que causa inseguranga
juridica e prejuizos econémicos ao pais.

Palavras-chave: Clausula especial. Competéncia internacional da justica brasileira. Contrato
internacional. Elei¢do de foro. Escolha da lei aplicavel.
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INTRODUCAO

Apesar das questOes relativas ao direito das obrigagfes, como sdo as contratuais,
ocuparem um espaco, cada vez maior, na area do direito internacional privado, sendo que a
principal zona de conflito permeia a decisdo de qual lei serd aplicAvel aos contratos
internacionais, bem como onde eventuais litigios serdo dirimidos, é praticamente inexistente
jurisprudéncia que aceite ou rejeite a eleicdo de foro estrangeiro para dirimir conflitos ou

reger contratos internacionais firmados no Brasil.

Ademais, frequentemente é possivel acompanhar pelos jornais a codificacdo e
tratativas internacionais do Brasil. Entretanto, ndo ha noticias da aplicacdo pratica dessas
normas. Fato esse que deveria chamar atencdo dos académicos de direito e juristas, ainda
silentes e excessivamente conformados com a falta de pesquisas, as inUmeras decisdes
discordantes na area ou, ainda, com a insuficiéncia de debates quanto a entendimentos ja

consagrados.

Essa deficiéncia de discussdo e seguranca de jurisprudéncia estaria provocando certa
retracdo dos negdcios internacionais envolvendo o mercado brasileiro, uma vez que ha grande
cautela frente a possibilidade de as sentencas estrangeiras, que apliqguem direito alienigena,
ndo serem homologadas no ordenamento juridico nacional. Enfim, a inércia doutrinaria e
jurisprudencial incentiva advogados a prestarem pareceres desestimulando clientes

estrangeiros a efetuar contratos, prejudicando, assim, a economia brasileira.

Ainda, a discussdo tem grande relevancia juridica, uma vez que traz a luz
interpretacdes diversas, da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), com
énfase ao seu artigo 9°, bem como analise do tripé fundamental dos contratos, qual seja,
principio da autonomia da vontade, da boa-fé e do pacta sunt servanda, procurando
determinar sua abrangéncia perante questfes de ordem publica, envolvendo hipossuficientes,

assim como frente partes de igual esclarecimento juridico.

Outrossim, é sempre saudavel argumentar sobre temas como o direito convencional, ja
que o estado brasileiro, apesar de assinar e participar de diversas conferéncias, como a
Convencédo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, ndo as

ratifica ou acaba por as abandonar.



Percebe-se que a clausulacdo da escolha do foro € assunto de importancia flagrante e
permeia o debate quanto a aplicacdo do principio da autonomia da vontade aos contratos
internacionais, os métodos de solucdo de conflito, critérios de qualificacdo, elementos de

conexao e competéncia internacional da Justica brasileira.

O metodo de abordagem a ser utilizado serd o dedutivo. Segundo esse método inicia-
se com premissas gerais, chegando-se a conclusdes particulares, isto €, a partir da leitura do
material pesquisado, estudo efetuado no campo tedrico, mundo ideal, analisar-se-a 0s casos
praticos, contratos realizados por brasileiros ou empresas nacionais com pessoas juridicas e
fisicas internacionais, inseridos no mundo real, mundo dos fatos. Assim, aplicar-se-a a teoria
as hipoteses praticas, por meio da analise dos casos mais comuns ou relevantes, e encontrar

uma resposta adequada ao problema proposto.

O método utilizado para o desenvolvimento da pesquisa juridica é o comparativo,
constituindo-se em um confronto entre a admissao ou a rejei¢do da pactuacdo da clausula de
eleicdo de foro em contratos internacionais, fazendo-se uma comparacdo, também entre 0s
entendimentos das correntes favoraveis a validade e eficacia da clausula, bem como das
contréarias, definindo semelhancas e diferencas entre as duas frentes. Por fim, explana-se sobre
as consequéncias praticas da controvérsia, concluindo-se pela melhor solugdo da

problematica.

Enfim, analisando a legislagdo e o ordenamento juridico nacional, sem prejuizo a
soberania, bem como se levando em conta a relevancia social do tema na area econémica,
pretende-se analisar a possibilidade de haver pactuacdo de clausula de eleicdo de foro nos

contratos internacionais.

Iniciar-se-4 abordando o conflito de leis no espagco, que ndao é uma colisdo
propriamente dita, mas ocorre quando ha incidéncia de duas ou mais normas sobre a mesma
situacdo concreta e decorre da multiplicidade de sistemas juridicos existentes. Saliente-se que
é tarefa do Direito Internacional Privado (DIPr) indicar qual ordenamento juridico sera
aplicado para solucionar o conflito. Para tanto, é essencial se fazer uma analise dos trés

métodos de solucdo de conflito, quais sejam, o tradicional, 0 americano e o europeu.

Saliente-se a importancia da analise dos critérios de qualificacdo, questdo prévia a ser
enfrentada pelo juiz, principalmente a lex causae e a lex fori, utilizados pelo Brasil. Apds
qualificar-se a questdo e localizar-se a sua sede, a lei do foro ou a lei estrangeira sera aplicada,

em consonancia com a disposi¢do da regra de conexdo. Ainda, ndo ha como omitir exame



quanto a aplicacdo do principio da autonomia da vontade contratos internacionais, o que

acarretaria na possibilidade de indicacdo pelas partes da lei aplicavel ao contrato.

Posteriormente, imprescindivel um estudo das peculiaridades inerentes aos contratos
internacionais nas suas duas principais fases, formacdo e execucdo. Esta compreende o
periodo em que os efeitos do contrato de materializam. Aquela, por sua vez, corresponde a
trajetdria, em que ha um ajuste de interesses e vontades das partes, em direcdo a concluséo de

um acordo.

Antes de se adentrar nas clausulas especiais dos contratos internacionais, em especial
na abordagem da clausula de eleigdo de foro, essencial fazer um estudo da lex mercatoria e do
direito convencional. A lex mercatoria, que surgiu ainda na ldade Média e ressurgiu como
uma forma de poder normativo independente do direito positivo dos diversos estados, é ponto
crucial para um melhor entendimento da dindmica do comércio internacional. Ja o estudo do
direito convencional € interessante para ter-se uma ideia macro do posicionamento

internacional sobre contratos internacionais e a clausula de elei¢éo de foro.

Apdbs minuciosa apreciacdo da clausula de eleicdo de foro, importante perscrutar a
influéncia que as normas e definicbes acerca da competéncia internacional da Justica
brasileira exercem sobre o tema. Para entdo se passar a uma pesquisa jurisprudencial que
evidencie o posicionamento dos tribunais, favoravel ou contrério, a validade da eleigdo de
foro em diferentes casos praticos. Assim, sera possivel encontrar uma resposta adequada a
indagacéo referente a viabilidade da pactuacdo da clausula de eleicdo de foro e seus efeitos

concretos.

Em sintese, pretende-se indagar a possibilidade de pactuacao da clausula de eleicao de
foro, segundo a legislacdo vigente no pais e o entendimento doutrinario patrio. Ainda, uma
vez viavel a escolha do foro, tentar-se-a estabelecer quais as consequéncias praticas da
clausula como a efetividade ou a ineficacia do acordo, segundo o posicionamento

jurisprudencial.



1ESCOLHA DA LEI APLICAVEL AS RELACOES JURIDICAS

A convivéncia humana em sociedade gera espontaneamente conflitos, sendo que a sua
frequéncia vem se intensificando pelo aumento da interacdo entre os nucleos sociais, seja pelo
desenvolvimento do transporte, seja pela evolucdo dos meios de comunicagdo. Encontrar uma
solucdo adequada para o conflito de leis no espaco é objeto do DIPr. O que sinaliza a
relevancia de se analisar os métodos de escolha da lei aplicavel e a aceitacdo ou rejeicdo do
direito patrio a aplicacdo do principio da autonomia da vontade, visto que tratam-se de tépicos
com grande influéncia sobre os contratos internacionais. Os trés métodos com importancia séo

o tradicional ou bilateral, o unilateral e o plurilateral.

Frise-se, outrossim, que diante de um conflito de leis no espaco o juiz se depara com a
questdo prévia da qualificacdo e deve verificar qual das teorias da lei qualificadora se adéqua
ao caso. Em matéria de contratos internacionais, a lei brasileira aponta para o critério da lex
causae, bem como para o elemento de conexao do local de sua celebracdo. Nesse caso, a lei
qualificadora é a nacional, porém esta pode indicar uma lei estrangeira como aplicavel.
Enfim, importante se distinguir a lei qualificadora, da lei aplicavel e da eleicdo de foro,

comumente muito confundidas.

1.1 Método conflitual tradicional, sua evolugdo com advento das revolugdes de método

americana e europeia

1.1.1 Meétodo conflitual tradicional

No mundo juridico, quando uma pretensao € resistida entende-se que o litigio nasce.
Assim, para solucionar-se um litigio dois procedimentos sdo essenciais: determinar o direito
aplicavel, conforme a norma de DIPr vigente no pais, e aplicar esse direito ao caso concreto

em exame.

O estudo do DIPr no Brasil foi influenciado principalmente por duas escolas, quais

sejam, a escola francesa e a escola anglo-americana.



A doutrina francesa, tendo como principais representantes Lainé, na Franca, e Pillet,
na Bélgica, traz como objetos do DIPr a condicéo juridica do estrangeiro, o conflito de leis e o

exercicio em um pais dos direitos adquiridos ou assegurados por sentenca em outro.*

Por sua vez, a corrente anglo-saxbnica, iniciada na Inglaterra por Dicey e
implementada por Beatle nos Estados Unidos, tem por elementos nucleares as questfes de
conflito de jurisdicdo (em que local acionar), qual lei é aplicavel, bem como qual

procedimento adotar na execugao de atos e decisdes estrangeiras.’

Qualquer que seja a doutrina utilizada fica evidente que o conflito de leis é matéria de
grande relevancia no ambito do DIPr, sendo parte do seu objeto desvendar qual a solucéo
mais adequada perante um conflito de leis no espaco.

Irineu Strenger cita pertinente conceito de conflito de leis elaborado por Jodo Baptista

Machado, nos seguintes termos:

Forcoso é concluir que o fator operativo do direito internacional é o conflito de leis
bem traduzivel na expressao de Jodo Baptista Machado como o fato juridico de que
depende a conseqliéncia desse direito, identificada pela aplicabilidade de certa lei a

determinado fato concreto.3

Saliente-se que, desde seus primdrdios, as lentes do direito internacional privado ndo
estdo voltadas apenas para o confronto de normas de paises diferentes. Nesse diapasao, Jacob
Dolinger menciona exemplos de problemas comuns nos séculos XIV a XVIII como “que lei
se aplicaria a um contrato firmado entre um cidadao de Bolonha e outro de Médena”.* O autor
também faz referéncia a situacdes atuais em que conflitos nacionais sdo objeto de estudo do
DIPr como ocorre nos Estados Unidos, que concedeu autonomia legislativa para os estados-

membros da federacao.

Sobre o conflito de direitos dentro do territério do mesmo Estado, Friedrich Carl Von
Savigny traz a luz o exemplo da Alemanha, em sua época imperial, bem como do Império
Romano, denominando os direitos diversos existentes no interior de um pais de direitos

particulares, 0s quais estdo em contraposicéo ao direito comum do pais. Ademais, afirma que

ISTRENGER, Irineu. Direito internacional privado: parte geral. 6. ed. S3o Paulo: LTr, 2005, p. 57.

2ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 36.
3STRENGER,Direito internacional privado, p.46-47.

*DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 19-20.



o conflito desses direitos particulares deveria ser resolvido com base na legislacdo geral de
cada um dos estados.’Cumpre citar as palavras do autor para obter-se maior fidelidade ao seu

entendimento:

Essa origem do direito particular das cidades ja é encontrado no Império Romano
quando, antes de sua unido ao império, tinham sua legislacéo especial, direito que
sua anexacdo ao império ndo eliminava completamente, embora estivessem sempre
sujeitas as novas leis emanadas de Roma.®

Apesar de alguma divergéncia, o foco do direito internacional privado € regular
situacOes conectadas a mais de um sistema juridico. Essencial, portanto, a matéria de eleicao
de foro conhecer os métodos de escolha da lei aplicavel. Frise-se, o patente significado de
conflito de leis, qual seja, a possibilidade de duas ou mais normas incidirem sobre uma

mesma situacdo posta, ndo se confundindo com uma literal colis&o, portanto.’

Uma vez diante de um conflito de leis, é imperioso se fazer uma escolha quanto ao
método de resolucdo desse conflito. No século XIX, os autores Savigny e Story foram os

pioneiros na criagdo de teorias sobre o tema.

Segundo Jacob Dolinger, Joseph Story trouxe ao mundo juridico a ideia de lex fori e
de lex loci. De acordo com entendimento de Story, se uma transacdo que ocorreu na Franca
for levada ao conhecimento de corte americana, e as leis dos dois paises forem contrarias,
surge uma davida. A transacdo deve reger-se pela lei americana ou francesa? Caso a corte
decida pela aplicacdo da lei francesa, estara vinculada a essa lei para fixar os direitos das
partes, tendo em vista que a justica assim exige, e ndo somente por questdo de urbanidade ou

por cortesia.?

Para Story, o magistrado deveria apreciar cada questdo que Ihe é posta, levando em
conta a lei estrangeira, a lei nacional e o fato, para estabelecer uma regra adequada a
resolucdo do conflito®. Dessa forma, apés avaliar diversas questdes juridicas, Story foi
construindo um sistema de regras referentes a lei a ser aplicada para cada se¢do do direito. Por

exemplo, para a capacidade das pessoas, fixou a regra geral do domicilio; para os contratos, a

SSAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema do direito romano atual. Traducéo de Ciro Mioranza. vol. 8. ljui: Unijui, 2004, p.
44-45,

’SAVIGNY,Sistema do direito romano atual, p. 45.

"BRAGA, Marcelo Dugue. Direito internacional: publico e privado. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2010, p. 360.
SDOLINGER,Direito internacional privado, p. 140-143.

9STRENGER,Direito internacional privado, p.234.
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lei do local de sua constituicdo ou do local da sua execucgdo; e para bens moveis, a lei do

domicilio do proprietario.’°

Fredrich Carl von Savigny, por outro lado, ressaltava que, com o estreitamento das
relacdes entre 0s povos e os individuos, surge a demanda por igualdade de tratamento das
questdes juridicas, isto €, solucbes iguais para colisdo de leis independentemente do pais que
realizar o julgamento. Essa visdo de Savigny € denominada de Teoria da Comunidade de
Direito entre os Diferentes Povos, consoante a qual o direito mais conforme com a natureza
da relacéo juridica deve ser aplicado, qual seja, o da localizacdo da sede da relagdo em causa,

o local onde a relagdo atua de forma mais direta.'!

Nas palavras do proprio jurista Fredrich Carl von Savigny:

Até aqui fomos levados a reconhecer que, para decidir sobre relacGes juridicas que
entram em contato com diferentes Estados independentes, o juiz deveria aplicar o
direito local, ao qual pertence a relagcdo de direito litigioso, sem distinguir se esse
direito é aquele de seu pais ou aquele de um Estado estrangeiro.™

O autor descreveu cinco grupos possiveis de sedes das relagBes juridicas: 1) lex
domicilli para a capacidade, os direitos de familia e os direitos sucessorios; 2) lex rei sitae
para bens imoveis e moveis; 3) lex loci executionis no que se refere as obrigacgdes; 4) lex fori
quanto a materia processual; e 5) lécus regit actum quanto a forma dos atos juridicos, forma
extrinseca. Dentre os agrupamentos, considerava que o liame mais seguro seria o domicilio, ja
que a pessoa, que esta vinculada permanentemente ao local de seu domicilio, lugar onde

exerce seus direitos, é o centro de toda relacéo juridica."®

Por fim, Savigny reconheceu algumas excecfes, em progressiva extingdo, ao principio
da comunidade do direito dos povos, de certa maneira, limites de ordem puablica internacional.
Assim, algumas normas como a poligamia, o instituto da morte civil e a escraviddo néo

seriam aplicaveis em paises que nio as aceitassem.**

YDHOLINGER,Direito internacional privado, p. 142.
“DOLINGER,Direito internacional privado, p. 144-145.
125AVIGNY, Sistema do direito romano atual, p. 53.
BSTRENGER, Direito internacional privado, p. 236-241.
“DOLINGER,Direito internacional privado, p.145.
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Savigny, ao discorrer sobre essa exce¢do, estabelece que “institui¢des juridicas de um
Estado estrangeiro, cuja existéncia ndo é reconhecida no nosso e que, por conseguinte, ndo

tém nenhum direito a tutela juridica em nosso Estado”.*

Uma segunda classe de excegdo trazida pelo autor abarca “leis de natureza
rigorosamente positiva, coativa, que ndo admitem por isso mesmo essa liberdade de
apreciacdo que ndo condiz com os limites de Estados diversos”. Savigny adverte que ndo se
pode atribuir a todas as leis absolutas o carater coativo. Tal caracteristica sé pode ser
conferida as leis determinadas por um motivo de interesse geral, em virtude do seu carater

politico, de ordem publica ou de ordem econémica.

Outro importante escritor no DIPr foi Pasquele Mancini. Este estabeleceu a
nacionalidade como melhor indicador da lei a ser aplicada a pessoa em todas as matérias
relacionadas ao seu estado, a sua capacidade, ao direito de familia e sucess6es. Tal critério foi
acolhido por diversas codificacdes europeias, pelo Instituto de Direito Internacional e pela
Conferéncia de Direito Internacional Privado de Haia.’

Mancini admitia, ainda, a liberdade das partes em optar por normas supletivas quanto
aos negocios juridicos e contratos. Por outro lado, limitou a inserc¢éo do direito estrangeiro na
jurisdicdo nacional quando as normas forem de ordem publica, mesmo que as partes sejam de

direito privado, pelo principio da soberania.*®

1.1.2 Evolucéo do método pela codificacéo

Até a primeira guerra mundial ndo se podia falar em uniformidade de normas, cite-se o
exemplo trazido por Nadia de Araujo quanto a divergéncia de normas a regulamentar o
estatuto pessoal, no Brasil (até a LICC - Lei de Introducdo ao Cddigo Civil) utilizava-se o
critério da nacionalidade, por outro lado nos Estados Unidos e nos demais paises da América

Latina seguia-se o critério do domicilio.*

BSAVIGNY,Sistema do direito romano atual,p. 54.
BSAVIGNY, Sistema do direito romano atual, p. 53-56.
YDOLINGER,Direito internacional privado, p. 145-147.
¥STRENGER, Direito internacional privado, p. 244-245.
ARAUJO, Direito internacional privado, p.43.
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Diante disso, surgiu uma tendéncia a utilizacdo da codificacdo de carater internacional
com énfase na jurisprudéncia, sendo que o continente americano foi o pioneiro com advento
do Tratado de Lima, Tratado de Montevidéu, Codigo de Bustamante e, apdés a OEA
(Organizagédo dos Estados Americanos), com as Conferéncias Especializadas, CIDIPs

(Conferéncias Interamericanas de Direito Internacional Privado).?

Segundo o meétodo conflitual tradicional ou bilateral a funcdo do DIPr é apontar em
qual ordenamento juridico a norma deve ser encontrada, isto é, usa-se normas indiretas ou
indicativas. Percebe-se que por esse método ndo se indica a norma material propriamente dita
a ser aplicada ao caso concreto. Em suma, a finalidade principal é garantir a continuidade e a
estabilidade das relagdes por meio de seguranca e certeza juridicas.?

Segundo Jacob Dolinger, as normas indiretas ndo solucionam a questdo propriamente
dita, ndo dizem se o contrato é vélido ou ndo, por exemplo.??Além disso, o método conflitual
apresenta trés problemas principais, que fragilizam a almejada seguranca juridica: pode gerar
solucBes diferentes para 0 mesmo caso concreto, dependendo do pais em que ocorra; uma
decisdo valida em um Estado pode ndo ser em outro; bem como as partes podem usar essas

diferencas a seu favor e promover o chamado forum shopping.?

O sistema conflitual acima exposto vem sendo derrogado pelos métodos unilateral e
plurilateral, os quais ndo abordam as regras indiretas ou de conexdo como exclusivas. Nas

palavras de Nadia de Araujo:

Nos ultimos anos, essa metodologia tem sido muito criticada por sua indiferenca
com o resultado concreto. O sistema americano a atacou frontalmente, primando
pela escolha das normas a partir do resultado final, sem se basear em normas
bilaterais. Na Europa, a metodologia também sofreu modificacdo através da
aceitacdo do pluralismo de métodos e da flexibilizagdo das normas de conflitos. Isso
se deu através da elaboracdo de regras materiais de DIPr, em convencgdes
internacionais, da possibilidade de regras alternativas, da clausula de excegdo, da
utilizacdo da autonomia da vontade em outras areas do direito, e de principios mais
flexiveis como o da proximidade.?

ARAUJO, Direito internacional privado, p. 43.

ZLARAUJO, Direito internacional privado, p. 44-46.

2’DOLINGER, Direito internacional privado, p. 50.

ZARAUJO, Direito internacional privado, p. 44-46.

Aqui cumpre analisar o significado da expressao féorum shopping, para tanto se mencione as palavras de Jacob Dolinger “a
expressdo “forum shopping” significa a procura de uma jurisdicdo em que as partes, ou uma delas, pensa que lhe sera feita
melhor justica ou onde terd mais probabilidade de éxito, por uma ou outra razdo”. DOLINGER, Direito internacional
privado, p. 428.

2ARAUJO,Direito internacional privado, p. 47.
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Outra forma de evitar a divergéncia de normas conflituais foi a uniformizacdo do DIPr
em iniciativas como a Convengéo sobre a Compra e Venda Internacional, da UNCITRAL, e
os Principios para os Contratos Comerciais Internacionais, do UNIDROIT. Cabe ressaltar
que, hodiernamente, a finalidade principal do DIPr deixou de ser apenas promover a
seguranca juridica, faz-se necessario adequar o metodo tradicional a protecdo dos direitos

fundamentais.?®

1.1.3 Revolugéo de método americana

A partir disso, no ordenamento americano, surge o método unilateral, parte da

chamada revolucao dos métodos. Nesse diapasdo, Nadia de Araujo comenta:

Sugeria como modus operandi que se fizesse uma analise pormenorizada da situagéo
sub judice: a comparacdo dos resultados obtidos pela aplicacdo em concreto das leis
em contato com a situacdo, e afinal, a avaliacdo dos resultados, em funcdo das
considerac@es de justica social, para entdo se decidir qual das leis em contato aplicar
a situacéo concreta.? (grifo do autor)

Em outras palavras, pelo método americano, o resultado da aplicagdo de uma lei ao
caso concreto deve ser considerado, quando da selecdo da norma material. H4 uma énfase ao
resultado, ao contrario do método europeu, que valoriza as normas multilaterais em

detrimento do resultado.

Em atencdo a preocupacdo com o resultado, os tribunais americanos passaram a
aplicar o principio da proximidade ou do vinculo mais estreito, principalmente no intuito de
proteger as vitimas de situacOes, conectadas a dois sistemas juridicos diferentes, em que se

apurava a responsabilidade civil.?’

ARAUJO,Direito internacional privado, p. 47.
ARAUJO, Direito internacional privado, p. 49-50.
2 ARAUJO,Direito internacional privado, p. 50-53.
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Nesse sentido, por exemplo, no caso Babcock, para solucionar litigio decorrente de um
acidente de transito, ocorrido no Canada, aplicou-se a lei americana e ndo a canadense, lei do
local do sinistro, como ocorreria pelo método tradicional.

Aplicou-se a lei americana, a medida que os pontos de contato levavam a Nova York,
0 carro era registrado em Nova York, 0 motorista e a passageira machucada moravam em
Nova York e o seguro do carro era de Nova York. Para o tribunal seria injusto e andémalo

aplicar a lei canadense, pois a passageira néo teria direito a qualquer indenizac;ao.28

Posto isso, fica evidente que método unilateral pretende aplicar a lei mais adequada ao
caso concreto, isto &, aquela que mais preservar os direitos humanos, tendo reflexo apenas na

area da responsabilidade civil e contratual.

1.1.4 Revolucdo de método europeia

A revolucao europeia, por sua vez, trouxe a luz o método plurilateral, pelo qual ndo ha
taxacdo de critérios para escolher a lei a ser aplicada, ha regras materiais, narrativas e de
aplicacdo imediata. Essa alteracdo se deu em diversos foruns, na Conferéncia da Haia e,

posteriormente, em codifica¢fes de carater comunitério.

Nessa esteira, escreve Nadia de Araujo:

A Conferéncia Permanente de Direito Internacional Privado, sediada na Haia, é uma
instituicdo dedicada exclusivamente ao estudo e desenvolvimento da codificacdo
uniforme do DIPr. Faz seu trabalho através da elaboracdo de convencdes sobre
matérias a especificas, tendo aprovado 33 convencdes, no periodo de 1951 a 2000.
Nos ultimos anos, algumas Conven¢des da Haia adotaram regras de conflito de
caréater substancial, através de diversas técnicas, estabelecendo regras com vinculos
alternativos, subsidiarios ou cumulativos.*

Essas técnicas foram aplicadas, por exemplo, na Convencédo de Haia sobre Cooperacao
Internacional e Protecdo de Criancas e Adolescentes em Matéria de Adogdo Internacional, de

1993, quando esta estabeleceu um sistema de cooperacdo entre autoridades judiciarias com

2ARAUJO, Direito internacional privado, p. 51.
ARAUJO, Direito internacional privado, p. 57.
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normas tendentes a protecdo do melhor interesse da crianca. Nota-se que a Convencao
abandonou as normas conflituais classicas, tendo adotado normas materiais e normas abertas,

mais flexiveis.*

Com efeito, apesar das inumeras mudancas que vem ocorrendo e de ser signatério de
diversas convencdes, o Brasil continua a adotar normas conflituais tradicionais ou bilaterais.
Enfim, a multiplicidade de sistemas juridicos cria o conflito de leis no espago. Este se resume
na possibilidade de aplicacdo de mais de sistema juridico para reger uma situacéo juridica,
sendo empreitada do Direito Internacional Privado indicar qual o sistema juridico aplicavel

para solucionar o conflito.*

1.2 Sistemas de qualificacdo e lex causae como critério de qualificacdo adotado pelo

direito patrio nos contratos internacionais

1.2.1 Qualificacdo geral no direito brasileiro

A qualificagdo € matéria inerente a todos os ramos do direito, todavia torna-se
essencial, ganha importancia maior no Direito Internacional. No momento em que se esta
diante de um conflito de leis no espaco e de legislacdo de Estados distintos, isto &, da escolha
da lei aplicavel, o juiz se depara com uma questdo prévia, a qualificacdo, isto €, devera
verificar a qual instituicdo juridica os fatos em julgamento pertencem.

A teoria das qualificacdes foi proposta primeiramente pelos juristas Franz Kahn, na
Alemanha, em 1891, e Etienne Bartin, na Franca, em 1987%, sendo que a qualificacio abarca
as normas indicativas ou indiretas de DIPr. Essas normas meramente apontam qual direito é
aplicavel a uma situacdo vinculada a mais de um ordenamento juridico, o nacional ou o

estrangeiro, sem solucionar o caso propriamente dito.**Assim, a partir do reconhecimento de

ARAUJO, Direito internacional privado, p. 59-60.

*'RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigagées
contratuais. In: Jodo Grandino Rodas (Coord.). Contratos internacionais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
19-20.

%2 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 14.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 160.

% RECHSTEINER, Direito internacional privado, p. 152.
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uma situacdo multifacetada, ha a necessidade de se estabelecer regras de conexao, as quais

sd0 normas indicativas ou indiretas.>*

Nesse passo, cumpre citar as palavras de Jacob Dolinger:

A norma indireta de Direito Internacional Privado conflitual objetiva indicar, em
situacBes conectadas com dois ou mais sistemas juridicos, qual dentre eles deva ser
aplicado. Assim, determinard que ordenamento juridico sera aplicado para questfes
de capacidade, para os institutos do direito de familia e do direito das sucessoes,
para os contratos e demais obrigacBes e para as questdes de direito real, fazendo
esta escolha por meio de pontos de contato, nacionalidade, domicilio ou residéncia
das pessoas, local da assinatura do contrato ou local do cumprimento da obrigacao,
local da situacdo do bem, pontos estes, e outros mais, denominadas regras de
conexdo.®

Nota-se que essas normas ndo indicam se o contrato € valido ou ndo,
exemplificativamente, elas apenas indicam o direito aplicavel, em que o jurista ird encontrar
as normas aplicaveis ao caso sob exame.

Para se buscar uma solucdo adequada a cada conflito, que eventualmente tenha
surgido com as relacGes humanas, utiliza-se o procedimento da qualificacdo. Segundo Jacob
Dolinger, a aplicacdo boa e justa das normas juridicas depende da conceituacdo e da
classificacdo dos elementos faticos e juridicos de cada matéria. Dessa forma, o autor apresenta
a equacéo conceituar + classificar = qualificar.*®

Nesse ponto, surge mais uma escolha a ser feita, escolha da lei qualificadora, a qual
ndo se confunde com a escolha da lei aplicavel, sendo perfeitamente possivel que a lei
qualificadora seja a nacional e que essa qualificagdo venha a apontar para a aplicacdo da lei
material de outro sistema juridico. O oposto também é plenamente aceitavel.*’

Existem trés teorias principais sobre a escolha da lei qualificadora, quais sejam, lex
fori, lex causae e qualificacdo por referéncia a conceitos autbnomos e universais. A ultima
teoria, de Ernst Rabel, determina que, utilizando-se do método comparativo, o juiz deve
buscar conceitos autbnomos e de carater universal, sem vincular-se exclusivamente a
qualificacdo de determinadas leis (do foro ou da causa). Deste modo, com a adogdo por

diversos estados dessa teoria, os conflitos de qualificacdo seriam eliminados. A teoria foi

% BRAGA, Direito internacional, p. 362.

% DOLINGER, Direito internacional privado, p. 49-50.
% DOLINGER, Direito internacional privado, p. 363-364.
%" DOLINGER, Direito internacional privado, p. 367-368.
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considerada irrealista e utopica, uma vez que o problema da qualificacdo s6 existe quando
presente a diversidade de qualificacdo entre sistemas juridicos.

A qualificacdo pela lex fori preceitua que, quando se esta enfrentando uma questdo
juridica que extrapola a jurisdigdo nacional, visto que esta ligada a outro sistema juridico, o
qual ndo tem qualificacdo idéntica ao seu, deve-se optar pela qualificacdo segundo o seu
proprio direito. Por sua vez, a qualificacdo pela lex causae estabelece que se deve solicitar ao

direito estrangeiro a qualificacdo aplicavel a relagdo juridica.™

1.2.2 Elementos de conexao no direito internacional privado brasileiro

A LINDB* adotou um sistema misto de qualificacio, ja que abrangeu a lex fori e a lex
causae. Segundo a lex fori, a qualificacdo deve ser feita pela lei interna, lei do foro, isto &,
conforme o ordenamento juridico nacional, sendo essa a regra geral no ordenamento pétrio. O
critério da lex causae, por sua vez, é a excecéo, foi utilizado nos artigos 8°** e 9°*2, ambos da
LINDB, segundo os quais aplica-se a norma do local em que o imével se encontra e do lugar
onde a obrigacgdo foi constituida, respectivamente. Nesse rumo, Oscar Tendrio afirma que a
Lei de Introdugdo “contém duas disposi¢des qualificadoras, uma para os bens, outra para as
obrigac;ﬁ)es”.43

Apbs qualificar-se a questdo e localizar-se a sede da mesma, aplica-se a lei do foro ou
a lei estrangeira, consoante disposicdo da regra de conex&o.**A qualificacéo, destarte, leva aos

elementos de conexao.

% DOLINGER, Direito internacional privado, p. 370-371.

*®DOLINGER, Direito internacional privado, p. 368-369.

“°0 Brasil, segundo Nadia de Araujo, define a regra de conexéo aplicavel aos contratos internacionais em conformidade com
as disposicOes da escola estatutaria italiana. Pela qual, divide-se as questbes contratuais entre as oriundas do contrato e
referentes a sua forma, regidas pela lei do pais em que foram constituidas, conforme o critério da lex causae, e as questdes
posteriores, regidas pela lei do local da execu¢do. ARAUJO, Direito internacional privado, p. 386-388.

“Art. 8° Para qualificar os bens e regular as relagées a eles concernentes, aplicar-se-a a lei do pafs em que estiverem situados.
81°Aplicar-se-4 a lei do pais em que for domiciliado o proprietario, quanto aos bens moveis que ele trouxer ou se destinarem
a transporte para outros lugares.

§2°0 penhor regula-se pela lei do domicilio que tiver a pessoa, em cuja posse se encontre a coisa apenhada.

“2Art. 9%Para qualificar e reger as obrigacdes,aplicar-se-a a lei do pafs em que se constituirem.

§1°Destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

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

“TENORIO, Oscar. Direito internacional privado.vol. 1. 8. ed. S8o Paulo: Livraria Freitas Bastos S.A., 1965, p. 302-303.
“DOLINGER,Direito internacional privado, p. 374.
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Haroldo Valladdo salienta a importancia dos elementos de conexdo quando 0s
descreve como “as diretrizes, as chaves, as cabegas-de-ponte para a solucdo dos conflitos de
lei, em linguagem atual, sdo os misseis que pdem em Orbita a regra de DIP”.*

Os elementos de conexdo fazem parte da norma indicativa, no auxilio da escolha da lei
aplicavel, e sdo determinados segundo o direito internacional de cada Estado, todavia é
possivel encontrar certa semelhanca entre os elementos utilizados pelos diversos paises.*®

Os elementos mais utilizados e analisados s&o o do domicilio e o da nacionalidade. Os
aspectos positivos da nacionalidade sdo o facil conhecimento, a certeza, a estabilidade, a
menor suscetibilidade & fraudes e a maior adaptacdo aos habitos populares*’, todavia o
principio nacionalistico vem perdendo a relevancia como elemento de conex&o, tendo em
vista 0 aumento do deslocamento e interacdo entre paises, fato que resulta em pessoas com
mais de duas nacionalidades. *®

Nos casos de apétridas, pessoas fisicas que ndo possuem nacionalidade, e refugiados, o
elemento de conexdo nacionalidade, também, vem perdendo importancia e é substituido pelo
domicilio ou lex loci domicilli, elemento de conexdao predominante, principalmente, como
indicador do direito aplicavel ao estatuto pessoal das pessoas fisicas.*

A lei do domicilio é o elemento de conex&o encontrado no artigo 7°, da LINDB. E o
que se pode perceber quando o artigo dispde que a lei do pais em que domiciliada a pessoa
determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, 0 nome, a capacidade e 0s

direitos de familia.

Outro exemplo de elemento de conexdo € o da lex rei sitae (lei da situacdo do bem)
aplicavel ao regime juridico dos bens, ndo no sentido amplo conferido ao patrimoénio, mas
especialmente em relagdo aos bens corpéreos, imdveis e aos direitos de propriedade

intelectual.>®

O elemento da lex rei sitae estd presente no caput do artigo 8°, da LINDB, o qual
estabelece que para qualificar os bens e regular as relacGes a eles concernentes, aplicar-se-a a

lei do pais em que estiverem situados.

®VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado: em base histérica e comparativa, positiva e doutrinéria,
especialmente dos estados americanos. vol. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A., 1980, p. 264.
“RECHSTEINER,Direito internacional privado, p. 164.

“"RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacBes contratuais, p. 22-
25.

“®RECHSTEINER, Direito internacional privado, p. 166.

“RECHSTEINER, Direito internacional privado, p. 167.

S9RECHSTEINER, Direito internacional privado, p. 171.
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Quanto as obrigacdes o elemento de conexdo é o da lex loci obligacionis, isto €, lei do
local da realizacdo da obrigacdo, correspondendo ao artigo 9°, da LINDB. O referido artigo
9°, em seu parégrafo segundo, dispbe que as obrigagdes resultantes dos contratos reputam-se
constituidas no lugar em que residir o proponente. Assim, percebe-se que a lei do local em
que os contratos forem celebrados (lex loci contratus ou lex loci celebrationis) é que os

regera.

Quando se utiliza a lex causae, por meio do elemento de conex&o da lex rei sitae ou
da lex loci obligationis, portanto, também no caso dos contratos internacionais, 0 juiz
brasileiro eventualmente acaba por aplicar a lei estrangeira. Porém essa incorporacao de
normas estrangeiras ndo é ilimitada, ha excecGes que vedam a aplicacdo de normas

estrangeiras.”

Um dos limitadores da aplicacdo da lei estrangeira € a ordem publica. No direito
interno entende-se ordem publica como um limitador da vontade das partes, cuja liberdade
ndo é plena frente a determinados aspectos da vida privada®, isto é, mesmo que as partes
desejem, essa lei de ordem publica ndo pode ter suas consequéncias afastadas.>*O renomado

Jacob Dolinger elucida esse conceito com excelente exemplo.

O autor cita uma decisdo da corte de Montpellier, de dezembro de 1932, que néo
admitiu clausula testamentaria, em que o testador estipulou que, apds sua morte, sua casa
deveria ser demolida e o terreno isolado com muros, jamais devendo ser vendido, alugado,

etc. Essa disposicdo de vontade evidentemente afrontava a ordem publica.>*

No campo do direito internacional privado a ordem puablica impede que as leis
estrangeiras sejam aplicadas de forma indiscriminada, inibe o reconhecimento de atos

realizados no exterior e a execu¢do de sentencas provenientes de outros paises.

Ainda, Irineu Strenger conceitua ordem publica, consoante transcricdo abaixo:

Devemos entender por ordem publica o conjunto de principios incorporados
implicita ou explicitamente na ordenacdo juridica nacional, que, por serem
considerados para a sobrevivéncia do Estado e salvaguarda de seu carater préprio,
impedem a aplicagdo do direito estrangeiro que os contradiga, ainda que
determinado pela regra dos conflitos.>®

S!'STRENGER,Direito internacional privado, p. 414.
S2DOLINGER,Direito internacional privado, p. 385.
*®STRENGER,Direito internacional privado, p. 415.
**DOLINGER,Direito internacional privado, p. 385.
$STRENGER,Direito internacional privado, p. 415.
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Na LINDB, artigo 17, se encontra o limitador da ordem publica. O artigo preceitua
que as leis, os atos e as sentencas de outro pais, bem como quaisquer declarag¢fes de vontade,
ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional (plano politico), a ordem
plblica (plano juridico e econdmico) e os bons costumes (plano moral).*® Dessa forma, a

consequéncia da inadmissibilidade da norma estrangeira é a aplicagdo da lex fori.

Por outro lado, é preciso ter cautela ao determinar a incompatibilidade da norma
forasteira. Nesse rumo, a autora Nadia de Araujo fornece exemplo ilustrativo das dividas de
jogo. O direito brasileiro ndo prevé a execucdo de dividas contraidas com jogos de azar,
todavia o Supremo Tribunal Federal (STF), anteriormente a mudanca de competéncia para o
Superior Tribunal de Justica (STJ), admitiu a citacdo de cidaddao domiciliado no Brasil por

forca de acdo movida nos EUA, na qual se fazia a cobranca de dividas de jogo.*’

O exequatur foi concedido porque ndo ofendia a soberania nacional ou a ordem
publica. Dentro desse contexto, o indeferimento sim seria contra a ordem publica brasileira,
uma vez que acarretaria enriquecimento indevido e desrespeito ao principio da boa-fé, bem

como desrespeito ao artigo 9°.

Ainda, pode-se referir como limitador da aplicacdo do direito estrangeiro a fraude a
lei, intencdo de utilizar um beneficio de outro ordenamento juridico que no seu ndo existe.
Conforme o jurista Florisbal de Souza Del’Olmo “a fraude a lei ¢ a pratica, pelo individuo, de
um ato legal na forma e na aparéncia, mas que esconde a intencao de burlar a lei aplicavel in

19959

casu e que lhe seria desagradavel”, sendo que a vitima da fraude a lei é a propria

coletividade.

Nesse diapasdo, Haroldo Valladao pondera:

®DOLINGER, Direito internacional privado, p. 387.

S"ARAUJO, Direito internacional privado, p. 131-132.

®ARAUJO, Direito internacional privado, p. 132-134.

*®DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Direito internacional privado: abordagens fundamentais, legislacéo e jurisprudéncia.
5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 59-60.
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O segundo e importante limite a aplicacdo da Lei estranha ou estrangeira é a
excecdo de fraude a lei (1), reacdo da ordem juridica contra atividade individual
oculta e a ela contraria, denegagdo de eficacia a fuga de uma lei imperativa ou
proibitiva realizada através de ato(s) licito(s) que leva(m) a aplicagdo de uma outra
lei mais favoravel ao(s) interessado(s).* (grifo do autor)

Assim, a fraude a lei ocorre quando o individuo artificiosamente altera o elemento de
conexdo que indicaria a lei aplicavel. E decorréncia do principio moral de que os fins licitos
ndo podem ser alcancados por meios ilicitos, sendo vedada a fuga da lei normalmente

aplicavel.®

Enfim, a qualificacdo ocorre com o somatorio do conceito e da classificagdo, podendo
ocorrer pelo critério da lex fori (regra geral) ou da lex causae (utilizada excepcionalmente
como nos contratos internacionais) e nos levando a um elemento de conexdo. Segundo
Haroldo Valladdo esses elementos seriam 0s misseis que carregam as leis de um ordenamento
juridico ao outro. No que se refere aos contratos internacionais, o elemento de conexao é o

local da sua celebragéo.

Importante, outrossim, ndo confundir elemento de conexdo (domicilio, local do bem,
local da celebracéo, etc) com o objeto da conexdo (sucessdo, 0 bem imdvel, o contrato). Por
fim, ressalte-se que a aplicagdo da lei estrangeira ndo € feita de forma indiscriminada, existem
limitadores. Se os elementos de conexdo sdo 0s misseis, nas palavras de Valladdo, o0s

antimisseis ou escudos protetores séo, especialmente, a ordem publica e a fraude a lei.

1.3 Principio da autonomia da vontade, inaplicabilidade e suas consequéncias

1.3.1 Evolucao historica do principio

A autonomia da vontade é matéria intrinseca aos contratos, sendo considerada a
capacidade das pessoas determinarem obrigacdes para si mesmas por meio de manifestacéo
de vontade. Inicialmente tal autonomia era incondicionada no direito privado, entretanto, com

os frequentes abusos, praticados em decorréncia do marcado desequilibrio de poderes entre as

80ALLADAO, Direito internacional privado, vol. 1, p. 530.
S DOLINGER, Direito internacional privado, p. 425.
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partes contratantes, o Estado passou a restringir a autonomia como estabelecendo normas de
ordem publica. Com isso 0 conceito de autonomia plena da vontade se modificou para a

chamada autonomia privada.®

A liberdade de contratar, fruto da autonomia da vontade, significa a liberdade de
definir o conteudo do contrato, de definir as disposicbes a serem seguidas em caso de
descumprimento das prestacGes e 0 modo que os litigios decorrentes serdo resolvidos. Essa €
uma das matérias mais relevantes no caso dos contratos internacionais, juntamente com a

clausula de eleic&o de foro e a escolha da lei aplicavel.®

No direito civil, a autonomia de vontade e a ideia de que o contrato faz lei entre as
partes sempre foram aceitas, porém seus conceitos amplos vém sendo modificados,
principalmente, em virtude dos contratos de massa e da tutela estatal aos consumidores,
contratantes em posicdo desprivilegiada. Nesse contexto, 0S excessos no intervencionismo

estatal ou a falta dele vem gerando inimeras discussoes.

Para Silvio de Salvo Venosa, a autonomia da vontade continua sendo essencial aos
contratos, todavia ela ndo pode atingir normas cogentes, ferindo a ordem publica ou deixando
de cumprir a fungdo social do contrato. Este ndo pode mais ser “visto pelo prisma
individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido social de utilidade para a

comunidade”.®*

O tema da autonomia da vontade gera polémica, também, no direito internacional
privado. Alguns autores descrevem a evolucdo historica da teoria da autonomia da vontade de
forma tripartida. Jodo Grandino Rodas comenta que Alvaro da Costa Machado Villela divide
a evolucdo nas fases do combate, do exagero e da reagédo, por outro lado, o autor Haroldo
Valladdo diferencia as fases como da consagracdo, do exagero e da manutencdo sem

excessos.®

82TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Boa-fé na escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais. In: POSENATO,
Naiara (Org.) Contratos internacionais: tendéncias e perspectivas: estudos de direito internacional privado e de direito
comparado. ljui: Unijui, 2006, p. 188.

$*TOMASEVICIUS FILHO, Boa-fé na escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais, p. 188-189.

$WENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacBes e teoria geral dos contratos. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 375-384.

$5RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente s obrigacdes contratuais, p. 46-
47.
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Charles Dumoulin, jurista francés, no século XVI, foi o autor que desenvolveu o
principio da autonomia da vontade no DIPr®, este seria o direito das partes escolherem a lei

que vai disciplinar o ato por elas entabulado.®’

Dumoulin trazia como Unicos limites a vontade das partes a ordem publica
internacional e a capacidade das partes para expressar plenamente suas inten¢des, todavia nao
diferenciou claramente lei imperativa da lei dispositiva, bem como entendeu ser patente a
razdo pela qual apenas a intencdo das partes deveria ser atendida, por isso ndo justificou sua

relevancia.®

A ideia da autonomia da vontade se disseminou por toda a Europa com apoio de
diversos doutrinadores e da jurisprudéncia, sendo o seu apogeu alcancado quando, no século
XIX, Hauss assumiu a posicdo de que em qualquer questdo de DIPr as partes poderiam
escolher a lei a ser aplicada, sem limitagcdes ou referéncia as normas imperativas. Conforme

Haroldo Vallad&o, esse foi o periodo de exagero que perdurou até o século XX.*°

O combate inicial ao entendimento de Dumoulin, logo apés a formulagdo da tese,
ficou a cargo de Bernard D’Argentré. Mais tarde, Antoine Pillet, também, passou a tecer
criticas, nesse rumo cumpre transcrever os dizeres de Rodas referindo-se ao posicionamento
de Pillet:

Para ele o principio de Dumoulin é legitimo quando seu campo de aplicacdo se
restringe ao conflito entre leis facultativas, pois admitir que a vontade possa escolher
entre varias leis obrigatorias significa em Ultima analise espoliar a lei de seu carater
legal, amesquinhando-se o império do legislador. N&o ha razdo, completa ele, para
existéncia dessa faculdade no comércio internacional, quando ela inexiste nas
relacdes internas e quando contraria o objeto do Direito Internacional Privado.”

%8 ARAUJO, Direito internacional privado, p. 390.

*DEL’OLMO, Direito internacional privado, p. 132-133.

®®RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais, p. 46-
47.

8ALLADAO, Direito internacional privado, vol. 1, p. 361.

PRODAS, Elementos de conexao do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacées contratuais, p. 48.
Faz-se necessério, aqui, um breve comentario sobre normas facultativas, imperativas e supletivas. As Ultimas aparecem
quando a manifestacdo de vontade das partes é deficiente, nula ou inexistente como na hip6tese dos nubentes ndo optarem
por um dos regimes de bens no casamento. As primeiras reservam margem aos particulares para que convencionem
livremente entre dois ou mais critérios, por exemplo, a regra que autoriza aos nubentes, antes de celebrar o casamento,
estabelecer, relativamente aos seus bens, o que Ihesaprouver. Por sua vez, as disposi¢des imperativas sdo aquelas cujo rigor
as partes estdo irremediavelmente vinculadas, contém critérios que necessariamente serdo usados na apreciagdo juridica do
ato, por exemplo, a imposicdo do regime de separacdo dos bens ao maior de setenta anos. CASTRO, Amilcar de. Direito
internacional privado. 6. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 365-366.
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Interessante, ainda, analisar o caso, marco da jurisprudéncia francesa, favoravel a
aplicacdo do principio da autonomia da vontade, apesar dos opositores como o ja citado Pillet
e outros.Tal marco se trata do acordao referende ao caso American Trading Co. contra
Quebec Steamship, trazido pelo livro da jurista Nadia de Araujo:

Trata-se de um litigio concernente a uma carga pertencente a American Trading Co.,
que fora transportada para um porto francés por um navio da Quebec Steamship.
Como a mercadoria, que consistia em farinha de trigo, chegara avariada, a American
Trading Co. acionou a Quebec Steamship e o capitdo do navio, solidariamente, para
ressarcir-se do prejuizo que lhe fora causado pela avaria. Como defesa, a Quebec
Steamship alegou a existéncia de uma clausula de irresponsabilidade, inserida na
charte-partie, e a American contra-argumentou que o contrato estava submetido a
lei de Nova York, e que a lei deste estado tinha tal clausula como nula.A tese da
American foi acolhida na primeira instancia e rejeitada na primeira instancia [Sic],
chegando, assim, a Corte de Cassagdo. Ali, a argumentacdo da American atacava o
acorddo de segunda instancia, dizendo que a clausula de exoneragdo de
responsabilidade da Quebec Steamship ndo era valida, pois contrariava a regra lex
loci contractus, ou seja, a do lugar onde o contrato fora celebrado e a qual as partes
expressamente faziam mencdo.”* (grifo do autor)

No caso narrado, no instante que estabeleceu que a lei estipulada pelas partes seria a
aplicada ao caso, lei de Nova York, a Corte de Cassacdo expressou o0 principio da autonomia

da vontade, mesmo que nédo o haja assim nominado.

Com efeito, o principio da autonomia da vontade teve sua aceitacdo difundida pela
adocdo expressa por convencdes internacionais, bem como pela legislacao interna de varios
paises europeus, principalmente nos paises da common law. E exemplo da adogdo expressa
do principio a Convencdo do México sobre a Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais,
realizada pela CIDIP V. Por forca de seu artigo 7°’2, a Convencdo permite as partes escolher o
direito aplicavel ao contrato em pactuacéo.”

"ARAUJO, Direito internacional privado,p. 392-393.

2Art, 79 O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes. O acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou,
em caso de inexisténcia de acordo expresso, depreende-se de forma evidente da conduta das partes e das clausulas
contratuais, consideradas em seu conjunto. Essa escolha podera referir-se a totalidade do contrato ou a uma parte do mesmo.
A eleicédo de determinado foro pelas partes ndo implica necessariamente a escolha do direito aplicavel.

BARAUJO,Direito internacional privado, p. 393-397.
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1.3.2 Autonomia da vontade no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a antiga Introducdo ao Cadigo Civil, de 1916, em seu artigo 13, permitia a
autonomia da vontade, visto que referia ser a substancia e os efeitos das obrigagdes

determinados pela lei do local onde contraidas, salvo estipulacdo em contrario.”

Bevilaqua, autor do dispositivo, demonstrou ser favoravel a sua aplicagdo, porém
declinou té-lo adotado. Ainda, consoante Nadia de Araujo, o autor afirmava que, por forca do
dépecage, a vontade das partes poderia ser consultada na escolha da lei aplicavel com relacéo
a substancia e os efeitos do ato. Quanto a execucdo e a capacidade, a lei deveria ser a
aplicavel ao contrato internacional, sem margem para autonomia. Para capacidade seria
necessario determinar seu estatuto pessoal, ja para a execucdo, a lei do lugar onde ela se
efetuaria. A jurisprudéncia da época, em regra, aplicava a lei brasileira para todos o0s aspectos

dos contratos internacional cuja execucéo se desse no territério nacional.”

Para Serpa Lopes, segundo Rodas, a expressdo salvo estipulacdo em contrario
sacramentou a teoria da autonomia da vontade, de forma restrita, apenas supletiva, nunca no

campo imperativo.”®

O texto legal, desde 1942, suprimiu a referida expressdo, criando margem para
duvidas quanto & adogdo ou ndo da autonomia da vontade pelo sistema patrio. A lei brasileira
aceita a aplicacéo do principio? Quando a lei do lugar onde o contrato foi celebrado permite a

autonomia da vontade, nosso ordenamento admite seu emprego?

Para alguns autores, o Brasil tradicionalmente sempre adotou o principio da autonomia
da vontade, tendo a lei de introducdo deixado de menciona-lo em virtude do momento
histérico em que o pais se encontrava, um regime ditatorial, o qual abominava qualquer
referencia & autonomia da vontade.”’Segundo Rodas, se aplicaria o principio quando néo se

esta diante de normas imperativas, mesmo quando a lei brasileira estiver regendo o contrato.’

Nesse passo, cabe referéncia ao texto retirado do livro em coautoria de Antonio Carlos

Rodrigues do Amaral e outros:

AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. et al. Direito do comércio internacional: aspectos fundamentais. 1. ed. Sdo
Paulo: Aduaneiras, 2004, p. 226.

SARAUJO, Direito internacional privado, p. 394.

®RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigac8es contratuais, p. 51.
TAMARAL et al, Direito do comércio internacional, p. 226.

®RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais, p. 51.
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Outros sustentam que, se € possivel utilizar o comportamento humano como
elemento influenciador da aplicacdo das regras contidas no DIP, como a assinatura
do contrato internacional no pais cuja lei as partes pretendem ser a aplicavel ao
contrato, seria um contra-senso impedir que a vontade humana fosse o proprio
elemento de conexdo, através da escolha pelas partes da lei aplicavel.”

Haroldo Valladdo assevera que a escolha da lei competente pelas partes se faz
mediante manifestacdo de vontade expressa ou tacita nas hipdteses em que a autonomia da
vontade é aceita, por exemplo, no caso dos artigos 50, 81° e 36, ambos do anteprojeto da Leli
Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas.’ Todavia, ndo aceita que todas as matérias, ja
reguladas por outros elementos de conexdo, sejam determinadas pelos interessados, como a
capacidade e a forma do contrato. Além disso, limita a extensdo da manifestacdo da vontade
vedando o abuso de direito ou a ofensa & ordem publica.*Enfim, Vallado era favoravel a

aplicacdo do principio no ordenamento patrio.

Todavia, a admissdo do principio da autonomia da vontade ndo é unanimidade na
doutrina brasileira, Amilcar de Castro, seguindo o entendimento de Niboyet, por exemplo,
acredita na inexisténcia do principio da autonomia da vontade, visto que todas as normas em
DIPr para ele sdo cogentes. Outrossim, o autor afirmava, se referindo ao DIPr, que “podem,
ou ndo, ser encontradas disposicdes facultativas, mais isto de nenhum modo importa
autonomia da vontade neste ramo do direito”. Ainda, ressaltava que as disposicOes
imperativas sdo escalonadas, sendo, mesmo as disposi¢cdes supletivas, de aplicacdo

obrigatéria.®?

Batalha, conforme citacdo de Rodas, defendia que a disposicdo legal explicita
permitindo a autonomia da vontade € dispensada, ela pode ser exercida no campo das normas

dispositivas, facultativas, supletorias e nas lacunas legais. Entretanto, € inadmissivel sua

®AMARAL et al, Direito do comércio internacional, p. 226.

®Art. 50. A substancia e os efeitos das obrigaces oriundas de declaracdo da vontade se regem, salvo estipulacdo em
contrario, segundo a lei do lugar em que foram contraidas.

81° A estipulacdo em favor de outra lei deverd ser expressa e ndo teré eficacia se constituir abuso de direito (artigo 11) ou
ofender a ordem publica (arts. 12 e 79).

Art. 36. Os efeitos de ordem pratrimonial do casamento regem-se, salvo intengdo contraria dos conjuges, expressa ou tacita,
segundo a lei do primeiro domicilio conjugal e, se éste ndo se constitui, segundo a lei do lugar da Realizagdo do casamento,
presumida sempre a op¢éo pela lei brasileira nos casamentos de brasileiros efetuados nos consulados do Brasil.
8WALLADAO, Direito internacional privado, vol. 1, p. 367.

823TRENGER, Direito internacional privado, p. 623-624.
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prevaléncia sobre normas imperativas como a imposta pelo artigo 9°, da LINDB, o qual

imp&e como elemento de conex&o a lex loci contractus ou lex celebrationis.®®

Cumpre referir, também, que a posi¢do favoravel ao principio da autonomia da
vontade, para alguns, foi reforcada pela edi¢do da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, Lei
de Arbitragem. A lei ndo € clara e ndo ha consenso, porém muitos doutrinadores afirmam que,
no que se refere aos contratos internacionais, o seu artigo 2° e paragrafos®* creditou as partes
possibilidade de escolherem livremente as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem.
Dessa forma, haveria dois sistemas vigentes atualmente. Um que resolveria os conflitos
contratuais por arbitragem, permitindo que as partes determinem o direito, outro, sujeito a
jurisdicédo estatal, segundo o qual haveria davida sobre a liberdade das partes para fazer tal

escolha.®

Antes de concluir, cumpre resgatar a ideia de dépecage mencionada anteriormente.
Destaque-se que a lei do local da celebracdo basta para solugdo de qualquer matéria relativa
ao contrato, seja aquelas que dizem respeito a substancia, seja as referentes aos seus
efeitos.?®Contudo, devido & complexidade das relacées hodiernamente, se passou a admitir a

ligacdo de um contrato a mais de um ordenamento juridico por meio do seu fracionamento.®’

O fracionamento é um mecanismo pelo qual o contrato é dividido em duas ou mais
partes, as quais sdo submetidas a leis distintas. Pode ocorrer em dois niveis, pelo proprio
sistema de DIPr, visto que a substancia da obrigacdo pode ser regida por uma lei e a sua
execucdo por outra. Ainda, pode decorrer de um desdobramento ligado a autonomia da
vontade, segundo o qual as partes podem escolher a lei a ser aplicada a cada parte do contrato.
Destarte, a capacidade das partes poderia ser regida pela lei pessoal, suas obrigagdes pela lei
escolhida e a forma pela lei da celebracdo. Tal técnica ndo pode ser utilizada no Brasil, tendo

em vista a inaplicabilidade no principio da autonomia da vontade.®®

E patente que grande parte da doutrina alega ser a vontade humana mais um elemento

de conexdo, tendo as partes autonomia para escolher o direito aplicavel aos contratos que

%RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais, p. 54-
55.

8 Art. 2°A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

§1°Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violagdo
aos bons costumes e a ordem publica.

§2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio.

SAMARAL, et al, Direito do comércio internacional, p. 227.

®ARAUJO,Direito internacional privado, p. 398.

8’RODAS, Elementos de conex&o do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais, p. 21.
8ARAUJO,Direito internacional privado, p. 398-400.
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celebrem.®® Porém, este ndo é o entendimento jurisprudencial nacional. Nadia de Araujo faz

referéncia ao principio, segundo o entendimento majoritario patrio, nos seguintes termos:

E preciso ser cauteloso quando da redagdo de uma clausula de lei aplicavel em um
contrato internacional, pois os tribunais brasileiros ndo enfrentaram a questdo
diretamente, nem parecem ter abragado as teses pro-autonomia defendida por alguns
doutrinadores.

Enfim, no movimento contrério a maioria dos paises e a opinido de inUmeros
doutrinadores, o ordenamento brasileiro proibe aplicacdo do principio da autonomia da
vontade aos contratos internacionais para indicacdo da lei aplicavel. Dessa forma, os
contratantes tendem a ser cautelosos ao redigir clausulas sobre a matéria, visto que o Superior
Tribunal de Justica tende a ser contrario a aplicacdo do principio, 0 que causa enormes

prejuizos econdmicos ao pais, desestimulando os negdcios internacionais.

Como solucdo a esse problema Nadia de Araujo sugere que o artigo 9°, da LINDB,
seja substituido pelas normas da Convencdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais, a qual albergou de forma expressa o principio da autonomia da
vontade.” Por sua vez, Rodas afirma que a complexidade da matéria seria minorada por uma
legislacdo precisa e adequada.”?Em suma, a edi¢do de uma nova lei ou a reforma da LINDB
seria a forma mais direta e segura de pacificar a matéria, sem depender da interpretacdo dos

operadores do direito.

®ROCHA, Osiris. Curso de direito internacional privado: estudo dirigido, nacionalidade brasileira, direito dos
estrangeiros, jurisprudéncia brasileira selecionada. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 139.

9YARAUJO,Direito internacional privado, p. 396.

* ARAUJO,Direito internacional privado, p. 397.

®’RODAS, Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais, p. 61-
63.
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2 CONTRATOS INTERNACIONAIS E SUAS CLAUSULAS ESPECIAIS

O comércio internacional teve largo crescimento no ultimo século, o que resultou em
maior celebragdo de contratos internacionais, que sd@o 0s contratos sujeitos a intervengédo de
mais de um ordenamento juridico. Assim, essencial a clausula de eleicdo de foro o
entendimento do conceito de contrato internacional, analisando-se suas partes, o lugar de sua
pactuacdo, lugar onde deverd surgir efeitos e demais elementos constitutivos. Ainda,
necessario avaliar a influéncia da lex mercatoria e do direito convencional sobre os contratos
internacionais para melhor entender as clausulas especiais eventualmente neles inseridas,

notadamente a clausula de eleicdo de foro.

2.1 Contratos internacionais e seus desdobramentos em paralelo com os contratos

nacionais

No atual mundo globalizado, marcadamente capitalista e com um comeércio intenso
entre 0s paises, 0s negocios internacionais ganham forgca. Nesse cenario, 0s contratos
internacionais tém sua importancia acentuada, uma vez que sao os instrumentos eficazes para

o desenvolvimento das rela¢des financeiras, industriais e comerciais.

O comércio internacional, estreitamente relacionado com a lex mercatoria, teve um
extraordinario crescimento de 1950 a 1970. Nesse periodo, os esforcos da doutrina se
concentraram na estruturacdo juridica e nas novidades apresentadas pelas ocorréncias préaticas.
Assim, em virtude da estruturacdo da lex mercatoria, através do estabelecimento de principios
e fundamentos do sistema, a interpretacdo dos contratos foi renegada ao segundo plano.
Todavia, os inumeros problemas surgidos no cotidiano, fomentaram o sentido critico dos

juristas.”

Com o escopo de regular as relacGes interpessoais e assegurar a possibilidade de criar
direitos e obrigacdes, segundo a vontade humana, os contratos surgiram no direito romano, ou

até mesmo antes. Tal surgimento s6 p6de dar-se com o advento das sociedades organizadas,

®STRENGER, Direito internacional privado, p. 839.
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tendo em vista que anteriormente as relacdes eram controladas pela forca fisica, coacdo e
abuso de poder, geralmente, pela parte que detinha o maior poder econémico. Nesse periodo,
por mais que houvesse celebracdo de contratos, sua existéncia era ineficaz frente a

arbitrariedade imposta.**

No direito romano, os contratos ainda eram cercados de um rigoroso formalismo. As
formalidades € que possibilitavam a criacdo de obrigacGes, conferiam forca as convencoes e
constituiam os contratos. Esse formalismo sé é preterido pelo elemento subjetivo da vontade,
na época de Justiniano, nessa fase o que importava para o contrato tornar-se valido era o

acordo de vontades e ndo apenas o respeito as formalidades.*

Em uma retrospectiva historica, Venosa ressalta que o contrato absolutamente
paritario, em que as partes tém a liberdade de discutir todas as clausulas minuciosamente, vem
sendo substituido pelos contratos de massa. As contratacdes entre pessoas fisicas, dessa
forma, sdo mais escassas, na atual dindmica social, em que as empresas, 0s detentores do
capital e o Estado sdo as figuras que protagonizam os neg6cios de massa. Nessa espécie de
contrato, as clausulas sdo padronizadas e atingem um numero indeterminado de pessoas que

necessitam de bens e servicos.*®

Em decorréncia dessa mudanca, a liberdade contratual vem sendo exercida em razéo e
nos limites da funcdo social do contrato, bem como se exige que 0s contratantes atuem
conforme os principios hd muito conhecidos da probidade e da boa-fé, os quais ganham nova
for¢a. Nas palavras de Venosa, “o presente codigo procura inserir 0 contrato como mais um
elemento de eficécia social, trazendo a idéia basica de que o contrato deve ser cumprido néo

. . . 97
unicamente em prol do credor, mas como beneficio da sociedade”.

Faz-se necessario conceituar essa espécie de negocio juridico que sdo 0s contratos

nacionais. Para tanto, cumpre citar Maria Helena Diniz:

Ante 0 exposto, poder-se-a dizer que contrato é o acordo de duas ou mais vontades,
na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacao de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacdes
juridicas de natureza patrimonial.”® (grifo do autor)

%“SKITNEVSKY, Karin H. A formacdo dos contratos internacionais. Revista de direito constitucional e internacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 18, n. 71, 2010, p. 330-331.

%VENOSA Direito Civil, p. 374-375.

\VENOSA, Direito Civil, p. 374-375.

*"VENOSA  Direito Civil, p. 374-375.

®®DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagées contratuais e extracontratuais. vol. 3. 27. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 32.
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J& Orlando Gomes, citado por Karin H. Skitnevsky, define contrato como:

[...] todo negdcio juridico que se forma pelo concurso de vontades. Restritivamente,
indica o acordo de vontades produtivo de efeitos obrigacionais. Em sentido ainda
mais limitado, significa o negécio juridico bilateral, cuja funcéo especifica é criar
uma obrigacdo patrimonial. Nesta acepcdo, distingue-se do ato-condi¢do e do ato-
regra, que, como o contrato, se formam pelo concurso de vontades.*(grifo do autor)

Percebe-se, pelos conceitos acima expostos, que 0s contratos nacionais sdo uma
espécie de negocio juridico, originados a partir da vontade das partes neles envolvidas e que

tem como resultado a constituicdo de direitos e obrigacoes.

O contrato internacional, por sua vez, é fruto do intercdmbio, no sentido amplo, entre
pessoas, fisicas ou juridicas, de Estados diferentes. Esse intercdmbio produz especificidades
quando comparadas as conhecidas e usuais praticas comerciais vinculadas a apenas um

territorio. '

Irineu Strenger aponta serem 0s contratos internacionais, em sentido estrito, oS
propulsores do comércio internacional, bem como, em sentido amplo, das relagdes
internacionais em todas as suas nuances. Bruno Oppetit, citado por Strenger, destaca que 0s
contratos internacionais se diferenciam dos contratos de direito interno, pois aqueles se
envolvem “em uma atmosfera politica e econémica, de maneira extremamente sensivel as

constantes mutagdes geradoras de conflitos e incertezas™.%!

Acresce-se as palavras de Bruno Oppetit, a influéncia sobre os contratos internacionais
de sistemas e direitos diferentes, gerando uma multiplicidade de elementos conflitantes.
Evidente, destarte, a maior complexidade das relagdes internacionais frente as caseiras.'%?

Dessa forma, percebe-se que o principal aspecto diferenciador a caracterizar o contrato

9SKITNEVSKY, A formacio dos contratos internacionais, p. 332.

WSTRENGER, Direito internacional privado, p. 835.

WIOPPETIT, Bruno apud STRENGER, Irineu.Direito internacional privado: parte geral. 6. ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p.
836.

123 TRENGER, Direito internacional privado, p. 836.
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internacional é a materializacdo de um elemento de estraneidade o ligando a dois ou mais

ordenamentos juridicos nacionais.'%

Nesse rumo, Karin Skitnevsky ressalta que qualquer elemento que ligue o contrato a
dois ou mais ordenamentos juridicos distintos, 0 torna um contrato internacional.*** Por
exemplo, as partes residirem em paises diferentes ou o contrato ter sido celebrado em um pais
e sua execugdo ocorrer em outro. Nessas hipoteses, mesmo que as partes possam prever no
contrato regras de direito substantivo para dirimir situag6es futuras ou determinar o local e a
forma que o litigio sera julgado, por meio de clausulas de elei¢do de foro e de arbitragem, nao
poderdo fugir completamente de uma lei aplicavel ao contrato, lei esta definida pelo DIPr do

pais onde o contrato estiver sendo analisado.'®

Dai nota-se a importancia das partes avaliarem, com base no DIPr, a posicao

jurisprudencial e doutrinaria adotada pelos paises envolvidos frente a matéria contratual.

2.1.1 Caracteristicas dos contratos internacionais

Dessa forma, percebe-se que o contrato interno esta ligado ao direto local e aos limites
territoriais, ndo possuindo relevancia o domicilio ou a nacionalidade das partes. Por outro
lado, o contrato internacional é invariavelmente extraterritorial, mesmo que as partes tenham
a mesma nacionalidade, sendo decorrentes da interacdo dos sistemas juridicos que neles

intervém.1%

No mesmo pensamento, Espinar Vicente conceitua contrato internacional através de

pontos, consoante citagcdo de Irineu Strenger:

1SARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convencdes internacionais. 2.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 23.

WSKITNEVSKY, A formacéo dos contratos internacionais, p. 333.

15 ARAUJO,Contratos internacionais, p. 23.

18STRENGER, Direito internacional privado, p. 838.
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a) ‘sdo contratos que desenvolvem o intercambio de mercadorias, servicos e capitais,
entre empresas pertencentes a diferentes paises’; b) ‘sdo contratos nos quais ao
menos uma das partes desempenha papel no meio econémico internacional, no que
concerne a matéria objeto do acordo’. ¢) ‘sdo contratos que — devido a concentracao
oligopolista dos bens e a atual estrutura do comércio mundial — nao se afetam aos
Estados diretamente conectados a operagdo que instrumentalizam, mas a todos 0s
paises que integram a area do mercado dos bens ou servicos, os quais se referem’; d)
‘sdo contratos que — em raz8o da organizagdo transnacional dos poderes econdmicos
privados — p6em em jogo, direta ou indiretamente, os interesses corporativos do
conjunto de empresas que se dediquem habitualmente ao setor de atividades em que
se inclua a operagdo’; e) ‘normalmente, a forma desses contratos responde a
caracteres peculiares, entre os quais se destacam: a homogeneidade de suas
disposicdes, a existéncia de clausulas de submisséo, a arbitragem e o emprego de
terminologia unificada’.%’

Bom exemplo de contrato internacional, trazido por Osiris Rocha, é o caso concreto de
um brasileiro, domiciliado no Brasil, que celebrou um contrato de compra e venda de
mercadorias, na Franca. Essas mercadorias deveriam ser remetidas para o comprador francés,
no prazo de trinta dias. Ademais, ficou acordado que o pagamento deveria ser feito na Franca,
sendo o contrato escrito em francés.'®

Conceituado contrato internacional e expostas as diferencas existentes quando
comparados com 0s contratos nacionais, importante analisar o seu ciclo vital. Maristela Basso
traz trés fases fundamentais para a constituicdo, modificacdo e extin¢do dos vinculos juridicos
contratuais, quais sejam, a formacdo ou geracdo, a conclusdo ou aperfeicoamento e a
execucdo ou consumagéo. %

A autora compara o ciclo contratual com uma escada. A fase de formacéo seria aquela
em que as partes conferem existéncia ao contrato e iniciam a subida dos degraus em direcdo a
conclusdo do negocio, sendo que a cada degrau as negocia¢Ges avancam e as intencdes sdo
reveladas e consolidadas. **°

Os contratos nacionais ttm uma formacédo, geralmente, muito simples e instantanea,
envolvendo o bindmio oferta-aceitacdo. Por sua vez, a formacdo dos contratos internacionais
¢ mais complexa e longa, a medida que acaba envolvendo uma fase de negociacdo mais
extensa, compativel com as especificidades e riqueza inerente ao direito internacional.

Nesse rumo, é importante transcrever as palavras de Maristela Basso:

W'STRENGER,Direito internacional privado, p. 837-838.

8ROCHA, Curso de direito internacional privado, p. 136.

1B ASSO, Maristela. Contratos internacionais do comércio: negociagdo, conclusio e prética. 2.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998, p. 23.

BASSO, Contratos internacionais do comércio, p. 23.
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Pode-se dizer que existe uma equivaléncia entre a formacdo dos contatos internos e
internacionais, mas ha que se considerar, sempre, que 0s Ultimos estdo expostos as
particularidades do comércio internacional, o que os diferencia dos primeiros. No
modelo classico, consolidado pela construcdo das nocbes de oferta e aceitagdo, o
contrato se forma, via de regra, através de processo muito simples: ha a oferta e a
aceitagdo, sucessivas e imediatas, compondo-se, portanto, a escada, de um ndmero
muito limitado de degraus. No plano das relacbes comerciais internacionais, a
experiéncia tem demonstrado que o nimero e degraus é consideravel. Com efeito, o
processo de formacdo dos contratos ndo se limita, como diziamos acima, a oferta e a
aceitacdo."™*

A etapa de negociacdo ou pré-contratual, também, é abrigada pela fase de formacéo do
contrato. Essa fase pode ser divida em duas situacdes: uma interna, de contetdo psiquico, que
aproxima as partes, € uma externa, na qual ha a concretizacdo da vontade, manifestada por
declaracdo. Sdo os primeiros degraus na formagdo do contrato a proposta, a aceitacdo e as

eventuais contrapopostas.'*?

Proposta ou oferta se apresenta como a manifestacdo da vontade com intuito de
concluir um negdcio juridico, € uma espécie de provocacao a celebracdo do contrato. Ela deve
conter os termos em que se pretende entabular o negdcio, ser inequivoca, precisa e
determinada, isto €, ser a mais completa possivel, dessa forma evita-se futuras discussoes
judiciais.***A oferta pode ser dirigida a uma ou mais pessoas determinadas ou, ainda, ao
publico. Oferta ao publico, por fim, ocorre quando o proponente ou policitante se dirige a
pessoas indeterminadas, devendo atender aos usos e circunstancias do caso para assim ser

classificada, por exemplo, a exposicdo de mercadorias com o preco.™*

De outro lado, a aceitacdo é a resposta afirmativa a proposta. Assim como na proposta,
a aceitacédo representa a manifestacdo da vontade, pela qual o aceitante ou oblato concorda
com todos os termos apresentados na oferta. Além disso, ela deve ser expressa, também, de
forma inequivoca, precisa e determinada. Fazendo analogia, mais uma vez, a escada, sugerida
por Maristela Basso, a aceitacdo seria o Gltimo degrau da escalada. Ap6s o topo da escada, as

partes se deparariam ja com a execucdo do contrato celebrado.

A formacdo é, destarte, a trajetoria que conduz a conclusao, vale citar mais uma vez as

palavras de Maristela Basso, para melhor compreenséo do conceito final de formacéo:

MBASSO, Contratos internacionais do comércio, p. 24.

HM2gKITNEVSKY, A formacéo dos contratos internacionais, p. 337.

13BASSO, Contratos internacionais do comércio, p. 29-32.

H450ARES, Maria Angela Bento; RAMOS, Rui Manuel Moura. Contratos internacionais: compra e venda, clausulas
penais e arbitragem. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 48-50.

1SBASSO, Contratos internacionais do comércio, p. 61-63.
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Por conseguinte, podemos dizer que a formacdo dos contratos internacionais € o
periodo de ajuste da vontade e dos interesses das partes, que tem por objetivo a
conclusdo de um acordo, e cujas tratativas e atos praticados sdo capazes de produzir
consequéncias juridicas segundo as expectativas que geram e 0S possiveis prejuizos
que o rompimento arbitrario pode acarretar & outra parte.™*°

Além dos elementos da oferta e da aceitacdo, é essencial a formacdo do contrato a
escolha da lingua em que serd redigido, uma vez que pode gerar diversos problemas
futuramente e € essencial que as partes conhecam e compreendam o conteudo do contrato. As
partes podem estabelecer um dos idiomas que falam para o contrato, um terceiro ou fazer duas
versoes. O ideal seria buscar uma identificacdo entre a lei do foro, a lei aplicavel e a lingua de
redacdo. Todavia, muitas vezes, grandes divergéncias se pdem entre as partes, principalmente,
no tocante ao significado das palavras e a correta traduc&o dos termos.**’

Nesse sentido, Luiz Olavo Baptista destaca que “até no mesmo universo linglistico,
que € o da lingua portuguesa, encontramos palavras que divergem. Quando ha duas linguas
em presenca, o problema se agrava”. O autor ilustra a situacdo com o exemplo da palavra
“moc¢a”. No Brasil, quando se chama uma senhorita de moca, se estd mostrando respeito,
porém, em Portugal, se esta ofendendo a pessoa.™*®

A aceitacdo, como visto, é o ultimo passo na formacdo dos contratos. Assim, apds sua
ocorréncia, o contrato é tido como concluido.'*® Surge, entéo, a fase de execucdo, em que 0s
efeitos do acordo se materializam, bem como em que os eventuais problemas e omissées de
sua formagdo emergem.

Por fim, juntamente com as partes, 0 objeto, o lugar onde se pactua a obrigacdo e o
lugar onde deverd surtir seus efeitos, elementos constitutivos, a clausula de elei¢do de foro é
elemento fundamental na elaboracdo do contrato, uma vez que os advogados e as partes

devem atentar para as diferencas nos ordenamentos juridicos envolvidos.

1B ASSO, Contratos internacionais do comércio, p. 25-26.

WSKITNEVSKY, A formacéo dos contratos internacionais, p. 339.

U8B APTISTA, Luiz Olavo. Formagdo do contrato internacional. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo. v. 19. n. 80, 1986,
p. 155.

SOARES; RAMOS, Contratos internacionais, p. 48-50.
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2.2 Lex mercatoria e Direito Convencional em matéria de contratos internacionais

2.2.1 Lex mercatoria

Antes de se adentrar na discussdo da clausula de eleicdo de foro propriamente dita, é
fundamental tecer comentarios sobre a lex mercatoria, tendo em vista sua importancia nas
relacBes de comeércio internacional. Outrossim, essencial citar o que o direito convencional
pode oferecer em matéria de contratos internacionais e suas clausulas especiais. Dessa forma,
cria-se uma base de conhecimento, uma visdo macro, para, entdo, se analisar a clausula de

eleicdo de foro especificamente.

Nas palavras de Amilcar de Castro, “o comércio internacional atualmente ¢ quase tao
intenso quanto o nacional; em extraordinario nimero, as operagdes mercantis sdo feitas
através das fronteiras"."?°A cada ano as operagdes internacionais se intensificam, notadamente
pelo surgimento de empresas transnacionais, bem como pela tendéncia mundial de voltar sua
economia de mercado para o exterior, tanto para vender seus produtos, quanto para obter

produtos e abastecer o mercado interno.

Com o crescimento e evolucdo das relagdes internacionais, para Nadia de Araujo, 0s
juristas passam a ser responsaveis pelo desenvolvimento de regras proprias para um novo
DIPr. Muitas das normas que disciplinam o comércio internacional, portanto, ndo emanam
dos estados, mas s@o solugdes criadas na propria comunidade internacional. Elas sdo resultado
da experiéncia pratica com os litigios e buscam alcangar o equilibrio entre as partes na relacéo
contratual. Para tanto, faz-se uso de principios de indole universal como a boa-fé e a proibicao

de enriquecimento ilicito.*?

A lex mercatoria se originou nas feiras da ldade Média com objetivo de facilitar o
desenvolvimento do comeércio e de, através da aplicacdo dos usos e costumes, reger
uniformemente as relacOes entre os comerciantes. Entrou em desuso, com as grandes
codificagdes e o conceito de estado soberano, da Idade Moderna. Porém, com a denominacéo
de nova lex mercatoria, ressurgiu como uma forma de poder normativo independente do

direito positivo dos estados,ja que a adog¢do do método conflitual de solucdo dos litigios

120CASTRO, Direito internacional privado, p. 394.

12IARAUJO, Nadia de. A clausula de hardship nos contratos internacionais e sua regulamentagdo nos principios para 0s
contratos comerciais internacionais do UNIDROIT. In: POSENATO, Naiara (Org.). Contratos internacionais: tendéncias e
perspectivas, estudos de direito internacional privado e de direito comparado ljui: Unijui, 2006, p. 318-319.
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apresenta caracteristicas de incerteza e imprevisibilidade, inconvenientes a dindmica do

comércio internacional .*?

Nos anos 60, Berthold Goldman foi quem primeiro defendeu a nova lex mercatoria. O
livro de Antonio Carlos Rodrigues do Amaral traz a definicdo dada por Goldman do
fenomeno: “¢ o conjunto de principios e regras costumeiras, espontancamente referidas ou
elaboradas no quadro comercial internacional, sem referéncia a um sistema particular de lei

estatal”.*?

Irineu Strenger, também, cita o entendimento de Goldman de que os textos legislativos
nacionais e jurisprudéncias internas podem ser consideradas elementos da lex mercatoria,
tendo em vista que, igualmente, sdo determinados pelas necessidades especificas do comércio
internacional. Além disso, inUmeras vezes 0s usos do comércio sdo mencionados pela

jurisprudéncia e utilizados na construcdo das decisdes.*?*

O autor expressa um conceito proprio sobre o tema, que por sua precisdo merece ser

mencionado:

De nosso lado, assimilando as diversas posicOes, entendemos como lex mercatoria
“um conjunto de procedimentos que possibilita adequadas solugdes para as

expectativas do comércio internacional, sem conexdes necessarios com 0s sistemas

nacionais e de forma juridicamente eficaz”.'® (grifo do autor)

Ao final, essencial comentar que a lex mercatoria se molda por meio de 1) usos e
costumes do comércio internacional, que compreendem as praticas reiteradas de atos
idénticos, apesar de ndo serem escritos, por forca de uma longa tradicdo eles sdo como lei
entre as partes; 2) contratos-tipo, que sdo formulas contratuais padrdo elaboradas por
organismos que tratam de questdes relativas ao comércio internacional como 0s
INCOTERMS definidos pela CCl — Camara de Comércio Internacional; 3) principios gerais

do direito contratual como o da autonomia da vontade, da boa-fé e pacta sunt servanda, entre

122ARAUJO, A clausula de hardship nos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos principios para 0s contratos
comerciais internacionais do UNIDROIT, p. 321.

12Z2AMARAL, et al, Direito do comércio internacional, p. 61.

12YSTRENGER, Direito internacional privado, p. 805.

153 TRENGER, Direito internacional privado, p. 809.
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outros; e 4) decisGes arbitrais, as quais assumem posicao quase equivalente a jurisprudéncia

vinculante. Essas sdo as principais fontes formadoras da lex mercatoria.'?®

Enfim, a lex mercatoria € um conjunto autdnomo de normas, fruto da vontade das
partes envolvidas nos negdcios, as quais foram consagradas por sua repetida aplicacdo e
eficacia nas operacOes internacionais de comercio e arbitragem. Ademais, sua aceitacdo pela
comunidade juridica internacional indica uma tendéncia uniformizadora dos contratos

internacionais.

2.2.2 Direito convencional

Quanto aos contratos internacionais perante o direito convencional, a Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado, elaborou trés convencbes sobre o tema, todavia
nenhuma delas entrou efetivamente em vigor. A primeira foi a Convencdo da Haia sobre a
Competéncia do Foro Contratual em Caso de Venda em Carater Internacional de Objetos
Moveis Corpdreos, de 1958. No artigo 2°, a Convencdo estipulava que a apreciagdo dos
litigios oriundos de um contrato compete de maneira exclusiva ao foro expressamente
escolhido pelas partes contratantes, medida que garante a prevaléncia da vontade das mesmas
frente as determinacdes legais internas. Infelizmente, essa convengdo sO foi assinada por

quatro paises, Alemanha, Austria, Bélgica e Grécia, dos quais nenhum a ratificou.’

Posteriormente, aconteceu a Convencdo da Haia sobre Elei¢cdo de Foro, de 1965, a
qual repetiu no artigo 5° regra semelhante a referida anteriormente, mais uma vez houve
fracasso, apenas Israel a assinou, sem a ter retificado. Em 2005, foi concluida a terceira,
Convencao da Haia sobre Acordos de Eleicdo de Foro, que ainda ndo estd em vigor devido a
falta de mais assinaturas e nenhuma ratificacdo. Seria interessante para o Brasil adota-la, para
conferir maior seguranca sobre o tema da eleicdo de foro, ainda com posicionamento

jurisprudencial hesitante.*®

126ARAUJO, A clausula de hardship nos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos principios para 0s contratos
comerciais internacionais do UNIDROIT, p. 322-323.

12ITIBURCIO, Carmen. A eleicéo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediago. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 21, v. 6, 2009, p. 96.

122TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 96.
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Por sua vez, na Europa, a Convencdo de Bruxelas sobre Competéncia Judiciaria e
Execucao de DecisGes em Matéria Civil e Comercial, de 1968, substituida pelo Regulamento
44/2001, estabeleceu que o foro escolhido pelas partes, por escrito, € o Unico competente,
admitiu, portanto, a liberdade de eleger o foro.**

Outra convencdo que aceitou a possibilidade de derrogacdo de competéncia, em
virtude da clausula de eleicdo de foro, foi a Convencao Interamericana sobre Competéncia na
Esfera Internacional para Eficacia Extraterritorial das Sentencas Estrangeiras, assinada em La

Paz, Bolivia, em 1984, e que nio foi aprovada pelo Congresso Nacional até 0 momento.**°

O Cddigo de Bustamante, ratificado pelo Brasil, em seu artigo 318, expressamente
admite o foro de eleicdo, porém restringe a extensdo da liberdade de pactuacdo da clausula,
pois exige que sempre uma das partes contratantes seja nacional do Estado a que o juiz

pertenca ou ao menos seja domiciliado no pais escolhido.™*!

Art. 318. O juiz competente, em primeira instancia, para conhecer dos pleitos a que dé
origem o exercicio das acles civeis e mercantis de qualquer espécie, serd aquele a quem 0s
litigantes se submetem expressa ou tacitamente, sempre que um deles, pelo menos, seja
nacional do Estado contratante a que o juiz pertenca ou tenha nele o seu domicilio e salvo o

direito local em contrério.

A submissdo ndo sera possivel para as a¢Ges reais ou mistas sobre bens imdveis, se a

proibir a lei de sua situagéo.

Esse € o inteiro teor do artigo 318 do Codigo de Bustamante ou Cédigo de Direito
Internacional Privado dos Estados Americanos, promulgado pelo Brasil pelo Decreto n.
18.871, de 13 de agosto de 1929.

No Mercosul, o Protocolo de Buenos Aires sobre a Jurisdicdo Internacional em
Matéria Contratual, promulgado pelo Decreto n. 2.095, de 17 de dezembro de 1996,
expressamente admitiu a clausula de elei¢do de foro e estd em vigor. O artigo 4° dispGe que
nos conflitos que decorrem dos contratos internacionais em matéria civil ou comercial serdo

competentes os tribunais do Estado-Parte em cuja jurisdicdo os contratantes tenham acordado

12°TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 97.

ARAUJO, Direito internacional privado, p. 403.

BBIERANCESCHINI, José Inécio Gonzaga. A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos internacionais. In: Jodo Grandino
Rodas (Coord.). Contratos internacionais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 87.
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submeter-se por escrito, sempre que tal ajuste ndo tenha sido obtido de forma abusiva.

Ademais, permite, igualmente, a eleicdo de tribunais arbitrais.**

J& o artigo 5° preceitua que o acordo de eleicdo de jurisdicdo pode realizar-se no
momento da celebracdo do contrato, durante sua vigéncia ou uma vez suscitado o litigio.
Também, refere que a validade e os efeitos de eleicdo de foro serdo regidos pelo direito dos
Etados-Partes que teriam jurisdicdo de conformidade com o estabelecido no Protocolo.
Finaliza, dispondo que, em todo caso, serd aplicado o direito mais favoravel de validade do

acordo.*®

Esse Protocolo foi poucas vezes objeto de manifestacdo pelo judiciario brasileiro. Na
Carta Rogatoria n. 8.837, proveniente do Paraguai, de 1999, na qual a parte, invocando o
Protocolo, havia alegado incompeténcia da justica paraguaia, em razdo da clausula de eleicédo
do foro brasileiro. Na época, o STF devolveu a carta rogatoria sem julga-la, embora o parecer
da Sub-Procuradoria da Republica tenha opinado pela aplicagdo do Protocolo de Buenos
Aires. O STJ ainda ndo julgou nenhum caso envolvendo o Protocolo até agora, porém ele foi
mencionado na Apelacdo Civel n. 700192141139, no Rio Grande do Sul.***

Enfim, o Protocolo de Buenos Aires, de aplicacdo limitada aos paises membros do
Mercosul, admitiu a possibilidade de pactuacdo da clausula de eleicdo de foro. Todavia,
apesar de vigente, foi pouco utilizado pela justica brasileiro. Mesmo assim, pode ser

considerado um marco na legislagdo nacional, ainda deficiente em relagdo a matéria.

2.3 Clausulas especiais dos contratos internacionais

2.3.1 Clausula de hardship

Nos contatos internacionais ha clausulas especiais como a clausula de estabilidade, a

clausula de intangibilidade, a clausula de hardship, a clausula de forgca maior, entre outras.

Além da conexdo a mais de um ordenamento juridico, a longa duracdo é caracteristica

comum a diversos contratos internacionais, notadamente nos contratos de infra-estrutura e nos

2 ARAUJO, Direito internacional privado, p. 403-404.
¥ARAUJO, Direito internacional privado, p. 404.
¥ ARAUJO, Direito internacional privado, p. 404.



41

ligados a industria do petréleo. Nesses contratos ha enorme risco de mudangas bruscas e
imprevisiveis das circunstancias que existiam no momento de sua celebracdo, o que pode
gerar inimeros obstaculos a sua execugdo como um grave desequilibrio econdémico entre as

partes.'®

A extensdo do desequilibrio por vezes € tdo larga que a insercdo de instrumentos que
promovam o restabelecimento desse equilibrio, como a clausula hardship,séo essenciais.Os
critérios da imprevisibilidade, da inevitabilidade e da extraterritorialidade, que acabam
tornando a execucdo da obrigacdo na forma em que foi concebida praticamente impossivel,
estdo sempre presentes na definicdo da clausula. Sua concepgdo pode ser classificada como
manifestacdo da lex mercatoria, uma vez que o0s exemplos conhecidos da clausula
representam 0s usos e costumes das areas especializadas que as desenvolveram,

essencialmente associagdes profissionais.**®

Outra clausula necessaria em um contrato internacional para prevenir e regular
situacdes relativas a inexecucao do acordo por razGes independentes da vontade das partes é a
clausula de forca maior. Apesar de ambas as clausulas sejam causadas por eventos
imprevisiveis, na clausula de hardship o cumprimento do contrato ndo é impossivel, apenas

excessivamente oneroso, o que torna sua execucéo inviavel pelo desequilibrio acentuado.™*’

Diante dessa situagdo anormalmente onerosa, nas palavras de Nadia Araujo, a clausula
de hardship surge como uma “valvula de escape que acionada permite a evolucdo e a
modificacdo do que foi pactuado, em vista das novas circunstancias, mas sem se afastar de

todo da obrigatoriedade da palavra empenhada”.138

Importante atentar-se ao fato de que ndo basta ter ocorrido mudancas nas
circunstancias, as quais poderiam ter sido previstas pelas partes, a situacdo deve ser
imprevisivel. A clausula, em regra, apresenta duas fases. Na primeira, se explicita a hipotese,
0s eventos especificos como a alta do preco de matérias primas, a modificacbes de ordem
ambiental, imposicdo de novos impostos antes inexistentes, entre outros. Por sua vez, na
segunda fase define-se um sistema para a solucdo da situacdo, por exemplo, impondo-se a

renegociacdo, em bases previamente definidas, mediante notificacdo e prazos ja determinados.

ARAUJO, A clausula de hardshipnos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos principios para 0s contratos
internacionais do UNIDROIT, p. 325-326.

¥ ARAUJO, A clausula de hardshipnos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos principios para 0s contratos
internacionais do UNIDROIT, p. 327.

B¥TARAUJO, A clausula de hardshipnos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos principios para 0s contratos
internacionais do UNIDROIT, p. 326-327.

ARAUJO, A clausula de hardshipnos contratos internacionais e sua regulamentagdo nos principios para os contratos
internacionais do UNIDROIT, p. 328.
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Ao final, importante salientar que a aceitacdo internacional e brasileira da clausula de
hardship demonstra que a lex mercatoria estd de consolidando e sinaliza uma maior

uniformizagdo das praticas contratuais internacionais.**®

2.3.2 Clausula arbitral

A arbitragem surgiu como uma nova técnica processual para tornar a Justica mais
acessivel, célere e promover a economia processual, isto €, se insere como um meio
alternativo ao modelo tradicional de resolucéo de conflitos, juntamente com a conciliacdo e a
mediacdo. Em resumo, a arbitragem consiste em uma técnica para a solucédo de controvérsias,
mediante a intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem poderes por meio de uma

convencdo privada e cuja decisdo tem por base essa convencao, sem intervencao estatal.**°

Para que o0 juizo arbitral se estabeleca & necessario que as partes assim tenham
convencionado por meio de uma clausula compromisséria ou mediante compromisso arbitral.
Este implica em uma questdo atual, controvérsia ja existente. Aquela visa questdes futuras,
que podem surgir por ocasido da execucao ou interpretacdo de um contrato entabulado entre
as partes. Porém, ambas tém a rentncia a jurisdicdo ordinaria como finalidade.** Salutar citar-

se 0 conceito da clausula formulado pelo autor Jose Luis Bolzan de Morais:

A clausula compromissoria ou arbitral é a convengdo através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam surgir.
Assim, dentro dos seus limites, obriga as partes.*?

A clausula perfaz a promessa de que, futuramente, as partes contratantes irdo firmar o
compromisso arbitral, isto é, irdo eleger arbitros para solucionar as controvérsias, bem como

as demais circunstancias em que a arbitragem se dard. Ela deve ser estipulada por escrito,

¥ARAUJO, A clausula de hardship nos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos principios para 0s contratos
internacionais do UNIDROIT, p. 328-338.

“OMORAIS, Jose Luis Bolzan de. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1.
ed, 1999, p. 173-187.

“IMORAIS, Mediagdo e arbitragem, p. 200-201.

“2\MORAIS, Mediacéo e arbitragem, p. 202.
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podendo ser inserta no contrato ou em documento apartado que faca referéncia ao contrato.
Além disso, importante ressaltar que nos contratos de adesdo, a clausula compromissoéria s6
obtera validade se o aderente tiver a iniciativa de propd-la ou se concordar expressamente
com a sua instituicdo, por escrito, em documento anexo ou em negrito ou, ainda, prestar visto

especialmente para a clausula.**

Anteriormente a lei n. 9.307/96, somente o compromisso arbitral obrigava as partes.
Uma das inovacOes trazidas pela lei é que qualquer recusa das partes em firmar o
COmpromisso passou a gerar para a outra parte o direito de obter em juizo a tutela
jurisdicional especifica da obrigacdo, a ideia de que o descumprimento da clausula
repercutiria apenas em perdas e danos foi ultrapassada.***Nesse diapaso, Jose Luis Bolzan de

Morais afirma:

Pela nova lei, havendo a clausula e ndo havendo acordo sobre os termos do
compromisso, pode a parte interessada exigir, em juizo, o seu cumprimento forcado,
isto porque, agora, a sentenca judicial dispord sobre os termos do compromisso
previsto no art. 10 da lei sob exame, inclusive nomeando arbitro ou instituigdo
arbitral, valendo a sentenca como compromisso arbitral.*°

E evidente, outrossim, que a clausula arbitral importa na rentincia do direito de agio
judicial, isto €, renuncia ao direito de ingressar em um juizo estatal. Porém, ndo ha uma
renuncia ao direito de acdo no sentido material, porque este pode ser exercido no juizo
arbitral.**® Essa é a principal diferenca entre a clausula arbitral e a clausula de eleicdo de foro.
Nesta ha a escolha entre dois ou mais foros possiveis, continua-se, porém, a submeter a lide
ao juizo estatal, seja na justica patria, seja no judiciario estrangeiro. Naquela abdica-se da
analise do caso sob a égide do Estado.

Outras diferencas entre as clausulas podem ser citadas, por exemplo, na clausula
arbitral ha a possibilidade de livre eleicdo da lei aplicavel, desde que ndo haja violacdo dos
bons costumes e da ordem publica; também, h& a possibilidade de aplicacdo dos principios
gerais do direito ou lex mercatoria. Ainda, salientam-se como caracteristicas da clausula

arbitral: a obrigatoriedade de respeito ao devido processo legal; a inevitabilidade dos efeitos

">MORAIS, Mediacdo e arbitragem, p. 202-203.

MORAIS, Mediacdo e arbitragem, p. 202-203.
MORAIS, Mediacdo e arbitragem, p. 202-203.
MORAIS, Mediacdo e arbitragem, p. 202-203.
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da sentenca arbitral, que faz coisa julgada entre as partes e constitui titulo executivo judicial; e
a autonomia entre a clausula e o contrato, pois eventuais irregularidades ou invalidade do

contrato no atingem a clausula.*’

Em resumo, a clausula arbitral, resulta em uma forma alternativa de solucdo dos
conflitos, uma vez que afasta do judiciario, a0 menos inicialmente, a apreciacdo da

controvérsia.

2.3.3 Clausula de eleicédo de foro

Dentre as clausulas especiais, a clausula de elei¢do de foro é uma das mais relevantes.
Por meio de tal clausula é estipulado o foro no qual serdo apreciadas e julgadas as
controvérsias oriundas do contrato, sendo que, salvo possiveis limitacdes existentes no
ordenamento juridico do foro eleito ou das contratantes, as partes podem livremente redigir

essa clausula.

O local e 0 momento da formacdo dos contratos sdo assuntos essenciais a discussdo da
clausula de eleicéo de foro, pois guardam estrita relacdo com a escolha da lei aplicavel, a qual

muitas vezes é confundida com a elei¢do do foro competente para dirimir futuros conflitos.

Nessa esteira, Karin H. Skitnevsky assevera:

Dessa forma, no Brasil ha dois elementos distintos responsaveis por regular o0s
aspectos intrinsecos das obrigacoes, sendo valido entre os presentes o local onde a
obrigacdo foi constituida e, nas situacbes em que as manifestacbes se dao por
pessoas efetivamente ausentes, a residéncia da parte de onde partiu a proposta.*®

A autora se refere a disposicao legal relativa ao lugar de constituicdo do contrato e sua
correspondéncia com a lei aplicada a ele. O artigo 9° da LINDB, conforme ja exposto,

estabelece a lex loci contractus, assim, entre presentes, a lei do lugar em que o contrato for

¥ ALEM, Fabio Pedro. Colecdo prética do direito:arbitragem.vol. 16. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 32-33. Disponivel
em <http://online.minhabiblioteca.com.br/books/9788502141766/page/33>. Acesso em 16 out. 2012.
MSKITNEVSKY, A formacéo dos contratos internacionais, p. 339.
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constituido o regera. J&, consoante o §2°, do mesmo artigo 9°, entre ausentes, 0s contratos se

submetem & lei de residéncia do proponente.**°

Destaque-se que muitos doutrinadores criticam a adogdo do critério da lei do local da
celebracdo do contrato como fator determinante da lei a ser aplicada, tendo em vista que o
local da celebracdo pode ser casual. Ademais, algumas vezes, had dificuldade para se
determinar este local, principalmente quando os contratos séo realizados via telefone, fax,

internet, entre outros meios de comunicacao.™*°

Rodas assevera que por residéncia do proponente entende-se o lugar em que 0 mesmo
se encontra, estd, acha-se, sendo esse o “elemento mais consentdneo com a mobilidade dos
negocios, devendo o mesmo ser considerado com elasticidade”. Essa menor rigidez, se

comparado ao elemento do domicilio, seria 0 motivo de o direito brasileiro aplica-lo.**

Na contramdo, Haroldo Valladao, ressalta que lugar da residéncia, “exigindo estada
duradoura, que se estabelece, com carater de efetividade”, ndo tem o mesmo significado que
lugar onde a pessoa se encontra ou lugar onde foi proposto, razéo pela qual critica fortemente
o artigo 9° da LINDB. O autor traz um exemplo elucidativo, uma pessoa que reside na
Argentina, mas que se encontra acidentalmente no Brasil, no Rio de Janeiro, propde um
contrato a outra, domiciliada e residente em S&do Paulo, tal contrato, apesar de feito e
concluido no Brasil, sera reputado constituido na Argentina e regido pela lei argentina.*

No embate das opinides do ilustre professor Rodas e o renomado doutrinador
Vallad&o, a visdo de Amilcar de Castro parece mais equilibrada. Este autor refere que a norma
do artigo 9°, 82° da LINDB é mera reproducéo da norma contida no artigo 435, do Codigo de
Processo Civil (CPC), sendo que seu deslocamento para as normas de direito internacional

privado um erro, uma vez que trata diretamente da constituicio da obrigacéo.'*®

O CPC dispde que o contrato se reputa constituido no lugar em que foi proposto, ja na
LINDB, a obrigacdo resultante do contrato se reputa constituida no lugar em que residir o
proponente. Amilcar de Castro entende que a divergéncia entre as normas é apenas aparente,

um resultado da dupla significacdo que a palavra residir possui, ora significa estabelecer

“DEL’OLMO, Direito internacional privado, p. 134-136.

1ORIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Batalha das formas e negociacdo prolongada nos contratos internacionais. In: Jo&o
Grandino Rodas (Coord.). Contratos internacionais. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 169-172.

1BIRODAS, Elementos de conex&o do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigagdes contratuais, p. 53-
55.

152y/ALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado: em base histérica e comparativa, positiva e doutrinaria,
especialmente dos estados americanos. vol. 2, 3.ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A., 1983, p. 189-190.
188CASTRO, Direito internacional privado, p. 375.
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moradia ordindaria, morar, ter sede, ora significa achar-se, ser, estar. No artigo 9°, 82° da

LINDB, o sentido é o segundo, lugar em que residir o proponente é o lugar onde ele estiver.**

Outro critério de conexao muito utilizado, relativamente & execucao dos contratos, € 0
da lex loci executionis, resolvendo problemas como forma de pagamento, moeda, tradicdo,
quitacdo e indenizagdo. O lugar da execucdo € aquele estipulado pelas partes para o
cumprimento do contrato ou aquele em que, na falta de estipulagdo, pela natureza da
obrigacéo, deve ser cumprido. Destague-se, ainda, a diferenca entre exequibilidade (referente

ao lugar de cumprimento da obrigacéo) e acionabilidade (concernente ao foro da agdo).*

Importante fazer essa retrospectiva parcial e mais direcionada do que foi até aqui
exposto, visto que questdo referente a lei aplicavel aos contratos, matéria muito confundida

com a da eleicao de foro.

A clausula de eleicdo de lei é de direito material, guarda relagdo com a autonomia da
vontade e designa a legislacdo a ser observada pelas partes do contrato e pelo julgador. Por
sua vez, a clausula de eleicdo do foro produz implicacdes apenas processuais, através dela as
partes firmam o compromisso de submeter-se a determinado érgéo jurisdicional, caso algum
conflito venha a nascer. Assim, pode-se escolher o foro do Portugal para dirimir os conflitos e
utilizar a lei espanhola. Essa hipdtese, aplicacdo da lei espanhola, pode ser produto da escolha
das partes, por meio da clausula de eleicdo da lei, ou disposicdo normativa, quando ndo houve
escolha ou, como ocorre no Brasil, quando as partes ndo tém liberdade para optar por uma

lei.t%

Transcricdo de um trecho de artigo da jurista Nadia de Araujo, exemplificando a

confuséo por vezes estabelecida entre eleigdo de foro e escolha de lei, se faz necessaria:

Recentemente o Tribunal de Alcada de S&o Paulo decidiu um caso em que houve
confusdo na andlise das duas clausulas, pois tendo a obrigacdo sido constituida na
Alemanha e sendo esta a lei aplicavel na forma do art. 9.° da LICC, entendeu o
tribunal que ali deveria ser proposta a acdo. Ora, o fato de a lei aplicavel ao contrato
ser alemd ndo implica, necessariamente, ser aquele o foro competente. Perfeitamente
plausivel, em razdo do que determina o art. 9. a aplicacdo da lei alema se o caso
fosse julgado no Brasil.™’

1 CASTRO,Direito internacional privado, p. 375.

1%/ ALLADAO, Direito internacional privado, vol.2, p. 192-194.

1 ARAUJO, Direito internacional privado, p. 402.

1T ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e a jurisdicio brasileira: lei aplicavel, ordem puiblica e clausula de eleicéo de
foro. In: Jodo Grandino Rodas (Coord.). Contratos internacionais. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 216.
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Saliente-se que se as partes tivessem eleito o foro brasileiro ou de qualquer outro pais,
essa escolha deveria prevalecer, sendo o foro eleito competente para a¢do. O artigo 9°, da
LINDB, se refere a lei aplicavel, ndo ao 6rgao jurisdicional competente. Além disso, apesar
das diferencas, deve haver coeréncia entre as clausulas, visto que serdo interpretadas pelo
mesmo juizo e tem implicacdo direta uma sobre a outra. Deste modo, se o foro eleito ndo

admitir a autonomia da vontade, a clausula de lei aplicavel podera ser invalidada.

Haroldo Valladdo considerava que a autonomia da vontade se estende ao processo,
notadamente, sobre a competéncia e a eleicdo de foro. A escolha do foro resultaria em uma
alteracdo ou derrogacéo de jurisdicdo e estaria sujeita a limitacdo pela ordem publica. E o que

se depreende das palavras do proprio autor:

Constitui 0o chamado foro de eleicdo, acolhido expressamente por contrato (ndo
confundir com lugar do contrato) implicando alteracéo, derrogacéo de jurisdi¢do
(inclusive para juizo arbitral, clausula compromisséria e compromisso) ou aceito,
tacitamente, pela presenca como autor ou comparecimento como réu sem
excepcionar o juizo, ocasionando a prorrogacéo de jurisdic&o.**® (grifo do autor)

Para Marta Gongalves da Silva Soares, a clausula de eleicdo de foro é assunto de
enorme importancia, mesmo nos contratos em que as partes acrescentem clausula de
arbitragem, sendo recomendavel que as partes indiqguem o foro competente para julgamento
de eventuais acOes judiciais, uma vez que a lei brasileira de arbitragem ndo afasta a
participacdo do poder judiciario. Este pode, por exemplo, ser acionado para julgar pedido de
nulidade, invalidade ou ineficacia de convencdo arbitral, fixar honorarios dos arbitros, dentre
outras. Ressalta, ao final, que, pelo ordenamento nacional, caso as partes ndo estipulem foro,
“sera competente o juiz que teria conhecido da demanda se ndo existisse convengao arbitral”,

sem haver qualquer relacdo com o lugar da arbitragem.**°

Outrossim, a autora lembra que a clausula de eleicdo de foro nem sempre foi aceita
como ¢ atualmente. No inicio do século XX, a jurisprudéncia do STF brasileiro era pacifica ao
afirmar que ndo poderiam ser homologadas no Brasil decisbes proferidas por tribunais

1%8\/ALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado: em base histérica e comparativa, positiva e doutrinéria,
especialmente dos estados americanos. vol. 3. 1. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A., 1978, p. 137.

1SOARES, Marta Gongalves da Silva. A clausula de eleigdo de foro em contratos internacionais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: UFRGS, v. 22, 2002, p. 263.
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estrangeiros, se aqui fosse residente ou domiciliado o réu. Ainda, refere que, também, a
jurisprudéncia das cortes norte-americanas era contraria as clausulas de eleicdo de foro em
contratos internacionais e de direito interno, posicionamento que s6 comecou a ser alterado no

final da década de quarenta.®

Contudo, apenas na década de 1970, a Suprema Corte Norte-Americana, através do
caso Bremen versus Zapata, admitiu a clausula de elei¢do de foro sem reservas. No caso, uma
empresa americana, a Zapata Off-shoreCo., celebrou um contrato com uma empresa alema, a
Unterweser, com objetivo de efetuar o reboque de uma plataforma de petroleo, denominada
Chaparral, da Louisiana, EUA, até a costa de Ravenna, Italia, onde a Zapata faria perfuragdes.
O contrato continha clausula elegendo o foro de Londres, Inglaterra, para dirimir os litigios.'®*

Em janeiro de 1968, a empresa alemd, por meio de seu rebocador Bremen, iniciou o
transporte, sendo que no Golfo do México, em razdo de um temporal, a plataforma foi
seriamente danificada e, por isso, atracada na Florida. No mesmo més, a Zapata propds acéo
na Florida postulando por uma indenizacdo de US$ 3.500.00,00. A Uterweser se manifestou
pela incompeténcia do tribunal por forca da clausula de eleicdo de foro previamente pactuada
e, simultaneamente, ajuizou acdo em Londres. Apo6s algumas decisGes aceitando a
competéncia norte-americana, o caso chegou a Suprema Corte. Esta proferiu decisdo acatando
a clausula de eleicdo de foro e determinando a competéncia londrina, com a ressalva de que a
competéncia Americana poderia ser admitida apenas se a Zapata provasse a existéncia de

razOes importantes e relevantes.*®?

Essa decisdo influenciou indmeros julgamentos posteriores e consagrou a
possibilidade se pactuar clausula de elei¢cdo de foro, sendo que o foro escolhido pelas partes

apenas poderia ser afastado em situacgdes excepcionais.

No Brasil, a clausula de eleicdo de foro é largamente utilizada. Principalmente, por ser
uma alternativa frente as lacunas legais nacionais em matéria de escolha da lei aplicavel ao
contrato. Eleger foro em que a autonomia seja admitida € uma solucéo para validar a clausula
de escolha da lei. Ainda assim, todavia, ndo ha como se garantir qual sera o posicionamento

da justica brasileira, se a competéncia for concorrente, conforme nosso Codigo de Processo

105OARES, A cléusula de eleicéo de foro em contratos internacionais, p. 265-267.
BITIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 86-87.
182TIBURCIO, A eleicdo de foro estrangeiro e o judicirio brasileiro, p. 86-87.
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Civil, bem como qual sera o resultado de uma eventual tentativa de homologacéo de sentenca

estrangeira. Tal problema sera enfrentado mais adiante.*®

Nesse sentido, tambem, é o entendimento de Marta Gongalves da Silva Soares:

Assim, segundo a posi¢do atual a eleicdo de foro é amplamente aceita, tendo o
Supremo Tribunal Federal Brasileiro, conforme demonstrado por Arnold Wald,
firmado, a partir de 1951, sua posi¢do no sentido de admitir a validade da clausula
de eleicdo de foro, culminando, em 16.12.1963, com a Sumula 335 deste 6rgao
jurisdicional.*®*

Para ndo passar a falsa impressdo de que a aceitacdo da clausula de eleicdo de foro é
unanime, cabe mencionar o entendimento de José Ignacio Botelho Mesquina, trazido por

Nadia de Aradjo.

O autor ensina que os limites da jurisdicdo ndo podem ser ampliados ou restringidos
pela vontade das partes. Consequentemente, a competéncia dos tribunais deveria sempre ser
prevalente, independente da existéncia da clausula. Tal visdo retira qualquer seguranca das
partes de que o foro estrangeiro eleito seria 0 competente para julgar eventual causa, tornando
uma clausula valida, e permitida pelo direito brasileiro, mera obrigacdo de fazer. Dessa forma,
quando uma acdo, decorrente de controvérsia contratual com clausula de eleicdo de foro

pactuada, fosse ajuizada no Brasil, o juiz nacional provavelmente se julgaria competente.*®

Carmem Tiburcio traz uma viséo diferente da matéria, dividindo os efeitos da clausula
em positivos e negativos. Os efeitos positivos se apresentam quando as partes atuam
“inserindo hipdtese ndo prevista na norma interna sobre o exercicio da funcdo jurisdicional”,
isto é, as partes elegem o foro doméstico quando ndo ha previséao legal da competéncia. Esses
ndo possuem grandes implicacOes, vez que se pode alegar uma jurisdicdo preexistente, a qual
decorre da soberania estatal, sem ser criada por uma norma sobre competéncia

internacional %

O problema se encontra nos efeitos negativos, os quais ocorrem quando, com a
escolha de foro estrangeiro para conhecer a acéo, se afasta a jurisdicdo prevista pela legislacéo
local. A eleicdo de foro estrangeiro, nesse caso, implica em retirar do Estado o exercicio da

1BARAUJO, Direito internacional privado, p. 407-408.

14SOARES, A clausula de eleicio de foro em contratos internacionais, p. 267.
15 ARAUJO, Direito internacional privado, p. 408.

6TIBURCIO, A eleigio de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 85.
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propria funcao jurisdicional, mesmo havendo um interesse estatal em exercé-la. No Brasil, as
hipdteses de competéncia internacional da jurisdicao estrangeira estdo previstas nos artigos 88
e 89, ambos do CPC, os quais serdo esmiugados mais adiante, quando a competéncia for o

tema a ser tratado.*®’

A autora comenta que a legislacdo brasileira ndo possui norma especifica que trate da
clausula de eleicdo de foro, contudo contém regras de atribuicdo de competéncia, as quais tém
sido utilizadas para interpretagdo e solugdo dos casos concretos. Frisa, ainda, que a
jurisprudéncia nacional é muito oscilante ao analisar a matéria, mas vem adotando

posicionamento progressista sobre o assunto, tendente a aceitac&o.'®®

A clausula de elei¢do de foro é amplamente utilizada no Brasil, porém questiona-se
qual seria a posicdo jurisprudencial quando as partes escolhessem litigar no judiciario
nacional, quando a situacdo ndo for prevista no artigo 88 (competéncia concorrente) ou no
artigo 89 (competéncia exclusiva), isto é, nos efeitos positivos externados por Carmen
Tiburcio. E quanto aos efeitos negativos, poderiam as partes afastar a competéncia da

autoridade brasileira e escolher foro estrangeiro para julgar acdo?*®

Por fim, cabe mencionar os citados limites impostos, por alguns ordenamentos
juridicos, a liberdade de pactuar a clausula de eleicdo de foro. Um deles é a anteriormente
referida ordem publica. Ainda, é importante analisar as normas sobre o tema contidas no
ordenamento juridico, a opinido doutrinaria e a posicdo da jurisprudéncia dos paises
envolvidos no contrato, sob pena de nulidade ou inobservancia da clausula de eleicéo de foro.
Além disso, € fundamental se estudar as normas referentes a competéncia judiciaria
internacional dos paises envolvidos, pois pode haver normas indicando competéncia exclusiva

em determinadas situages.*"”

Como foi visto, apesar de haver uma tendéncia nacional e internacional em direcéo da
aceitacdo da clausula de eleicdo de foro, ndo ha consenso absoluto. Nesse sentido, Carmen
Tiburcio cita uma lista de autores favoraveis a essa espécie de clausula, quais sejam,
Philadelpho Azevedo, Serpa Lopes, Haroldo Valladdo, HelioTornaghi, Wilson de Souza
Campos Batalha, Irineu Strenger, Osiris Rocha, Arruda Alvin, Donaldo Armelin, José Inacio
Gonzaga Franceschini, Lauro Gala Jr e Nadia de Araujo. A autora menciona, também, nomes

¥ITIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 85.
88TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 112-113.
*TIBURCIO, A eleigio de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 86.
SOARES, A cléusula de eleicéo de foro em contratos internacionais, p. 268-271.
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contrarios a eleicdo de foro como José Ignacio Botelho de Mesquita e Celso Agricola

Barbi.}"*

Enfim, percebe-se uma inclinacdo pela admissdo da clausula de eleicdo de foro.
Todavia, ainda restam muitas duvidas acerca do tema, notadamente, relacionadas a situagdes
de competéncia concorrente do judiciario brasileiro e perante a instabilidade das decisbes dos

tribunais e na definicdo de posicionamento em caso de pedido de homologacao de sentenca.

ITIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 98-99.
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3 POSSIBILIDADE DE PACTUAR CLASULA DE ELEICAO DE FORO NOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS

A matéria de elei¢do de foro guarda densa relacdo com a competéncia internacional da
Justica brasileira, a qual é dividida em competéncia exclusiva ou absoluta e concorrente ou
relativa. Esta é a principal fonte de discussdo doutrinaria. Parte dos autores entende que, em
caso de competéncia concorrente, deve-se prestigiar a justica brasileira, mesmo que as partes
tenham eleito contratualmente o foro. Outra parcela defende que é atribuicdo das partes
renunciar ao foro que Ihe é assegurado a fim de eleger outro. Desse modo, para aferir qual é a
corrente majoritaria e mensurar os efeitos praticos da controvérsia, € fundamental fazer-se um

estudo da jurisprudéncia patria.

3.1 Competéncia relativa e exclusiva da jurisdicdo brasileira e sua relagdo com a

clausula de eleicdo de foro

A escolha pelas partes de um contrato internacional de um foro nacional entre os
diversos foros possiveis pode ocorrer antes do surgimento do litigio, isto €, derroga-se a
jurisdicdo mediante eleicdo de foro. Ainda, pode dar-se pela aceitacdo voluntaria do
demandado ao foro escolhido pelo demandante, quando da propositura da agéo, ou seja, pela

prorrogacao da jurisdicao.

Cumpre distinguir-se jurisdicdo e competéncia. A jurisdicdo é o poder de julgar,
constitui a competéncia judiciaria de cada Estado, independentemente se ha reparticdo desse
poder. A medida que esse Estado organiza a jurisdicdo, surge o poder de julgar repartido, isto

é, a chamada competéncia nasce.'"

A competéncia, portanto, € a medida da jurisdi¢do, do poder do juiz de examinar as
pretensdes e julgar, sendo que no Brasil as regras de competéncia internacional estéo
dispostas nos artigos 88 e 89, do CPC. Nadia de Araujo comenta as duas finalidades das

normas de competéncia internacional, quais sejam, o reconhecimento das decisfes

2MIRANDA, Pontes de; CAVALCANTI, Francisco apud FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. A lei e o foro de eleicdo
em tema de contratos internacionais. In: Jodo Grandino Rodas (Coord.). Contratos internacionais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p.81.
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estrangeiras e laudos arbitrais, que necessitam de homologacédo para ter eficacia no territorio
nacional e o cumprimento de medidas judiciais pedidas por juizes ou tribunais estrangeiros;
bem como o conhecimento originario de uma lide que pode ser julgada pela Justica de um ou
mais Estados ou, ainda, que foi objeto de uma acdo ja proposta no estrangeiro causando

litispendéncia.'”®

A autora traz, ainda, o entendimento de Botelho de Mesquita quanto as hipoteses nao
previstas nos artigos 88 e 89 da lei. O autor assevera que as situagdes nédo previstas pelos
artigos estdo excluidas do judiciario brasileiro, visto que, por ser uma atividade onerosa, a
jurisdicdo n&o deve ser exercida desnecessariamente.’”* No mesmo sentido, Antenor Madruga
defende que os casos ndo previstos no artigo 88 geram a incompeténcia da Justica brasileira,

ja que as regras de competéncia fixam uma autolimitacdo & jurisdicéo.*”

Nesse rumo, Celso Agricola Barbi salienta que, pelo sistema atual que estipulou dois
capitulos, um tratando da competéncia internacional e outro da interna, o juiz deve analisar
primeiro se ha previsdo da questdo nas normas de direito internacional. Se a causa néo estiver
entre as mencionadas pelos artigos 88 e 89, ele ndo podera conhecer dela. Depois de concluir
que a lide pertence a jurisdicdo brasileira, ele passara as normas internas e a analise da
competéncia de seu juizo. O autor elucida o seu entendimento com o seguinte exemplo: uma
acao proposta por um cidaddo inglés contra um polonés, relativamente a um contrato de
locacdo feito na Franca, de um imovel situado na Itdlia, onde seréd feito o pagamento dos
aluguéis, ndo pode ser decidida pelos tribunais brasileiros, visto que ausente qualquer
elemento dos artigos 88 e 89. Por outro lado, se o réu fosse domiciliado no Brasil ou o0 imovel

fosse localizado no pais, a causa pertenceria a jurisdicao brasileira.'”

De outro lado, para Barbosa Moreira, citado por Nadia de Araujo, o artigo 88 ndo é
exaustivo, uma vez que seria absurdo negar a jurisdicdo em determinadas hipoteses como nos
casos de jurisdicdo voluntéria, na separacdo consensual de cOnjuges, por exemplo. Nessas
situacbes, de denegacdo de justica, as lacunas deveriam ser supridas pelas normas de

competéncia interna.’’

B ARAUJO,Direito internacional privado, p. 231-233.

MESQUITA, José Ignécio Botelho de, apud Araujo, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 5
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, 235-236.

MADRUGA, Antenor apudAraujo, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 5.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011, p. 237-238.

18 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 302.
Disponivel em <http://online.minhabiblioteca.com.br/books/978-85-309-3875-8/page/302>. Acesso em 18 set. 2012.
YTMOREIRA, José Carlos Barbosa apudAraujo, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 5.ed.
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Nos paises da commom law ha o chamado forum non conveniens, seria aquele
inconveniente e que provocaria a abstencdo da justica para analisar a lide. A abstencdo se
daria em razdo das facilidades de outro Estado em obter provas e efetuar um melhor
julgamento. Assim, essa teoria, ainda ndo discutida em decisé@o judicial brasileira, defende
certo grau de discricionariedade para recusar a causa. Nos Estados Unidos, duas situacfes
envolvendo o Brasil foram decididas com base nessa teoria. Foram dois acidentes aéreos
ocorridos aqui, entre a Gol e um jato americano e outro da empresa TAM. Nas duas situacdes,
0s parentes das vitimas pretendiam propor ac¢do nos Estados Unidos, uma vez que o valor da
indenizacdo seria maior. Porém, a justica americana entendeu que o local apropriado seria o
Brasil, aplicando o forum non conveniens, apesar da existéncia de elementos para sua

competéncia, como domicilio americano dos réus.*’

Ainda, ha que se referir 0 caso em que as partes podem optar por ndo recorrer a justica
nacional ou estrangeira. Por exemplo, no contrato com clausula arbitral, quando ha
impossibilidade do juiz aceitar a jurisdicdo sobre a causa. Nos contratos internacionais, 0 juiz,
nas hipoteses do artigo 88, se declara competente, tendo em vista que essa etapa se refere a
jurisdicdo. Todavia, na segunda etapa, referente a competéncia, o juiz deve declarar-se
incompetente por forgca da excecdo da clausula arbitral, uma vez que a tendéncia em matéria

contratual é preservar a vontade das partes.'”

3.1.1 Competéncia absoluta da justica brasileira

A primeira hipotese de competéncia absoluta da justica brasileira é trazida pelo artigo
89, I, do CPC, quando este dispde que compete a autoridade judiciaria brasileira, com
exclusdo de qualquer outra, conhecer de acOes relativas a imoveis situados no Brasil. Nesse
diapaséo, é o artigo 12, §1°, da LINDB, no qual a legislacdo patria dispde que so6 a autoridade
brasileira compete conhecer das agdes relativas a imoveis situados no Brasil. Percebe-se que,

em caso de contrato envolvendo bem imovel situado no Brasil ou eventual discussdo judicial

8 ARAUJO, Direito internacional privado, p. 241-242.
" ARAUJO,Direito internacional privado, p. 238.
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relativa a direitos incidentes sobre o mesmo, qualquer liberdade das partes em pactuar

clausula de eleic&o de foro diverso do nacional foi afastada pela lei.*®

Ainda, saliente-se que, para Marta Gongalves da Silva Soares, o inciso | abrange todas
as acdes envolvendo bem imovel localizado no territério brasileiro, ndo apenas as acoes reais,

mas as pessoais e as relativas a faléncia*®. Nesse rumo, Celso Agricola Barbi comenta:

O texto é amplo, ndo se restringe a acdes reais, isto €, fundadas em direito real; a lei
abrange qualquer acéo relativa a bem imovel, vale dizer, também as fundadas em
direito obrigacional, como, v.g., a locacdo, a promessa de compra e venda e casos
semelhantes. N&o importa o tipo de acdo, isto &, o ser ela condenatoria, declaratoria
ou constitutiva; o que prevalece é a relacdo entre o direito alegado e um mdvel.
Existi?go esta vinculacdo, a competéncia da Justica brasileira afasta qualquer
outra.

Por seu turno, Nadia de Araujo aborda a discussdo existente na doutrina e
jurisprudéncia sobre a aplicacdo do inciso | apenas as acGes fundadas em direito real ou,
também, as a¢des fundadas em direito obrigacional. A autora, apesar de concordar que o tipo
de acdo é irrelevante — acdo declarativa, constitutiva, condenatdria, mandamental ou executiva
— discorda de Marta Soares e Celso Barbi, defendendo posicao, mais acertada, que restringe a

aplicacdo as acBes referentes a direitos reais.'®®

Seu posicionamento foi baseado em entendimento consolidado pelo STF de que as
acOes sO abrangem as de cunho real. A autora refere um recurso ordinério que tratava do
cumprimento de uma promessa de compra e venda de imovel situado no Paraguai. O STF
afastou o artigo 89, I, ressaltando a competéncia brasileira, apesar do imovel se localizar no
Paraguai, visto que a causa versava sobre obrigacdo de fazer de cunho pessoal — outorga da
escritura — e o foro do domicilio das partes contratantes, o Brasil, havia sido eleito para

execucdo do contrato.'®*

Outra competéncia exclusiva da autoridade judiciaria brasileira se encontra disposta no
inciso 11 do artigo 89 e abarca o inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o

autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territério nacional. A doutrina

¥OSOARES, A cléusula de eleicdo de foro em contratos internacionais, p. 276.
BISOARES, A cléusula de eleicdo de foro em contratos internacionais, p. 277.
2B ARBI, Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, p. 305.

BARAUJO, Direito internacional privado, p. 257-258.

1B ARAUJO, Direito internacional privado, p. 257-258.
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ressalta que o conceito de bens do artigo é amplo, se estendendo sobre o0s bens
méveis.®*Sobre o tema, sustenta Celso Agricola Barbi que “o conceito de bens no artigo ¢
amplo, abrangendo imoveis, semoventes e mdveis. Assim, inclui qualquer espécie dessa
altima classe, como titulos cambiais, depositos bancérios, dinheiro em moeda, a¢des, direitos

de crédito em geral, ete”. 18

Uma das consequéncias da competéncia absoluta, frise-se, € que mesmo quando as
partes pactuaram a clausula de elei¢do de foro do pais estrangeiro e o juiz desse outro pais se
julgar competente para analisar a controvérsia, a sentenca nao sera homologada pelo Superior
Tribunal de Justica e ndo surtira efeitos, nem podera ser executada no Brasil. Estaria faltando,

nesse caso, um dos requisitos para homologacao, a decisdo proferida por juiz competente.*®’

Enfim, no Brasil, a competéncia absoluta ou exclusiva esta regulada pelo artigo 89, do
CPC, o qual faz referéncia as acdes relativas a imdveis situados no pais e ao inventario e
partilha de bens situados no territério nacional. Nesses casos, ndo ha possibilidade da lide ser
dirimida por 6rgdo jurisdicional estrangeiro, bem como serd4 impossivel reconhecer a
competéncia do juiz estrangeiro, mesmo que estd seja determinada pela lei do pais em

questéo.

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica ndo homologard eventual sentenca
estrangeira que abranja uma das situacdes elencadas pelo artigo 89, a qual ndo surtira efeitos

no territorio nacional '

3.1.2 Competéncia relativa da justica brasileira

Por sua vez, a competéncia relativa ou concorrente é disciplinada pelo artigo 88, do

CPC, o qual estabelece ser competente a autoridade judiciaria brasileira quando o réu,

130OARES, A cléusula de eleicéo de foro em contratos internacionais, p. 278.
1B ARBI, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 306.

®SOARES, A cléusula de eleicéo de foro em contratos internacionais, p. 277.
B83OARES, A cléusula de eleicéo de foro em contratos internacionais, p. 278.
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qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; no Brasil tiver de ser

cumprida a obrigacdo; ou a ag&o se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.*®

Nota-se que o artigo trouxe elementos de conveniéncia de foro apontando a
competéncia internacional da justica brasileira, quais sejam, o domicilio, o local do
cumprimento da obrigacdo, o local da ocorréncia do fato que gerou a obrigacdo e a
localizagé@o no pais de agéncia, filial ou sucursal da pessoa juridica estrangeira. Quando esses
elementos estdo presentes as partes podem estipular a justica brasileira como foro competente

para o julgamento das controvérsias oriundas do contrato internacional por elas celebrado.'*

Todavia, quando ausentes os elementos, mesmo que as partes tenham convencionado
livremente o foro brasileiro, a justica patria sera incompetente, pois ndo cabe as partes criar ou
modificar competéncias. Os particulares podem, através da clausula de eleicdo de foro, apenas
determinar um dentre os varios foros competentes para apreciar o feito.*** Assim, o artigo 88

exp0e as hipdteses em que a clausula de elei¢do de foro podera ser pactuada.

Relembre-se que José Ignacio Botelho de Mesquita, citado por Nadia de Araujo,
acresce a visdo de Marta Goncalves da Silva Soares as situacdes ndo previstas pelo artigo 88,
do CPC, estdo excluidas do judiciario brasileiro, visto que, por ser uma atividade onerosa, a
jurisdicio ndo deve ser exercida desnecessariamente. No mesmo sentido, como ja
mencionado, também é o posicionamento de Antenor Madruga. O autor defende que as
hipoteses ndo mencionadas no artigo geram a incompeténcia da justica brasileira, ja que as

regras de competéncia geram uma autolimitagéo a jurisdicao.

Na corrente contraria, mais apropriada, como ja referido, José Carlos Barbosa
Moreira, citado por Nadia de Araujo, o artigo 88 ndo € exaustivo, uma vez que seria
denegacao de justica. Para o autor em verdade a justica brasileira é considerada como a Unica
competente a principio. Outra justica s seria competente por ato de uma das partes, anterior
ao processo, como a clausula de eleicdo de foro, ou, no decorrer de sua tramitagdo, por

submissdo tacita.

A escolha do domicilio do réu como elemento, independentemente da sua

nacionalidade, se deu em virtude de facilitar a sua defesa, bem como posterior execucéo da

¥ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do
judiciario brasileiro. In: Jodo Grandino Rodas (Coord.). Contratos internacionais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 300.
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BISOARES, A cléusula de eleicéo de foro em contratos internacionais, p. 272.
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sentenca.’®* Ainda, constata-se que, sempre que a obrigacdo for cumprida no Brasil, a
autoridade judiciaria brasileira serd& competente para julgar o feito, independentemente do
lugar da celebracdo do contrato. Igualmente, se o fato gerador da obrigacdo se deu aqui, a

justica brasileira sera concorrentemente competente para julgar a controvérsia.*®

Em suma, a competéncia relativa ou concorrente é regulada pelo artigo 88, do CPC,
prevendo hipdteses em que a lei admite seja a lide solucionada por 6rgédo jurisdicional
estrangeiro, bem como em que podera ser reconhecida no Brasil, a competéncia de um juiz

estrangeiro, determinada pela lei do pais estrangeiro em questéo.

Dessa forma, preenchidos o0s requisitos legais, nas hipOteses de competéncia
concorrente, eventual sentenca estrangeira podera ser homologada no Brasil, tendo em vista
gue a norma nacional ndo exclui a jurisdicdo de outros Estados. Nas palavras de Nadia de

Araujo:

Havendo competéncia concorrente, o autor podera escolher entre a tutela
jurisdicional brasileira ou estrangeira; optando pela estrangeira, e consentindo o réu
em se submeter a ela, por acordo expresso ou renlncia tacita a jurisdicéo brasileira,
sera homologéavel a sentenca estrangeira.'*

Importante salientar que ndo ha litispendéncia internacional quando a ac¢éo no exterior
se inicia simultaneamente a nacional, sendo a justica brasileira competente. E o que se
depreende do artigo 90, do CPC, segundo o qual a acdo intentada perante tribunal estrangeiro
ndo induz litispendéncia, nem obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma
causa e das que lhe sdo conexas. Desse modo, eventual sentenca estrangeira ndo sera
homologada, se posterior a resolucdo da questdo no foro brasileiro, ndo ha, portanto, o que
falar em prorrogagdo da competéncia ou juizo estrangeiro prevento.'**Por outro lado, se a
acao proposta no Brasil ja houver sido objeto de julgamento no exterior e homologacéo pelo

STJ, considera-se que ha coisa julgada, devendo-se preferir essa primeira decisdo.'*

O posicionamento do STJ se firmou no sentido de que apenas a ocorréncia de uma das

hipdteses prevista no artigo 88 é suficiente para fixar a competéncia da justica brasileira.

1250ARES, A cléusula de eleicdo de foro em contratos internacionais, p. 272.
1%SOARES, A cléusula de eleicdo de foro em contratos internacionais, p. 272.
1 ARAUJO,Direito internacional privado, p. 242-243.
% ARAUJO, Direito internacional privado, p. 246-247.
1%8SOARES, A cléusula de eleicio de foro em contratos internacionais, p. 275.
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Importante frisar que a competéncia para apreciar a lide ndo guarda relagdo com a lei
aplicavel ao contrato internacional, a qual, como ja discutido, sera estabelecida conforme o
artigo 9°, da LINDB.*’

E sem duvida fundamental ressaltar a posicdo de José Carlos Barbosa Moreira, citado
por Nadia de Araujo, sobre a impropriedade da denominacdo competéncia concorrente da
justica estrangeira. Para o autor, em verdade, o Brasil considera sua justica como a Unica
competente em principio. Outra justica sO passaria a ser competente em virtude de ato da
parte, anterior ao processo, como a clausula de eleicdo de foro ou, praticado nele, por

submissao tacita.%®

Sobre a questdo dos efeitos da clausula de elei¢do de foro nos casos de competéncia
internacional concorrente, Ricardo Ramalho Almeida sustenta que ha um recrudescimento da
nocdo de que a competéncia da justica brasileira devera ser prestigiada, mesmo que as partes
tenham escolhido o foro estrangeiro para processar e julgar a demanda. O autor,
pontualmente, critica esse entendimento, afirmando ser ele uma rebelido contra um
entendimento que os profissionais do direito julgavam sedimentado, pois contraria a maioria
doutrinaria, importantes manifestacdes jurisprudenciais e a pratica cotidiana dos contratos

internacionais.!®

Athos Gusmao Carneiro se filia a tese da inafastabilidade da competéncia concorrente
do Judiciario brasileiro, sendo que afirma que “nos casos de competéncia internacional
concorrente, a clausula contratual de elei¢do de foro estrangeiro € inoperante, nao elidindo o
ajuizamento da acdo no foro brasileiro”. O autor salienta ser a elei¢ao de foro geralmente uma
imposicédo de tribunal estrangeiro, ndo um foro livremente aceito pela parte mais vulneravel,
sendo ofensivo ao direito constitucional de acesso a justica brasileira, bem como a prépria

soberania nacional.?%

Ademais, uma vez que as normas que definem a extensdo da jurisdicdo constituem
manifestacdo inerente a soberania estatal, ndo é dado as partes o direito de excluir ou
renunciar a jurisdicdo brasileira antes do surgimento da lide.?®* Percebe-se que os dois

argumentos principais do jurista sdo: a jurisdicdo so poderia ser licitamente renunciada apos o

¥TARAUJO, Direito internacional privado, p. 245.
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surgimento, em concreto, da lide; e as normas definidoras da competéncia concorrente da
justica brasileira seriam de ordem publica, emanacdo da soberania estatal, ndo admitindo

alteracéo pela autonomia da vontade dos particulares contratantes.

Ricardo Ramalho Almeida frisa que o primeiro argumento é idéntico ao que vinha
sendo discutido pelo STF no julgamento da Homologacao de Sentenca Estrangeira n. 5.206-7.
Quando da publicacdo do artigo, o julgamento, que analisava a constitucionalidade da Lei n.
9.307, a Lei de Arbitragem, ainda ndo havia sido concluido, porém a maioria do Plenario ja
havia se manifestado pela constitucionalidade da lei, restando vencido o Ministro Sepulveda

Pertence.?%

Em seu voto, Sepullveda asseverou que a constitucionalidade da arbitragem deriva da
renunciabilidade do direito de acdo, que é reflexo subjetivo da garantia de prestacdo
jurisdicional, expressa pelo artigo 5°, XXXV, da CF. Porém, tal renunciabilidade, por ser
direito de carater instrumental, s6 pode ser aferida em concreto, ndo existindo em abstrato,
pois tem por pressuposto a disponibilidade do direito questionado, ou seja, das pretensdes

materiais contrapostas.’®

O Ministro Nelson Jobim, acompanhado pelos demais ministros, ressaltou que a
Constituicdo proibe que a lei exclua da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito, porém ela ndo proibe que as partes pactuem formas extrajudiciais de solu¢do dos seus
conflitos, atuais ou futuros, a proibicéo é direcionada ao legislador, ndo ao cidaddo. Ademais,
ndo haveria a rendncia abstrata a jurisdicdo, mas a convencao de arbitragem sobre direitos
futuros e eventuais. Nas palavras do proprio Ministro: “ndo hd nenhuma vedacao
constitucional a que as partes, maiores e capazes, ajustem a submissdo de conflitos, que
possam decorrer de relagbes juridicas decorrentes de contrato especifico, ao sistema de

arbitragem”.204

A questdo ja foi solucionada, tendo sido declarada pelo Plenério a constitucionalidade
da Lei de Arbitragem. O tribunal, por maioria de votos, considerou que a manifestacdo de
vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebracdo do contrato, ndo ofende o
artigo 5°, XXXV, da CF.2®

22ALMEIDA, Breves reflexdes sobre eleicéo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do judiciario brasileiro, p. 299.
203BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira n. 5206-7. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia,
DF, 30 de abril de 2004. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 21 set. 2012.

2045 premo Tribunal Federal, Sentenca Estrangeira n. 5206-7. Acesso em 21 set. 2012.

2055 premo Tribunal Federal, Sentenca Estrangeira n. 5206-7. Acesso em 21 set. 2012.
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Quanto aos segundo argumento, Ricardo Ramalho Almeida o rechaga, por ferir “o
cerne da dicotomia” ordem publica versus autonomia da vontade — expressao utilizada pelo
autor de forma ampla, como faculdade atribuida as partes de escolher as clausulas que lhes
sejam mais apropriadas, sem qualquer relacdo com a autonomia em escolher a lei aplicavel ao
contrato. Ainda, salienta que a ordem publica determina os limites de discricionariedade que o

legislador atribui aos particulares na busca pelo atendimento aos seus interesses privados.?®

Entretanto, destaca que a autonomia da vontade € uma das bases fundamentais
constituintes do tripé contratual, juntamente com os principios do pacta sunt servanda e da
boa-fé, sendo que traceja o campo onde os interesses privados podem crescer de forma licita e
eventualmente em direcdo oposta a lei. Enfim, a autonomia da vontade é protegida pelo
direito, quando a norma afastada pelos particulares é dispositiva, isto €, ndo é de ordem

plblica.?’

Ocorre que 0 juizo de Athos Gusméao Carneiro e de algumas decisdes dos tribunais
tende a ideia de que as normas juridicas do artigo 88, do CPC, seriam de ordem publica,
portanto, insuscetiveis de afastamento pelos particulares no contrato. O resultado emanado do
entendimento, destarte, € a ineficacia ou a nulidade de qualquer clausula acrescentada ao
contrato internacional que eleja foro estrangeiro, quando a questéo, por forca do artigo 88,

possa ser apreciada pela Justica brasileira, ainda que em sede de competéncia concorrente.”®

Por fim, o autor destaca que essa corrente rebelde, da qual um dos filiados é o jurista
Athos Gusméo Carneiro, torna inocua a distincdo entre as competéncias exclusiva e
concorrente, uma vez que confere carater de exclusividade a competéncia concorrente ou

relativa, caracteristica que deveria ser inerente apenas a competéncia exclusiva ou absoluta.?®

Vistas as linhas fundamentais em matéria de competéncia internacional e sua relacdo
com a eleicdo de foro, importante se transferir o foco de estudo para os casos praticos, atraves

da analise da jurisprudéncia pétria.

26ALMEIDA, Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do judiciario brasileiro, p.
299-300.
2TALMEIDA, Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do judiciério brasileiro, p.
299-300.
28ALMEIDA, Breves reflexdes sobre eleicéo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do judiciario brasileiro, p. 300.
2ALMEIDA, Breves reflexdes sobre eleicéo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do judiciério brasileiro, p. 301.
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3.2Posicionamento jurisprudencial brasileiro

3.2.1 Tribunais de Justi¢a do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul

E de suma importancia o estudo de casos praticos, pois, no ambito jurisprudencial se
encontra um dos principais problemas em matéria de elei¢do de foro, a medida que podem ser
encontradas decisfes admitindo a clausula, bem como tornando sua pactuacdo ineficaz.
Devido a existéncia de decisdes para ambos os lados, hd grande inseguranca juridica em

relacdo a materia, o que acaba por desestimular a celebracéo de contratos internacionais.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ/RJ) ao tratar da matéria em diversas
ocasides decidiu poucos casos favoravelmente a prevaléncia da elei¢do do foro alienigena, por
exemplo, Apelacdo Civel n. 4.903/89 e Apelagdo Civel n. 5.097/94, na maioria das
oportunidades, julgou pela fixacdo da competéncia brasileira.*°

No ultimo sentido, se apresenta o acordd@o prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, décima sétima camara civel, no Agravo de Instrumento n. 1.561/99, cujo relator foi o
Desembargador Raul Celso Lins e Silva. O agravo foi interposto contra decisdo monocratica
que julgou extinto o processo, sem julgamento de mérito, remetendo a acdo de perdas e danos
proposta por uma subsidiaria da Braspetro, quanto as duas rés, seguradoras norte-americanas,
ao foro estrangeiro, onde se deu o contrato. Quanto as demais rés entendeu o Tribunal que a
competéncia da Justica brasileira ndo pode ser afastada, dado que neste pais € que a obrigacédo

deveria ser cumprida, também, aqui é que foi constituida.?**

Inicialmente, o acérddo referiu que a competéncia concorrente ndo afasta a
possibilidade de instituicdo de foro estrangeiro, sendo que instituido o foro através de clausula
restaria divida acerca de sua validade. Em seguido, o relator assevera que, por se tratar de
norma de ordem publica, o artigo 12, da LINDB, ndo pode ser superada pela vontade das
partes, isto é, decidiu que qualquer convencdo ndo tem forca de obstaculizar o ingresso nos

tribunais brasileiros de qualquer interessado.?*?

Favoravelmente a prevaléncia da elei¢cdo de foro pode-se citar a Apelacdo Civel n.

4.903/89, da Terceira Camara Civel, da qual o Desembargador Darcy Lizardo de Lima foi

2VARAUJO, Direito internacional privado, p. 434.

2UBRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 1.561/99. Relator: Desembargador Raul Celso
Lins e Silva. Rio de Janeiro, RJ, 05 de maio de 1999. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br>. Acesso em 24 set. 2012.

212Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Agravo de Instrumento n. 1.561/99. Acesso em 24 set. 2012.
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relator. A Recorrente suscitou a competéncia da autoridade brasileira, com fundamento no
artigo 12, da LINDB, c/c os artigos 89 e 88, ambos do CPC, tendo em vista se tratar de
competéncia concorrente, pois o fato se passou no Brasil, onde a obrigacdo deveria ser
cumprida. O tribunal referiu que “razdo, sem duvida, teria a excepta-apelante, se o contrato
firmado houvesse silenciado a respeito da eleigdo de foro”, o que ndo se verificou, uma vez
que as partes aquiesceram em submeter o contrato a jurisdicdo do Tribunal Distrital de Essen,

na Alemanha.?'®

Assim, a decisdo foi pela confirmacdo da decisdo de primeiro grau, considerando
valida a clausula de eleicdo de foro, pela natureza do direito em questdo, incapaz de afrontar o
disposto no artigo 89, do CPC, e com base nos artigos 42, do Codigo Civil (CC, atual artigo
78), 111, do CPC e Stimula 335 do STF.?*

Em 2007, o TJ/RJ se declarou incompetente para julgar acdo em que havia a eleicédo de
foro estrangeiro. A decisdo foi prolatada pela Décima Céamara Civel no Agravo de
Instrumento n. 2007.002.24569, cujo relator foi 0 Desembargador Carlos Eduardo Moreira da
Silva. Trata-se de um caso no qual a lei aplicada seria a italiana, tendo em vista que o contrato
foi celebrado em Bolonha, bem como que houve a pactuacdo da clausula de eleicdo de foro
escolhendo a Justica italiana para dirimir os conflitos. Inicialmente, aduz-se no acérddo que a
clausula ndo poderia atingir o consumidor final que adquirisse 0s produtos da revendedora

brasileira, situacio ndo abrangida pelos fatos.**

Ainda, o0 acordao ressalta a validade da clausula, por forca da simula 335 do STF, bem
como que ndo houve in casu qualquer violacdo a principio constitucional, ja que ndo houve
impedimento a parte mais fraca de acesso ao judiciario, pois nenhuma das partes era
hipossuficiente. Por fim, refere que, embora o artigo 88 do CPC trate sobre as hipdteses de

competéncia concorrente, tal competéncia “pode ser afastada por cldusula contratual valida, e

213BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo 4.903/89. Relator: Desembargador Darcy Lizardo de Lima. Rio
de Janeiro, RJ, 07 de agosto de 1990. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br>. Acesso em 26 set. 2012.

24Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacdo n. 4.903/89. Acesso em 26 set. 2012.

Art. 78. Nos contratos escritos, poderdo os contratantes especificar domicilio onde se exercitem e cumpram os direitos e
obrigacg@es deles resultantes.

Art. 111. A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia é inderrogavel por convengdo das partes; mas estas podem
modificar a competéncia em razéo do valor e do territorio, elegendo foro onde serdo propostas as a¢des oriundas de direitos e
obrigacdes.

STF Stmula n° 335: E valida a clausula de eleig&o do foro para os processos oriundos do contrato.

2I5BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 2007.002.24569. Relator: Desembargador
Carlos Eduardo Moreira da Silva. Rio de Janeiro, RJ, 21 de novembro de 2007. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br>. Acesso
em 28 set. 2012.
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mesmo tal dispositivo ndo prevé a competéncia da jurisdicdo brasileira para o presente

caso” 216

Nesse diapasdo, foi a manifestacdo do Tribunal, Décima Quinta Camara Civel, no
Agravo de Instrumento n. 2007.002.02431, que teve como relator o Desembargador Ricardo
Rodrigues Cardozo, e envolvia estipulacdo, por meio de clausula,do foro de Londres para
analisar eventuais conflitos. Inicialmente, destacou-se que num enfoque superficial se poderia
admitir a concorréncia da Justica brasileira, por forca do artigo 88, I, do CPC, bem como se
aceitar a concomitancia de duas a¢des, uma no Brasil e outra em Londres, com fundamento no
artigo 90, do CPC, uma vez que ndo houve homologacdo da sentenga inglesa pelo STF.
Porém, seria uma visao simplista do caso, ja que as partes manifestaram a vontade livre de

sujeicdo de suas controvérsias a justica inglesa, o que n&o é proibido.?*’

A decisdo reafirmou a prevaléncia da Justica inglesa, mesmo diante do fato da escolha
do foro pelas partes ndo ter ocorrido com exclusividade, pois “no momento que se prop0os a
demanda em Londres e a parte contraria ndo se insurgiu ambas aceitaram, de direito e de fato,
a jurisdicao inglesa”. Assim, ndo pode a Agravada, que foi ré no processo inglés e perdeu a
causa, apenas por sua inconformidade com a decisdo buscar a prestacdo jurisdicional sobre
litigios ja julgados, se utilizando do pretexto da competéncia concorrente. Isto é, foi

considerado ato de ma-fé da agravada a propositura de nova acéo no Brasil.**®

Essa controvérsia chegou ao STJ, na Medida Cautelar n. 15.398, cuja relatora foi a
Ministra Nancy Andrighi. A decisdo também foi pela incompeténcia da justica brasileira. A
medida cautelar intentava a atribuicéo de efeito suspensivo a um recurso especial, cujo fito era
impedir a futura homologacéo de sentenca estrangeira. Isso porque, apos nao lograr éxito no
estrangeiro, a parte tentou ajuizar nova acdo no Brasil. A ministra considerou que o
deferimento da liminar implicaria privilegiar comportamento contraditério da parte, em

violagdo ao principio da boa-fé.**

Veja-se a ementa da referida decisdo monocratica da Ministra Nancy:

2%%Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Agravo de Instrumento n. 2007.002.24569. Acesso em 28 set. 2012.

21TBRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 2007.002.02431. Relator: Desembargador
Ricardo Rodrigues Cardozo. Rio de Janeiro, RJ, 27 de margo de 2007. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br>. Acesso em 28
set.2012.

2%%Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 2007.002.02431. Acesso em 28 set. 2012.

2I°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar n. 15.398. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 02
de abril de 2009. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 30 set. 2012.
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Ementa:Processo civil. Medida cautelar visando a atribuir efeito suspensivo a
recurso especial. Acdo proposta pela requerente, perante justica estrangeira.
Improcedéncia do pedido e transito em julgado da decisdo. Repeticdo do pedido,
mediante acdo formulada perante a Justica Brasileira. Extin¢do do processo, sem
resolucdo do mérito, pelo TJRJ, com fundamento na auséncia de jurisdigdo
brasileira para a causa. Impossibilidade.

Pedido de medida liminar para a suspensdo dos atos coercitivos a serem tomados
pela parte que sagrou-se vitoriosa na acdo julgada perante o Tribunal estrangeiro.
Indeferimento. Comportamento contraditério da parte violador do principio da boa-
fé objetiva, extensivel aos atos processuais.

- E condico para a eficacia de uma sentenca estrangeira a sua homologagéo pelo
STJ. Assim, ndo se pode declinar da competéncia internacional para o julgamento
de uma causa com fundamento na mera existéncia de transito em julgado da mesma
acdo, no estrangeiro. Essa postura implicaria a aplicacdo dos principios do
‘formum shopping' e ‘forum non conveniens' que, apesar de sua coerente formulacgéo
em paises estrangeiros, ndo encontra respaldo nas regras processuais brasileiras.

- A propositura, no Brasil, da mesma acdo proposta perante Tribunal estrangeiro,
porém, consubstancia comportamento contraditorio da parte. Do mesmo modo que,
no direito civil, o comportamento contraditorio implica violagdo do principio da
boa-fé objetiva, é possivel também imaginar, ao menos num plano inicial de
raciocinio, a violacdo do mesmo principio no processo civil. O deferimento de
medida liminar tendente a suspender todos os atos para a execucdo da sentenga
estrangeira, portanto, implicaria privilegiar o comportamento contraditério, em
violacao do referido principio da boa-fe.

Medida liminar indeferida e processo extinto sem resolucéo de mérito.
autor)

220 (grifo do

Percebe-se, pelas decisdes analisadas, que o entendimento do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro vem se modificando. As decisdes mais recentes tendem a aceitar como valida a
clausula de eleicdo do foro e a decretar a incompeténcia da justica brasileira, mesmo nas
hipo6teses de competéncia concorrente.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS), ao contrario do Tribunal do Rio
de Janeiro, ainda estd mais inclinado a opor-se a clausula nas situacdes em que ela causar a
incompeténcia da justica brasileira, dando prevaléncia ao artigo 88 do CPC. Nadia de Araujo
traz o caso do Agravo de Instrumento n. 592054985 do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Terceira Camara Civel, julgado em 01 de julho de 1992, cujo relator foi o
Desembargador Décio Antdnio Erpen.””* Verificou-se, em consulta processual, no site do
TJ/IRS, que o inteiro teor do acorddo ndo estd disponivel, porém a autora fornece breve

resumo dos fatos, nos seguintes termos:

2205 perior Tribunal de Justica. Medida Cautelar n. 15.398. Acesso em 30 set. 2012.
2IARAUJO, Direito internacional privado, 2011, p. 437.
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Em outro caso, 0 TARS [sic] decidiu competéncia da justica brasileira, utilizando a
nocdo do contrario sensu, pois seria imperativa a competéncia da justica brasileira
se as obrigacBes foram pactuadas no Brasil. Este acorddo faz confusdo entre lei
aplicavel e jurisdicdo, pois pode ser aplicavel a lei brasileira em outro juizo, assim
como aplicavel uma lei estrangeira em agdo proposta no Brasil. Era um contrato de
prestacdo de servicos, sendo o prestador estrangeiro e o cliente brasileiro, e a
clausula elegia foro no exterior. Para o Tribunal s6 o prestador do servico, e ndo a
entidade brasileira, poderia declinar da competéncia da justica brasileira, razdo por
que deu-se por competente.??? (grifo do autor)

Importante a citacdo desse caso concreto, uma vez que vem ao encontro dos
argumentos expostos anteriormente, quando se abordou a lei aplicavel e se ressaltou a
confusdo, por vezes ocorrida, entre a clausula de eleicdo de foro, ligada a competéncia e

jurisdicdo, e a clausula de escolha da lei aplicavel, relacionada com o artigo 9°, da LINDB.

No mesmo TJ/RS, no Agravo de Instrumento n. 70005228440, da Décima Nova
Camara Civel, relatado pelo Desembargador Luis Augusto Coelho Braga, discutiu-se a
possibilidade de afastamento da competéncia concorrente da Justica brasileira mediante a
declaracdo de vontade das partes, as quais elegeram em clausula especifica o foro do Uruguai

para resolver as demandas provenientes do contrato.??*

O Agravo de Instrumento foi interposto contra decisdo que julgou improcedente a
excecdo de incompeténcia proposta pelas empresas agravantes, frente a existéncia de
pactuacdo do foro Uruguaio. A Agravada, por sua vez, alegou a competéncia da justica
brasileira, com fundamento no artigo 88, I, Il e Ill, do CPC, que nédo poderia ser afastada pela

vontade das partes.??*

O eminente Relator destaca que o caso circunda o campo do Direito Internacional
Privado, uma vez que o contrato é internacional, fazendo uso da definicdo dada pela
Convencdo do México sobre o Direito Aplicavel aos contratos internacionais, apesar desta
convencao ainda ndo estar em vigor no Brasil. Cumpre citar as préprias palavras do Relator

para melhor compreenséo:

222ARAUJO, Direito internacional privado, 2011, p. 438.

222BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Relator: Desembargador
Luis Augusto Coelho Braga. Porto Alegre, RS, 08 de abril de 2003. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 29 set.
2012.

224Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.
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O contrato em tela € um contrato internacional, conforme convencionado pela
Convencao Interamericana sobre Direito Aplicavel aos contratos internacionais —
México — 1994, cujo Brasil é signatario, onde esta previsto que: “Artigo 1 —
Entende-se que um contrato é internacional quando as partes no mesmo tiverem sua
residéncia habitual ou estabelecimento sediado em diferentes Estados Partes ou
quando o contrato tiver vinculagdo objetiva com mais de um Estado parte”. Assim,
as normas pertinentes a aplicacdo no caso concreto estdo inseridas no artgs. 9° e 12
da LICC e artgs. 88/90 do Cddigo de Processo Civil, bem como convencoes e
tratados cujo Brasil é signatéario.?® (grifo do autor)

Adiante o Relator afastou a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CPC),
norma que permitiria a relativizacdo da clausula de eleicdo de foro, pois entendeu que a
Agravada, parte postulante da competéncia brasileira, ndo é hipossuficiente frente ao banco,
tampouco era consumidor final do servi¢o. Ainda, aduziu ndo haver qualquer vicio de
consentimento a macular a clausula. Devido a propriedade e clareza da decisdo, importante a

transcricdo de mais trecho:

A obrigacdo foi contraida por pessoa maior e capaz, ndo sendo demonstrado
qualquer vicio de consentimento que pudesse macular o clausulado. Desta forma,
conforme art. 9° da LICC, tenho que para qualificar e reger a obrigacdo contratada
deve-se a lei do pais onde se constituiu a obrigacdo. Caso ndo houvesse foro
clausulado, entendo que ai prevaleceria o art. 88, 1 e 111 e § Unico do CPC, mas como
se trata de direito disponivel, entendo que néo é possivel manter a competéncia em
territorio Patrio, sob pena de causar uma instabilidade juridica. Aliés, nesta senda, ja
explicitou Caio Mario em sua obra Leséo nos Contratos, 42 ed. p. 110, que: “Ter-se-
a assim, sob o pretexto de resguardar a regra moral, e restabelecer a justica no
contrato, um resultado que na esséncia é divorciado da mesma regra moral e
atentatéria da mesma justica.

“Uma vez que o direito fornega 0 meio de faltar o contratante a fé jurada, e venha
em abono da atitude assumida pela parte inadimplente, é todo o comércio juridico
que sofre, é a insegurancga que se institui como norma, € a infidelidade protegida
pela lei que abala e ameaca todo o edificio do direito obrigacional, lancando o
germe da desconfianca e do receio nos meandros da vida econémica.

“Se o pretexto de fazer justica é que leva a propria injustica e se é o direito que
consagra a quebra da fidelidade sob color de afinar-se com a regra moral, no fundo
que se desprestigia é a justica e quem se desvaloriza é o direito. ”***(grifo do autor)

Além disso, fundamenta a licitude e validade da clausula que elegeu o foro

estrangeiro, citando o artigo 111, do CPC, a simula 335 do STF, bem como os artigos 166,

318 e 321, todos do Cédigo de Bustamante, vigente no Brasil.**’

25Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.
226Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.
22Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.
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Em seu voto, o Desembargador Mario Joseé Gomes Pereira distingue a eleicao de foro
e a escolha da lei que regeré o contrato. Refere que o artigo 9°, da LINDB, que faz referéncia
a clausula de lei aplicavel, ndo contemplou a autonomia da vontade, porém a clausula de
eleicdo de foro ndo é tratada pelo dispositivo legal, portanto € de livre disposicéo pelas partes.

Dessa forma, concordou com o Relator quanto & validade da eleicdo do foro do Uruguai.??®

Cite-se fragmento do referido voto:

Como visto e consoante 0s ensinamentos de Eduardo Espinola, “quando se suscita
balguma [sic] questdo de direito internacional privado, o primeiro problema, que se
apresenta, ¢ o da autoridade competente para o exame e decisdo da controvérsia” e
superada a questdo da competéncia do érgdo julgador devera este verificar qual a
legislacéo aplicavel ao caso. A primeira questdo a ser abordada é, portanto, a da
competéncia e validade da cldusula de elei¢do de foro para que, ap6s, possa ser
analisado o disposto pelas partes no tocante a lei aplicavel ao contrato firmado pelas
mesmas.??

O Desembargador entende que a clausula de eleicdo de foro deve ser analisada
primeiro que a de escolha da lei, tendo decidido pela validade das duas no caso sob exame,
uma vez que 0 contrato, entre ausentes, se reputa celebrado no Uruguai, em razdo da

residéncia do proponente.?*°

3.2.2 DecisOes dos Tribunais Superiores

A postura do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 242.383, cujo relator
foi o Ministro Humberto Gomes de Barros, foi pela validade da eleicdo de foro, exceto

quando a lide envolver interesses publicos. Tratava-se de caso de contrato de representacéo

Art. 166 — As obrigacfes que nascem dos contratos tém forca de lei entre as partes contratantes e devem cumprir-se segundo
0 teor dos mesmos, salvo as limitagdes estabelecidas neste Codigo.

Art. 318 — O juiz competente, em primeira instancia, para conhecer dos pleitos a que dé origem o exercicio das agdes civeis e
mercantis de qualquer espécie, serd aquele a quem os litigantes se submeterem expressa ou tacitamente, sempre que um
deles, pelo menos, seja nacional do Estado contratante a que o juiz pertenga ou tenha nele o seu domicilio e salvo o direito
local em contrério.

Art. 321 — Entender-se-a por submisséo expressa a que for feita pelos interessados com rendncia clara e determinante do seu
foro préprio e a designacéo precisa do juiz a quem se submetem.

228Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.

22°Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.

2°Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70005228440. Acesso em 29 set. 2012.
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firmado nos EUA, em que a excecdo de incompeténcia aposta pela recorrida foi acolhida pela

Trigésima Quinta Vara Civel de Séo Paulo, declarando-se competente o foro da cidade de

Chicago, lllinois, EUA. A decisdo foi mantida em Agravo de Instrumento.?*!

Em sede de recurso especial, a Recorrente alegou a competéncia da justica brasileira,
visto que a obrigacao deveria aqui ser cumprida, bem como pela empresa ser domiciliada no
Brasil. O eminente Relator, todavia admitiu a plena validade da clausula de eleicdo de foro,

Nnos seguintes termos:

No caso, a elei¢do do foro alienigena, também, afasta a jurisdicdo nacional pois ndo
h& questdo de ordem publica envolvida. Em que pese a afirmativa que "a
competéncia do Juiz brasileiro ndo pode ser afastada pela vontade das partes ."
(REsp 251.438/BARROS MONTEIRO), o Supremo Tribunal Federal, no final da
década de 50, em caso envolvendo situacdo similar e interpretando o Art. 12 da Lei
de Introducdo ao Cdédigo Civil - que é a esséncia do Art. 88 do CPC - indicou a
possibilidade da eleicdo do foro estrangeiro. Rogo vénia para transcrever trecho
desse precedente da pena do saudoso Ministro Candido Motta Filho. Disse o
Magistrado e imortal Académico:

"Mas o que se discute é se o foro do Uruguai é competente ou o do Brasil. Para
isso, ha o art. 12, da Lei de Introducdo, que diz: - 'E competente a autoridade
judiciaria brasileira, quando fér o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser
cumprida a obrigacdo. § 1° - SO a autoridade judiciaria brasileira, compete
conhecer das agdes relativas a imoveis situados no Brasil. § 2° - A autoridade
judiciaria brasileira cumprird, concedido o exequatur e segundo a forma
estabelecida pela lei brasileira, as diligéncias deprecadas por autoridade
estrangeira competente, observando a lei desta, quanto aos objetos da diligéncia.'
Diante désse artigo, reconhece o direito brasileiro o féro contratual?

Penso que sim e nesse ponto me parece incensuravel o acérdao recorrido. Nao ha
como impedir as partes contratantes, fixar o foro da acéo sendo por impedimento de
ordem publica. Penso como o saudoso Philadelpho Azevedo, que o art. 12 da
Introduc. envolve uma regra de simples prote¢do que o Estado dispensa aos
cidad&os. Se o nacional pode ter interesse em abrir mdo da garantia oferecida pela
Lei brasileira, se aceita livremente a jurisdicao estrangeira, ndo ha como impedir
essa aceitacdo.” (RE 30.636/DF).%* (grifo do autor)

Ao acompanhar o voto do Relator, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito faz
referéncia a consequéncia econémica da inadmissdo da clausula de eleigdo de foro, qual seja,
a limitacdo da capacidade negocial do pais, isto é, se estaria inibindo a celebracdo de contratos

no territério nacional, especialmente, envolvendo as hipoteses do artigo 88, do CPC.

Cumpre mencionar as palavras do Ministro:

ZIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 242.383. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros.
Brasilia, DF, 03 de fevereiro de 2005. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 29 set. 2012.
2825 perior Tribunal de Justica,Recurso Especial n. 242.383. Acesso em 29 set. 2012.
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Como demonstrou o Senhor Ministro Humberto Gomes de Barros,ndo ha nenhuma
vedacdo a que se ponha o foro de eleicdo em contratos internacionais, mesmo
porque, no momento em que restringirmos a possibilidade do foro internacional,
estaremos limitando a capacidade negocial do Pais em um mundo que, hoje,
rapidamente processa os contratos em termos supranacionais.”

O Supremo Tribunal Federal, quando ainda era o responsavel pela homologacao de
sentencas estrangeiras, portanto, antes da Resolucdo n. 09/STJ, de 04 de maio de 2005, por
diversas vezes se manifestou pela validade da submissdo ao foro eleito pelos contratantes, a

exemplo do pedido de Homologagéo de Sentenca n. 4.948-2.

Tratava-se de pedido de homologacdo de sentenca proveniente dos EUA com objetivo
de executar avais prestados por brasileiros. O eminente Ministro Jobim ressalta que a medida
que o aval ¢ a “garantia da realizacdo, nas mesmas condigdes, do direito daquele perante o
qual se obrigou o avalizado, afigura-se nitida a dimensdo do 6nus aceito pelos requeridos”.
Assim, falece a tese de ndo submissdo dos avalistas ao foro de Nova York, eleito pelos
contratantes. Ademais, aduziu que o cidaddo brasileiro, ao aderir a negdcio no exterior, ndo
pode obter, nos conflitos dai resultantes, o0 amparo da justica patria fora das hipoteses de

competéncia exclusiva.?**

Quanto a alegacéo de citacdo deficiente, declarou que o comparecimento voluntario do
réu, para opor excecao declinatéria de foro, € apto a suprir a auséncia de citacdo valida no
processo em que se afigura notéria a natureza concorrente da competéncia.?*>Assim, concluiu-
se pela validade da clausula de eleicdo de foro que havia sido pactuada no caso concreto e,

consequentemente, pela competéncia da justica americana e homologacéo da sentenca.

Enfim, percebe-se que o principal argumento utilizado pelas partes, que desejam
submeter-se a justica patria, passa pela definicdo de que o artigo 88, do CPC, seria uma norma
de ordem publica, ndo podendo ser afastada pela vontade das partes e essencial a observancia

dos principios da soberania e do acesso a justica.

Por outro lado, as decisGes admitindo a clausula de eleicdo de foro permeiam a
aceitacdo da vontade das partes, quando expressas de forma livre e em situagdes relativas a

283g perior Tribunal de Justica,Recurso Especial n. 242.383. Acesso em 29 set. 2012.

Z4BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Sentenga Estrangeira Contestada n. 4.948-2. Relator: Ministro Nelson Jobim.
Brasilia, DF, 08 de outubro de 1998. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 30 set. 2012.

2%55ypremo Tribunal Federal, Sentenca Estrangeira Contestada n. 4.948-2. Acesso em 30 set. 2012.
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direitos predominantemente privados, sem partes hipossuficientes ou interesse publico.
Ademais, fundamentam-se no principio da boa-fé e na pratica internacional, uma vez que
pretendem evitar que as partes se utilizem do artigo 88 como um artificio de evitar as
consequéncias da sucumbéncia em foro estrangeiro, bem como evitar o desestimulo da

celebracdo de negocios envolvendo nacionais.

E notdrio que, apesar da tendéncia mais moderna a aceitagio da clausula de eleicdo de
foro, a matéria ndo é pacifica, gerando decisdes para ambos os lados e inseguranca juridica,
isto €, perdura a necessidade de cautela sobre o cumprimento integral da clausula de elei¢do

de foro estrangeiro.

3.3 Possibilidade de pactucdo de clausula de eleicdo de foro estrangeiro nos contratos

firmados por nacionais e suas implicacfes praticas

Relembre-se, a principio, que é atraves da clausula de eleicdo do foro que as partes
firmam o compromisso de submeter-se a determinado 6rgéo jurisdicional, caso venha a ser
necessaria a solucdo de alguma contenda oriunda do contrato internacional por elas firmado.
Em suma, esté clausula é a representacdo da manifestacdo da escolha das partes por um foro

que ird apreciar eventuais agdes referentes ao contrato.

A clausula de elei¢do de foro, como vem sendo visto, € muito utilizada nos contratos
internacionais. Contratos assim caracterizados pela presenca de qualquer elemento os ligando
a dois ou mais ordenamentos juridicos distintos, isto €, ha elementos de estraneidade
envolvidos. A legislacdo nacional brasileira prevé expressamente a lei aplicavel aos contratos,
todavia ndo faz mencdo a eleicdo de foro, fato que acaba gerando inimeras controveérsias

acerca da validade desta clausula.

A anélise da matéria perpassa pela afericdo da espécie de competéncia envolvida.
Quando se esta diante da competéncia exclusiva ou absoluta, hipoteses do artigo 89, do CPC,
ndo ha controvérsia sobre o tema, inevitavelmente, a Justica brasileira se declarara
competente para apreciar a lide e invalidara ou desconsiderara qualquer pactuacdo em sentido
diverso. Entretanto, quando entra em pauta uma das hipdteses do artigo 88, do CPC, que
dispbe sobre a competéncia concorrente ou relativa, emergem alguns problemas e decisoes

vacilantes sobre a validade da clausula de eleigdo de foro.
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Sobre o assunto, a abordagem de Carmen Tiburcio merece, por sua boa didatica, ser
mais uma vez mencionada. A autora, apos fazer a distincdo entre os efeitos positivos e
negativos, inicia uma andlise cronoldgica da clausula de eleicdo de foro na legislacéo pétria,
capaz de auxiliar na compreensdo da resisténcia por uma parte da doutrina e da jurisprudéncia

patrias sobre o tema.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 previa que, em seu artigo 15, rege a competéncia, a
forma do processo e os meios de defesa, a lei do lugar onde se mover a acdo, sendo
competentes sempre os tribunais brasileiros nas demandas contra as pessoas domiciliadas ou
residentes no Brasil, por obrigacfes contraidas ou responsabilidades assumidas neste ou
noutro pais. Por isso, o STF interpretava que havia competéncia exclusiva da autoridade
judiciaria brasileira nas a¢6es contra o réu domiciliado ou residente no Brasil, sendo contrario

a submissdo voluntaria das partes a outro foro por meio de clausula expressa.?*®

Em 1942, foi promulgada a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (LICC), que, em seu
artigo 12, retirou a expressao “sempre” e criou uma nova hipétese de competéncia brasileira,
qual seja, da obrigacdo a ser cumprida no pais, um critério objetivo. A lei definiu ser
competente a autoridade judiciaria brasileira quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui
tiver de ser cumprida a obrigacdo. Ainda, no 81° do mesmo artigo, criou a competéncia
exclusiva brasileira referente a agdes envolvendo imoveis aqui situados. Dessa forma, surgiu a
distingdo entre a competéncia concorrente ou relativa (caput do artigo 12) e a competéncia

exclusiva ou absoluta (§1° do artigo 12).%

Entdo, em 1973, com o novo Cddigo de Processo Civil, o tema da jurisdicdo brasileira
passou a ser regido pelos artigos 88, 89 e 90, correspondentes ao capitulo “Da Competéncia
Internacional”. O CPC utilizou-se do mesmo sistema da LICC ao trazer a distingdo entre as

competéncias concorrente, artigo 88, e exclusiva, artigo 89.%%

As mudancas na legislacdo levaram a alteragcbes no posicionamento jurisprudencial
patrio, sendo que, logo apds a mudanca na LICC, atual LINDB, relembre-se, em 1942, o
entendimento do STF se alterou e surgiram os primeiros acorddos aceitando a clausula de
eleicéo de foro como vaélida.?**Nesse sentido, ainda, na década de 50, foram prolatadas duas

decisOes, que merecem atencéo especial.

2$TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p.100.
ZITIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 100-101.
Z®¥TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 102.
Z°TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 102.



73

A primeira se refere ao caso em que uma empresa argentina, Flota Mercante Del
Estado, era acionada para o pagamento de indenizacdo em favor da Motor Union Company
Ltda., sub-rogada nos direitos de sua segurada, uma empresa de transporte. O STF entendeu
que a clausula de eleicdo do foro de Buenos Aires era invalida, ndo pela pactuagédo da clausula
propriamente dita, mas porque a clausula tinha conteddo claramente potestativo, ndo havia,

portanto, a caracterizacdo da livre convencéo entre as partes.?*

Ao votar, o Ministro Luis Gallotti admitiu a predominancia da vontade das partes para

pactuar foro estrangeiro, nos seguintes termos:

Senhor Presidente, tenho entendido que o art. 12 da atual lei de introdugéo, que, ao
contrario do art. 15 da antiga, ndo contem o advérbio “sempre”, permite ao réu,
domiciliado no Brasil, por cldusula contratual, renunciar & competéncia do féro
brasileiro. Acresce que o §1° do citado art. 12 reforga esse entendimento, pois
acentua que s6 a autoridade brasileira compete conhecer das agdes relativas a
im6veis situados no Brasil.**

Mais adiante, ao acompanhar o voto do Relator, 0 Ministro destacou que a clausula
dos autos tratava-se “de clausula potestativa, que ndo pode produzir efeito, porquanto nio é
obrigacdo a que tem a sua execu¢do subordinada a livre vontade das partes”.242 Enfim,
percebe-se que a motivagdo da invalidagdo da clausula foi a auséncia de acordo de vontades,

tendo apenas uma parte manifestado arbitrariamente a sua.

A segunda decisdo ocorreu no Recurso Extraordinario n. 30.636, relatado pelo
Ministro Candido Motta Filho. A empresa Naviara Del Sur ajuizou acdo indenizatéria por
avarias em mercadorias contra a recorrente Boa Vista de Seguros. Tendo em vista a existéncia
de clausula elegendo o foro de Montevideu, Uruguai, esta opds excecdo de incompeténcia e
agravo. Ambos ndo prosperaram, em razdo da competéncia concorrente brasileira para julgar

acBes nas quais entre em causa obrigac&o a ser cumprida no Brasil.?*

Em sede de recurso extraordinario, ficou decidido que ndo se pode impedir que as
partes contratantes fixem foro estrangeiro, salvo por impedimento de ordem publica, que ndo

ocorreu no caso em exame. Nas palavras no Relator:

29BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 24.004. Relator: Ministro Abner de Vasconcelos.
Brasilia, DF, 28 de outubro de 1954. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 30 set. 2012.

215ypremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 24.004. Acesso em 30 set. 2012.

2225 premo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 24.004. Acesso em 30 set. 2012.

23BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 30.363. Relator: Ministro Candido Motta Filho. Brasilia,
DF, 04 de janeiro de 1957. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 30 set. 2012.
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Penso como o saudoso Philadelpho Azevedo, que o art. 12 da Introduc. envolve uma
regra de simples protecdo que o Estado dispensa aos cidaddos. Se o nacional pode
ter interesse em abrir mdo da garantia oferecida pela lei brasileira, se aceita
liviemente a jurisdicdo estrangeira, ndo h4 como impedir essa aceitac&o.”**

Percebe-se que o STF desde muito cedo esteve inclinado a admitir a clausula como
valida, até mesmo nas hipoteses de competéncia concorrente, autorizando as partes a afastar a
competéncia da autoridade brasileira e escolher foro estrangeiro para julgar a acdo. Essa
situacdo corresponde aos chamados efeitos negativos mencionados pela autora Carmen
Tiburcio, citados anteriormente. Todavia, apesar dos inimeros precedentes citados, ainda
constata-se certa resisténcia no direito brasileiro a aceitacdo da clausula de eleicdo de foro,
que vai de encontro a tendéncia internacional e traz consequéncias maléficas ao volume de

negocios do pais.

Um dos motivos dessa resisténcia é a recorrente confusdo perpetrada entre a clausula
de eleicdo de foro e a clausula de escolha da lei aplicavel. Porém, as duas clausulas ndo se
confundem. Enquanto a clausula de eleicdo de lei é de direito material, guarda relagdo com a
autonomia da vontade e designa a legislacdo a ser observada pelas partes do contrato e pelo
julgador, a clausula de eleicdo do foro produz implicacdes apenas processuais. Através dela,
as partes firmam o compromisso de submeter-se a determinado 6rgdo jurisdicional, caso

algum conflito venha a nascer.?*®

H& diversas normas influenciando a determinacdo da lei a ser aplicada ao caso
concreto. No Brasil, a principal é o artigo 9°, da LINDB, o qual dispde que a lei do pais em
que as obrigacdes se constituirem serd a aplicavel. Porém, esse dispositivo legal nédo
estabelece uma jurisdicao exclusiva do pais no qual a obrigacdo se constituiu, pois é o artigo
12, desta mesma lei, que trata do 6érgdo jurisdicional competente ao afirmar que a autoridade
judiciéria brasileira € competente quando o réu for domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser
cumprida a obrigac&o.*°0 referido artigo 12, da LINDB, saliente-se, deve ser interpretado em

conjunto com artigos 88, 89 e 90, do CPC.

2%4supremo Tribunal Federal,Recurso Extraordinario 30.363. Acesso em 30 set. 2012.

25ARAUJO, Direito internacional privado, p.402.

28EINKELSTEIN, Claudio. Lei aplicavel e foro de eleicdo e contratos internacionais. Revista da APG — Associacdo dos
P6s-Graduandos. Sao Paulo: PUC/SP, n.4, v.2, 1993, p. 27-42.



75

Em suma, o artigo 9°, da LINDB, se refere a lei aplicavel, ndo ao 6rgao jurisdicional
competente. Assim, como ja mencionado, pode-se escolher o foro de Portugal para dirimir os
conflitos e utilizar a lei espanhola. Essa hipotese de aplicacdo da lei espanhola pode ser
produto da escolha das partes, por meio da clausula de eleicdo da lei, ou disposicdo
normativa, quando nao houve escolha ou, como ocorre no Brasil, quando as partes ndo tém

liberdade para optar por uma lei.?*’

Falta, as partes, liberdade para optar por uma lei aplicavel ao contrato, em virtude do
entendimento majoritario da jurisprudéncia brasileira no sentido de que o pais ndo aceita a
aplicacdo do principio da autonomia da vontade nos contratos internacionais. Entendimento
esse que esta na contramao da tendéncia mundial e da maioria da doutrina. Dessa forma, 0s

contratantes tendem a ser cautelosos ao redigir clausulas sobre matéria.**®

Por fim, apesar das diferencas, importante destacar que deve haver coeréncia entre as
clausulas, ja que serdo interpretadas pelo mesmo juizo e tem implicacdo direta uma sobre a
outra. Deste modo, se o foro eleito ndo admitir a autonomia da vontade, a clausula de lei

aplicavel podera ser invalidada.**

Outro argumento muito utilizado para declarar a invalidade da clausula de elei¢do de
foro, como visto nas jurisprudéncias expostas, € o de que o artigo 88, do CPC, seria uma
norma de ordem publica, ndo podendo ser afastada pela vontade das partes e essencial a
observancia dos principios da soberania e do acesso a justica.

Todavia, as decisdes que admitiram a clausula de eleicdo de foro deixaram claro que
ocorreria violagdo aos principios constitucionais apenas se houvesse impedimento a parte
mais fraca, hipossuficiente, de acesso ao judiciario ou houvesse interesse publico envolvido.
Além disso, o artigo 88, do CPC, prevé justamente uma competéncia concorrente da
autoridade judiciaria brasileira, ndo exclusiva, a qual pode ser afastada por clausula contratual
valida.

Quando se nega a possibilidade da livre manifestacdo de escolha das partes por um dos

foros concorrentemente competentes, como bem destaca Ricardo Ramalho de Almeida, se

2T ARAUJO, Direito internacional privado,p. 402.

28ARAUJO, Direito internacional privado, p. 396.

2 ARAUJO, Contratos internacionais e a jurisdicdo brasileira: lei aplicavel, ordem publica e clausula de eleigdo de foro, p.
216.
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estaria dando carater de exclusividade a competéncia concorrente, destarte, se tornaria indcua

a distincéo entre as competéncias concorrente e exclusiva.?*

Ademais, percebe-se que, acertadamente, os tribunais vém fazendo uma analise
voltada a preservacdo do principio da boa-fé nas relagdes contratuais, uma vez que por varias
vezes se confrontaram com ac¢des em que as partes fizeram uso da discussao existente sobre a
validade da clausula de eleicdo de foro apenas para locupletar beneficios. Nesses casos, a
parte, inconformada, ap6s perder a acdo no exterior, ajuizou nova ac¢ao no Brasil, com base no
artigo 88, para impedir futura homologacdo de sentenca e a sua execucdo, em flagrante

descompasso com o principio da boa-fé, um dos pilares do direito contratual.

E sem duvida fundamental ressaltar a adequada posicdo de Carmen Tiburcio, que

admite a validade da clausula:

Por tais razdes, a luz de uma interpretacdo realista da legislacdo brasileira e da
evolucdo histdrica da matéria em ambito global e interno, é que a clausula de elei¢do
de foro estrangeiro precisa passar a ser admitida pelas cortes nacionais e deve, em
favor da valorizagdo universal da autonomia das partes contratantes, ser aceita como
valida e eficaz principalmente quando constar de contratos de motivacgdo claramente
internacional, sem que isso, de forma alguma, represente qualquer ameaca a ordem
plblica e & soberania do Brasil.”*!

Ademais, certamente ha grande contradicdo, desde a declaragdo de constitucionalidade
da Lei de Arbitragem, que o processo seja extinto sem resolucdo de mérito na hipotese de
haver-se avengado clausula compromissoria e a recusa em se conferir os mesmos efeitos a
clausula de eleicao de foro. De tal modo, em hipétese de contrato a ser cumprido no Brasil, ou
advento de qualquer outra hipétese prevista pelo artigo 88, do CPC, em que as partes tenham
escolhido se submeter a arbitragem no exterior, eventual acdo aqui proposta deverad ser
extinta, em respeito ao acérddo do STF e ao artigo 267, VII, do CPC. Entretanto, se as
mesmas partes decidirem submeter a lide ao judiciario de outro pais, esse pacto podera ser
desconsiderado pela autoridade judiciéria brasileira e a acdo podera aqui tramitar.?>?Enfim,
ndo se pode encontrar l6gica nesse raciocinio, a ndo ser a sede positivista arraigada no

judiciério brasileiro.

ZOALMEIDA, Breves reflexdes sobre eleicéo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do judiciério brasileiro, p. 301.
BITIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 113.
Z2TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 109-110.
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Sobre a incoeréncia no tratamento diferenciado prestado entre as duas clausulas,

importante citar Carmen Tiburcio:

Ha um grande problema em tal raciocinio. E que admitir a validade da clausula
compromissoria implica aceitar uma renincia a toda e qualquer jurisdicdo —
inclusive a brasileira. Em relacéo a isso, a eleicdo de foro é um minus, ja que
significa a escolha de apenas um foro, em detrimento dos demais. Ora, se quem pode
0 mais pode 0 menos — o brocardo é famoso -, é evidente que a aceitagdo da validade
da clausula compromissoria importa necessariamente a mesma conclusdo em relagéo
a eleigdo de foro. (grifo do autor)

Percebe-se que a melhor doutrina admite a clausula de eleicdo de foro, porém a
jurisprudéncia, apesar dos avangos, ainda oscila excessivamente, 0 que gera inseguranga
juridica.

Enfim, a pactuacdo de clausula de elei¢cdo de foro é absolutamente plausivel, como
pode ser constatado pela analise da legislacdo brasileira, da doutrina e pela sua insercdo em
diversos contratos internacionais, como aqueles analisados durante a exposi¢cdo da
jurisprudéncia, porém seus efeitos praticos ainda sdo incertos, inobstante os diversos

precedentes de admissdo existentes no pais.

Z3TIBURCIO, A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro, p. 110.
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CONCLUSAO

O surgimento de conflitos no exercicio da vida em sociedade € inevitavel, ndo poderia
ser diferente no &mbito dos contratos internacionais. A multiplicidade de sistemas juridicos
cria o conflito de leis no espaco. Este se resume na possibilidade de aplicacdo de mais de um
sistema juridico para reger uma situacdo, sendo empreitada do Direito Internacional Privado
indicar qual o sistema juridico aplicavel para solucionar o conflito, isto &, determinar qual lei

serd aplicavel a situacdo sob exame, conforme as normas de DIPr vigentes no pais.

A determinacdo da lei incidente sobre o caso litigioso depende da escolha de um
método de solucdo de conflitos no espaco. Apesar da existéncia de dois métodos mais
recentes, quais sejam, o método americano ou unilateral e 0 método europeu ou multilateral, o
método conflitual tradicional ou bilateral é o adotado pelo Brasil. Este utiliza normas indiretas
ou indicativas, isto é, ele ndo determina a norma material propriamente dita que solucionaria o

conflito, apenas aponta o ordenamento juridico em que essa norma pode ser encontrada.

Uma vez diante do conflito de leis no espaco e de legislacdo de Estados distintos, isto
é, da escolha da lei aplicavel, o juiz se depara com uma questdo prévia, a qualificacdo, pela

qual devera verificar a que institui¢do juridica os fatos em julgamento pertencem.

O Brasil, como pode se constatar nas disposi¢es da LINDB, utiliza dois critérios para
escolha da lei qualificadora, o da lex fori, segundo o qual a qualificacdo deve ser feita pela lei
interna, e 0 da lex causae, utilizado nos artigos 8° e 9°, segundo os quais aplica-se a norma do
local em que o imoOvel se encontra e do lugar onde a obrigacdo foi constituida,

respectivamente.

Depreende-se, dessa forma, que 0s contratos internacionais sao qualificados segundo a
lex causae, por meio do elemento de conex&o da lex loci obligationis ou lex loci contractus.
Tal quadro pode levar o juiz a aplicar a lei estrangeira em algumas situacfes. Todavia, a
aplicacdo dessa lei estranha ndo é ilimitada, existem escudos a vedar a aplicacdo dessas
normas, 0s quais acabam por forcar a aplicacdo da lei do foro, quais sejam, a ordem publica e
a fraude a lei.

Ainda, a inadmissdo pelo Direito brasileiro do principio da autonomia da vontade no
momento da escolha da lei aplicavel ao contrato internacional foi outro ponto de grande

relevancia no estudo realizado. Para alguns autores, o Brasil tradicionalmente sempre adotou
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0 principio, tendo a lei de introducdo deixado de menciona-lo, desde 1942, em virtude do

regime ditatorial vigente no pais, que abominava qualquer referencia a autonomia da vontade.

Segundo Rodas, Batalha, Valladdo e Nadia de Araujo, se aplicaria o principio quando
ndo se esta diante de normas imperativas. Todavia, a admissao do principio da autonomia da
vontade ndo é unanimidade na doutrina brasileira, Amilcar de Castro, seguindo o
entendimento de Niboyet, por exemplo, acredita na inexisténcia do principio da autonomia da

vontade, visto que todas as normas de DIPr para ele sdo cogentes.

Enfim, os contratantes tendem a ser cautelosos ao redigir clausulas sobre a matéria,
visto que o Superior Tribunal de Justica tende a ser contrario a aplicacdo do principio. O que
causa enormes prejuizos econdmicos ao pais, desestimulando os negocios internacionais e
uma proibicdo pratica da aplicacdo do principio da autonomia da vontade aos contratos

internacionais para indicacdo da lei aplicavel, no movimento contrario a maioria dos paises.

Mas o que € o contrato internacional? O contrato internacional é fruto do intercambio,
no sentido amplo, entre pessoas, fisicas ou juridicas, de Estados diferentes. Este intercambio
produz especificidades quando comparadas as conhecidas e usuais praticas comerciais
vinculadas a apenas um territério. Além disso, gera clausulas especiais como a clausula
arbitral e a clausula hardship, bem como confere peculiaridades a clausula de eleig¢do de foro.
Em suma, o que torna um contrato internacional é qualquer elemento que o ligue a dois ou

mais ordenamentos juridicos distintos.

Esses contratos possuem trés fases, a formagéo, a conclusdo e a execugédo, que séo
influenciadas pelo direito positivo de cada Estado, pela lex mercatoria e pelo direito
convencional, sendo que o local e 0 momento da formagdo dos contratos sdo assuntos
essenciais a discussdo da clausula de eleicdo de foro, pois guardam estrita relacdo com a
escolha da lei aplicavel, a qual muitas vezes é confundida com a elei¢do do foro competente

para dirimir futuros conflitos.

O artigo 9° da LINDB, conforme ja exposto, estabelece a lex loci contractus, assim,
entre presentes, a lei do lugar em que o contrato for constituido o regera. Ja, consoante o §2°,
do mesmo artigo 9°, entre ausentes, os contratos se submetem & lei de residéncia do
proponente. O vocabulo “residéncia” por sua dupla significacdo tem causado divergéncia de
opinido entre autores. Alguns asseveram que significa estabelecer moradia ordinaria, morar,
ter sede. Outra corrente, mais equilibrada, ensina que no §2° o sentido adotado é achar-se, ser,

estar, isto é, o lugar em que residir o proponente é o lugar onde ele estiver.
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Outro critério de conexdao muito utilizado, relativamente a execucdo dos contratos, é o
da lex loci executionis, resolvendo problemas como forma de pagamento, moeda, tradicdo,
quitacdo e indenizacdo. Ao final, importante ressaltar a diferenca entre exequibilidade
(referente ao lugar de cumprimento da obrigacdo) e acionabilidade (concernente ao foro da
acao). A desordem entre os dois conceitos é comum, tendo em vista que ambos influenciam a

competéncia internacional da Justica brasileira.

No Brasil as regras de competéncia internacional estdo dispostas nos artigos 88 e 89,
do CPC. O artigo 89 trata da competéncia absoluta ou exclusiva da autoridade judiciaria
brasileira, ndo havendo discordancia doutrindria ou jurisprudencial relevante sobre a
invalidade da clausula de eleicdo de foro quando a competéncia exclusiva estiver em pauta.A
controvérsia surge, quanto aos efeitos da clausula de eleicdo de foro, nos casos referentes a

competéncia relativa ou concorrente, disposta no artigo 88, do CPC.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que a clausula ndo ofende qualquer
norma do direito patrio. Outra parcela assevera que a clausula ndo pode afastar do judiciario
brasileiro a apreciacdo de eventual causa aqui proposta, tendo em vista que as normas
definidoras da competéncia concorrente da Justica brasileira seriam de ordem publica,
emanacgdo da soberania estatal, ndo admitindo alteracdo pela autonomia da vontade dos
particulares contratantes; bem como que a jurisdi¢cdo sé poderia ser licitamente renunciada

apos o surgimento, em concreto, da lide.

O primeiro argumento ja foi utilizado em acéo de inconstitucionalidade da Lei de
Arbitragem e, portanto, objeto de decisdo pelo STF, que se adéqua perfeitamente também ao
problema da clausula de eleigdo de foro. O tribunal entendeu que a Constitui¢do proibe que a
lei exclua da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito, porém ela ndo proibe
que as partes pactuem formas extrajudiciais de solugédo dos seus conflitos, atuais ou futuros, a
proibicdo é direcionada ao legislador, ndo ao cidaddo. Veja-se, se as partes podem resolver
seus conflitos por arbitragem, obviamente podem elas escolher o foro que julgam mais

adequado para solucdo de suas controvérsias.

Quanto ao segundo argumento, ressalte-se que a ordem publica determina os limites
de discricionariedade que o legislador atribui aos particulares na busca pelo atendimento aos
seus interesses privados. Entretanto, a autonomia da vontade é uma das bases fundamentais
constituintes do tripé contratual, juntamente com os principios do pacta sunt servanda e da
boa-fé, sendo que traceja 0 campo onde os interesses privados podem crescer de forma licita e

eventualmente em direcdo oposta a lei. Enfim, a autonomia da vontade é protegida pelo
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direito, quando a norma afastada pelos particulares é dispositiva, isto €, ndo é de ordem

publica.

Ademais, a corrente contraria a validade e plena eficacia da clausula de elei¢do de foro
em contratos internacionais envolvendo competéncia concorrente torna inocua a distingdo
entre as competéncias exclusiva e concorrente, uma vez que confere carater de exclusividade
a competéncia concorrente ou relativa, caracteristica que deveria ser inerente apenas a

competéncia exclusiva ou absoluta.

Durante o exame da jurisprudéncia nacional, constatou-se que a existéncia de decisdes
para ambos os lados, favoraveis a clausula, bem como a tornando ineficaz. Porém, seguindo a
tendéncia mundial, percebe-se uma maior propriedade e correcdo nas decisdes que admitem a

pactuacdo da clausula de eleicdo de foro nos contratos internacionais.

A natureza do direito em questdo deve ser objeto de analise, por certo. Porém, uma vez
que ndo se afronte disposicdo do artigo 89, do CPC, e que se esteja diante de direitos
predominantemente privados, sem um marcado interesse publico, como é o caso de contratos
de compra e venda ou prestacdo de servico entre empresas de igual esclarecimento juridico,
ndo hipossuficientes, a clausula deve ser considerada valida e a competéncia nacional
afastada. N&o se pode, nesses casos, alegar qualquer violagdo a norma constitucional, j& que

ndo houve impedimento a parte mais fraca de acesso ao judiciario.

N&o ha qualquer proibicdo as partes em manifestar a vontade livre de sujeicdo de suas
controvérsias a justica de um pais determinado, assim como ndo ha vedacdo a submissao
tacita das partes a um determinado foro. Alias, seria ofensivo ao principio da boa-fé, se a parte
descontente com uma decisdo prolatada no exterior ou intentando impedir futura
homologacdo de sentenca, como por muitas vezes ocorre, pudesse ajuizar nova agdo no

Brasil.

Enfim, a prevaléncia do foro estrangeiro escolhido por meio de clausula de eleigdo de
foro pactuada por partes capazes, cuja vontade foi expressa de forma livre e em situactes
relativas a direitos predominantemente privados, sem partes hipossuficientes ou interesse
publico é medida que se impBe. Dessa forma, se respeitaria a ordem publica, sem prejuizo ao
tripé fundamental do contrato: autonomia da vontade, boa-fé e pacta sunt servanda.

Lutar contra esse fato é apenas caminhar em direcdo ao aumento do chamado custo
Brasil e ao desestimulo dos negdcios internacionais, uma vez que a inseguranca juridica gera

um indesejado excesso de cautela por partes dos empresarios e a limitacdo da capacidade
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negocial brasileira. Os contratantes acabam buscando uma legislacdo mais segura e de menor

custo judicial para estabelecer suas obrigacdes.

Ao final, percebe-se que ainda ha muito que se evoluir e discutir no tocante aos
contratos internacionais, uma vez que a visdo da matéria no pais ainda é muito restrita e

conservadora.
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