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RESUMO

SPITZ, Lidia. Eleicdo de foro estrangeiro: o principio da autonomia da vontade e seu
reconhecimento no direito convencional, regional e brasileiro. 2010. 204f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

O reconhecimento, pelos tribunais, da possibilidade de as partes escolherem
livremente o foro que devera decidir eventual litigio consiste em um tema de estudo do direito
internacional privado que gera intensas discussGes. Embora seja possivel se argumentar que,
com base no principio da autonomia da vontade, seja plenamente aceitavel a fixacdo da
competéncia do tribunal a partir da vontade das partes, a jurisprudéncia brasileira, de maneira
ndo uniforme, ainda reluta em aceitar esse fato. Entende-se que ndo seria possivel as partes
afastar a atuacdo do judiciario brasileiro em hipotese de competéncia concorrente. O estudo
do direito convencional e regional (Unido Européia e Mercosul) acerca da matéria evidencia
uma tendéncia em favor do reconhecimento da possibilidade de escolha de foro estrangeiro
pelos contratantes. Neste contexto, a presente dissertagdo pretende demonstrar que as
justificativas juridicas que embasam a denegacdo a eleicdo de foro estrangeiro a luz do
ordenamento brasileiro ndo se sustentam, e que se faz necessario o reconhecimento, pelo pais,
da possibilidade de escolha pelos contratantes do tribunal competente para decidir a causa.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Processo Internacional. Autonomia da
Vontade. Eleicdo de Foro Estrangeiro. Competéncia Internacional. Efeitos positivos. Efeitos

negativos.



ABSTRACT

SPITZ, Lidia. Eleicdo de foro estrangeiro: o principio da autonomia da vontade e seu
reconhecimento no direito convencional, regional e brasileiro. 2010. 204f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

The courts’ acceptance of the freedom of the parties in choosing the court under which
they will seek to resolve any possible litigation is a controversial matter of international
private law. Although it is possible to state that the choice of court based on the free will
principle is entirely legitimate, the Brazilian case law, even if not unanimously, still resists
accepting this fact. It is understood that the contracting parties could not fail to resort to the
Brazilian courts in the event of concurring jurisdiction. The study of contractual and regional
law (European Union and Mercosur) on this matter shows a tendency towards the acceptance
of choice of court by the contracting parties. In this context, the aim of this dissertation is to
demonstrate the lack of legal reasons for denying the choice of court in light of the Brazilian
legal system, as well as that Brazil should accept the discretion of the contracting parties in
choosing the court under which they want to litigate their case.

Keywords: International Private Law. International Process. Party Autonomy. Choice of

Court. International Jurisdiction. Positive Effects. Negative Effects.
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INTRODUCAO

As relages juridicas cada vez mais tém sido afetadas pelo incremento dos negocios
em ambito transnacional e pela facilitacdo da comunicacdo e deslocamento dos individuos em
geral e dos agentes econdmicos em particular. Estes sdo alguns reflexos do fenémeno
usualmente conhecido como globalizagdo, que acabam repercutindo no direito internacional
privado.*

Dentre as inimeras consequéncias da multiplicacdo das relagdes multi-conectadas de
que se pode dar noticia, destaca-se na esfera das obrigagbes um aumento significativo de
contratos internacionais. Entende-se por contratos internacionais aqueles que estdo vinculados
potencialmente a mais de um sistema juridico, de modo que, a0 menos em tese, é cabivel a
aplicacéo de dois ou mais ordenamentos para regular o acordo celebrado.?

N&o raro, instaura-se entre as partes alguma desavenga contratual apés a conclusdo do
pacto, razdo pela qual é comum que constem dos contratos clausulas acerca da forma de
solucéo de litigio. Neste sentido, os contratantes determinam a lei aplicavel para resolver a
futura lide e ainda fixam o foro competente para julgar a causa. A primeira deliberacdo
consubstancia hipétese de autonomia da vontade na escolha de lei, enquanto que a segunda

versa sobre elei¢do de foro.

! “Denomine-se como se quiser o fendmeno de abertura dos mercados, de aproximacao entre pessoas e empresas de diversas
nacionalidades e domicilios, de massificacdo das comunicacdes, do consumo e dos transportes, seja globalizagdo,
mundializacdo ou, simplesmente, pds-modernidade, a internacionalizacdo da vida privada é a realidade de hoje.”
(MARQUES, Claudia Lima. “Ensaio para uma introducdo ao Direito Internacional Privado”. In: DIREITO, Carlos Alberto
Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cancado; PEREIRA, Antbnio Celso Alves, coord. Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contemporéneo - Estudos em Homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pp. 321-322). E ainda: “Independentemente de gostarmos ou ndo, a globalizagdo veio para ficar e esta
moldando o direito enquanto falamos. Seus efeitos ha muito tempo deixaram de ser uma preocupagdo puramente académica,
para se tornar, se me permitem dizer, a nova ordem legal internacional.” (MOROSINI, Fabio. “Globalizacdo e novas
tendéncias em filosofia do direito internacional: a dicotomia entre publico e privado da clausula de estabilizagdo”. In:
MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (orgs.). O novo direito internacional — estudos em homenagem a Erik
Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 549).

2 Jodo Grandino Rodas esclarece que, além do componente juridico, por vezes exige-se que um contrato somente seja
considerado internacional se for dotado de conotagdo econdmica internacional: “Ressalte-se que o traco diferenciador entre
um contrato internacional e um outro ndo internacional é justamente estar o primeiro potencialmente vinculado a mais de um
sistema juridico. Aventa-se por vezes, sob influéncia da jurisprudéncia francesa, a necessidade de se agregar outra
caracteristica. Além do elemento juridico, haveria um outro, de conotacdo econdmica: o contrato deveria ser de interesse da
economia internacional, ou seja, ultrapassar os lindes de uma Unica economia nacional.” (RODAS, Jodo Grandino.
“Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigagdes contratuais”. In: RODAS, Jodo
Grandino, coord. Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 21).



A possibilidade de elei¢cdo de foro pelos contratantes encontra amparo juridico no
principio da autonomia da vontade, o qual confere as partes liberdade para fixar mediante
acordo o orgdo jurisdicional que devera resolver eventual disputa.

Essa liberdade quanto a escolha do foro reflete uma maximizacdo da eficiéncia
econdmica com relacdo aos negdcios de carater internacional, na medida em que 0s
contratantes, melhor do que ninguém, podem avaliar a lei e o foro que lhes seja mais
adequado e conveniente.®> Assim, no momento em que o Direito confere &s partes a
possibilidade de escolha da lei e do tribunal, a problematica relativa a lei aplicavel e o foro
competente passam a ser resolvidas pelas partes, o que reduz custos e gera maior segurancga
juridica.

Para Erik Jayme, o fundamento da autonomia da vontade esta intimamente relacionado
aos direitos fundamentais do homem. O direito do individuo a plena expressdo da sua
personalidade inclui também direitos na esfera econdmica, de modo que todas as pessoas
podem se utilizar de suas capacidades para atingir um bem-estar material.* Na sua visdo, a
autonomia da vontade manifesta-se ndo apenas na seara contratual, mas também em relacdes
pessoais, como casamento e testamento.

No Brasil, o reconhecimento da possibilidade de a vontade das partes atuar no sentido
de afastar ou incluir hipétese de jurisdicdo internacional é extremamente controversa. A
moderna doutrina internacionalista brasileira defende ser possivel a escolha do foro
estrangeiro nas hipoteses do Art. 88 do CPC, em que a competéncia do Judiciario brasileiro é
concorrente com a de tribunais estrangeiros. Todavia, no campo jurisprudencial, verifica-se
uma tendéncia em prestigiar-se a jurisdicdo brasileira, ainda que as partes tenham escolhido
foro estrangeiro como o Unico competente para julgar a demanda. Nos tribunais inferiores,
constata-se pouca uniformidade nas decisbes com relagdo a clausula de eleicdo de foro
estrangeiro.

O objetivo pretendido na elaboracéo da dissertagdo consiste em proceder a uma analise
acerca da autonomia da vontade na escolha do foro, sob a perspectiva do direito internacional
privado contemporaneo. Nos primeiros dois capitulos, serd demonstrado que € possivel a
escolha do foro pelos contratantes, com fundamento no principio da autonomia, e que essa

possibilidade ja esta consubstanciada em diversos diplomas de cunho convencional e regional.

% Nesse sentido, RUHL, Giesela. “Party Autonomy in the Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence
and Economic Efficiency”, CLPE Research Paper 4/2007, vol. 03, no. 01 (2007).

4 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours, vol. 251
(1995) pp. 147-148.



No terceiro e quarto capitulos, o enfoque serd no ordenamento juridico brasileiro, sendo feita
uma analise critica ao tratamento conferido a matéria neste pais.

No primeiro capitulo, almeja-se situar o principio da autonomia da vontade como
principio basilar do direito internacional privado contemporaneo. Partindo-se de sua evolucao
historica, a autonomia no DIPr é descrita em trés manifestagdes diferentes, a saber, na escolha
da lei, do foro e da arbitragem. Sera evidenciado que € possivel as partes influenciar as regras
sobre jurisdicdo do Estado, através de acordo quanto ao foro.

O escopo do segundo capitulo € demonstrar que a possibilidade de escolha do foro ja
consta de diversas convenc@es internacionais e regionais, como é o caso da Convencéo da
Haia sobre a Escolha do Foro, o Regulamento 44/2001 da Unido Europeia, e o Protocolo de
Buenos Aires sobre Jurisdi¢do Internacional em Matéria Contratual.

Em seguida, passa-se a analisar a possibilidade de escolha do foro sob a perspectiva do
direito brasileiro. Serdo examinados os efeitos positivos e negativos da eleicdo de foro, e
entdo sera demonstrado que €é plenamente compativel com o ordenamento pétrio o
reconhecimento da clausula de eleicdo de foro estrangeiro. No entanto, ha que se considerar
que a admissibilidade da eleicdo de foro ndo deve ocorrer em todas e quaisquer hipoteses,
indiscriminadamente, e sim alguns limites h&o de ser observados, os quais serdo identificados.

Finalmente, no quarto capitulo, sera analisado o tratamento juridico conferido a
escolha de foro na prética judicidria brasileira, tanto nas hipdteses em que ha elei¢ao de foro
estrangeiro e a acdo € proposta no exterior, como também no caso em que a acéo é proposta
no Brasil. Identifica-se uma tendéncia da jurisprudéncia em decidir contrariamente a
possibilidade de escolha de foro em casos em que os tribunais brasileiros tinham competéncia
para apreciar a controvérsia, embora 0s argumentos utilizados para tanto sejam desprovidos
de uma adequada fundamentag&o juridica.

Espera-se poder, ao final do estudo, apresentar algumas respostas as diversas questdes
relacionadas a eleigdo de foro, especialmente tendo em vista que apesar de alguns valiosos
artigos dedicados a matéria, parece que o tema proposto ainda ndo mereceu a devida analise e
atualizacao pela doutrina nacional.



1 ACONSAGRACAO DO PRINCIPIO DAAUTONOMIA DA VONTADE
NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

1.1 O surgimento e a evolucdo do principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade, sob a perspectiva do direito civil, assegura as
partes ampla liberdade de contratar, nos limites da lei imperativa. Esse principio assumiu
importancia central no direito dos contratos sobretudo a partir do século XIX, quando foi
consolidada a nocao de que os contratantes poderiam pactuar com liberdade absoluta, e que o
Estado néo deveria restringir ou interferir nos pactos.

Ja no comego do século XX, essa concepcao foi alterada, e 0 Estado passou a intervir
nos contratos para coibir os abusos advindos da desigualdade econdmica e para regulamentar
as atividades empresariais, o que resultou em uma reducao da liberdade de contratar.”

Sob a 6tica do direito internacional privado, a autonomia da vontade ndo consiste na
mera transposicao do principio da autonomia privada® para a esfera internacional. No ambito
do DIPr, o principio da autonomia é originalmente associado a possibilidade de as partes
contratantes escolherem a lei aplicavel ao contrato entre si celebrado. Trata-se de uma regra

de conflito de Ieis7, atuando como elemento de conexdo em contratos internacionais.®

5 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. pp. 35-37.

® Teresa Negreiros, ao discorrer sobre o significado da autonomia da vontade em matéria de contratos, esclarece que
* “‘autonomia privada’ e ‘autonomia da vontade’ s&o expressfes em torno das quais a doutrina parece ainda néo ter chegado a
um consenso, seja quanto ao significado que uma e outra guardam relativamente, seja quanto a sua origem. (...) A rigor,
entendemos que ambas as expressdes exprimem uma mesma realidade, embora a autonomia da vontade esteja historicamente
mais associada ao voluntarismo juridico que em determinado momento nela se legitimava.” (NEGREIROS, Teresa. Teoria
do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 2-3).

" Conforme esclarece Nadia de Araujo, o papel da norma de conflito néo é escolher a lei substantiva que melhor convenha
para o caso concreto, mas sim aquela indicada pelo DIPr. Deste modo, se as partes escolhem a lei de um determinado
ordenamento juridico, e sendo essa escolha autorizada pelo DIPr, a lei eleita pelas partes ha que ser observada pelo tribunal
acionado na medida em que passa a ser o elemento de conexdo do contrato. (ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais:
autonomia da vontade, MERCOSUL e convengdes internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. pp. 27-29).

8 Sobre os elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro, inclusive sobre aquele relativo a lei aplicavel aos
contratos, v. RODAS, Jodo Grandino. “Elementos de conexdo do direito internacional privado brasileiro relativamente as
obrigagdes contratuais”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. pp. 19-65.



Assim, conguanto no plano interno a autonomia consista na faculdade que tém as
pessoas de concluir livremente os seus contratos®, no plano internacional a autonomia da
vontade significou primeiramente a possibilidade de escolha, pelas partes, da lei aplicavel
para reger o seu contrato e, mais recentemente, também a possibilidade de escolha do foro ou
da arbitragem como mecanismo para solucéo de conflito.

O surgimento do principio da autonomia na ordem internacional remonta ao século
XVI, embora seja recente o seu reconhecimento pelos tribunais. Apenas a partir da segunda
metade do seculo XIX, pode-se dar noticia de casos em que foi reconhecida a liberdade das

partes na escolha da lei aplicavel. Até entdo, prevalecia a regra lex loci contractus.

1.1.1 Charles Dumoulin e o surgimento do principio da autonomia da vontade

A maioria dos estudiosos considera que o jurista francés Charles Dumoulin (1500-
1566) foi o fundador do principio da autonomia da vontade.®® Na condigdo de advogado,
Dumoulin foi consultado no ano de 1525 pelo casal Ganney acerca de questdo relativa a lei
aplicavel ao regime matrimonial de bens. O casal consulente era domiciliado em Paris, mas
alguns dos seus bens localizavam-se em outras partes da Franga, onde vigorava regime
diverso do parisiense. Questionava-se qual seria a lei aplicavel a esses bens: a do domicilio
conjugal ou a do local da situagdo dos imdveis?

A primeira vista, como n&o havia convencéo acerca do regime matrimonial de bens e
considerando que, de acordo com a regra geral, os imdveis eram regidos pelo estatuto real —
com aplicacéo territorial —, a lei incidente sobre os bens seria a do local onde situados. No
entanto, Dumoulin desenvolveu a ideia de que, havendo um casamento sem a indicacdo
expressa, pelos codnjuges, da lei aplicavel ao regime matrimonial de bens, dever-se-ia

identificar a lei desejada pelo casal mediante convencéo técita a respeito. No caso, a escolha

°® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. 11l - Contratos. 13? edicéo rev. e atual. por Regis
Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp. 19-26, esp. p. 22; GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. pp. 25-27.

10 Veja-se, por todos, o resumo da teoria de Dumoulin feito por NIBOYET, J.-P. La théorie de I’autonomie da la volonté.
Recueil des Cours, vol. 16 (1927-1) pp. 9-15. Niboyet era contrério a teoria da autonomia da vontade, pois entendia que a
vontade dos contratantes ndo poderia se sobrepor a lei. No seu entendimento, as partes teriam liberdade de convencionar
apenas nos limites autorizados pela lei incidente sobre a relagéo.



implicita teria sido a lei do domicilio comum, a lei da jurisdicdo parisiense, sendo esta
aplicavel a todos os bens.™

Embora Dumoulin seja apontado como o primeiro jurista a introduzir o conceito da
autonomia da vontade, modernamente alguns estudiosos afirmam que provavelmente esse
principio, tal como hoje € caracterizado, ndo chegou a ser idealizado pelo advogado francés
no século XVI. Na visdo desses autores, o entendimento de Dumoulin acerca da autonomia na
escolha da lei era limitado as matérias supletivas, que poderiam ser objeto de disposi¢do
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convencional.” N&o seria possivel inferir que Dumoulin admitia a prevaléncia da vontade em

hipétese de incidéncia de disposicdes obrigatérias da lei substantiva.'®

1O parecer de Dumoulin é considerado o primeiro escrito em defesa da prevaléncia da vontade das partes na escolha da lei
aplicavel, ainda que por convencdo tacita. Vale mencionar a descrigdo detalhada dos fatos feita por Amilcar de Castro: “De
acordo com os Costumes de Paris, admitia-se que conjuges sem filhos fizessem doagdes reciprocas de imdveis, e no ano de
1525 o casal Gannay consultou a Dumoulin se o regime da comunh&o, sem contrato, imposto pelo art. 220 dos Costumes de
Paris, compreendia iméveis situados em provincia, cujo direito ndo escrito estabelecia regime matrimonial diferente, ja que
pretendiam fazer doagéo reciproca; e parecia fosse o regime matrimonial governado por estatuto real, e portanto territorial,
pelo fato de se referir a bens. Na verdade, os Costumes de Paris mandavam que, na falta de contrato a respeito de regime
matrimonial de bens, ficassem os conjuges, a partir da béncao nupcial, sob o regime da comunh&o, mas a doutrina dominante
afirmava que essa comunhdo compreendia apenas os bens imdveis situados na jurisdigdo parisiense (estatuto real). A respeito
de imdveis situados fora de seus limites, dever-se-ia observar o estatuto do lugar da situagdo, que podia manter regime
supletivo diferente, ndo havendo, portanto, em Paris, unidade do regime matrimonial de bens. Dumoulin, habil advogado, e
solicito em dar resposta favoravel aos consulentes, resolveu a questdo, assemelhando a regime matrimonial expressamente
convencionado aquele que nédo é sendo tacito, ou presumivelmente, desejado (causatur et introducitur ab ipso vero partiam
consensu), e atribuindo a esse imaginado contrato tacito, ou presumido, efeito extraterritorial. De tal arte, chegou a
concluséo, ndo de que o art. 220 dos Costumes de Paris, lugar de domicilio conjugal dos Ganney, se aplicava ao conjunto do
patrimdnio desse casal, mas que a vontade tacita dos conjuges tinha forca extraterritorial. A doutrina e a jurisprudéncia de
entdo s6 falavam em estatutos pessoais, relativos as pessoas, e reais, referentes aos bens, aqueles extraterritoriais, e estes
territoriais. E como os estatutos pessoais, que eram 0s extraterritoriais, ndo concerniam aos contratos, veio a Dumoulin a
ideia de libertar o suposto contrato tacito de uma e de outra dessas categorias, pressupondo que nos contratos a vontade das
partes é soberana ao ponto de se livrar do direito para que devessem ser oficialmente apreciados.” (CASTRO, Amilcar de.
Direito internacional privado. 62 ed. atual. com notas de rodapé por Carolina Cardoso Guimardes Lisboa. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. pp. 369). Confira-se também DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado - parte geral. 92 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. pp. 137-138.

2y, LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-V1) pp. 241-243.
13 peter Nygh, ao analisar criticamente a obra de Dumoulin, concluiu que, se as suas ideias fossem utilizadas modernamente,
representariam o reverso do principio da autonomia na escolha da lei. Para Nygh, de fato é possivel dizer que Dumoulin
utilizou uma linguagem que poderia ser interpretada a significar que a intencdo das partes deve determinar a lei aplicavel, e
ndo o locus contractus, por ser um critério fortuito. No entanto, uma analise mais profunda revela que Dumoulin utilizou a
ideia da intengdo implicita das partes como um instrumento que conduz a aplicacdo da lei do local da execugdo (domicilio do
casal), e ndo a do local da contratacdo (celebracdo do casamento). Na visdo de Nygh, o advogado francés desenvolveu a
teoria da intencdo implicita das partes para justificar a aplicagdo da lei do domicilio do marido, ao invés da lei do lugar da
contratagdo, que em geral coincidia com a lei do domicilio da mulher. Do ponto de vista do moderno direito internacional,
dizer que a lei aplicavel ao regime matrimonial é regida pela lei do domicilio do marido, porque a mulher é obrigada a ali
viver, ndo estd em consonancia com o principio da autonomia. (NYGH, Peter. Autonomy in international contracts. Oxford
University Press, 1999. p. 4).



1.1.2 A evolucdo do principio da autonomia da vontade nos séculos XVII, XVIII e XIX

Até fins do século XVIII, eram raros os eventos que poderiam resultar em um conflito
de leis, pois a mobilidade das pessoas e dos seus negdcios era extremamente reduzida.
Conforme esclarece Kahn-Freund, nesta época 0s poucos casos que envolviam conflitos de
leis giravam em torno de direito patrimonial de familia (leia-se, propriedade), quer seja em
razao do regime matrimonial ou em decorréncia de questées sucessorias.** Apenas a partir do
inicio do século XIX, problemas relativos ao transporte maritimo ensejaram 0s primeiros
casos apreciados pelos tribunais acerca da lei aplicavel aos contratos.

O jurista holandés Ulrich Huber (1636-1694), que se destacou pela sua teoria em
defesa do territorialismo™, conferiu primazia a lex loci contractus na determinacio da lei

aplicavel.*®

Todavia, tal como Dumoulin, flexibilizou essa regra ao conceber ser possivel a
identificacdo da lei aplicavel através da intencdo presumida das partes no momento da
celebracdo do contrato.!” Nas palavras do préprio Huber: “The place, however, where a
contract is to be entered into is not to be considered absolutely; if the parties had in mind the
law of another place at the time of contracting the latter will control.”*8

Uma das primeiras decisdes judiciais em que foi feita referéncia a vontade das partes
na escolha da lei foi proferida na Inglaterra, em 1760, no caso Robinson v. Bland.*® Embora o

conflito de leis ndo fosse objeto da controvérsia, através de obiter dictum de Lord Mansfield,

K AHN-FREUND, O. General problems of private international law. Recueil des Cours, vol. 143 (1974-111) pp. 330-339.
15 Conforme ensinamentos de Irineu Strenger, Huber sintetizou a sua teoria em trés axiomas fundamentais: (1°) O direito de
cada Estado reina nos limites de seu territério e rege todos os seus suditos, mas, além, ndo tem nenhuma forca (expressao da
territorialidade); (2°) Devem ser considerados como suditos de um Estado todos aqueles que se encontrem nos limites de seu
territorio, que estejam ai fixados de maneira definitiva, quer ndo tenham ai sendo estadia tempordria; (3°) Os governantes, por
cortesia (id comiter agunt), procedem de modo que o direito objetivo de cada povo, depois de ter sido aplicado nos limites de
seu territério, conserve seu efeito em toda parte, contanto que nem os Estados estrangeiros, nem seus suditos, sejam de modo
algum prejudicados, em seu poder, ou em seu direito subjetivo (expressdo da cortesia). (STRENGER, Irineu. Direito
Internacional Privado. 42 ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. pp. 237-240).

16 Acerca da Escola Holandesa, que teve dentre os seus principais juristas Paul e Jean Voet, Christian Rodenburg e Ulrich
Huber, v. DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado - parte geral. 92 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 139-141.
7 Ao descrever a posicdo de Huber com relagdo a lei aplicavel, Peter Nygh ressalta que, ao defender um territorialismo
acentuado, o jurista holandés afastou-se da autonomia: “Like the statutists before him, Huber started with presumptions about
the territoriality of legislative authority. Such a presumption is, of course, the very antithesis of party autonomy. As history
shows, whenever the notion of territorial sovereignty is strong, party autonomy is denied or is limited.” (NYGH, Peter.
Autonomy in international contracts. Oxford University Press, 1999. p. 5).

'8 U. Huber. De Conflictu Legum diversarum in diversis imperiis. para. 10, traduzido por Ernest G. Lorenzen. “Validity and
effects of contracts in the conflict of laws”. In: Selected Articles on the Conflict of Laws. New Heaven, Yale University
Press, 1947, p. 174.

19(1760) 2 Burr. 1077=97 Eng. Rep. 717. O caso versava sobre um empréstimo concedido por um inglés a outro inglés em
Paris, com reembolso a ser pago na Inglaterra, em pounds. N&o havia qualquer divida com relacdo a lei aplicavel ao caso,
mas Lord Mansfield mencionou qual seria a melhor interpretagdo caso houvesse divida com relacao a lei regente do acordo.



foi mencionada a vontade implicita das partes na escolha da lei inglesa, inclusive tendo sido
feita mencéo a Huber.?

Nos Estados Unidos, Joseph Story (1779-1845), juiz da Suprema Corte Americana e
professor da Universidade de Harvard, destacou-se como um dos principais discipulos de
Huber. Story seguiu o doutrinador holandés ao defender a regra lex loci contractus. Contudo,
para o jurista americano, essa regra seria aplicavel a contratos concluidos e executados em um
mesmo local. Quando ndo houvesse essa coincidéncia, deveria ser verificado se a intencao

presumida das partes indicava a lei do local da execugdo como aplicavel:

“Generally speaking the validity of a contract is to be decided by the law of the place where it is made. (...) But
where the contract is either expressly or tacitly to be performed in any other serplace, there the general rule is, in
conformity to the presumed intention of the parties, that the contract as to its validity, nature, obligation, and
interpretation, is to be governed by the law of the place of performance.”*

Story ndo chegou a mencionar a possibilidade de escolha direta da lei aplicavel pelos
contratantes, mas apenas de forma indireta, através da escolha do local da execucdo do
contrato.

No mesmo periodo historico, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) desenvolveu
estudos de grande importancia para o direito internacional privado. Em sua obra intitulada
“Sistema do direito romano atual”, o oitavo volume foi inteiramente dedicado a disciplina.

Com relacdo a matéria de contratos, o jurista alemao afirmou que o local da sede da
obrigagdo corresponde ao lugar do cumprimento do contrato, e ndo ao de sua celebragéo,

como usualmente era defendido.?? Na sua visdo, a lei do local da execucdo, para onde as

2 Nas palavras de Lord Mansfield: “The parties had a view to the laws of England. The law of the place can never be the
rule, where the transaction is entered into with an express view to the law of another country, as the rule by which it is to be
governed (...)"”

2L STORY, Joseph. “Commentaries on the conflict of laws, foreign and domestic, in regard to contracts, rights, and remedies,
and especially in regard to marriages, divorces, wills, successions, and judgments”. Boston, Hilliard, Gray & Company,
1834, § 280, p. 233. Veja-se também LORENZEN, Ernest G. “Story’s Commentaries on the Conflict of Laws — one hundred
years after”, 48 Harv. L. Rev. 15, 1934-1935.

22 Destaca-se a seguinte passagem, em que Savigny expde que o local da execugdo é mais relevante para as partes do que o
local da contratagdo: “Ora, em toda obrigacdo encontramos duas manifestacfes visiveis que podem nos servir de guia. Com
efeito, toda obrigagdo resulta de fatos visiveis, toda obrigagdo se realiza por fatos visiveis. Uns e outros se passam
necessariamente num local. Desse modo, portanto, para determinar a sede da obrigacdo e a jurisdicdo especial chamada a
conhecer, temos de escolher entre o local em que a obrigagdo surge e o local em que se realiza, entre seu comeco e seu fim.
Considerando a coisa de uma maneira geral, a qual desses dois termos dariamos preferéncia? Nao seria ao primeiro que, em
si, € um fato acidental, transitorio, estranho a esséncia da obrigacdo como a seu desenvolvimento e a sua eficacia posterior.
Se o local em que a obrigacéo surge tiver, aos olhos das partes, uma importancia duradoura e que tivesse de se estender para
o futuro, isso ndo decorreria certamente s6 do fato da passagem do ato, mas de circunstancias exteriores estranhas a esse fato,
provando que a expectativa das partes foi expressamente dirigida para esse local. Ndo ocorre 0 mesmo com o cumprimento
que compete a esséncia da obrigacdo. Com efeito, a obrigagdo consiste em tornar certa e necessaria uma coisa antes incerta e
sujeita ao livre arbitrio de uma pessoa. Ora, a coisa tornada assim necessaria e certa é precisamente 0 cumprimento da
obrigago. E sobre isso que se concentra a esperanca das partes. Por conseguinte, é da esséncia da obrigagéo que o local do
cumprimento seja considerado como sede da obrigacdo e que nesse local se cologue a jurisdicéo especial da obrigagdo, em




partes dirigem as suas expectativas, deveria ser aquela aplicavel ao contrato. Especificamente
quanto a autonomia da vontade na escolha da lei, Savigny ndo deixou clara sua posicao.

Jurgen Samtleben esclarece que a posicdo de Savigny e suscetivel de diferentes
interpretagdes. Para uns, ao mencionar a submissdo voluntaria das partes a um lugar
determinado, Savigny estaria se referindo unicamente & escolha do lugar da execucdo. Por
outro lado, alguns trechos parecem demonstrar uma visdo mais ampla acerca da autonomia,
“que engloba tambem a faculdade das partes de eleger diretamente o direito territorial
aplicavel como ‘parte integrante do proprio contrato’, seja ela ou ndo a lei do lugar de
execucéo do contrato.”?

Apenas na segunda metade do século XIX, em 1865, foram julgados dois casos na
Inglaterra em que foi assentado pelos tribunais o respeito a vontade das partes na escolha da
lei aplicavel. Em Lloyd v. Guibert®* foi dito expressamente que a lei aplicavel a um contrato é
aquela que as partes tinham em mente para regé-lo.

Ole Lando explica que diversas razdes justificam a aceitagdo da autonomia pelas
cortes inglesas nesse periodo. Além de a autonomia ser embasada na filosofia dominante do
século XI1X do laissez-faire, era ainda um bom fundamento para a aplicacdo da lex validatis.
E, sobretudo, a autonomia poderia ser usada como uma alternativa ao sistema de regras fixas,
de acordo com o qual a lex loci contractus deveria reger necessariamente o contrato.?

Em ambito norte-americano, vale mencionar a decisdo da Suprema Corte no caso
Pritchard v. Norton®, decidido em 1882, quando o tribunal conferiu prevaléncia a lei que
considerou ter sido escolhida pelas partes. Tratava-se de um caso interno, em que nao houve
expresso reconhecimento da autonomia da vontade. Porém, foi mitigada a regra lex loci
contractus ao se admitir que a lei aplicavel ao contrato poderia ser tanto aquela do local de
sua celebracdo quanto da sua execucdo, dependendo da vontade das partes.”” A Corte

mencionou “the principle that in every forum a contract is governed by the law with a view to

virtude da livre submissdo” (grifos nossos). (SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema do direito romano atual. VVol. VIII.
Trad. Ciro Mioranza. ljui: Ed. Unijui, 2004. pp. 179-180).

2 SAMTLEBEN, Jiirgen. “Teixeira de Freitas e a autonomia das partes no direito internacional privado.” Revista de
Informac&o Legislativa. n° 85, 1985. p. 262.

2 6B &S 100 = 122 Eng. Rep. 1134. Foi dito expressamente que: “In such cases it is necessary to consider by what general
law the parties intended that the transaction should be governed, or rather to what general law it is just to presume that they
have submitted themselves in the matter.” E, um pouco mais adiante: “the rights of the parties to a contract are to be judged
of by the law which they intended, or rather by which they may justly be presumed to have bound themselves.” Veja-se
também Peninsular and Oriental Steam Navigation Co. v. Shand, (1865) 3 Moo. P.C. (N.S.), 272, 291=16 E.R. 103, 110.

% |ANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-V1) p. 259.

%106 U.S. 124 (1882).

27 Confira-se estudo sobre o caso em WEINTRAUB, Russel J. Commentary on the Conflict of Laws. Nova lorque: New York
Foundation Press, 2001. pp. 444-445.
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which it was made” e que “the parties cannot be presumed to have contemplated a law which

would defeat their engagements”.?®

1.1.3 O reconhecimento do principio da autonomia da vontade no século XX

Na Franca, em 1910, foi julgado pela Corte de Cassacdo o célebre caso American
Trading Co.%, em que se decidiu, pela primeira vez no pais, que a lei aplicavel a um contrato
seria aquela escolhida pelas partes, ainda que implicitamente.

O caso versava sobre um contrato de transporte maritimo concluido nos Estados
Unidos, que tinha por objeto o transporte de mercadoria de propriedade da American Trading
Co a Franga. Ao constatar que a mercadoria chegara avariada no porto francés, a American
Trading Co. ajuizou acdo indenizatéria em face da empresa transportadora (Québec
Steamship) e do capitdo do navio. Discutia-se em juizo a validade da clausula de exoneragéo
de responsabilidade do capitéo, inserida no contrato de afretamento (charte-partie). De acordo
com a lei americana, tal clausula era proibida e a sua inclusdo em um contrato ndo produziria
efeito algum, enquanto que em conformidade com a lei francesa tal disposi¢do contratual era
valida. Assim, a questdo era saber qual a lei aplicavel ao contrato: a lei americana - lei do
lugar onde o contrato havia sido concluido - ou a lei francesa.

A Corte de Cassacdo decidiu que o fato de as partes terem inserido no contrato a
clausula de exoneracdo de responsabilidade, proibida pela lei americana, indicava que a
vontade tacita dos contratantes teria sido pela escolha da lei francesa com relacdo a essa

matéria, de acordo com a qual a clausula era licita.

28 Transcreve-se trecho da decisio: “The phrase lex loci contractus is used, in a double sense, to mean, sometimes, the law of
the place where a contract is entered into; sometimes, that of the place of its performance. And when it is employed to
describe the law of the seat of the obligation, it is, on that account, confusing. The law we are in search of, which is to decide
upon the nature, interpretation, and validity of the engagement in question, is that which the parties have, either expressly or
presumptively, incorporated into their contract as constituting its obligation. It has never been better described than it was
incidentally by Chief Justice Marshall in Wayman v. Southard, 10 Wheat. 48, where he defined it as a principle of universal
law — ‘the principle that in every forum a contract is governed by the law with a view to which it was made.” The same idea
had been expressed by Lord Mansfield in Robinson v. Bland, 2 Burr. 1077. ‘The law of the place,” he said, ‘can never be the
rule where the transaction is entered into with an express view to the law of another country, as the rule by which it is to be
governed.” And in Lloyd v. Guibert, L. R. 1 Q. B. 120, in the court of exchequer chamber, it was said that 'it is necessary to
consider by what general law the parties intended that the transaction should be governed, or, rather, by what general law it is
just to presume that they have submitted themselves in the matter.”

2 JDI1 1912.156 = S. 1911.1.129. Para comentérios ao ac6rdao, veja-se ANCEL, Bertrand; LEQUETTE, Yves. Grands arréts
de la jurisprudence frangaise de droit international privé. 32 ed. Paris: Dalloz, 1998. pp. 83-90.
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Ao analisar o citado acorddo, Nadia de Araujo comenta que a Corte de Cassacdo
privilegiou a concepcao subjetivista da autonomia da vontade, segundo a qual a designagéo do
direito aplicavel depende exclusivamente da vontade dos contratantes.*

Posteriormente, em 1950, no caso Messageries maritimes®, a Corte de Cassagdo
conferiu limites a autonomia ao decidir que “tout contrat international est nécessairement
rattaché a la loi d’un Etat”. Ou seja, para a Corte de Cassaco francesa nfo existiria contrato
desvinculado de lei estatal.

Em meados do seculo XX, destacou-se nos Estados Unidos o jurista Joseph Beale, que
se posicionou contrariamente a autonomia da vontade. No seu entendimento, permitir a
autonomia significaria autorizar as partes que legislassem por conta prépria, inclusive fora dos
contornos territoriais do Estado.*® Ao analisar a possibilidade de as partes escolherem a lei
para reger o contrato, Beale afirma que:

“the fundamental objection to this in point of theory is that it involves permission to the parties
to do a legislative act. It practically makes a legislative body of any two persons who choose to
get together and contract. The adoption of a rule to determine which of several systems of law
shall govern a given transaction is in itself an act of the law.”*

Sob influéncia das ideias de Beale, o First Restatement of Conflict of Laws (1934)%
ndo mencionou a possibilidade de escolha da lei pelas partes, de modo que prevaleceu o
entendimento de que o contrato deveria ser regido pela lei do lugar de sua celebracdo. No
melhor cenario, poderiam as partes incorporar disposicOes de lei estrangeira ao contrato,

desde que permitido pela lex celebrationis.

% j4 segundo a concepgo objetiva, uma lei jamais pode ser objeto de estipulagdo entre os contratantes. A prerrogativa das
partes ndo é adotar uma lei, mas submeter-se a ela. A ideia é que a lei aplicavel ao contrato deve ser determinada pelo juiz
tendo em vista a vontade das partes quanto a localizagdo do contrato. V. ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais:
autonomia da vontade, MERCOSUL e convengdes internacionais. 4% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. pp. 61-66. Mohamed
Mahmoud também ressalta que a decisdo da Corte de Cassacdo privilegiou a concepgdo subjetivista da autonomia, que
subordina a lei & vontade manifestada no contrato, e se coaduna com o principio de favor validatis, segundo o qual se deve
privilegiar a solucdo que confere validade ao contrato. (MAHMOUD, Mohamed Salah Mohamed. Loi d’autonomie et
méthods de protection de la partie faible en droit international privé. Recueil des Cours, vol. 315 (2005) p. 158).

31 Rev. crit. DIP, 1950. 609, nota Batiffol, D. 1951. 749. V. ANCEL, Bertrand; LEQUETTE, Yves. Grands arréts de la
jurisprudence frangaise de droit international privé. 32 ed. Paris: Dalloz, 1998. pp. 171-183.

%2 Confira-se descricdo do posicionamento de Beale em McCLEAN, David. De conflictu legum: perspectives on private
international law at the turn of the century - general course on private international law. Recueil des Cours, vol. 282 (2000)
pp. 131-137.

% BEALE, Joseph. “What law governs the validity of a contract”, 23 Harv. L. Rev. 260, 1910.

3 Organizado pelo American Law Institute (ALI), o First Restatement of Conflict of Laws foi publicado em 1934 no intuito
de promover esclarecimentos e simplificar a aplicacdo do direito internacional norte-americano, tendo em vista que 0s
sistemas legais dos diversos estados diferem entre si. Consistiu em uma compilacdo do direito internacional privado do palis,
de observancia ndo obrigatéria, embora, em regra, fosse seguido pelos advogados e juizes. Em 1971, foi publicado o Second
Restatement, que substituiu o primeiro, mediante atualizagdo e com uma abordagem moderna acerca das matérias ali tratadas,
inclusive no que se refere a autonomia da vontade. O Second Restatement ja foi submetido a algumas revisdes pelo Instituto.
Sobre o papel dos Restatements, v. OLIVEIRA, Renata Fialho de. Harmonizagdo Juridica no Direito Internacional. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. pp. 50-51.
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Embora Beale tenha exercido influéncia sobre alguns juizes norte-americanos®, a
Suprema Corte ndo adotou o seu posicionamento com relagdo a autonomia. Em Lauritzen v.
Larsen, de 1953, a Corte afirmou, obiter dictum, que em questdes contratuais deveria ser
aplicada a lei escolhida pelas partes para reger o acordo.*® Do mesmo modo, entendeu-se em
ambito federal em Siegelman v. Cunard White Star, Ltd., em 1955, tendo sido afirmado pelo
Judge Harlan que “instead of viewing the parties as usurping the legislative function, it seems
more realistic to regard them as relieving the courts of the problem of resolving a question of
conflict of laws.”®" Atualmente, o conceito da autonomia da vontade é matéria fundamental
no capitulo de contratos do Second Restatement of Conflitct of Laws® e no Cédigo Comercial

Uniforme. %

% Confira-se, a titulo exemplificativo, Gerli v. Cunard, 48 F.2d 115, 117 (2d Cir 1931): “People cannot by agreement
substitute the law of another place; they may of course incorporate any provisions they wish into their agreements - a statute
like anything else - and when they do, courts will try to make sense out of the whole, so far as they can.” E ainda: Louis-
Dreyfus v. Paterson Steamships, 43 F.2d 824, 827 (2d Cir. 1930): “the parties cannot select the law which shall control,
except as it becomes a term in the agreement, like the by-laws of a private association.”

% 345 U.S. 571 (1953). O caso dizia respeito & acdo de indenizacéo de um marinheiro dinamarqués contra o empregador
dinamarqués, por acidente ocorrido em Cuba durante o trabalho em uma embarcacdo de bandeira dinamarquesa. O
empregado defendia a aplicagdo da lei americana porque o contrato de trabalho teria sido concluido em Nova lorque. A
Suprema Corte afastou esse elemento de conexdo, porque a a¢do ndo era baseada no contrato, mas em responsabilidade
extracontratual: “But this action does not seek to recover anything due under the contract or damages for its breach.” Nao
obstante, a Corte se posicionou quanto a escolha da lei: “But if contract law is nonetheless to be considered, we face the fact
that this contract was explicit that the Danish law and the contract with the Danish union were to control. Except as forbidden
by some public policy, the tendency of the law is to apply in contract matters the law which the parties intended to apply. We
are aware of no public policy that would prevent the parties to this contract, which contemplates performance in a multitude
of territorial jurisdictions and on the high seas, from so settling upon the law of the flag-state as their governing code. This
arrangement is so natural and compatible with the policy of the law that even in the absence of an express provision it would
probably have been implied. (...) We think a quite different result would follow if the contract attempted to avoid applicable
law, for example, so as to apply foreign law to an American ship.”

37221 F.2d 189, 195 (2dCir. 1955): “Instead of viewing the parties as usurping the legislative function, it seems more realistic
to regard them as relieving the courts of the problem of resolving a question of conflict of laws. Their course might be
expected to reduce litigation, and is to be commended as much as good draftsmanship which relieves courts of problems of
resolving ambiguities. To say that there may be no reduction in litigation because courts may not honor the provision is to
reason backwards. A tendency toward certainty in commercial transactions should be encouraged by the courts.”

% «8187 — Law of the State Chosen by the Parties. (1) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual
rights and duties will be applied if the particular issue is one which the parties could have resolved by an explicit provision in
their agreement directed to that issue. (2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights and
duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have resolved by an explicit provision in
their agreement directed to that issue, unless either (a) the chosen state has no substantial relationship to the parties or the
transaction and there is no other reasonable basis for the parties’ choice, or (b) application of the law of the chosen state
would be contrary to a fundamental policy of a state which has a materially greater interest than the chosen state in the
determination of the particular issue and which, under the rule of 8188, would be the state of the applicable law in the
absence of an effective choice of law by the parties. (3) In the absence of a contrary indication of intention, the reference is to
the local law of the state of the chosen law.”

¥ 0 Cédigo Comercial Uniforme consiste em um instrumento de harmonizagdo da lei incidente sobre as relagdes comerciais
nos estados norte-americanos. Trata-se de um projeto conjunto do American Law Institute e do National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws. A Segdo 1-105(1) do Cddigo Comercial Uniforme dispde que: “Territorial
Application of the Act; Parties’ Power to Choose Applicable Law. (1) Except as provided hereafter in this section, when a
transaction bears a reasonable relation to this state and also to another state or nation the parties may agree that the law either
of this state or of such other state or nation shall govern their rights and duties.”
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Na Inglaterra, em 1937, Lord Atkin mencionou pela primeira vez em Rex V.
International Trustee for the Protection of Bondholders Aktiengesellschaft®® que, na busca

pelo direito aplicavel ao contrato (“proper law”*

), @ vontade das partes € o principal fator a
ser considerado. Se a intengdo ndo for expressa e conclusiva, devera ser presumida pela Corte
a partir dos termos e circunstancias do contrato.

Pouco tempo depois, em 1939, foi decidido o caso Vita Food Products, Inc. v. Unus
Shipping Co. Ltd*?, considerado o acérddo marco acerca da possibilidade da escolha da lei
aplicavel a um contrato pelas partes. Unus Shipping, uma empresa da Nova EscOcia,
proprietaria do navio “Hurry on”, acordou com uma empresa de Nova lorque, a Vita Foods,
transportar arenques para Nova lorque. O acordo foi formalizado em conhecimentos de
transporte (bills of lading) assinados em Newfoundland, local de onde sairam as mercadorias,
tendo sido escolhida a lei inglesa para reger o contrato.

Em razdo de negligéncia do capitdo, o navio encalhou e a carga foi avariada. Vita
Foods processou Unus Shipping e, em juizo, a questdo principal era estabelecer qual a lei
deveria ser aplicada ao contrato, 0 que era essencial para fins de determinacdo da
responsabilidade. O Privy Council decidiu que a clausula de eleigdo da lei deveria prevalecer,
embora o contrato néo tivesse qualquer contato com a Inglaterra. Nao foi conferida qualquer
relevancia as regras da lei do local em que fora concluido o contrato. Em sua decisédo, Lord
Wright proclamou a autonomia da vontade na escolha da lei de forma ampla, nos seguintes

termos:

“But where the English rule that intention is the test applies, and where there is an express
statement by the parties of their intention to select the law of the contract, it is difficult to see
what qualifications are possible, provided the intention expressed is bona fide and legal, and
provided there is no reason for avoiding the choice on the grounds of public policy.”*

40 [1937] A.C. 500, 529. Transcreve-se trecho da decisdo: “The legal principles which are to guide an English court on the
question of the proper law of the contract are now well settled. It is the law which the parties intended to apply. Their
intention will be ascertained by the intention expressed in the contract, if any, which will be conclusive. If no intention be
expressed the intention will be presumed by the court from the terms of the contract and the relevant surrounding
circumstances.”

41 «“Proper law” é o termo que o direito inglés usa para se referir & lei que rege, por exemplo, o contrato. A “proper law” nem
sempre decorre da escolha das partes, corresponde a “a succinct expression to describe the law governing many matters
affecting a contract” (FAWCETT, James; CARRUTHERS, Janeen M. Cheshire, North & Fawcett Private International Law.
14" ed. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 666).

4211939] A.C. 277 (P.C.) = [1939] 1 All ER 513.

3 Leia-se trecho completo: “It will be convenient at this point to determine what is the proper law of the contract. In their
Lordships’ opinion, the express words of the bill of lading must receive effect, with the result that the contract is governed by
English law. It is now well settled that by English law (...) the proper law of the contract ‘is the law which the parties
intended to apply’. That intention is objectively ascertained, and, if not expressed, will be presumed from the terms of the
contract and the relevant surrounding circumstances (...) But where the English rule that intention is the test applies, and
where there is an express statement by the parties of their intention to select the law of the contract, it is difficult to see what
qualifications are possible, provided the intention expressed is bona fide and legal, and provided there is no reason for
avoiding the choice on the grounds of public policy (...) There is, in their Lordships’ opinion, no ground for refusing to give
effect to the express selection of English law in the bills of lading.”
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A partir do século XX, tribunais de diversos Estados, como Bélgica, Holanda,
Alemanha, Suica, Dinamarca, Noruega e Suécia, dentre outros*, passaram a reconhecer a
prevaléncia da vontade das partes na escolha da lei aplicavel.*®

Contemporaneamente, o significado da autonomia da vontade no direito internacional
privado assumiu um contorno mais extenso. N&o apenas significa a liberdade na escolha da lei
aplicavel ao contrato, como também vem sendo associado a possibilidade de escolha do foro e
da arbitragem, sendo certo que na seara arbitral ha também a possibilidade de escolha da lei
aplicavel para reger o mérito e o processo arbitral.

Na realidade, o principio da autonomia se espalhou para além do ambito contratual,
podendo ser verificado em diversas outras relagdes juridicas. Nesses casos, embora a
faculdade de escolha seja mais restrita, resta inequivoco que a legislacdo se refere a
autonomia da vontade.

O Regulamento Roma Il permite claramente, em seu Art. 14, §81° embora com alguns
pressupostos, que “as partes podem acordar em subordinar obrigac¢des extracontratuais a lei da
sua escolha (...)”.*°

Na seara convencional, a autonomia ja foi admitida em matéria de sucessdes*,
regimes matrimoniais®® e em relagdo aos trusts.** Recentemente, em 23/11/2007, a
Conferéncia de Direito Internacional Privado da Haia concluiu o Protocolo sobre a Lei
Aplicavel as ObrigagGes Alimentares, que prevé a autonomia da vontade no campo da

cobranca de alimentos.™

4 Confira-se o tratamento conferido & autonomia da vontade na escolha da lei nos paises mencionados supra em LANDO,
Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-V1) pp. 265 -284.

5 Vale mencionar que, no Brasil, a evolucio histdrica da teoria da autonomia da vontade é abordada sob outro enfoque na
obra de Serpa Lopes. O autor, influenciado por Machado Vilela, aponta trés fases da evolugdo do principio da autonomia: a
fase de combate, a do exagero e a da reagdo. Em apertada sintese, a fase do combate seria aquela em que a teoria de
Dumoulin sofreu severas criticas de d’Argentré e seus discipulos, nos séculos XVI e XVII. A fase do exagero corresponde
aquela em que Hauss, e posteriormente Mancini, Laurent e Fiore, defenderam a aplicagdo irrestrita da autonomia.
Finalmente, a fase da reacdo é aquela em que foram postos limites a liberdade quanto a escolha da lei. Essa abordagem acerca
da evolugdo do principio da autonomia da vontade é igualmente possivel, mas por ter um carater excessivamente doutrinario,
privilegiou-se neste trabalho um enfoque em casos concretos de ampla repercussdo. Confira-se em SERPA LOPES, Miguel
Maria de. Comentario tedrico e pratico da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho Editora,
1944. Vol. 1. pp. 308-309.

4 «Art. 14: 1. As partes podem acordar em subordinar obrigacdes extracontratuais a lei da sua escolha: a) Mediante
convencdo posterior ao fato que dé origem ao dano; ou, b) Caso todas as partes desenvolvam atividades econdmicas, também
mediante uma convencdo livremente negociada, anterior ao fato que dé origem ao dano. A escolha deve ser expressa ou
decorrer, de modo razoavelmente certo, das circunstancias do caso, e ndo prejudicar os direitos de terceiros. (...)”

4 Convencédo da Haia sobre os Conflitos de Leis em Matéria de Forma das DisposicGes Testamentarias, 1961, Art. 1, e
Convencéo da Haia sobre a Lei Aplicavel as Sucessdes Causa Mortis, 1989, Art. 5.

“8 Convencao da Haia sobre a Lei Aplicavel aos Regimes Matrimoniais, 1978, Arts. 3 e 6.

4 Convencao da Haia Relativa & Lei Aplicavel ao Trust e ao seu Reconhecimento, 1985, Art. 6.

%% 0 Protocolo ainda néo entrou em vigor.
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Da mesma forma, extraem-se do direito interno alemdo exemplos da autonomia em
outros campos que ndo o contratual quando permite, ainda que de forma limitada, a escolha
pelas partes da lei aplicavel ao nome das pessoas™*, ao regime de bens do casal®? ou mesmo &
responsabilidade extracontratual.>®

Na esfera do direito internacional privado relativo aos contratos, a autonomia da
vontade pode se expressar de outras formas além da possibilidade da escolha da lei. Os
contratantes podem determinar previamente o tribunal que ir4 decidir eventual litigio
decorrente do contrato, por meio de estipulacio nesse sentido. E a conhecida clausula de
eleicdo de foro, que confere certeza as partes com relacdo ao local onde a possivel
controvérsia sera decidida. A autonomia da vontade pode se manifestar, também, pela escolha
da arbitragem. Essas trés possibilidades de manifestacdo da autonomia da vontade serdo

abordadas nos itens a seguir do presente Capitulo.

1.2 Autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel

A possibilidade de as partes escolherem a lei aplicavel para reger o contrato é
reconhecida como um principio fundamental do direito internacional privado. Ole Lando, em
seu curso apresentado na Academia de Direito Internacional Privado da Haia, chegou a
afirmar que a autonomia da vontade é um ponto em comum entre todos os sistemas legais,
que divergem entre si apenas com relacdo aos limites conferidos a autonomia:

“The parties’ right to choose the law which governs an international contract is so widely
accepted by the countries of the world that it belongs to the common core of the legal systems.
Differences only exist concerning the limits of the freedom of the parties. Some countries seem
to allow the parties an almost unrestricted freedom to choose the applicable law. Others limit
their freedom either by demanding a local contact with the legal system chosen or by excluding
some questions which are covered by mandatory rules or some contracts from being affected
by the parties’ choice of law.”**

A partir da afirmativa de Lando é possivel abordar dois aspectos relativos a

autonomia: o seu reconhecimento em ambito global e os limites em que pode ser exercida.

L Art. 10, §81° e 2° 4 Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Alemdo (EGBGB - Einfilhrungsgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch).

2 Art, 14, 11 e 111, bem como Art. 15, II, EGBGB.

53 Art. 42, EGBGB, que s6 é aplicavel as causas que estejam fora do ambito de aplicacdo de Roma Il

% LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-VI) pp. 237-238.
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Com relacdo ao primeiro aspecto, a andlise das convencdes internacionais e da
legislacdo interna de diversos Estados confirma a assertiva de que a liberdade de as partes
escolherem livremente a lei aplicavel ao contrato entre si celebrado é um principio atualmente
consagrado.”®

Andreas F. Lowenfeld chega a afirmar que as discussdes sobre a possibilidade de
escolha da lei j& estdo ultrapassadas, haja vista a sua consagracdo em diversos normativos.>
Cita-se, meramente para indicacéo, o Art. 3° do Regulamento Roma I°’, atualmente em vigor
em todos os Estados-membros da Unido Europeia, com exce¢do da Dinamarca, e 0s ja
referidos Restatement (Second), 8187, e Codigo Comercial Uniforme, 81-105, dos Estados
Unidos.*® Ainda, a autonomia da vontade é apoiada pelo Instituto de Direito Internacional,
que na Sessdo da Basileia de 1991, aprovou texto reconhecendo a liberdade de as partes
escolherem a lei aplicavel para reger os contratos internacionais.*

N&o serd objeto deste trabalho o estudo acerca dos textos normativos sobre a
autonomia na escolha da lei, pois nesse caso se incorreria em desvio dos objetivos tracados.
Entretanto, € compartilhada a conclusdo ja constatada por tantos especialistas de que o
respeito a escolha da lei pelos contratantes € uma realidade do direito internacional privado

contemporaneo.®°

% para uma profundo estudo acerca da autonomia da vontade no direito internacional privado convencional, confira-se
ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convengdes internacionais. 42 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009; DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado (parte especial) - contratos e obriga¢des no
direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. esp. p. 481; VERCOSA, Fabiane Figueiredo de Azevedo.
“Autonomia da vontade nos contratos internacionais: eleicdo da lei aplicavel no direito convencional e no direito
internacional privado brasileiro”. Dissertacdo de Mestrado em Direito Internacional e Integracdo Econdmica pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2003.

% “Today, the debates about selection of the applicable law by the parties to a contract seem a bit old-fashioned.”
(LOWENFELD, Andreas F. International litigation and the quest for reasonableness: general course on private
international law. Recueil des Cours, vol. 245 (1994-1) p. 258).

ST «Art, 3% O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. A escolha deve ser expressa ou resultar de forma clara das
disposi¢Bes do contrato, ou das circunstancias do caso. Mediante a sua escolha, as partes podem designar a lei aplicavel a
totalidade ou apenas a parte do contrato.”

%8 Ver notas 38 e 39 acima.

% “Article 2: Les parties ont le libre choix de la loi applicable & leur contrat. Elles peuvent convenir de I’application de tout
droit étatique.”

8 «The general rule, which the vast majority of countries apply to a greater or lesser extent, is that the parties are free to
choose the applicable law. All four of the Conventions | have mentioned have this rule (1955 Sales Convention, Article 2;
Agency Convention, Article 5; Rome Convention, Article 3; 1985 Sales Convention, Article 7), as do most of the national
codifications to which | have been able to refer.” (DIAMOND, Aubrey L. Harmonization of private international law
relating to contractual obligations. Recueil des Cours, vol. 199 (1986-1V) p. 254). E ainda: “A autonomia da vontade na
determinacdo do direito aplicavel as obrigagGes contratuais constitui hoje um principio do Direito Internacional Privado
comum a esmagadora maioria dos sistemas nacionais.” (PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Internacional Privado — parte
especial (direito de conflitos). Coimbra: Almedina, 1999. p. 168).
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O segundo aspecto suscitado por Lando refere-se a principal questdo que se coloca
atualmente com relagdo & autonomia, isto é, a delimitacdo dos seus contornos.®* Esse mesmo
ponto foi ressaltado por Thalia Kruger em seu estudo sobre a viabilidade da elaboragdo de
uma futura convengdo preparada pela Conferéncia de Direito Internacional Privado da Haia
sobre a lei aplicavel aos contratos internacionais. De acordo com o seu relatorio, embora seja
amplamente admitida a autonomia das partes na escolha da lei aplicavel aos contratos
internacionais, essa liberdade se sujeita a uma série de limitagdes que variam de acordo com
os diferentes sistemas legais. Por conseguinte, a fixacdo dos limites da autonomia consiste na
principal matéria a ser objeto de definicdo em &mbito global.®?

Antes de adentrarmos o assunto, serdo feitos alguns esclarecimentos fundamentais. Ha
que se ter em mente que a vontade das partes na escolha da lei ndo necessariamente é
externada de forma expressa.®® A.L. Diamond reconhece quatro tipos de manifestagdo acerca
da escolha da lei: a escolha expressa (express choice), a escolha implicita (implicit choice), a
escolha deduzida (inferred choice) e a escolha sugerida (implied choice).®*

A escolha expressa ocorre quando hd mengéo textual no contrato a uma determinada
lei, como por exemplo “este contrato sera regido pela lei francesa”. Da mesma forma, também
deve ser considerada como uma mencgédo expressa a lei aplicavel a clausula “esse contrato sera
interpretado de acordo com a lei francesa”. O mesmo se diga com relacdo a clausula “esse
contrato deve ser considerado como tendo sido celebrado na Franga”, que pode ser lida, na
opinido de Diamond, como uma escolha expressa da lei.®®

Ja a escolha implicita é inferida a partir da genuina vontade das partes. Embora ndo
seja formalizada a elei¢do de lei em clausula separada, extrai-se dos termos e condigdes do

contrato que as partes tinham em mente uma determinada lei para reger o acordo, e que essa

81 E interessante observar que, ja na década de 50, a doutrina internacionalista tentava estabelecer limites & liberdade das
partes na escolha da lei aplicavel. Veja-se, a titulo exemplificativo, YNTEMA, Hessel E. “ ‘Autonomy’ in Choice of Law”, 1
Am. J. Comp. L 341, 1952, esp. PP. 353-356. No entanto, até hoje os limites a autonomia ndo séo fixados de forma uniforme
em ambito internacional.

82 KRUGER, Thalia. Feasibility study on the choice of law in international contracts — overview and analysis of existing
instruments. Preliminary Document No 22 B of March 2007, for the Permanent Bureau. Acesso em www.hcch.net, em
07/08/2008.

83 Apenas a titulo de esclarecimento, vale mencionar que em muitos casos as partes de um contrato internacional sio pessoas
juridicas. Nestas situacOes, deve-se verificar a nacionalidade das mesmas e a lei aplicavel sobre o funcionamento da
sociedade, dentre outras questdes. Sobretudo em razdo do crescimento do fendmeno da transnacionalidade, o tratamento
conferido & pessoa juridica no plano internacional vem enfrentando novos desafios a partir do século XX. Sobre essa questéo,
v. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. “As empresas transnacionais e 0s novos paradigmas do comércio internacional”. In:
DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cancado; PEREIRA, Antdnio Celso Alves (coords.).
Novas perspectivas do direito internacional contemporaneo - Estudos em homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque
Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 455-492.

% DIAMOND, Aubrey L. Harmonization of private international law relating to contractual obligations. Recueil des Cours,
vol. 199 (1986-1V) pp. 254-259.

% DIAMOND, Aubrey L., op. cit. nota 64, p. 255.
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decisdo foi tomada de forma consciente. Lé-se a partir da clausula “nédo obstante o disposto no
artigo “X” do Cddigo Civil Francés, as partes acordam que (...)” uma clara indicagdo de que a
lei francesa rege o acordo. Outro exemplo de escolha implicita é verificado quando as partes
escolhem um contrato padréo, que é conhecido por ser regido por um determinado sistema
legal %

Diz-se que a escolha é deduzida quando ndo é feita mencdo no contrato acerca da
escolha da lei, mas diante de um caso concreto o tribunal conclui qual havia sido a lei
escolhida pelas partes para reger o contrato. Nessa hipétese, a questdo é saber em que medida
o tribunal efetivamente deduziu a escolha a partir da vontade das partes, ao invés de definir,
por conta prépria, qual deveria ser a lei aplicavel. Neste Gltimo caso, ndo se pode falar em
liberdade de escolha da lei.®’

Finalmente, a escolha sugerida (implied choice) versa sobre hipotese em que ndo ha
efetivamente eleicdo de lei pelas partes, e sim escolha pelo tribunal de disposicdo legal ou
convencional especifica sobre determinada matéria, que deveria ter sido acordada pelos
contratantes, mas ndo o foi.®® Nessa hipotese, ndo se pode falar que tenha havido uma escolha
pelas partes, na medida em que a identificacdo da lei aplicavel ao contrato tera sido feita pelo
tribunal.

Ndo é demais ressaltar que, quando se fala em autonomia da vontade no direito
internacional privado, ndo se estd aludindo a mera faculdade de as partes convencionarem
acerca de regras dispositivas de determinado sistema legal. Essa possibilidade ¢é
inegavelmente conferida aos contratantes de acordo com a autonomia privada, mas ja o seria
independentemente da internacionalidade do contrato. Conforme ja enfatizado, a autonomia a
que nos referimos versa sobre a escolha de um determinado ordenamento juridico pelos

contratantes para reger o seu negécio.®

% DIAMOND, Aubrey L., op. cit. nota 64, pp. 256-257.

7 DIAMOND, Aubrey L., op. cit. nota 64, pp. 258.

% DIAMOND, Aubrey L., op. cit. nota 64, pp. 258-259.

% QOle Lando ressalta a diferenca entre a referéncia a uma lei estrangeira para reger o contrato (party reference) e a incluséo
de regras de direito estrangeiro no contrato (incorporation). No primeiro caso, a escolha da lei consiste em um elemento de
conexao, enquanto que na segunda hipétese a possibilidade de escolha de regras da lei estrangeira extrai a sua validade da
prépria lei imperativa aplicavel ao contrato. Naquilo que lei do contrato permitir, podera haver disposicao das partes. Ndo ha,
neste caso, efetivamente uma escolha de lei imperativa estrangeira. (LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general
principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-VI1) pp. 255-256). Ainda acerca da incorporacdo de uma lei estrangeira ao
contrato, v. FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. “A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos internacionais”. In:
RODAS, Joédo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. pp. 75-77.
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1.2.1 Limites a autonomia da vontade na escolha da lei

Mesmo sendo possivel a escolha da lei pelas partes, e, reitera-se, de fato a autonomia é
aceita na maioria dos sistemas legais, entende-se que a validade dessa manifestagdo estd
sujeita a determinados limites.”® Peter Nygh enuncia cinco condicdes tradicionalmente
apontadas para que se possa reconhecer a autonomia da vontade na escolha da lei, que seréo
sucintamente abordadas, a saber:"*

0] 0 contrato deve ser caracterizado como um contrato internacional;
(i) alei escolhida deve ter alguma relagdo com o negdcio ou com as partes,
ou, ao menos, deve haver uma razoavel razdo para a escolha daquela lei;
(iii)  a lei escolhida deve pertencer a um sistema legal contemporaneo, de
modo que qualquer alteracdo nesta lei vinculara as partes;
(iv)  aescolha da lei deve ser tomada de boa-fé e ndo pode ser contraria a
ordem publica do foro;
(V) a escolha da lei deve ser feita de forma livre e voluntéria.

O primeiro elemento limitador & manifestacdo da autonomia da vontade na escolha da

lei consiste na caracterizacdo do contato como sendo internacional.”®

A questdo é saber quais
séo os elementos que identificam a internacionalidade de um contrato, distinguindo-o de um
contrato interno.

N&o ha uma definigdo clara a esse respeito quer seja na legislacédo de a maior parte dos
Estados ou em convencgdes internacionais. Normalmente, cita-se o fato de as partes possuirem
seus negadcios ou serem domiciliadas em diferentes Estados, ou entdo o local da execucdo ou
do pagamento ser concluido no estrangeiro como elementos suficientes para a caracterizacdo
da internacionalidade de um contrato. Alguns admitem que a simples escolha da lei
estrangeira ja seria um fator apto a tornar um contrato internacional, estando longe de ser

pacifico esse entendimento.”

" Na doutrina brasileira, alguns elementos limitadores & plena autonomia da vontade séo descritos por BASSO, Maristela. “A
autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; HUCK, Hermes Marcelo;
CASELLA, Paulo Borba (coords). Direito e Comércio Internacional: Tendéncias e Perspectivas - Estudos em Homenagem
ao Prof. Irineu Strenger. Sdo Paulo: Ltr., 1994. pp. 42-66.

™ NYGH, Peter. Autonomy in international contracts. Oxford University Press, 1999. pp. 46-71.

2 Em contratos que ndo apresentem qualquer elemento de estraneidade, é possivel a referéncia a direito material estrangeiro,
desde que ndo haja ofensa a normas imperativas do foro. No entanto, em situacfes puramente internas ndo se permite as
partes afastar regras imperativas do direito nacional. Vale mencionar que a Lei de Arbitragem adota uma posicéao liberal ao
admitir a autonomia da vontade na escolha da lei tanto em arbitragens internas como internacionais, em seu Art. 2°.

" NYGH, Peter, op. cit. nota 71, pp. 47-55.
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Outra possivel condicdo a escolha da lei pelas partes seria a sua necesséria conexao
com o contrato. Discute-se se € possivel a eleicdo de um sistema legal que ndo apresente
nenhum ponto de contato objetivo ou subjetivo com o negécio, que ndo a manifestacdo de
vontade das partes. Sobre essa questdo, pode-se dizer que, hoje, ndo é considerado decisivo
que a escolha da lei recaia sobre um sistema legal conectado com o contrato ou com as partes,
sendo possivel a eleicdo de uma lei considerada neutra.”

Necessariamente, os contratantes devem escolher a lei de um determinado sistema
legal contemporaneo para reger o contrato entre si celebrado. Eventuais alteragGes na lei
escolhida afetardo o contrato, na medida em que a sua sujeicdo a um determinado sistema
legal ndo se restringe as regras vigentes no momento de sua celebracéo.”

A escolha da lei aplicavel deve consistir em uma deciséo tomada de boa-fé, e ndo pode
contrariar a ordem publica do foro.”® Assim, caso sob a perspectiva do tribunal nacional seja
caracterizada violacdo & ordem publica internacional, mesmo que as partes tenham escolhido
de boa-fé uma lei estrangeira, essa néo podera ser aplicada.”’

Finalmente, a escolha da lei deve ser feita de forma livre e voluntaria, sem que haja
imposicdo da vontade da parte mais forte da relagdo contratual. Este pressuposto €
especialmente delicado nos contratos relativos a consumo e trabalho, exemplos classicos em
que uma das partes é considerada economicamente mais fraca. Nestes casos, a possibilidade
de escolha da lei aplicavel deve ser conciliada com a necessaria protecéo especial conferida a
parte mais fraca.’®

Como salienta Mohamed Mahmoud, em situagGes em que é verificada uma acentuada
disparidade de forca entre os contratantes, aceitar a autonomia importa em conferir efeito a

vontade de apenas uma parte, o que significa dizer que a autonomia seria uma pura ficgdo:

™ NYGH, Peter, op. cit. nota 71, pp. 55-60.

™ NYGH, Peter, op. cit. nota 71, pp. 60-66.

™ Com relagdo a essa condigdo, remetemos a decisdo de Lord Wright no caso Vita Food, ja descrita no item 1.3. supra, em
gue ele mencionou que a intencdo das partes na escolha da lei deve ser “bona fide and legal”.

" Confira-se DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado (parte especial) - contratos e obrigacdes no direito
internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. pp. 474-477. Acerca da evolugdo do principio da ordem publica e a
sua caracterizagdo, confira-se DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado (parte especial) - contratos e obrigagdes no
direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. pp. 115-190.

8 A preocupagéo do direito internacional privado com a “parte fraca” (partie faible) em matéria contratual foi externada em
diversas obras sobre o tema, como, e.g., POCAR, Fausto. La protection de la partie faible en droit international pivé. Recueil
des Cours, vol. 188 (1984-V). O autor expressa que a limitagdo da autonomia da vontade é a Unica forma de eliminar a
opressdo da parte mais forte na escolha da lei: “Ainsi qu’il a déja été indiqué, la cause principale de la possibilité que les
équilibres entre les parties d’un contrat se résolvent dans une oppression du faible de la part du fort réside essentiellement
dans I’autonomie des parties, qui représente d’ailleurs le principe fondamental dont s’inspire dans n’importe quel systeme
juridique le droit international privé en matiere contractuelle. Il en découle que la limitation de I’autonomie des parties
contractantes constitue le moyen principal d’élimination de cette oppression.” (p. 164).
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“Dans la plupart des situations contractuelles se traduisant par une grande disparité de
puissance entre les contractants, s’en tenir a la loi d’autonomie c’est en réalité accepter de
donner effet a la volonté d’une seule partie, en I’occurrence la plus forte. (...) Lorsque I’une des
parties est dans la position de dicter le choix de la loi applicable et de la juridiction compétente
a l’autre partie, et que ce choix est motivé par la volonté de soustraire le contrat aux
dispositions d’un droit protecteur, la référence a la loi d’autonomie devient une pure fiction.
Ignorer cette réalité c’est accepter la consécration de la loi du plus fort.”"

Verifica-se, portanto, que embora seja altamente complexo estabelecer com precisdo
os limites em que deve ser aceita a escolha das partes acerca da lei aplicavel, é certo que a

autonomia ndo pode ser reconhecida em todas as hipdteses indistintamente.

1.2.2 Alguns apontamentos sobre a autonomia da vontade na escolha da lei aplicvel de
acordo com a legislacdo brasileira

No Brasil, ndo ha previsdo expressa na legislagdo em vigor autorizando a autonomia
da vontade, 0o que enseja uma acirrada discussdo entre os doutrinadores internacionalistas
acerca da possibilidade de escolha da lei pelas partes em contratos internacionais. A discussao
gravita em torno da redacgdo do art. 9° da LICC, segundo o qual: “Para qualificar e reger as
obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.” A questdo é saber se é possivel
uma leitura teleoldgica do dispositivo, vislumbrando-se uma regra ndo expressamente escrita.

O dispositivo anterior ao atual art. 9°, caput, da LICC que regulava a matéria era o Art.
13 da Introducdo ao Codigo Civil (1916), que permitia a eleicdo do direito aplicavel ao

contrato. A norma autorizava a autonomia por via indireta: “Regulard, salvo disposi¢cdo em

contrario, quanto a substancia e aos efeitos das obrigacdes, a lei do lugar onde foram
contraidas.” Portanto, as partes podiam avencar a aplicagdo de uma lei que ndo a do lugar
onde as obrigacGes houvesse sido contraidas para reger o contrato, com respaldo na lei
brasileira. Conforme salientado por Lauro Gama, o contrato fundava-se no paradigma
voluntarista, que imperou absoluto durante o século XIX e nas primeiras décadas do século
XX %

® MAHMOUD, Mohamed Salah Mohamed. Loi d’autonomie et méthods de protection de la partie faible en droit
international privé. Recueil des Cours, vol. 315 (2005) p. 164.

8 GAMA JUNIOR, Lauro. “Autonomia da vontade nos contratos internacionais no Direito Internacional Privado brasileiro:
Uma leitura constitucional do artigo 9° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil em favor da liberdade de escolha do direito
aplicavel”. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto (orgs). O direito internacional contemporaneo - Estudos em
homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 604.
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Em 1942, em plena ditadura do Governo Vargas, a Introducdo ao Cddigo Civil foi
revogada por um Decreto-lei que passou a ser conhecido como Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil. Nesse novo diploma legal, foi suprimida a expressao “salvo disposi¢cdo em contrario”,
sendo entdo iniciada a discussdo acerca da permanéncia ou ndo da autonomia da vontade no
direito brasileiro.®

Para Oscar Tenorio, a autonomia da vontade continua a existir no ordenamento patrio,
porém de forma indireta. Sob esta ldgica, a autonomia da vontade deveria ser reconhecida
quando autorizada pela lei do local da celebracdo do contrato, indicada conforme o art. 9° da
LICC.2? Serpa Lopes, por sua vez, entende que seria possivel a autonomia da vontade, desde
que, além de permitida pela lei do local de constituicdo da obrigacdo, ndo estivesse em jogo
no caso concreto uma lei imperativa.®

Irineu Strenger, em recente obra sobre os contratos internacionais, afirma que o
sistema juridico brasileiro estabelece restricbes ao principio da autonomia, 0 que parece
indicar que Strenger ndo concebe o ordenamento brasileiro como integralmente favoravel ao
principio.®

Haroldo Valladdo e Jacob Dolinger®® entendem que o art. 9° da LICC ndo proibiu a
autonomia da vontade e a liberdade de escolha da lei ndo desapareceu do direito brasileiro por

omissdo a sua referéncia expressa. Esses doutrinadores defendem que é necessario que seja

8 Sobre as linhas doutrinérias a respeito do tema, v. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sé&. “Batalha das formas e negociacéo
prolongada nos contratos internacionais”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. pp. 253-254.

8 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger.Vol. II. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. pp. 176-181. e TENORIO, Oscar. Lei de Introdugio ao Codigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1955. pp. 327-335.

8 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentario teérico e prético da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil. Rio de Janeiro:
Livraria Jacintho Editora, 1944. Vol. Il. pp. 315-317.

8 “Contemporaneamente, é bastante raro que ndo se adote essa faculdade. Sempre com a inevitavel ressalva da ordem
publica, dificilmente um tribunal deixara de reconhecer validade a clausulas dessa natureza. Ndo é menos verdade, porém,
que alguns sistemas juridicos estabelecem restricdes ao principio da autonomia contratual, como €é o caso, do ponto de vista
formal, do sistema juridico positivo brasileiro.” (STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 4% ed. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 127).

8 Segundo Jacob Dolinger: “Considerando que nosso comércio internacional é voltado principalmente para a Europa e 0s
Estados Unidos, e que em ambos estes mercados, tanto por forca de leis internas como pelas convengdes internacionais, a
liberdade de escolha da lei aplicavel é principio consolidado, cabe a doutrina brasileira proclamar alto e bom som que nédo
sera a lentiddo burocratica em remeter ao Congresso para aprovacdo a Convengdo do México por nés assinada, nem o
desinteresse do Congresso em aprovar uma nova lei sobre o Direito Internacional Privado que irdo manter-nos em posi¢ao
diametralmente oposta a todo o mundo civilizado, mormente quando a lei que temos, de 1942, em seu art. 9°, ja foi
interpretada favoravelmente a autonomia da vontade por aquele a quem o Brasil mais deve no campo do Direito Internacional
Privado. Outrossim, o direito brasileiro sempre admitiu a interpretacéo teleoldgica da lei, e segundo esta, é indubitavel que,
considerada a realidade das relac@es juridicas internacionais da atualidade, considerado o panorama do Direito Internacional
Privado Contemporéaneo, considerados os interesses da economia brasileira, em crescente internacionalizagdo, que o art. 9° da
LICC nédo impde qualquer 6bice a escolha de outra lei que a lex contractus.” (DOLINGER, Jacob. “A livre escolha pelas
partes da lei aplicavel nos contratos internacionais”. Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. n° 2. p.
243). Igualmente: DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado (parte especial) - contratos e obrigagdes no direito
internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. pp. 450-461, esp. 457-458.
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feita uma interpretacdo teleoldgica da lei, levando-se em conta, inclusive, a legislacdo
passada. Caso contrario, o Brasil estaria adotando uma postura ja ultrapassada no ambito do
direito internacional privado contemporéneo.

Dentre outros argumentos para justificar a possibilidade da autonomia no direito
brasileiro, Valladdo afirma que a autonomia continua a existir no 82° do Art. 9° da LICC,
através do verbo “reputa-se”, sinbnimo de “presume-se”. Corresponderia 0 “reputa-se” a
tradicional ressalva “salvo estipulagdo em contrario” %

Por outro lado, outros especialistas no DIPr brasileiro entendem que atualmente néo ha
no ordenamento juridico patrio elementos concretos que autorizem a escolha da lei aplicavel,
sobretudo considerando a evolugéo legislativa sobre a questdo. Isto é, a retirada da expressao
“salvo disposicdo em contrario” ndo teria sido um mero esquecimento ou descuido do
legislador, e sim seria reflexo de uma deliberada restricdo da liberdade contratual como
consequéncia de uma maior interferéncia do Estado nas relagdes privadas. Sdo defensores
desse posicionamento, dentre outros, Jodo Grandino Rodas®’, Nadia de Araujo®® e Maria
Helena Diniz.®

Ha, ainda, outras manifestacbes doutrinarias brasileiras acerca da autonomia da
vontade, que ndo serdo aqui analisadas.”® Ndo obstante, vale ressaltar que embora a doutrina
nacional divirja com relacdo a existéncia da autonomia da vontade na escolha da lei no

ordenamento patrio, 0s autores internacionalistas contemporaneos se manifestam

8 “De fato, esta formula ‘presume-se’, ‘reputa-se’, cobre sempre o principio da autonomia da vontade, abrindo a tradicional
ressalva ‘salvo estipulagdo em contrario’, ou ‘em falta de vontade expressa ou tacita’. Havendo tal escolha expressa ou tacita,
ndo predomina a lei da residéncia do proponente, substituida pela eleita pelas partes.” (VALLADAO, Haroldo. Direito
Internacional Privado - em base histérica e comparativa, positiva e doutrinaria, especialmente dos Estados americanos.
Vol. Il. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977. p. 186).

87 “perante o caput taxativo do art. 9° da Lei de Introdugdo vigente, ndo se pode afirmar a existéncia da autonomia da vontade
para a indicagdo da norma aplicavel, no Direito Internacional Privado brasileiro. Fica as partes unicamente o exercicio da
liberdade contratual na esfera das disposi¢des supletivas da lei aplicavel, por determinagdo da lex loci contractus.” (RODAS,
Jodo Grandino. “Elementos de conex&o do direito internacional privado brasileiro relativamente as obrigages contratuais”.
In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 59).

8 Nadia de Araujo defende sua posicdo de forma bastante clara quando afirma que: “Ao contrario da grande utilizacéo do
principio nos paises europeus, a situagdo no Brasil ainda ndo evoluiu. A LICC, no seu artigo 9°, ndo menciona o principio da
autonomia da vontade e, embora muitos juristas sejam a favor, o principio é proibido. Esta afirmagdo decorre da leitura do
artigo que ndo pode ser comparado com outras normas sobre o tema que o permitem expressamente, como, por exemplo, a
Convencdo do México sobre a Lei Aplicavel aos Contratos Internacionais, que comeca a dizer ser o contrato regido pelo
direito escolhido pelas partes logo no caput do artigo. Somente com a revisdo da LICC, e a adogdo dos principios
consagrados na Convencdo sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, realizada pela CIDIP V (México, 1994)
poder-se-a permitir de forma segura a utilizacdo do principio da autonomia da vontade em contratos internacionais.”
(ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
pp. 375-376).

% DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 15% ed. So Paulo: Saraiva, 2010.
pp. 321-328, esp. p. 324.

% Cita-se, por exemplo, Amilcar de Castro, que chega a afirmar que “néo existe a suposta autonomia da vontade, pois o que
ha ¢ liberdade concedida pelo direito, e por este limitada.” (CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 62 ed. atual.
com notas de rodapé por Carolina Cardoso Guimardes Lisboa. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 372).
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unanimemente favoraveis a liberdade na escolha da lei. A diferenca é que para uns a LICC
deveria ser alterada, de modo a autorizar a liberdade na escolha da lei mediante convengéo,
enquanto que para outros ja esta suficientemente claro na legislacdo em vigor que as partes
podem avencar a lei que pretendem seja aplicavel ao contrato.

Com relacdo a jurisprudéncia nacional, verifica-se que a questdo jamais chegou a ser
enfrentada diretamente pelos tribunais superiores. Por conseguinte, ndo é possivel afirmar

com seguranca qual é o entendimento prevalente acerca do Art. 9° da LICC.*

1.3 Autonomia da vontade na escolha do foro

A autonomia da vontade na escolha do foro consiste na possibilidade de as partes
contratantes decidirem o tribunal que serd competente para resolver eventuais controveérsias
advindas do seu acordo. Em geral, a eleicdo é formalizada em uma clausula inserta no
contrato principal, conhecida como clausula de elei¢do de foro.%

A vontade das partes com relacdo a eleicdo do foro pode atuar no sentido positivo,
inserindo hipotese ndo prevista na norma interna sobre o exercicio da fungéo jurisdicional
(prorrogagdo de jurisdicdo) ou no sentido negativo, afastando a jurisdicdo do Estado
(derrogacéo de jurisdigéo).93 Os casos que versam sobre a derrogagédo de jurisdi¢do sdo, em
regra, admitidos com maiores ressalvas.*

A escolha do foro pelos contratantes apresenta diversas vantagens. Primeiramente,
minimiza o risco de futuras discussdes acerca da jurisdicdo que deve decidir a causa, 0 que
representa menor custo para eventual litigio. Ademais, a certeza sobre o foro confere as partes
relevantes informacgdes acerca da confiabilidade que podem depositar no tribunal e prazo
estimado para a resolucédo do conflito. Esses dados serdo considerados quando da negociacao

dos termos e condicOes do contrato, inclusive estipulagcdo do prego. Adicionalmente, a eleicdo

*1 Um dos acérddos usualmente citados pela doutrina acerca do tema é o RE 93.131/MG, decidido pelo STF em 1991. No
caso, a questdo da autonomia ndo chegou a ser tratada diretamente, sendo a decisdo pouco esclarecedora sobre o real
significado do Art. 9° da LICC.

%2 Conforme definicéo de Marcelo De Nardi, esta clausula “traduz-se em indicar o compromisso das partes de submeterem-se
a certo orgao jurisdicional para exame dos litigios emergentes do contrato, com o objetivo de prever o resultado de acordo
com o prestigio da corte escolhida.” (DE NARDI, Marcelo. “Eleicdo de foro em contratos internacionais: uma visao
brasileira”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
pp. 122-194.

% Sobre essa abodagem, v. TIBURCIO, Carmen. “Comentarios ao Recurso Especial n® 251.438: trés temas de processo
internacional”. In: Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 83-121, esp. pp. 86-87.

% Essa questdo sera estudada no Capitulo 3 com relacéo & jurisdicéo brasileira.
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pode ser feita para garantir que a causa seja apreciada por um foro que possui expertise na
apreciacdo de determinada matéria ou entdo considerado neutro pelos contratantes, o que
consiste em outra vantagem decorrente da escolha do 6rgdo jurisdicional.

E fundamental que se tenha em mente que a lei do foro ira determinar se a escolha das
partes acerca da lei aplicavel ao contrato serd ou ndo observada, bem como ira fixar seus
limites. Se, por hipétese, o foro acionado ndo admitir a autonomia na escolha da lei, ndo tera
eficicia alguma a convencdo feita pelos contratantes acerca da lei aplicavel. De igual modo,
se a lei escolhida atentar contra norma de ordem publica de carater internacional do foro, ndo
sera aplicada pelo tribunal. Destarte, a escolha do foro garante previsibilidade as partes ndo
apenas com relacdo ao tribunal a ser acionado, mas também quanto a observancia da lei
selecionada. Portanto, em teoria, a escolha do foro deve preceder a escolha da lei aplicavel.*

Na auséncia de escolha da lei pelas partes, sdo as regras de conexdo do foro que irdo
determinar o direito aplicavel. Nesses casos, a escolha do foro assume especial relevancia,
pois sdo as normas ali em vigor que irdo definir a lei aplicavel ao contrato.

Embora sejam muitas as vantagens que a escolha do foro representa para as partes,
Andreas F. Lowenfeld ressalta que contratos celebrados sem a insercéo de clausula de eleicéo
de foro sdo mais comuns do que se imagina. Segundo o autor, ndo € a auséncia de advogados
envolvidos nas negociacdes que justifica esse fato, mas sim a crenca da parte de que
provavelmente sera ré em uma eventual acdo, e ndo autora, ndo tendo, portanto, qualquer
incentivo na determinacio do foro de anteméo.*®

Ademais, ainda de acordo com Lowenfeld, ndo é incomum que uma parte se recuse a
acordar previamente que sera acionada no tribunal localizado no territério da outra parte. Se o
mais importante é concluir o contrato, travar as negocia¢des em razéo da escolha do foro pode
ndo ser interessante aos contratantes. Assim, as partes muitas vezes optam por postergar a
discussdo sobre o foro que devera analisar a causa para 0 momento em que de fato ha um
litigio a ser resolvido pelo Judiciario.”’

Em alguns casos, a auséncia da escolha sobre o foro leva as partes a se utilizarem de
fatores ndo diretamente relacionados a causa para determinarem o local da propositura da
acdo. Por exemplo, o foro dos Estados Unidos € conhecido pelas suas condenacGes

milionarias, pela “generosidade” das decisdes do juri e pela facilidade de movimentacdo da

% Ver item 5.1 abaixo.

% |_OWENFELD, Andreas F. “Transatlantic business transactions: some questions for the lawyers”, 26 Hous. J. Int’l L. 251,
2003-2004, esp. p. 258.

" LOWENFELD, Andreas F., op. cit. nota 96.
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Justica, sobretudo em matéria de responsabilidade extracontratual®®

, 0 que induz os litigantes
a ajuizar acdo no local, embora muitas vezes a controversia tenha pouco contato com o pais.*®

Essa busca do autor da acéo pelo foro que lhe trara maiores vantagens, quer seja pela
lei que sera aplicada, pelo procedimento ou qualquer outro fator, € conhecida como forum
shopping. A forma encontrada pelos tribunais para afastar os casos com pouco contato com o
foro acionado é feita mediante a utilizacdo da doutrina forum non conveniens, que sera
analisada no item 3.3 abaixo.'%

Se as partes acordam de antem&o em que foro irdo litigar, afastam a possibilidade de
ocorréncia do forum shoping apds o surgimento do litigio, sendo esta mais uma vantagem da

eleicéo de foro de que se pode dar noticia.'®*

1.3.1 A cldusula de eleicdo de foro como um indicador da escolha da lei

E muito comum a confuso entre a clausula de eleicio de lei aplicavel e a clausula de
eleicdo de foro. A primeira determina a lei que ir& reger o contrato; consiste em uma regra de
conflito de leis, atuando como elemento de conexdo em contratos internacionais. Ja a clausula
de eleicdo de foro determina o tribunal que ira decidir eventuais discordias contratuais. Trata-
se de uma regra de fixacéo da jurisdicdo que ira julgar o caso.

N&o ha que se fazer uma automatica correspondéncia entre a eleicdo de foro e a

indicacdo da lei aplicavel a um contrato. O fato de as partes terem escolhido o foro canadense,

% \Weintraub afirma que os Estados Unidos é um foro magnético para estrangeiros que tenham sofrido dano: “With rare
exceptions (...) the United States is a magnet forum for injured foreigners. Plaintiffs flock to United States courts for two
reasons — higher recoveries and lower barriers to suit.” (WEINTRAUB, Russel J. Commentary on the Conflict of Laws. Nova
lorque: New York Foundation Press, 2001. p. 263).

% H& uma famosa frase de Lord Denning que afirma que um litigante é atraido para o foro dos Estados Unidos tal como uma
mariposa é atraida pela luz (“As a moth is drawn to the light, so is a litigant drawn to the United States”, Smith Kline &
French Laboratories Ltd. v. Bloch, [1983] 2 All ER 72,74).

100 BE| |, Andrew. Forum shopping and venue in transnational litigation. Oxford University Press, 2003.

101 Algumas vantagens da eleicéo de foro como forma de impedir o forum shopping séo apontadas por Jeffrey Talpis e Nick
Krnjevic: “The commercial uncertainty that stems from the specter of forum-shopping can affect the price, terms and even
existence of contract. Thus, the inclusion of forum selection clauses in contractual dealings is an indispensable tool for
ensuring order and predictability in international business transactions by avoiding the uncertainty as to where the dispute
may or must take place. Permitting parties to select the forum in which to resolve disputes enables them to efficiently allocate
risks and minimize potential litigation costs by reducing expense and delay, avoiding duplicative proceedings and eliminating
costly disputes over jurisdiction.” (TALPIS, Jeffrey; Krnjevic, Nick. “The Hague Convention on Choice of Court
Agreements of June 30, 2005: the elephant that gave birth to a mouse”, 13 Sw. J. L. & Trade Am. 1, 2006, esp. p. 5). No
mesmo sentido, embora em outro contexto, KIRCHNER, Christian. “An Economic Analysis of Choice-of-Law and Choice-
of-Forum Clauses.” In: BASEDOW, Jirgen; KONO, Toshiyuki. An Economic Analysis of Private International Law. Mohr
Siebeck, 2006. p. 33-53.
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por exemplo, para a resolugédo de eventuais conflitos, ndo significa que a lei canadense
necessariamente ira disciplinar a questao.

Né&o obstante, alguns tribunais interpretaram a clausula de elei¢éo de foro (e também a
convencdo de arbitragem) como um dos indicadores da intencdo das partes pela aplicagdo da
lei do foro (ou sede arbitral). A eleicdo da lei, nessas hipoteses, teria ocorrido de forma
implicita.'%

Na Inglaterra, pode-se dar noticia de diversos casos em que a partir da escolha do foro
inglés ou da sede da arbitragem no pais, os tribunais aplicaram a lei inglesa.®® No inicio do
século XX, em um importante precedente (Spurrier v. La Cloche)'® foi confirmada a validade
de clausula arbitral de acordo com a lei inglesa, local da sede da arbitragem, sendo que a
mesma clausula seria considerada invalida pela lei de Jersey, que seria aplicada na auséncia
de escolha da lei.

Vale mencéo ao caso Cie. Tunisienne de Navigation v. Cie d’Armement Maritime®®,
decidido em 1970 pela House of Lords, em que foi mitigado o entendimento de que a escolha
do foro/sede da arbitragem significaria a eleicdo da lei do mesmo local. Tratava-se de um
contrato celebrado na Franca, entre um armador francés e um fretador tunisiano para o
transporte de petréleo de um porto na Tunisia para outro no mesmo pais. O pagamento seria
efetuado na Franca, o contrato era regido pela lei francesa, embora houvesse previsdao de
arbitragem em Londres. O contrato de fretamento ainda continha uma clausula indicando que
0 mesmo seria regido pela lei da bandeira. No entanto, como 0s navios usados para 0
transporte de petroleo eram da Noruega, Suécia, Franca, Libéria e Bulgaria, e todos haviam
sido fretados pelo armador, essa clausula ndo era aplicavel.

O contrato n&o tinha relagcdo alguma com Londres, a ndo ser a clausula de arbitragem.
Em seu voto, Lord Wilberforce, explicou que embora a escolha da arbitragem fosse uma forte
evidéncia da intencdo das partes de aplicar a lei da sede da arbitragem, essa ndo é uma

presuncdo absoluta (“...should not be treated as giving rise to a conclusive or irresistible

102 No §12 do preambulo ao Regulamento Roma I, consta que: “O fato de as partes terem convencionado que um ou Vvérios
orgdos jurisdicionais de um Estado-Membro tém competéncia exclusiva para decidir de quaisquer litigios decorrentes do
contrato devera ser um dos fatores a ter em conta para determinar se a escolha da lei resulta de forma clara.”

103 |ndicam-se, a titulo ilustrativo, os precedentes mencionados por LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general
principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-VI) p. 308: com relacdo a eleicdo de foro, N.V. Kwik Hoo Tong Handel
Maatschappij v. James Finlay & Co., Ltd. (1927) A.C. 604 (H.L.) e quanto a convencdo de arbitragem, Hamlyn & Co. v.
Talisker Distillery, (1894) A.C. 202 (H.L.); Spurrier v. La Cloche, (1902) A.C. 446 (P.C.); Tzortzis v. Monark Line A/B,
(1968) 1 W.L.R. 406 (C.A.); The Parouth (1982) 2 Lloyd’s Rep. 351 (C.A.); The Mariannina (1983) 1 Lloyd’s Rep. 12
(C.A).

104v/. nota 103 acima.

10511971] A.C. 572-609 (H.L.).
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inference...”), podendo ser afastada diante das circunstancias do caso concreto.’® A Corte
decidiu que a lei francesa correspondia a proper law do contrato, devendo ser aplicada.

Ainda hoje, a escolha da jurisdicdo inglesa € considerada como um dos indicativos da
eleicdo da lei inglesa para reger o contrato, a ser verificado a partir das circunstancias do
contrato.'%’

No direito francés, ja se afirmou, por um lado, que a submissdo do contrato a uma lei
estrangeira ndo deve ser considerada como uma atribuicdo de competéncia a jurisdicdo
estrangeira correspondente.’®® E, por outro, é possivel mencionar que em alguns casos
passados a jurisprudéncia francesa concluiu a partir da clausula de eleicdo de foro e
convencéo arbitral que as partes haviam escolhido a lei do mesmo local.**®

Na Alemanha, Suiga e paises da Escandinavia, também se entendeu que uma clausula
de submisséo a jurisdicdo de determinado pais deve ser interpretada como uma escolha tacita

a lei desse mesmo pais.**

106 Transcreve-se a seguinte passagem: “That the selection of a certain place for arbitration and, by inference, of nationals or
residents of that place as arbitrators, is an indication that the parties intended the law of that place to govern is a sound
general rule. But it should not be treated as giving rise to a conclusive or irresistible inference, as recent pronouncements
appear to suggest. (...) So, unless otherwise constrained, | would regard the clause as a weighty indication, but one which
may yield to others. (...) Neither authority nor commercial reality supports the necessity for so rigid a rule. An arbitration
clause must be treated as an indication, to be considered together with the rest of the contract and relevant surrounding facts.
Always it will be a strong indication; often, especially where there are parties of different nationality or a variety of
transactions which may arise under the contract, it will be the only clear indication. But in some cases it must give way where
other indications are clear.” Ressalta-se também trecho do voto de Lord Denning: “The fact that they have expressly chosen
to submit their disputes under the contract to a particular arbitral forum of itself gives rise to a strong inference that they
intended that their mutual rights and obligations under the contract should be determined by reference to the domestic law of
the country in which the arbitration takes place, since this is the law with which arbitrators sitting there may be supposed to
be most familiar. But this is an inference only. It may be destroyed by inferences to the contrary to be drawn from other
express provisions of the contract or relevant surrounding circumstances and those inferences may be so compelling as to
lead to the identification of another system of law which the parties must have intended to be the proper law of the contract.”

107 Art. 3° do Regulamento Roma I. E ainda:“Likewise a jurisdiction clause providing for trial in England has been treated as
an inferred choice of English law under the Convention.” (FAWCETT, James; CARRUTHERS, Janeen M. Cheshire, North
& Fawcett Private International Law. 14" ed. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 703). “What is clear from the cases
is that the courts will, almost as a matter of course, conclude that the parties have chosen English law to govern the contract
if, in that contract, they have chosen either English jurisdiction or arbitration in England”. (HILL, Jonathan. “Choice of Law
in Contract under the Rome Convention: The Approach of the UK Courts”, 53 Int & Comp. L.Q. 325, 329 2004). Mais
adiante, afirma-se: “Although jurisdiction clauses and arbitration agreements are treated as the clearest indications of an
implied choice of law, there are several other potential indicators.” (53 Int & Comp. L.Q. 325, 330 2004). Alguns casos
recentes em que a escolha do foro/arbitragem foi considerada como um indicativo da escolha da lei na Inglaterra incluem:
Marubeni Hong Kong and South China Ltd v Mongolian Government, [2002] 2 All ER (Comm) 873, bem como Egon
Oldendorff v Libera Corporation, [1996] 1 Lloyd's Rep 380. Convém notar que em nenhum dos dois casos a elei¢do de foro
ou clusula arbitral foram o Unico fator considerado para a conclusédo de que o direito inglés tinha sido implicitamente
escolhido pelas partes.

108 GAUDEMET-TALLON, Héléne. La prorogation volontaire de jurisdiction en droit international privé. Vol. IV. Paris:
Dalloz, 1965. p. 182.

109 \/eja-se a respeito, LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-
VI) pp. 308-309, e as decisdes por ele citadas quanto a clausula de jurisdigdo, v. Cass. civ., 28 junho 1937, Rev. crit. d.i.p.,
1938, 62; Cour Rouen, 12 fevereiro 1953, D.M.F., 5 (1953) 677; Cass. civ. 1 julho 1964, Rev. crit. d.i.p., 1966, 47. Para
casos de arbitragem: Cass. civ., 19 de fevereiro de 1930 e Cass. civ., 27 de janeiro de 1931. S. 1933.1.41.

110y, LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-VI1) pp. 306-312.
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Nos Estados Unidos, houve decisbes no sentido de que a escolha da sede da
arbitragem em um certo local denota a escolha tacita da lei do mesmo local.*** Em Scherk v.
Alberto-Culver Co.*?, decidido pela Suprema Corte em 1974, foi dito que “under some
circumstances, the designation of arbitration in a certain place might also be viewed as
implicitly selecting the law of that place to apply to that transaction.” O mesmo raciocinio
pode ser usado para a elei¢ao de foro.

O fato de a aplicacdo da lex fori ao mérito da controvérsia ser mais simples e menos
custoso do que a aplicacéo de lei estrangeira influencia a decisdo dos juizes de empregar a sua
lei nacional ao mérito da controversia.

Diante da inclinacdo de alguns juizes de utilizar a lei do foro para reger o contrato, Ole
Lando ressalta que as partes e seus advogados devem ter conhecimento desse fato ao
inserirem no contrato uma clausula de eleicdo de foro.'* Caso tenham intencéo de que a lei
aplicavel ndo seja a do foro devem mencionar claramente aquela escolhida. N&o se esta
dizendo que a escolha de foro, per se, indicard a lei aplicavel na auséncia de mencéo expressa,

mas sim que pode ser interpretada como uma presuncao relativa.

1.3.2 Autonomia da clausula de eleicdo de foro

Interessante questdo acerca da eleicdo de foro refere-se a autonomia da cladusula com
relacdo ao contrato principal. A questdo é saber se a validade da clausula de elei¢do de foro
depende do contrato principal no qual esti inserida.'* Caso se entenda que a clausula é
autdbnoma e também valida, cabera ao tribunal eleito decidir sobre a validade do contrato
principal. Do contrario, serd sempre possivel & parte insatisfeita desrespeitar a eleicdo do foro

sob a alegacéo de invalidade do contrato principal.

1 WEINTRAUB, Russel J. Commentary on the Conflict of Laws. Nova lorque: New York Foundation Press, 2001. pp. 445.
112 417 U.S. 506 (1974). Outro exemplo no mesmo sentido é Lummus Co. v. Commonwealth Oil Refining Co., 297 F. 2d 80
(1962).

113 | ANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-VI) pp. 311-312.
14 A mesma discussdo ja foi travada acerca da clausula arbitral, sendo hoje pacifico que a clausula compromissoria é
autdbnoma com relagdo ao contrato no qual estd inserida. Assim, mesmo em caso de alegacdo de invalidade do contrato
principal, os arbitros conservam sua competéncia. Veja-se DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional
privado: arbitragem comercial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 73-75 e pp. 173-184.
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Essa discussdo ja foi analisada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 1997,
em Benincasa v. Dentalkit Srl."™> Em 1987, a Dentalkit, uma sociedade com sede em
Florenga, desenvolveu na Italia uma cadeia de lojas, em sistema de franquia, especializada na
venda de produtos de higiene dental. F. Benincasa, cidaddo italiano, celebrou em 1992, em
Florenca, um contrato de franquia com a Dentalkit com o objetivo de criar e explorar um
estabelecimento em Munique, na Alemanha.

Nesse contrato, a Dentalkit autorizou F. Benincasa a explorar o direito de exclusividade
relativo a marca Dentalkit no interior de uma zona geografica determinada. Ao abrigo do
cddigo civil italiano, as partes incluiram a seguinte clausula no contrato: “Para todos os
litigios sobre a interpretacdo, execucdo ou qualquer outra questdo relativa ao presente contrato
é competente o foro de Florencga.”

F. Benincasa criou o seu estabelecimento, pagou a quantia inicial acordada e procedeu a
diversas aquisicGes pelas quais, porém, ndo pagou. E, enfim, cessou completamente a sua
atividade. Em seguida, F. Benincasa ajuizou uma agdo na Alemanha com o fundamento de
que, nos termos do direito alem&o, o contrato de franquia era nulo na sua integralidade, pelo
que solicitava a sua resolu¢do. Também sustentou que os contratos de compra e venda
celebrados ulteriormente com base no contrato de franquia eram nulos. De acordo com F.
Benincasa, o tribunal alem&o era competente porquanto tribunal do lugar de execucdo da
obrigacdo contratual.

O Tribunal de Justica teve entdo de decidir se a corte italiana, designada num pacto
atributivo de jurisdicdo validamente celebrado de acordo com o Art. 17 da Convengédo de
Bruxelas™®, entdo aplicavel, também teria competéncia exclusiva com relacio & agdo que
visava a declaracdo de nulidade do contrato que continha a referida clausula.

O Tribunal decidou que a clausula é autdbnoma e independente de tudo o que se alegue

no que respeita a validade do restante contrato, devendo-se respeitar o foro eleito

Y8 TJUE, j. 03/07/1997, C-269/95 (Francesco Benincasa v Dentalkit Srl.), Colect. 1997, 1-03767.

116 «Artigo 17. Se as partes, das quais pelo menos uma se encontre domiciliada no territério de um Estado contratante,
tiverem convencionado que um tribunal ou os tribunais de um Estado contratante tém competéncia para decidir quaisquer
litigios que tenham surgido ou que possam surgir de uma determinada relagdo juridica, esse tribunal ou esses tribunais terdo
competéncia exclusiva. Este pacto atributivo de jurisdicdo deve ser celebrado: a) Por escrito ou verbalmente com
confirmacdo escrita; ou b) Em conformidade com os usos que as partes estabeleceram entre si; ou ¢) No comércio
internacional, em conformidade com os usos que as partes conhegam ou devam conhecer e que, em tal comércio, sejam
amplamente conhecidos e regularmente observados pelas partes em contratos do mesmo tipo, no ramo comercial
considerado.” A Convencdo de Bruxelas ndo esta mais em vigor, tendo sido substituida pelo Regulamento 44/2001, conforme
esclarecido Capitulo 2, item 2.2, abaixo.
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contratualmente.”” Em sua fundamentacéo, o TJUE esclareceu, em primeiro lugar, que a
autonomia da clausula decorre da necessidade de seguranca juridica. Afinal, a competéncia
exclusiva do foro eleito prevista no Art. 17 da Convencéo ficaria comprometida se bastasse a
uma das partes invocar a nulidade do contrato para afastad-la. Em segundo lugar, o TJUE
esclareceu que essa interpretacdo quanto a autonomia da cldusula decorria da sua
jurisprudéncia anterior a respeito da competéncia exclusiva do foro eleito para apreciar a
validade da prépria clausula (caso Powell Duffryn — C 214/89).*8

Esse posicionamento nos parece correto, ndo apenas por conservar a seguranga
juridica do pacto sobre o foro, mas também por fortalecer o reconhecimento a autonomia da
vontade. Uma vez decidido o tribunal competente para apreciar eventuais controveérsias
advindas do contrato, esta escolha vincula os contratantes, que ndo podem agir contrariamente
a vontade livremente manifestada.

H& que se ter em conta que as regras sobre competéncia internacional no ambito da
Unido Europeia foram uniformizadas'’®, sendo esta uma realidade diferente dos demais
Estados. No caso sob andlise, o tribunal europeu decidiu uma questdo que envolvia dois
Estados-Membros, de modo que pdde determinar concretamente o Estado que deveria decidir
a controvérsia.

Em ndo havendo esse dérgédo judiciario supranacional, pode ocorrer que o tribunal de
um Estado considere que a clausula é autdonoma e valida, e decida ndo julgar o caso. No
entanto, o foro eleito pode entender em sentido contrario com relagdo a validade da clausula,

declarando-se incompetente para julgar o litigio.

117 Sobre o caso, v. BRIGGS, Adrian. Agreements on Jurisdiction and Choice of Law. Oxford University Press, 2008.
pp. 247-248.

118 Transcreve-se passagem da decisdo: “(...) Esta preocupacdo de garantir a seguranca juridica através da possibilidade de
prever com certeza o foro competente foi interpretada no ambito do artigo 17 da Convengdo, que favorece a vontade das
partes contratantes e introduz uma competéncia exclusiva abstraindo de qualquer elemento objetivo de conexdo entre a
relagdo controvertida e o tribunal designado, através da fixacdo de condicdes de forma estritas. (...) O artigo 17 da Convengao
tem por objetivo designar, de forma clara e precisa, um tribunal de um Estado contratante que seja exclusivamente
competente em conformidade com o acordo de vontade das partes, expresso segundo as condicdes de forma rigorosas ai
mencionadas. A seguranca juridica pretendida por essa disposicdo podia facilmente ficar comprometida se se reconhecesse a
uma parte contratante a possibilidade de se subtrair a essa regra da Convencdo através da alegacdo da nulidade de todo o
contrato com base em razdes que decorrem do direito material aplicavel. (...) Cabe acrescentar que, em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a interpretacdo de uma clausula atributiva de jurisdicdo, a fim de determinar os
diferendos abrangidos pelo seu ambito de aplicacdo, é da competéncia do 6érgdo jurisdicional nacional onde foi invocada
(acérdao de 10 de Marco de 1992, Powell Duffryn, C-214/89, Colect., p. 1-1745, n. 37). Assim, no caso em apreco, € a este
ltimo que cabe decidir se o pacto invocado perante si, que respeita a ‘todos os litigios’ sobre a interpretacdo, execucédo ou
‘qualquer outra questdo’ relativa ao contrato, visa igualmente qualquer contestacdo da validade desse contrato. Assim, ha
que responder a terceira questdo no sentido de que o érgéo jurisdicional de um Estado contratante, designado num pacto
atributivo de jurisdi¢do validamente celebrado na perspectiva do artigo 17, primeiro paragrafo, da Convencédo, também tem
competéncia exclusiva quando a agéo visa, nomeadamente, a declaracéo de nulidade do contrato onde se inscreve a referida
cléusula.”

118 Regulamento 44/2001, conforme Capitulo 2, item 2.2 abaixo.
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Diante da hipdtese ora aventada vislumbra-se a seguinte solucdo: o tribunal ndo eleito,
em vez de julgar extinto o processo, simplesmente o suspende até que o tribunal estrangeiro
eleito tome conhecimento da causa e aceite julga-la. Caso o tribunal acionado tome
conhecimento de que tribunal estrangeiro eleito se recusou a decidir a causa, deve entdo
exercer jurisdi¢do, ndo com base na eleicdo de foro, mas para evitar denegacao de justica.

Situacdo ainda mais complexa seria aquela em que hé escolha de foro pelas partes,
embora ndo seja certa a existéncia de um contrato principal. Sob a mesma ldgica exposta
acima, nesse caso caberia ao foro eleito decidir sobre a existéncia de uma avenca entre as

partes.'?

1.3.3 A clausula de eleicdo de foro exclusivo e ndo exclusivo

A redacéo da clausula de elei¢do de foro nem sempre indica claramente se o tribunal
escolhido terd jurisdicdo exclusiva para decidir a causa. Pode ocorrer que a clausula seja
interpretada como uma escolha ndo exclusiva, incapaz de afastar a atividade jurisdicional de
outros Estados.

A escolha de foro ndo exclusiva, por vezes, é almejada pelos contratantes, que
manifestam inten¢do em adicionar tribunais como sendo competentes para apreciar eventuais
divergéncias advindas do contrato. Por outro lado, pode ocorrer que a redacao da clausula seja
interpretada como uma eleicdo ndo exclusiva quando originalmente desejava-se 0 contrario.
Nestes casos, € inequivoco que a seguranga conferida pelo acordo acerca do foro €
sensivelmente enfraquecida.

Nos Estados Unidos, até a segunda metade do século XX, os tribunais mantinham uma
posicdo hostil a clausula de eleicdo de foro exclusivo. Entendia-se que era ilegal que uma
disposicao acordada entre as partes excluisse a jurisdicdo das cortes norte-americanas.

Atualmente, esse entendimento foi revertido, e a grande maioria dos tribunais norte-
americanos confere eficacia as clausulas exclusivas, se essa for a intencdo das partes.*”* A

questdo é saber o que as partes tinham em mente quando redigiram a clausula.

120 v/, comentérios sobre hipotese em que ha eleicdo de foro, embora seja alegado que o contrato principal jamais chegou a
ser celebrado, em NYGH, Peter. Autonomy in international contracts. Oxford University Press, 1999. pp. 80-82.

121 SCOLES, Eugene F.; HAY, Peter; BORCHERS, Patrick J.; SYMEONIDES, Symeon C. Conflict of Laws. 4th ed. St. Paul
Minn.: West, 2004. pp. 478-481.
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As seguintes clausulas ja foram interpretadas como sendo indicativas de escolha de
jurisdicdo nédo exclusiva: “jurisdiction for all and any disputes arising out of or in connection

with this agreement is Munich”*?; “parties submit to the jurisdiction of the courts of New

1124

York™?; “shall have jurisdiction Por outro lado, as seguintes clausulas foram

interpretadas como indicadoras de jurisdicdo exclusiva: “submit to the jurisdiction of 1% ¢
“jurisdiction and venue shall be in”*.

Os tribunais ingleses, por sua vez, entendem que a interpretacdo acerca da
exclusividade ou ndo de uma clausula de eleicdo de foro deve ser feita com base na lei que
rege o contrato. Se as partes houverem acordado que o contrato € governado pela lei inglesa, e
ainda preveem que o acordo submete-se “under the jurisdiction of the English court” ou “the
courts of law in England shall have jurisdiction to entertain any action in respect hereof”, a
Inglaterra tera jurisdicdo exclusiva sobre a causa.’

Na Franca, a indicacdo da jurisdicdo competente mediante clausula nesse sentido é
considerada um indicador de que o foro escolhido terd jurisdigdo exclusiva.'® Essa
interpretacdo se assemelha aquela do Artigo 23 do Regulamento 44/2001, aplicavel aos
Estados-Membros da Unido Europeia.*®

No entendimento de Paul Beaumont acerca da questdo da exclusividade da escolha do
foro pelas partes, enquanto que nos Estados Unidos e em outros paises do sistema da common
law hd uma tendéncia dos tribunais em considerar a escolha do foro como ndo sendo
exclusivo, a menos que exista clausula expressa determinando a exclusividade, os paises de

civil law apresentam predominantemente entendimento no sentido contrario.*®

122 K & V Scientific Co., Inc. v. Bayerische Motoren Werke Aktiengesellschaft (BMW), 314 F.3d. 494 (10" Cir, 2002).

128 Keaty v. Freeport Indonesia, Inc., 503 F.2d. 955 (5" Cir. 1974).

124 Hunt Wesson Foods, Inc. v. Supreme Oil. Co., 817 F.2d., 75 (9" Cir. 1987).

125 Furry v. First Nat’| Monetary Corp., 602 F. Supp. 6 (W.D.Okla., 1984).

126 ASM Communications, Inc. v. Allen, 656 F. Supp. 838 (S.D.N.Y., 1987).

127/, BEAUMONT, Paul. “Great Britain”. In: Declining jurisdiction in private international law. Oxford: Clarendon Press,
1995. pp. 223-227.

128 GAUDEMET-TALLON, Héléne. “France”. In: Declining jurisdiction in private international law. Oxford: Clarendon
Press, 1995. pp. 183-185.

129 «“Artigo 23. Se as partes, das quais pelo menos uma se encontre domiciliada no territério de um Estado-Membro, tiverem
convencionado que um tribunal ou os tribunais de um Estado-Membro tém competéncia para decidir quaisquer litigios que
tenham surgido ou que possam surgir de uma determinada relagdo juridica, esse tribunal ou esses tribunais terdo
competéncia. Essa competéncia sera exclusiva a menos que as partes convencionem em contrario.”

130 BEAUMONT, Paul. “A Convengdo da Haia sobre escolha do foro”. In: Cadernos do Departamento de Direito da
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, jan/jun 2008. Palestra realizada na PUC-Rio no dia
17/09/2007. pp. 8-13. Transcrigdo, traducgdo e revisdo realizada por Nadia de Araujo. No mesmo sentido, William Richman:
“On the one hand, the clause acts as a contractual consent to the jurisdiction of the selected court; on the other, it obligates
the contracting parties not to sue in any other court. Traditionally, common law courts have been hostile to the second
function, seeing it as an attempt to ‘oust of jurisdiction’. Thus an otherwise appropriate forum was reluctant to dismiss a case
simply because it was not the forum selected in the contract.” (RICHMAN, William M. “Carnival Cruise Lines: Forum
Selection Clauses in Adhesion Contracts”, 40 Am. J. Comp. L. 977, 1992.).
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Vale a pena mencionar que o Art. 3° da Convencéo da Haia sobre a Escolha do Foro
de 2005, a qual sera analisada no Capitulo 2, item 2.1 abaixo, indica que o foro eleito pelos
contratantes sera considerado exclusivo, a menos que as partes expressamente disponham em
sentido contrario. Portanto, caso esse instrumento seja ratificado por um ndmero expressivo
de Estados, é possivel que os tribunais passem a interpretar, de maneira uniforme, o foro

eleito pelas partes como sendo exclusivo.

1.3.4 A cldusula de eleicdo de foro e a doutrina do forum non conveniens

A eficécia da clausula de eleicao de foro esta sujeita a diversas limitagdes, que variam
de acordo com o Estado que aprecia a causa. Uma restricdo usual se refere & impossibilidade
de o acordo entre os contratantes afastar de determinado Estado a apreciacdo de matéria que
seja incluida na sua jurisdicdo exclusiva. Outro exemplo comum de limitacdo é verificado em
relacbes de consumo ou de trabalho, nas quais em geral a parte mais fraca recebe uma
protecdo especial do Estado.’® A analise dos possiveis limites & escolha do foro sera feita ao
fim do Capitulo 3, quando serdo descritas as condi¢Oes a serem observadas pelos tribunais
brasileiros quando da apreciacdo de um contrato internacional que preveja elei¢ao de foro.

Um ponto interessante é saber em que medida a doutrina do forum non conveniens,
existente nos paises de common law e segundo a qual é possivel aos tribunais declinarem de
sua jurisdicdo através do uso do seu poder discricionario, é afetada pela existéncia de uma
clausula de eleicdo de foro. Ou seja, se indaga se seria possivel afirmar que a doutrina do
forum non conveniens consiste em um limitador adicional ao reconhecimento da liberdade das
partes na escolha do foro.

Em outras palavras, questiona-se se a doutrina do forum non conveniens poderia ser
aplicada a controveérsias em que tenha havido eleicdo de foro pelos contratantes, ou, pelo
contrério, se a doutrina ndo incide sobre situacfes em que o tribunal tenha sido eleito pelas

partes em clausula contratual.

31 No original: “Article 3 Exclusive choice of court agreements (...) (b) a choice of court agreement which designates the
courts of one Contracting State or one or more specific courts of one Contracting State shall be deemed to be exclusive unless
the parties have expressly provided otherwise.”

132 A analise dos possiveis limites & escolha do foro sera feita ao fim do Capitulo 3, quando serdo descritas algumas situagées
que podem vir a afetar a producéo de efeitos de um acordo sobre a escolha do foro.
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Louis F. del Luca e George A. Zaphirou, em trabalho dedicado ao tema da derrogacéo

da jurisdi¢do nos EUA, definiram o forum non conveniens da seguinte forma:

“The doctrine of forum non conveniens is a discretionary one which attempts to balance the
interests of the plaintiff, the defendant, and the forum. It permits a court to decline to exercise
its jurisdiction if the courts finds that it is a ‘seriously inconvenient’ forum and the interests of
the parties and the public will be best served by remitting the plaintiff to another, more
convenient, forum that is available. Thus, it allows the court to exercise its jurisdictional power
to dismiss a case when is constitutional is not desirable.”

No ambito dos EUA, é possivel citar quatro importantes precedentes que marcaram o
desenvolvimento da doutrina do forum non conveniens: Gulf Qil Corp v. Gilbert**, Koster v.
Lubermans Mutual Casualty Co.**, Piper Aircraft Co. v. Reyno™*, e Union Carbide'*’.
Embora nenhum desses casos verse sobre a aplicagdo da doutrina em uma situacdo em que
tenha havido um acordo de eleicdo de foro, sera feita uma breve analise das decisdes para que
se possa entender como é aplicado o forum non conveniens pelos tribunais norte-americanos.

No caso Gulf Oil, um homem residente em Virginia ajuizou acdo em Nova lorque
visando ressarcimento por danos relativos & destruicdo de seu armazém, localizado em
Virginia. Os danos resultaram de um incéndio decorrente de negligéncia da parte ré. Em sua
defesa, 0 réu alegou a doutrina do forum non conveniens, e afirmou que a acdo deveria
tramitar em Virginia, local em que o autor morava, onde o réu tinha negocios, onde todos 0s
eventos relativos ao litigio tinham ocorrido e onde a maioria das testemunhas residia. O

tribunal acatou as alegac@es do réu, e a acdo ndo foi julgada em Nova lorque.

%8 DUCA, Luis F. Del; ZAPHIROU, George A. “United States of America”. In: Declining jurisdiction in private
international law. Oxford: Clarendon Press, 1995. p. 402.

134 330 US 501, 508 (1947). Nesse precedente, a Suprema Corte estabeleceu algumas premissas subjacentes a doutrina do
forum non conveniens, destacando os interesses privados e publicos envolvidos. Destaca-se 0 seguinte trecho: “If the
combination and weight of factors requisite to given results are difficult to forecast or state, those to be considered are not
difficult to name. An interest to be considered, and the one likely to be most pressed, is the private interest of the litigant.
Important considerations are the relative ease of access to sources of proof; availability of compulsory process for attendance
of unwilling, and the cost of obtaining attendance of willing, witnesses; possibility of view of premises, if view would be
appropriate to the action, and all other practical problems that make trial of a case easy, expeditious, and inexpensive. There
may also be questions as to the enforceability of a judgment if one is obtained. The court will weigh relative advantages and
obstacles to fair trial. It is often said that the plaintiff may not, by choice of an inconvenient forum, ‘vex’, ‘harass’ or
‘oppress’ the defendant by inflicting upon him expense or trouble not necessary to his own right to pursue his remedy. But,
unless the balance is strongly in favor of the defendant, the plaintiff's choice of forum should rarely be disturbed. Factors of
public interest also have place in applying the doctrine. Administrative difficulties follow for courts when litigation is piled
up in congested centers instead of being handled at its origin. Jury duty is a burden that ought not to be imposed upon the
people of a community which has no relation to the litigation. In cases which touch the affairs of many persons, there is
reason for holding the trial in their view and reach, rather than in remote parts of the country where they can learn of it by
report only. There is a local interest in having localized controversies decided at home. There is an appropriateness, too, in
having the trial of a diversity case in a forum that is at home with the state law that must govern the case, rather than having a
court in some other forum untangle problems in conflict of laws, and in law foreign to itself.”

135 330 US 518 (1947).

136 454 US 235 (1981).

37.809 F.2d 195 (2d. Cir. 1987).
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Ainda no ano de 1947, foi decido pela Suprema Corte 0 caso Koster, que era
semelhante ao Gulf Oil, pois versava sobre jurisdi¢do interestadual, tratando-se igualmente de
um caso interno. Tanto autor como réu eram cidaddos norte-americanos, tendo sido,
novamente, afirmada a doutrina do forum non conveniens. A Corte considerou que o foro
escolhido pelo autor implicava em um 6nus desproporcional e irrazoavel ao réu.

O caso Piper é o precedente mais importante em ambito federal de aplicacdo da
doutrina do forum non conveniens, pois foi a primeira vez que a Suprema Corte enfrentou
essa alegacdo em uma acao ajuizada por estrangeiros, por danos ocorridos no exterior.

O litigio originou-se da queda de um pequeno avido na Escécia. O avido havia sido
fabricado pela Piper na Pensilvania e Hartzell Propeller havia fabricado os propulsores
(hélices) em Ohio. Os passageiros que morreram no desastre eram escoceses, assim como 0
piloto e a companhia de taxi aéreo que operava e era proprietaria do avido.

As empresas americanas foram acionadas nos EUA, e a Suprema Corte estabeleceu
uma distingdo entre as acOes em que a parte autora era nacional (norte-americana) e
estrangeira.*® Na segunda hipétese, ndo seria possivel dizer que a escolha feita pelo tribunal
estadunidense era conveniente ao autor da acdo, cabendo a aplicacdo do forum non
conveniens, diante das circunstancias do caso concreto.***

A decisdo da Suprema Corte mencionou que o interesse norte-americano no acidente
nédo era suficiente para justificar a enorme movimentacdo do aparato judicial e dispéndio de
recursos: “American court is likely to be insignificant. The American interest in this accident
is simply not sufficient to justify the enormous commitment of judicial time and resources
that would inevitably be required if the case were to be tried here.”

Finalmente, no famoso caso da Union Carbide, em que um gas letal liberado por uma
subsidiaria de uma grande empresa norte-americana na india foi responsavel pela morte e
lesdo de milhares de pessoas, um Tribunal Federal de Apelacdo aplicou a doutrina do forum
non conveniens. Entendeu-se que o fato de a companhia controladora ser localizada nos EUA

ndo tornava o foro norte-americano adequado para apreciar a causa, inclusive porque a

138 O precedente é descrito em detalhes em WEINTRAUB, Russel J. Commentary on the Conflict of Laws. Nova lorque: New
York Foundation Press, 2001. pp. 264-268.

189 «(_..) The District Court acknowledged that there is ordinarily a strong presumption in favor of the plaintiff's choice of
forum, which may be overcome only when the private and public interest factors clearly point towards trial in the alternative
forum. It held, however, that the presumption applies with less force when the plaintiff or real parties in interest are foreign.
The District Court's distinction between resident or citizen plaintiffs and foreign plaintiffs is fully justified. In Koster, the
Court indicated that a plaintiff's choice of forum is entitled to greater deference when the plaintiff has chosen the home
forum. When the home forum has been chosen, it is reasonable to assume that this choice is convenient. When the plaintiff is
foreign, however, this assumption is much less reasonable. Because the central purpose of any forum non conveniens inquiry
is to ensure that the trial is convenient, a foreign plaintiff's choice deserves less deference.”
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maioria das testemunhas ndo falava inglés e morava na india e as provas dos fatos estavam na
india, o que, dentre outros motivos, encareceria substancialmente o processo.'*°

Na Inglaterra, em Spiliada Maritime Corp. v. Cansulex Ltd.*** foram estabelecidas as
condig¢Bes em que a doutrina do forum non conveniens deveria ser aplicada no pais. Com base
nos conceitos de adequacdo do foro (appropriate forum) e justica, foram tragados principios
para identificar os casos que deveriam ser apreciados pela justica inglesa.

Resumidamente, a analise naquele pais deve ser feita em duas etapas: na primeira,
cabe ao reu demonstrar que ha outro foro mais apropriado do que o inglés; na segunda,
incumbe ao autor evidenciar que, por razdes de justica, ndo deve ser afastada a jurisdicdo da
corte inglesa.

A doutrina do forum non conveniens é aplicada apenas nos paises de common law, *%e
funciona como uma espécie de controle a base excessivamente ampla das hipoteses em que
exercem jurisdicdo. Nos paises de civil law, como o Brasil, ndo é possivel se falar em
aplicacdo da doutrina.*®

Conforme se depreende da anélise dos precedentes acima, se ndo ha uma clausula de
eleicdo de foro contratualmente ajustada entre as partes a controvérsia pode vir a ser afastada
da apreciacdo do tribunal sob a alegacdo de forum non conveniens, observados os
pressupostos exigidos para tanto.

No entanto, quando as partes elegem contratualmente um foro, a aplicacdo da doutrina
do forum non conveniens perde a sua forca, pois 0 acordo sobre o foro vincula as partes e
deve ser respeitado. A ideia subjacente a esse entendimento é que os contratantes ja teriam

considerado a eventual inconveniéncia do foro e os 6nus a ela relacionados quando das

140 Recentemente, a doutrina do forum non conveniens foi utilizada nos Estados Unidos em duas decisées relativas a
acidentes aéreos ocorridos no Brasil, 0 caso GOL (In re Air Crash Near Peixoto De Azeveda [sic], Brazil, on September 29,
2006, 574 F. Supp. 2d 272 (E.D. N.Y. 2008)). A deciséo foi confirmada pelo Tribunal de Apelacdo para o Segundo Circuito
em recurso interposto pelos parentes das vitimas: Lleras v. Excelaire Servs., 2009 U.S. App. LEXIS 27590 (2d Cir. N.Y.,
Dec. 16, 2009)). E o caso TAM (Tazoe v Tam Linhas Aereas, 2009 U.S. Dist. LEXIS 97260 (S.D. Fl., Aug. 21, 2009)).

141 11987] AC 460. Veja-se ainda em BEAUMONT, Paul. “Great Britain”. In: Declining jurisdiction in private international
law. Oxford: Clarendon Press, 1995. pp. 209-212.

142 E interessante observar que os contornos da doutrina do forum non conveniens no sio uniformes nos paises de common
law, pois cada Estado adota critérios especificos. Nos Estados Unidos, as cortes expressamente consideram fatores de
interesse publico em sua decisdo, enquanto 0 mesmo nao ocorre na Inglaterra. Pode-se dizer que na Inglaterra a estrutura é
mais rigida, com duas etapas a serem observadas, enquanto nos Estados Unidos ha uma maior flexibilidade. Uma terceira
diferenca é que nos Estados Unidos faz-se uma distingdo com base na nacionalidade do autor da agdo. Ha uma presungdo
favoravel na escolha do foro feita pela parte autora norte-americana, 0 mesmo ndo ocorrendo quando o autor da agdo é
estrangeiro. As diferengas entre os sistemas adotados nos EUA e Reino Unido sdo descritos por FAWCET, J.J. “General
Report”. In: Declining jurisdiction in private international law. Oxford: Clarendon Press, 1995. pp. 14-16.

143 No Brasil, veja-se a Medida Cautelar n° 15.398, STJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 02/04/2009, cuja ementa, ao tratar do
forum non conveniens, dispde que “apesar de sua coerente formulacdo em paises estrangeiros, ndo encontra respaldo nas
regras processuais brasileiras.” Esse precedente sera analisado no Capitulo 4.
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negociagOes contratuais, e teriam aceito se submeter a determinado tribunal a despeito de tudo
isso. Ou seja, ao elegerem o foro ja estaria assegurada a conveniéncia do foro.***

Nesse sentido, a Suprema Corte dos EUA decidiu no caso Bremen v. Zapatta, que sera
analisado detalhadamente no Capitulo 2, item 2.1.1 abaixo, em que foi privilegiado o foro
eleito contratualmente, a despeito da alegagdo de forum non conveniens.**

A regra € que se uma acdo é ajuizada no foro eleito, de acordo com clausula
contratual, o 6nus do réu para alegar a aplicacdo do forum non conveniens € muito maior. O
réu devera comprovar que a clausula de eleicdo € invalida ou entdo que o foro eleito é
manifestamente e gravemente inconveniente a si, a ponto de priva-lo de seu direito de defesa.
Caso contrario, a doutrina do forum non conveniens ndo pode ser usada se houver sido
acordado pelas partes o foro para decidir a controvérsia.

Com relagédo ao direito inglés, a logica é a mesma. Assim, 0 sucesso da objecdo da
doutrina do forum non conveniens, embora possivel, seria altamente improvavel diante de
contrato em que haja eleicdo de foro pelas partes. 14

A Convencéo da Haia sobre a Escolha do Foro de 2005, que sera analisada no
Capitulo 2 abaixo, possui uma regra especifica para impedir a aplicagdo da doutrina do forum

148

non conveniens em hipotese de elei¢do de foro. De acordo com o Art. 5(2)™, o tribunal que

tenha jurisdi¢do por ter sido eleito pelas partes, ndo devera declinar de sua jurisdicdo sob a

alegacdo de que a controvérsia deveria ser decidida por tribunal de outro Estado.™*®

1% DUCA, Luis F. Del; ZAPHIROU, George A. “United States of America”. In: Declining jurisdiction in private
international law. Oxford: Clarendon Press, 1995. p. 407-408.

% No caso, o réu alegou a doutrina do forum non conveniens para afastar a jurisdicdo do tribunal da Flérida, e essa alegagéo
nédo foi aceita pela Corte Distrital. Posteriormente, a Suprema Corte reverteu a decisdo, mas ndo com base na doutrina do
forum non conveniens, e sim com base no respeito a escolha das partes quanto ao foro.

146 Com relagdo ao direito inglés, Adrian Briggs apds apresentar um modelo simplificado de clausula de eleigdo de foro,
afirma que: “The clause does not make an express waiver of objection on the ground of ‘forum non conveniens'. (...) The very
fact of the agreement on jurisdiction makes it highly improbable that a plea of ‘forum non conveniens' could succeed in any
event. (...)” (BRIGGS, Adrian. Agreements on Jurisdiction and Choice of Law. Oxford University Press, 2008. p. 177).

147 No original: “Article 3 Exclusive choice of court agreements (...) (b) a choice of court agreement which designates the
courts of one Contracting State or one or more specific courts of one Contracting State shall be deemed to be exclusive unless
the parties have expressly provided otherwise.”

148 No original: “Avrticle 5 Jurisdiction of the chosen court (...) 2. A court that has jurisdiction under paragraph 1 shall not
decline to exercise jurisdiction on the ground that the dispute should be decided in a court of another State.”

149 Conforme ressaltado em obra especifica sobre a Convengao da Haia em referéncia: “Avrticle 5(2) reinforces this approach,
which favors the court chosen in an exclusive choice of court agreement, and will eliminate declination of jurisdiction on the
basis of forum non conveniens in such circumstances.” (BRAND, Ronald A.; HERRUP, Paul. The 2005 Hague Convention
on Choice of Court Agreements. Cambridge University Press, 2008. p. 83)
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1.3.5 Foro acionado diverso daquele eleito pelas partes

O fato de as partes terem eleito contratualmente um foro para decidir disputas
advindas do contrato ndo assegura inteiramente que nenhum outro sera provocado. Pode
ocorrer que, diante de um conflito, uma parte opte por acionar foro diverso daquele escolhido.

Diante dessa situacdo, varias questdes se colocam. Primeiramente, é preciso saber se 0
tribunal acionado deve se declarar incompetente para julgar o litigio, quer seja de oficio ou
mediante provocacdo. Em seguida, ha que se analisar se a decisdo proferida por esse tribunal
devera ser homologada e executada em outros Estados, se for o caso.

Com relacéo ao tribunal acionado, entende-se que em caso de ndo haver manifestacao
com relacdo ao descumprimento da avenca contratual sobre o foro, a corte ndo deve se
declarar, de oficio, incompetente.

O siléncio quanto ao pactuado deve ser interpretado como um novo pacto atributivo de
jurisdicdo, uma especie de novacdo quanto ao acordado no contrato. Assim, 0
comparecimento do réu e a apresentacdo de defesa no foro acionado sem objecdo quanto a
jurisdicdo do tribunal devem ser considerados fatores suficientes para superar qualquer acordo
anterior em sentido contrério.

Neste sentido, a clausula de eleicdo de foro teria o conddo de conferir ao tribunal
acionado uma especie de incompeténcia relativa, capaz de ser convalidada caso a parte
prejudicada ndo faga qualquer objecdo quanto ao descumprimento da aven(;a.150

No ambito da Unido Europeia, ha que se ter em vista que, se a agdo principal for
proposta perante o juiz de um Estado-Membro e este verificar que se trata de matéria de
competéncia exclusiva de um tribunal de outro Estado-Membro, deverd declarar-se
oficiosamente incompetente, na forma do Art. 25 do Regulamento 44/2001.™" Neste caso, em
nenhuma hipotese é possivel falar em nova prorrogacéo de jurisdi¢do por acordo contratual.

Essa regra, embora logica e razoavel, ndo pode ser projetada para nivel global, pois
inexiste um instrumento uniforme elencando as hipdteses de competéncia exclusiva de cada
Estado.

150 GAUDEMET-TALLON, Héléne. La prorogation volontaire de jurisdiction en droit international privé. Vol. IV: Paris:
Dalloz, 1965. p. 229-232. No mesmo sentido, DE NARDI, Marcelo. “Elei¢do de foro em contratos internacionais: uma visdo
brasileira”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
pp. 138-139.

181 «Art, 25: O juiz de um Estado-Membro, perante o qual tiver sido proposta, a titulo principal, uma aco relativamente &
qual tenha competéncia exclusiva um tribunal de outro Estado-Membro por forga do artigo 22, declarar-se-a oficiosamente
incompetente.”
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Quando a ré alega perante o tribunal acionado o descumprimento a clausula de eleicdo
de foro, essa alegacdo deverd necessariamente ser apreciada. Nesse caso, a corte acionada
deve verificar se a clausula atribui jurisdicdo exclusiva ao foro eleito ou nédo. Se o foro for
exclusivo, a objecdo deve ser acolhida e a causa ndo podera ser decidida no foro acionado.

Por outro lado, se a indicagdo contratual do foro ndo tiver carater de exclusividade, o
tribunal acionado podera julgar o litigio, desde que, segundo suas regras de competéncia
internacional, seja competente para decidir a causa. H& que se ter em mente que néo
necessariamente o tribunal acionado ira julgar a controvérsia, dai falar-se em “podera julgar”
e ndo “deverd”. Dependendo da jurisdi¢do acionada, pode ocorrer que seja aplicada a doutrina
do forum non conveniens, ou que o tribunal aceite a objecéo de litispendéncia, hipoteses em
que o foro ndo decidira a causa.

Na apreciacdo do caso concreto, o tribunal devera considerar que, em sendo o foro
acionado diverso daquele eleito, ressalvados casos peculiares®?, estara caracterizado, além de
evidente descumprimento contratual, um comportamento contraditério que deve ser coibido
(venire contra factum proprium). Ou seja, embora a parte tenha aceito acionar a outra em
determinada jurisdicéo, age de forma diversa daquela a que se obrigou voluntariamente, o que
deve ser analisado com cautela pelo Judiciario.

Conforme explica Anderson Schreiber, o “venire” seria um principio juridico segundo
0 qual a ninguém ¢ dado contrariar os proprios atos. O seu fundamento normativo seria a
nocdo de boa-fé objetiva, que consiste, na definicdo de Teresa Negreiros, “num dever de
conduta contratual ativo, e ndo de um estado psicoldgico experimentado pela pessoa do
contratante.”™>® Deste modo, a contradicdo da parte em ajuizar acdo em foro diverso do
acordado contratualmente, ndo deveria ser aceita pelo tribunal, pois aléem de frustrar as

expectativas da outra parte, representaria um dnus adicional.**

152 por exemplo, se, por razdo de guerra, uma parte ndo conseguir acionar a outra no foro eleito, o fato de ajuizar aco em
outra jurisdicdo ndo caracterizara descumprimento contratual e venire contra factum proprium.

158 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 122.

154 Vale mencéo ao seguinte esclarecimento feito por Schreiber acerca do venire: “(...) a proibicdo de comportamento
contraditdério ndo tem por fim a manutencdo da coeréncia por si s6, mas figura-se razoavel apenas quando e na medida em
que a incoeréncia, a contradicdo aos proprios atos, possa violar expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes
prejuizos. Mais que contra a simples coeréncia, atenta o venire contra factum proprium a confianca despertada na outra parte,
ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele comportamento inicial seria mantido, e ndo contrariado. Ausentes tais
expectativas, ausente tal atentado a legitima confianca capaz de gerar prejuizo a outrem, ndo ha razéo para que se imponha a
guem quer que seja coeréncia com um comportamento anterior.” (SCHREIBER, Anderson. A proibi¢cdo do comportamento
contraditério: tutela da confianca e venire contra factum proprium. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 96). Em recente
decisdo proferida pela Ministra Nancy Andrighi na Medida Cautelar n°® 15.398, STJ, j. 02/04/2009, seu voto foi
fundamentado na proibicdo do comportamento processual contraditorio, em um caso sobre eleicdo de foro estrangeiro em
contrato internacional. Esse precedente sera analisado no Capitulo 4.
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Outro aspecto relativo as situacfes em que o foro acionado € diverso daquele eleito
refere-se ao reconhecimento e execucdo da sentenga proferida em outros Estados. Pode
ocorrer que, a despeito de o impasse ja ter sido pacificado com uma sentenca transitado em
julgado, essa decisdo nao seja homologada por outros Estados, tendo em vista 0 desrespeito a
obrigacdo contratualmente assumida.

No Reino Unido, o Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982, conforme alterado,
menciona expressamente que decisdes proferidas em desacordo ao que havia sido pactuado
contratualmente n&o sero reconhecidas.'*®

Do mesmo modo, ha lei-modelo nos EUA, o Uniform Foreign Money-Judgments
Recognition Act, adotada por inimeros Estados da federacdo, em que consta que decisdes
proferidas por tribunais estrangeiros que ndo respeitaram o acordo contratual ndo precisam ser
reconhecidas no pais.**® E possivel ainda fazer referéncia a legislacdo do Québec, que prevé
regra no mesmo sentido em seu Cédigo Civil.*’

Deste modo, ao acionar foro diverso do eleito, a parte precisa considerar que ndo
necessariamente o tribunal provocado admitira sua competéncia para decidir a causa. E, ainda
que resolva o conflito, essa decisdo ndo necessariamente sera reconhecida no Estado em que é

preciso que surta efeitos.

1.4 Autonomia da vontade na escolha da arbitragem

A arbitragem consiste em um mecanismo privado de solugdo de litigios, através do

qual o arbitro, escolhido pelas partes ou indicado pela instituicdo arbitral, decide a

18«5 32: Overseas judgments given in proceedings brought in breach of agreement for settlement of disputes (1)Subject to
the following provisions of this section, a judgment given by a court of an overseas country in any proceedings shall not be
recognized or enforced in the United Kingdom if: (a) the bringing of those proceedings in that court was contrary to an
agreement under which the dispute in question was to be settled otherwise than by proceedings in the courts of that country;
and (b) those proceedings were not brought in that court by, or with the agreement of, the person against whom the judgment
was given; and (c) that person did not counterclaim in the proceedings or otherwise submit to the jurisdiction of that court.”
156 «“Section 4. [Grounds for Non-Recognition.] (...) (b) A foreign judgment need not be recognized if (...) (5) the proceeding
in the foreign court was contrary to an agreement between the parties under which the dispute in question was to be settled
otherwise than by proceeding in that court; (...)” Essa lei seria aplicavel, por exemplo, para impedir o reconhecimento ou a
execucdo de uma sentenca brasileira proferida em violagdo de um acordo de elei¢do de foro para Londres.

187 «3165. The jurisdiction of a foreign authority is not recognized by Québec authorities in the following cases: (1) where,
by reason of the subject matter or an agreement between the parties, Québec law grants exclusive jurisdiction to its
authorities to hear the action which gave rise to the foreign decision; (2) where, by reason of the subject matter or an
agreement between the parties, Québec law recognizes the exclusive jurisdiction of another foreign authority; (3) where
Québec law recognizes an agreement by which exclusive jurisdiction has been conferred upon an arbitrator.”
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controvérsia.'*® Essa é a principal diferenca da arbitragem para os outros meios alternativos
de solugéo de conflitos, a saber, a mediacdo e a conciliagdo. Na mediacéo, o mediador nédo
interfere diretamente no acordo, e sim faz com que as partes busquem, por si, uma solucéo
para o conflito. O conciliador, diferentemente, deve propor solucdes para o acordo, mas nao
tem o poder de impor solucéo as partes.

A disputa é resolvida sem interferéncia do Poder Judiciario, de modo rapido e
informal. Apenas em situacfes excepcionais, quando se faz necessaria a ado¢do de medidas
de urgéncia, ou quando apos o término da arbitragem uma das partes visa declarar a nulidade
do laudo ou requerer a sua execucao, o Judiciario intervém na arbitragem.

A opcao pela arbitragem apresenta diversas vantagens em relacdo ao processo judicial,
sendo comumente mencionadas a especializagdo dos arbitros, a rapidez em que o laudo é
proferido, a irrecorribilidade da deciséo, a informalidade, flexibilidade e confidencialidade do
processo e ainda o amplo reconhecimento da autonomia da vontade.*®

No que se refere a autonomia da vontade, admite-se na arbitragem a escolha, pelas
partes, da lei aplicavel para reger o mérito da controvérsia, sendo essa escolha normalmente
formalizada na prépria clausula compromisséria.’® De acordo com a legislacdo brasileira, é
possivel até mesmo a utilizacdo pelos arbitros de lei ndo estatal na soluc¢do do conflito, como a

161

lex mercatoria e os principios do UNIDROIT.™" Adicionalmente, na arbitragem pode-se falar

158 Sobre a forma de instituicdo da arbitragem, indicacdo dos arbitros e outras questdes de ordem pratica, v. ALMEIDA,
Ricardo Ramalho. “Aspectos Praticos da Arbitragem”. In: ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem interna e
internacional: questfes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 233-249.

159 Confira-se TIBURCIO, Carmen. “A arbitragem como meio de solugéo dos litigios comerciais internacional envolvendo o
petréleo e uma breve andlise da clausula arbitral da sétima rodada de licitages da ANP”. In: Temas de direito internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 307-331.

180 Sobre a lei aplicavel ao mérito das arbitragens internacionais v. TIBURCIO, Carmen. “A lei aplicével as arbitragens
internacionais”. In: BATISTA MARTINS, Pedro A.; GARCEZ, José Maria Rossani. (coords.). Reflexdes sobre arbitragem:
in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTr, 2002. pp. 92-114. Com relag¢do a clausula
compromissoria, sugere-se a leitura de recente dissertagdo de mestrado da UERJ de Isabel Alves de Miranda (MIRANDA,
Isabel Alves de Melo. “A clausula compromisséria a luz do direito brasileiro e estrangeiro”. Dissertacdo de Mestrado em
Direito Internacional e Integracdo Econémica pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2009).
Outrossim, vale dizer que Paulo Borba Casella, em artigo sobre a autonomia da vontade na arbitragem comercial
internacional, afirma que a Lei 9.307/96 conferiu a autonomia da vontade das partes, em matéria arbitral, extensdo irrestrita,
diversamente do que ocorre quando as partes optam por clausula judicial de eleicdo de foro: “Instaurou-se, desse modo,
situacdo curiosa, em nosso ordenamento, no qual se passou da restricdo a autonomia da vontade das partes contratantes na
escolha da lei aplicavel, para quadro no qual, no regime da nova lei, combinam-se a liberdade total e a diversidade de regime,
conforme se trate, em cada configuracdo contratual, de clausula de elei¢do judicial de foro — em que estardo as partes adstritas
a observancia do regime do art. 9° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro — enquanto a opgéo pela clausula arbitral,
comporta a opcao de escolha seja de lei estrangeira, de eqiiidade, ou com base nos principios gerais do direito, dos usos e
costumes e das regras internacionais do comércio.” (CASELLA, Paulo Borba. “Autonomia da vontade, arbitragem comercial
internacional e Direito Brasileiro”. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto (orgs.). O direito internacional
contemporéneo - Estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 737-750, esp. pp.
742-743).

161 De acordo com o art. 2° da Lei de Arbitragem: “A arbitragem podera ser de direito ou de eqtiidade, a critério das partes. §
1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nédo haja violagdo
aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos
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em autonomia quanto a escolha da lei aplicavel ao procedimento, que ndo é admitida quando
as partes recorrem a via judicial, pois nesse Gltimo caso utiliza-se obrigatoriamente a lex
fori.'®

Em razdo de o procedimento arbitral apresentar uma maior flexibilidade do que aquele
verificado em @mbito da jurisdi¢do estatal no que se refere & vontade das partes, a arbitragem
vem se consolidando como um meio extremamente relevante para fins de pacificagédo de
conflitos de carater internacional. Como ressalta Carmen Tiburcio, especificamente no que se
refere a litigios relativos ao comércio internacional, a preferéncia pela via arbitral ja foi ha
muito constatada.'®®

E possivel que parte do sucesso da arbitragem como principal mecanismo utilizado
para a solugdo de conflitos relativos ao comércio internacional seja atribuida a Convencéo
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, conhecida como
Convencédo de Nova lorque®®. Dentre as suas disposicdes, destaca-se que o Art. | garante o

5

amplo reconhecimento e execucdo as sentencas arbitrais estrangeiras'™® e o seu Art. Il

principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.” Sobre um aprofundado estudo
acerca dos principios do UNIDROIT, v. GAMA JUNIOR, Lauro. Contratos internacionais a luz dos principios do
UNIDROIT 2004: soft law, arbitragem e jurisdicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

162 Como salientado por Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio: “(...) even in cases where foreign law is applicable to the merits,
the law applicable to procedure is the law of the forum. The competence of lex fori in matters of procedure is explained by
French legal commentators as the application of domestic public law, which should, as a rule, always be applied.”
(DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. “The Forum Law Rule in International Litigation : Lex Fori or Lex Diligentiae? —
Unresolved Choice-of-Law Issues in the Transnational Rules of Civil Procedure”, Texas International Law Journal, vol.33,
XXX, 1998. p. 4). Os autores enfatizam que excepcionalmente, alguns procedimentos podem ser regulados pela lex
diligentiae ou pela lex causae.

163 TIBURCIO, Carmen. “A arbitragem como meio de solucéo dos litigios comerciais internacionais envolvendo o petréleo e
uma breve andlise da clausula arbitral da sétima rodada de licitagbes da ANP”. In: Temas de direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. pp. 307-331. No mesmo sentido, Rachel Engle: “International arbitration has become a dominant
mechanism for resolving disputes among business entities”. (ENGLE, Rachel. “Party Autonomy in International Arbitration:
Where Uniformity Gives Way to Predictability”, 15 Transnat’l Law. 323, 2002). Sobre o direito do comércio internacional,
confira-se RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. “Joint ventures internacionais”. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO,
Nadia de. (orgs.). O novo direito internacional — Estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. pp.
423-460.

164 O tratado foi concluido em conferéncia diplomatica realizada no ambito das Nagdes Unidas, em 10/06/1958. Entrou em
vigor somente em 07/06/1959, apds ter sido assinado por apenas 24 Estados, nomeadamente: Argentina, Bélgica, Bulgaria,
Bielorrassia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Finlandia, Franga, Alemanha, india, Israel, Jordania, Luxemburgo, Ménaco,
Paises Baixos, Paquistdo, Filipinas, Poldnia, Sri Lanka, Suécia, Suica, Ucrania e URSS. Para comentarios sobre a Convengao
de Nova lorque, por artigo, veja-se BERG, Albert Jan Van Den. The New York Arbitration Convention of 1958. Netherlands,
Kluwer, 1981, e ainda RICCI, Edoardo F.; e FRANCO, Mariulza. “Ap0s ratificacdo da Convengdo de Nova lorque: novos
problemas”. Revista Brasileira de Arbitragem. n® 2. Porto Alegre: Sintese, 2004. pp. 90-102; WALD, Arnoldo. “A
interpretacdo da Convencédo de Nova lorque no direito comparado”. Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais e
da Arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. n° 22. pp. 353-370; STRENGER, Irineu. “Verdadeira projecéo da
arbitragem — Convencdo de New York de 1958. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. S&o
Paulo: Malheiros, 2003. n® 129. pp. 40-44.

165 “Artigo I: 1. A presente Convencéo aplicar-se-a ao reconhecimento e & execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras
proferidas no territério de um Estado que ndo o Estado em que se tencione o reconhecimento e a execugéo de tais sentencas,
oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A Convencdo aplicar-se-4 igualmente a sentencas
arbitrais ndo consideradas como sentengas domésticas no Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execugdo. 2.
Entender-se-a por ‘sentencas arbitrais’ ndo so as sentencas proferidas por arbitros nomeados para cada caso mas também
aquelas emitidas por 6rgdos arbitrais permanentes aos quais as partes se submetam. 3. Quando da assinatura, ratificagdo ou
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assegura o reconhecimento da convencdo arbitral.'®® Atualmente, a Convencdo de Nova
lorque ja foi ratificada por mais de 140 paises’®’, e consiste em um dos diplomas

convencionais de maior sucesso global'®®

, sendo de fundamental importancia para a
consolidacédo da arbitragem em escala global.

No Brasil, a recente Lei de Arbitragem impulsionou sobremaneira a utilizacdo da
arbitragem.’®® Dentre outros aspectos, inovou a Lei brasileira com relacdo a legislacdo
nacional anterior ao equiparar os efeitos da clausula compromissoria e do compromisso

arbitral'” r

e possibilitar a execugdo especifica da clausula compromisséria.”"~ Ademais, ao
equiparar o laudo arbitral a uma sentenca judicial, o ordenamento pétrio dispensou a
necessidade de sua homologacédo pela autoridade judiciaria, quer seja no Brasil ou no pais de
origem, nas hip6teses de sentenca arbitral estrangeira.'"®

Atualmente, o STJ tem adotado uma postura favoravel a homologagdo dos laudos

proferidos fora do territorio nacional, inclusive porque tanto de acordo com a Convengéo de

adesdo a presente Convencdo, ou da notificacdo de extensdo nos termos do Artigo X, qualquer Estado podera, com base em
reciprocidade, declarar que aplicara a Convencdo ao reconhecimento e a execu¢do de sentengas proferidas unicamente no
territorio de outro Estado signatario. Podera igualmente declarar que aplicara a Convencao somente a divergéncias oriundas
de relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados como comerciais nos termos da lei
nacional do Estado que fizer tal declaragéo.”

168 «Artigo 11: 1. Cada Estado signatario devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter &
arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um
relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solugdo mediante
arbitragem. 2. Entender-se-a por ‘acordo escrito’ uma clausula arbitral inserida em contrato ou acordo de arbitragem, firmado
pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas. 3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de acao
sobre matéria com relagdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas,
encaminhard as partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel.”

167 Atualmente, além dos 24 paises ja citados, sdo signatarios da Convencdo: Afeganistio, Albania, Argélia, Antigua e
Barbuda, Arménia, Australia, Austria, Azerbaijdo, Bahamas, Barein, Bangladesh, Barbados, Benin, Bolivia, Bosnia e
Herzegovina, Botsuana, Brasil, Brunei, Burkina Faso, Camboja, Camarfes, Canada, Republica Centro-Africana, Chile,
China, Colémbia, Ilhas Cook, Costa do Marfim, Croacia, Cuba, Chipre, Republica Tcheca, Dinamarca, Djibuti, Dominica,
Republica Dominicana, Egito, Esténia, Gabdo, Georgia, Gana, Grécia, Guatemala, Guiné, Haiti, Santa Sé, Honduras,
Hungria, Islandia, Indonésia, Ird, Irlanda, Italia, Jamaica, Japao, Cazaquistdo, Quénia, Kuwait, Quirguistdo, Laos, Letonia,
Libano, Lesoto, Libéria, Lituania, Madagascar, Malésia, Mali, Malta, Ilhas Marshall, Mauritania, llhas Mauricio, México,
Moldavia, Mongo6lia, Montenegro, Marrocos, Mocambique, Nepal, Nova Zelandia, Nicardgua, Niger, Nigéria, Noruega,
Oma, Panama, Paraguai, Peru, Portugal, Qatar, Republica da Coréia, Roménia, Ruanda, Sdo Vicente e Granadinas, San
Marino, Arabia Saudita, Senegal, Sérvia, Cingapura, Eslovaquia, Eslovénia, Africa do Sul, Espanha, Siria, Tailandia,
Maced6nia, Trinidad e Tobago, Tunisia, Turquia, Uganda, Emirados Arabes Unidos, Reino Unido, Tanzania, Estados
Unidos, Uruguai, Uzbequistao, Venezuela, Vietnd, Zambia e Zimbabue.
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html, acesso em 07/10/2009

168 A Convencéo de Nova lorque foi promulgada no Brasil apés 44 anos de sua elaboragéo, por meio do Decreto Executivo
n°® 4.311, de 23/07/2002.

163 Sobre a Lei de Arbitragem, v. DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem
comercial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Veja-se também FRADERA, Véra Maria Jacob de. “Aspectos
problematicos na utilizagdo da arbitragem privada na solucdo de litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis —
comentarios a Lei de Arbitragem”. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (orgs.). O novo direito internacional
— estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. pp. 403-422.

170 Artigo 3° da Lei de Arbitragem.

7% Artigo 31 da Lei de Arbitragem.

172 De acordo com o Artigo 35 da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, & homologacéo
do Superior Tribunal de Justica. O Art. 34 dispfe que se considera sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida
fora do territorio nacional.
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Nova lorque, como de acordo com a Lei de Arbitragem, as hipGteses em que o
reconhecimento e execucdo poderéo ser indeferidos sdo restritas.*”

Interessante questdo se coloca quando em um mesmo contrato hd uma convencao
arbitral e clausula de eleicdo de foro. Se, por um lado, a escolha pela arbitragem representa a
vontade dos contratantes de ndo se submeterem ao Judiciario, a elei¢do de foro enfraquece
essa manifestacdo de vontade, ensejando davida sobre a eficacia da convencdo arbitral.*™

Embora seja possivel que, excepcionalmente, o Judiciario intervenha no processo
arbitral, quer seja para determinar medidas de urgéncia, decidir acerca da nulidade do laudo
ou garantir a execucdo do laudo, ndo é conveniente que as partes elejam o foro de antem&o.
Veja-se, por exemplo, o caso de uma arbitragem com eleicdo de foro no Rio de Janeiro em
que seja necessaria uma medida cautelar em Salvador. Caso o foro acionado seja aquele que
tenha sido eleito pelas partes, sera necessaria a expedicdo de uma carta precatoria, 0 que
tornara o processo mais lento. E possivel até mesmo que a medida cautelar perca o seu objeto.

Ademais, € preciso ter em mente que, havendo num mesmo contrato clausula
compromissoria e clausula de eleicdo de foro, as partes poderdo se ver obrigadas a discutir
previamente a compatibilidade ou preferéncia entre as duas disposi¢fes, 0 que evidencia a
inseguranca juridica quanto a forma de solucéo de conflitos pactuada.

Em sentido contréario, Lauro da Gama e Souza Junior entende que ndo ha qualquer
incompatibilidade entre a escolha concomitante de um foro judicial e a convencéo arbitral. No
entanto, aconselha que os contratantes delimitem precisamente os respectivos ambitos de
atuacdo de tais clausulas, ou que, simplesmente, a clausula de foro refira-se a toda as disputas
insuscetiveis de solugdo pela via arbitral.*"

O estudo acerca da arbitragem internacional assumiu notadamente uma enorme
relevancia nas ultimas décadas. N&o obstante, o presente trabalho ndo aprofundara as questfes

relativas a convencao arbitral, sob pena de se incorrer em desvio da finalidade proposta.

78 Cfr. Araujo, Nadia de. “O STJ e a homologagdo dos laudos arbitrais estrangeiros: balango positivo de quatro anos de
atuacdo”. In: Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convenc¢es internacionais. 42 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. pp. 447-484; DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem
comercial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 307-328; ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “A excec¢do de ofensa &
ordem publica na homologagdo de sentenca arbitral estrangeira”. In: ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coord). Arbitragem
interna e internacional: questfes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp.129-170.

7% |uciano Benetti Timm chega a afirmar que “dependendo da redacdo do contrato, a escolha de um tribunal de um pais
pode anular a clausula compromisséria, 0 que, normalmente, é indesejado pelas partes.” (TIMM, Luciano Benetti. “A
clausula de eleigdo de foro versus a clausula arbitral em contratos internacionais: qual é a melhor opgdo para a solugdo de
disputas entre as partes?” Revista de Arbitragem e Mediacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. n® 10. pp. 20-38, esp.
p. 22).

1% GAMA JUNIOR, Lauro. “Acio de declaracio de nulidade de clausula contratual. Clausulas de arbitragem e de eleicdo de
foro incluidas no contrato. Extingdo do processo sem julgamento do mérito”. Revista de Arbitragem e Mediacao. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. n° 6. pp. 246-250.
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1.5 A possibilidade de reconhecimento da autonomia da vontade

Demonstrou-se até 0 momento que a consagragdo da autonomia da vontade como
principio basilar do DIPr foi resultado de uma longa construcdo tedrica e jurisprudencial.
Atualmente, ocupa papel central nos contratos internacionais, sendo a sua utilizagdo
reconhecida pela maioria dos Estados.

Evidencia a importancia da autonomia da vontade no direito internacional privado
contemporaneo a iniciativa da Conferéncia da Haia de elaborar um instrumento de soft law
sobre a lei aplicavel. Os trabalhos foram iniciados, ja tendo sido inclusive preparados alguns
relatérios sobre a viabilidade da conclusdo de um instrumento convencional sobre a
autonomia em matéria de contratos internacionais.*’®

Neste item, serdo abordados alguns fatores que possibilitam que as partes acordem a

lei aplicavel para reger a avenca e o foro para resolver suas eventuais disputas.

1.5.1 Necessario reconhecimento da autonomia pela lex fori

O principio da autonomia da vontade, por si s6, ndo é suficiente para assegurar as
partes o direito de escolher contratualmente a lei aplicavel e o foro. Ou seja, o fato de haver
um principio de direito internacional privado capaz de justificar a liberdade contratual quanto
a eleicdo da lei e do foro ndo pode ser considerado fundamento satisfatorio para autorizar as
partes a se utilizarem livremente da autonomia em negociaces internacionais. E necessario
que o Estado autorize a utilizacdo do principio da autonomia, quer seja através de uma lei,
quer seja pelo entendimento jurisprudencial consolidado.

Na realidade, a autonomia da vontade ndo é uma fonte independente de conflito de
leis, a qual as partes podem recorrer a seu exclusivo critério e sem quaisquer limites. Pelo
contrario, para que seja reconhecida a autonomia, é essencial que a mesma seja autorizada

pela lei do foro.

178 Disponiveis em www.hcch.net, work in progress, international contracts. O mais recente trabalho é: Choice of Law in
International Contracts — report on work carried out and perspectives for the development of the future instrument. Note
submitted by the Permanent Bureau. Preliminary Document No 6 of March 2010, for the attention of the Council of April
2010 on General Affairs and Policy of the Conference. Disponivel em www.hcch.net, acesso em 05/04/2010.
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E a partir da analise da lei do foro (lex fori) que sera possivel determinar se a escolha
das partes sobre a lei aplicavel e sobre o foro sera ou ndo observada.'”’ Enquanto o foro ndo
for acionado, fica incerto as partes se a lei e o foro eleitos serdo observados quando da
solucdo do conflito.!™

Conforme bem apontado por Frank Vischer em seu curso apresentado na Academia de
Direito Internacional Privado da Haia em 1992, embora o principio da autonomia na escolha
da lei seja de fundamental importancia e amplamente reconhecido, ha que se verificar se a lei
do foro autoriza o exercicio da autonomia e em que limites:

“The liberty of parties to determine the applicable law by mutual consent is certainly of
paramount importance for international economic relations. The principle may even be part of
the internationally acknowledged general principles of law. (...) The forum State, which
ultimately controls the choice of law, has to determine the conditions, the limits and the scope
of the parties’ autonomy in international contracts™*" (grifos nossos).

Na década de 60, Helene Gaudemet-Tallon ja reconhecia uma tendéncia no direito em
admitir a vontade das partes como fonte normativa, mas com a ressalva de que a liberdade ndo
seria ilimitada, sendo indispensavel o concurso de um elemento autoritario. O direito interno
deveria fazer esse controle, determinando as condi¢cGes de validade e os efeitos da
autonomia.*®

A constatacdo de que a lex fori indicara a possibilidade de escolha da lei e do foro
refuta a objecéo feita por Beale e outros autores de que as partes ndo teriam poderes para
legislar fora dos contornos do seu sistema legal. Na realidade, essa permissdo as partes €
conferida pela propria lei do foro. Se a lex fori reconhece a autonomia, a autorizagéo para a

liberdade de escolha provém da propria lei, e ndo simplesmente da vontades das partes.

177 \/. NYGH, Peter. Autonomy in international contracts. Oxford University Press, 1999. pp. 31-38. E ainda Russel J.
Weintraub: “One obvious difficulty with relying on a choice-of-law clause for validation, is that the parties may inadvertenly
choose a jurisdiction whose laws will invalidate the contract in whole or in part. This phenomenon of mistaken choice is
already observable in many reported cases.” (WEINTRAUB, Russel J. Commentary on the Conflict of Laws. Nova lorque:
New York Foundation Press, 2001. pp. 449-455, esp. p. 449).

178 A esse respeito, Ole Lando expde que: “In fact, no rule of law operates until a court applies it in the course of a litigation.
(...) The statement that a certain law governs the acts of the parties only means that it is probable that a court will apply that
law. (...) The court will have to find the proper law and also the proper rule for determining the validity of the choice-of-law
clause.” (LANDO, Ole. The conflict of laws of contracts: general principles. Recueil des Cours, vol. 189 (1984-V1) pp. 285-
286).

78 \/ISCHER, Frank. General Course on Private International Law. Recueil des Cours, vol. 232 (1992-1) p. 139.

180 «( ) mais on ne doit cependant pas croire que la volonté individuelle jouisse d’une liberté illimité et on observe que le
concours d’un élement autoritaire reste indispensable. Si on doit laisser une place a la volonté individuelle en matiére de
compétence judiciaire internacionale, et ce, en raison méme des insuffisances de I’ordre international, il ne faut pas cependant
que cette volonté puisse s’exercer en dehors de tout contrdle. Or, en présence des défaillances de I’ordre international, ce sera
tout naturellement le droit interne qui aura vocation a effectuer ce controle, a regir cette manifestation de volonté qu’est la
prorogation de jurisdiction: c’est le droi interne qui en déterminera les conditions de validité, qui décidera des effets qu’il faut
lui reconnaitre.” (GAUDEMET-TALLON, Héléne. La prorogation volontaire de jurisdiction en droit international privé.
Vol. IV: Paris: Dalloz, 1965. p. 150).
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Erik Jayme entende que a autonomia da vontade ndo é um mero fator objetivo de
localizacéo da lei aplicavel. Em sua visdo, a autonomia seria um principio legitimado pelos
direitos do homem, que sdo assegurados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
aprovada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948.'®! No entanto, reconhece que a
liberdade ndo seria ilimitada eis que o Art. 29, 81°, do referido diploma estabelece que: “toda
pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel.”

Jayme entende que caso seja aceito que o fundamento da autonomia da vontade é um
direito do homem, sera possivel concluir que o mesmo se refere ndo apenas aos contratos
comerciais, mas também a questdes pessoais, como 0 casamento ou o testamento. Em sua
visdo, portanto, o fundamento para a autonomia ndo se encontra em uma mera autorizacdo

legislativa, mas sim trata-se de um direito do homem.

1.5.2 Reconhecimento do interesse das partes e a eficiéncia econdmica

Sob o ponto de vista pratico, é possivel dizer que a autonomia da vontade sera aceita
de acordo com o que dispuser a lei do foro a respeito. Assim, se a lex fori conferir as partes o
direito de utilizar a sua vontade como um elemento de conexdo em contratos internacionais,
sera reconhecida a escolha dos contratantes quanto a lei e ao foro.

Ja sob uma perspectiva teorica, geralmente menciona-se a consagrada liberdade
contratual e a certeza e eficiéncia promovidas pela autonomia da vontade como fatores que
justificam a adog&o do principio. Em outras palavras, 0s interesses das partes e os beneficios
de ordem econdmica promovidos pelo reconhecimento da autonomia sao fortes razdes que
tornam possivel a aceitacdo do principio em escala global.

Ja desde o século XI1X, sob a influéncia das concep¢des de Adam Smith, Jean Jacques
Rousseau e Emmanuel Kant, o ambiente liberal facilitou a aceitacdo do principio da

autonomia da vontade.*®?

181 «| 3 légitimation de I’autonomie de la volonté des parties est donc la liberté des individus dans leurs affaires personelles et
commerciales, reconnue par les Etats. Le libre choix de la loi du contrat n’est pas seulement un facteur objectif localisateur
auquel les Etats attribuent un role primordial pour la determination de la loi applicable. 1l s’agit aujourd’hui d’un principe
fondé sur les droits de I’lhnomme.” (JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne.
Recueil des Cours, vol. 251 (1995) pp. 147-148).

182 \/eja-se, sobre a parte histérica, YNTEMA, Hessel E. “ ‘Autonomy’ in Choice of Law’, 1 Am. J. Comp. L 341, 1952.
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Conforme ja observado, no plano interno, a autonomia significa a liberdade conferida
as partes para fixar liviemente o contetido do contrato, dentro dos limites da lei.**® No plano
internacional, a autonomia assume maior dimensao, pois exprime que as partes tém liberdade
para escolher a lei aplicavel ao seu contrato.'®*

Considerando que os contratantes tém vasta liberdade para acordar o que quiserem,
certamente observada a legalidade da operacdo, ndo seria possivel dizer que a liberdade é
completa se ndo lhes fosse assegurada a possibilidade de eleicdo da lei e do foro.'*®

Além de assegurar a liberdade, o reconhecimento da autonomia da vontade pelos
Estados confere as partes certeza e seguranca sobre a lei e o foro. Essa certeza ndo poderia ser
obtida que ndo por meio de convencao contratual, pois, como cada Estado possui regras de
conexdo diferentes, uma mesma controversia poderia vir a ser decidida com base em leis
diferentes dependendo do tribunal que houvesse sido acionado.

Visando evitar a inseguranca decorrente de contratagdes internacionais, em que ha
potencialidade de intervencdo do Judiciério de mais de um Estado, as partes buscam fixar a lei
e o foro de anteméo. E essa é uma forte justificativa em prol da possibilidade da autonomia.

Como aponta Daniel Gruenbaum, um dos objetivos ideais do direito internacional
privado é a chamada “harmonia de solu¢fes”, que significa que uma mesma causa deveria ser
julgada em qualquer lugar da mesma forma, de modo que a solucdo para a controvérsia
independesse de onde a demanda foi proposta.*®

Como ndo € possivel que uma mesma controversia seja julgada da mesma forma em
todos os Estados, deve ser assegurado as partes o direito de optarem pela lei e pelo foro que
Ihes convir.

Ademais, ha um argumento de eficiéncia econémica relacionado a escolha feita pelos

contratantes, na medida em que séo eles, melhor do que ninguém, que podem avaliar a lei e 0

183 Sobre a autonomia da vontade na teoria geral do direito, veja-se ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais:
autonomia da vontade, MERCOSUL e convencdes internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. pp. 43-52.

184 Como bem observado por Peter Nygh, mesmo que as partes ndo possam escolher a lei aplicavel, ainda assim tém
liberdade para “localizar” o contrato através da escolha dos elementos de conexdo, como o lugar da celebragédo, o lugar da
execucdo, o local e a moeda de pagamento (NYGH, Peter. Autonomy in international contracts. Oxford University Press,
1999. p. 2).

18 MCcCLEAN, David. De conflictu legum: perspectives on private international law at the turn of the century - general
course on private international law. Recueil des Cours, vol. 282 (2000) p. 137.

18 GRUENBAUM, Daniel. “O reconhecimento e a extensdo da autoridade da sentenca estrangeira”. Tese de Doutorado em
Direito Internacional pela Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo: USP, 2009. pp. 51-52.
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foro que lhes seja mais adequado.’®” Conforme estudo preparado por Gisela Rhl

especificamente sobre a autonomia da vontade sob a perspectiva econdmica:

“In fact, there is general agreement in the economic community that granting the parties the
freedom to choose the applicable law is - in principle - an efficient approach to the choice-of-
law problem. The basis for this proposition is that individual are assumed to be rational
maximizers of their own welfare and have idiosyncratic knowledge about their preferences
unavailable to anybody else. Therefore, they do not enter a choice-of-law agreement unless
they believe that it will make them better of. (...) All in all, party autonomy and free choice of
law, thus, stand on firm economic grounds.”*#®

Pelas razbes apontadas, tanto de ordem préatica (a lei do foro deverd autorizar a
autonomia) quanto tedrica (a autonomia confere seguranca e certeza as partes, além de

representar eficiéncia econdmica), ndo apenas é possivel, mas também desejavel que o

principio da autonomia da vontade seja amplamente reconhecido pelos Estados.

187 \/eja-se a concluséo de Jiirgen Basedow sobre o impacto econdmico do principio da autonomia da vontade: “The principle
of party autonomy in the private international law of contracts has a sound economic basis since the parties to a contract are
in a better position than anybody else to decide which law suits their needs best, thereby reducing the transaction costs of
international contracting.” (BASEDOW, Jurgen. “Lex Mercatoria and the Private International Law of Contracts in
Economic Perspective”. In: BASEDOW, Jiirgen; KONO, Toshiyuki. An Economic Analysis of Private International Law.
Mohr Siebeck, 2006. pp. 57-71, esp. p. 71). Para uma analise econdmica da clausula de eleicéo de lei e de foro, confira-se no
mesmo sentido, embora em outro contexto, KIRCHNER, Christian. “An Economic Analysis of Choice-of-Law and Choice-
of-Forum Clauses.” In: BASEDOW, Jirgen; KONO, Toshiyuki. An Economic Analysis of Private International Law. Mohr
Siebeck, 2006. p. 33-53.

88 RUHL, Giesela. “Party Autonomy in the Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and
Economic Efficiency”, CLPE Research Paper 4/2007, vol. 03, no. 01 (2007).
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2 AUTONOMIA DAVONTADE NAESCOLHA DO FORO NO DIREITO
CONVENCIONAL E REGIONAL

2.1 Os trabalhos da Conferéncia da Haia

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é uma organizacéo
intergovernamental de carater global, que conta com aproximadamente 70 membros,
representando todos 0s continentes e sistemas juridicos. Sua primeira reunido foi celebrada
em 1893 por iniciativa de T.M.C. Asser, mas apenas em 1955 tornou-se uma organizacao
intergovernamental permanente, ap6s a entrada em vigor do seu estatuto.’® O principal
objetivo dos trabalhos da Conferéncia € elaborar instrumentos juridicos multilaterais que
confiram seguranca juridica as relacdes internacionais, o que é feito através da progressiva
unificacdo das regras de DIPr.!*

Com relacdo a autonomia da vontade na escolha do foro, a primeira convencdo que
abordou o assunto foi a Convencdo sobre a Competéncia do Foro Contratual em Caso de
Venda de Carater Internacional de Objetos Mdveis Corpdreos. Assinada em 15 de abril de
1958, a Convencdo previa a possibilidade de designacao, pelas partes, de um tribunal de um
dos Estados contratantes, que teria competéncia exclusiva para conhecer do litigio."* A
Convencdo foi assinada por apenas quatro paises, ndo tendo sido ratificada por nenhum deles,
de modo que jamais entrou em vigor.*.

Posteriormente, em 25 de novembro de 1965, foi assinada a Convencédo da Haia sobre

Acordos de Eleicdo de Foro, que também n&o entrou em vigor.'*® De acordo com o seu Atrt.

189 Maiores detalhes sobre o histérico e os trabalhos desenvolvidos pela Conferéncia da Haia podem ser obtidos em
www.hcch.net. Ver também OLIVEIRA, Renata Fialho de. Harmonizagdo Juridica no Direito Internacional. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. pp. 52-54.

10 Entre 1951 e 2008, a Conferéncia adotou 38 convencdes internacionais, as quais, ainda quando ndo ratificadas,
influenciam os sistemas juridicos dos Estados soberanos, mesmo em se tratando de Estados que ndo sdo membros da
Conferéncia. Dentre outros assuntos, 0s seguintes temas ja foram objeto de convengdes em Haia: citagdo e notificagdo no
estrangeiro, obtengdo de provas no estrangeiro, acesso a justica, subtragdo internacional de menores, adogdo internacional,
conflitos de leis relacionados a forma das disposi¢Oes testamentarias, obrigacdes alimentares e reconhecimento de divorcios.
191 «Artigo 2: Se as partes em um contrato de venda designarem de uma maneira expressa um tribunal ou tribunais de um dos
Estados contratantes como competentes para conhecer dos litigios surgidos ou que possam surgir de dito contrato entre as
partes contratantes, o tribunal designado sera exclusivamente competente e qualquer outro tribunal deverd declarar-se
incompetente, com reserva das disposi¢des do artigo 3” (traducéo livre).

192 s paises que assinaram a Convengdo foram Alemanha, Austria, Bélgica e Grécia.

198 A Convencéo foi assinada apenas por Israel, que néo chegou a ratificar o instrumento internacional.
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1°, as partes poderiam, nas matérias a que se aplicava a Convencéo, designar tribunal para
conhecer de litigio ja existente ou que viesse a se materializar.'**

Em 01 de fevereiro de 1971 foi finalizada a Convencdo sobre o Reconhecimento e
Execugdo de Sentengas Estrangeiras em Matéria Civil e Comercial. O objetivo desta
Convencédo era facilitar a circulagdo dos efeitos das sentencgas judiciais, de modo que o
judiciério do foro ndo pudesse recusar ou dificultar o reconhecimento e a execucgdo de
sentengas estrangeiras injustificadamente. A Convencdo entrou em vigor em 20/08/1979, e
gera efeitos apenas no Chipre, Paises Baixos, Portugal e Kowait. Embora ndo cuidasse
especificamente da elei¢do de foro, a Convencéo ja tratava de assuntos que seriam abordados
na Convencdo da Haia sobre a Escolha do Foro de 2005, especificamente no que se refere ao
amplo reconhecimento das decisdes judiciais.

Recentemente, em 30 de junho de 2005, durante a 20? Sessao da Conferéncia da Haia
de Direito Internacional Privado, foi aprovada a Convencdo sobre a Escolha do Foro, cujo
escopo é: (i) assegurar a eficacia da elei¢cdo de foro exclusivo pelas partes em transacGes
comerciais e civis e (ii) garantir que a sentenca proferida pelo foro eleito seja reconhecida e
executada de forma ampla nos demais Estados contratantes, observadas algumas exceces ali
previstas.

Caso entre em vigor e seja assinada por um numero expressivo de Estados, a
Convencdo da Haia sera o principal instrumento regulador dos efeitos da clausula de eleicédo
de foro em ambito internacional. Resultado de mais de uma década de negociagdes, a
Convencdo reflete o que ha de mais moderno acerca da necessidade de amplo reconhecimento
da autonomia da vontade na escolha do foro, conferindo certeza e previsibilidade as partes
contratantes. Para os paises que ainda ndo asseguram firmemente a possibilidade de eleicéo de
foro contratual, a Convencdo tem o cond3o de garantir a sua observancia.'*®

A adocdo da Convencéo pelo Brasil assume especial relevancia na medida em que a
jurisprudéncia patria posiciona-se em muitos casos (sendo na maioria deles) de forma

contraria a possibilidade de a clausula de eleicdo de foro afastar a atuacdo da jurisdicdo

184 «Artigo 1: Nas matérias a que se aplica a presente Convencao e observadas as condicdes descritas, as partes podem, por
um acordo de eleicao de foro, designar para conhecer dos litigios originados ou que possam se originar entre elas quanto a
uma relagdo juridica determinada: 1. sejam os tribunais de um dos Estados contratantes, sendo entdo o tribunal
especificamente competente determinado de acordo com o que preveem a lei ou as leis internas deste Estado; 2. Seja um
tribunal expressamente designado de um dos Estados contratantes, sob a condicdo de que este tribunal seja competente
segundo a lei ou as leis internas deste Estado” (tradugdo livre).

1% para uma analise do direito de outros Estados acerca da eleicdo de foro estrangeiro v. TIBURCIO, Carmen. “A eleicéo de
foro estrangeiro e o judiciario brasileiro”. Revista de Arbitragem e Mediacao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. n° 21.
pp. 84-113.
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brasileira, conforme serd analisado no Capitulo 4. Outrossim, tendo em vista que a Convencéo
ainda nio foi objeto de profunda analise pela doutrina nacional™®®, sera feito a seguir um breve

resumo do historico das negociagdes e serdo mencionadas as principais regras convencionais.

2.1.1 Algumas consideracdes sobre o reconhecimento de decisdes estrangeiras e 0 tratamento
conferido aos acordos sobre eleicdo de foro nos Estados Unidos

Antes de ser abordado o historico das negociacdes e as principais caracteristicas da
Convengdo da Haia de 2005, cuidaremos brevemente do tratamento legal norte-americano
conferido ao reconhecimento de decisdes estrangeiras e aos acordos sobre eleicéo de foro.®’

Conforme serd esclarecido no item 2.1.2 abaixo, a proposta para a elaboragdo de uma
convencéo para regular a jurisdicdo internacional dos Estados e o reconhecimento de decisoes
judiciais partiu dos Estados Unidos. O principal motivo que ensejou essa proposta esta
relacionado ao fato de as decisdes judiciais norte-americanas serem submetidas a uma série de
entraves para serem reconhecidas em outros Estados.'*® Essa situacédo justifica-se, em parte,
em razdo de o pais exercer sua jurisdigdo de forma excessivamente ampla e pelo fato de ndo
possuir critérios fixos para fins de reconhecimento de sentencas proferidas por outros

Estados.'®®

1% Nadia de Araujo e Daniela Vargas ja acentuaram que: “No caso do Brasil, sua adocdo seria benéfica, tendo em vista a
jurisprudéncia vacilante sobre os efeitos da clausula de eleicio de foro nos contratos internacionais. E que mesmo com a
clausula de eleicdo de foro remetendo o litigio a um tribunal estrangeiro, ndo ha seguranga de que os tribunais brasileiros
declarem sua incompeténcia para julgar o caso. Por isso, a Convengdo seria muito bem-vinda.” (ARAUJO, Nadia de;
VARGAS, Daniela. “A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado: reaproximacdo do Brasil e analise das
convengdes processuais”. In: Cadernos do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro, jan/jun 2008. pp. 20-29, esp. p. 29). Ver também ARAUJO, Nadia de. “Convencdo de Haia sobre Escolha de
Foro e o Brasil: Necessidade de Sua Adogdo”. Revista Brasileira de Arbitragem. n° 18. Séo Paulo, Editora I0B, 2008. pp. 27-
38.

97 0 estudo do direito internacional privado esta profundamente relacionado ao estudo do direito comparado, na medida em
que aquele busca a melhor composicdo para os conflitos a partir da verificagdo das diversas abordagens tomadas por
diferentes ordenamentos juridicos. (RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. “Importancia do direito comparado”. In: TIBURCIO,
Carmen; BARROSO, Luis Roberto (orgs.). O direito internacional contemporaneo - Estudos em homenagem ao Professor
Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 679-692, esp. p. 686).

1%8 Confirmando essa assertiva, menciona-se trecho do artigo escrito por Ved P. Nanda sobre as origens da Convencéo da
Haia: “The United States’ interest in such a convention is driven by the obvious need it perceives for a legal structure to
‘support the growth of global markets’ and promote international cooperation. Moreover, since the United States is not a
party to any treaty — bilateral or multilateral — on recognition and enforcement of foreign judgments, the US finds itself at a
major disadvantage, for re-litigation becomes a prerequisite for the enforcement of US judgments abroad. The U.S. courts are
perceived to be more hospitable to the enforcement of foreign judgments than foreign courts are to U.S. judgments.”
(NANDA, Ved P. “The landmark 2005 Hague Convention on Choice of Court Agreements”, 42 Tex Int’l L.J. 773, 2006-
2007, esp. p. 775).

1% Conforme ressaltado por Matthew H. Adler e Michele Crimaldi Zarychta, muitas vezes credores norte-americanos tém
que provar a lei dos EUA nos tribunais estrangeiros, sendo a decisdo questionada no mérito e até mesmo julgada novamente:
“Litigants trying to enforce U.S. judgments abroad have been subject to an ad hoc enforcement regime that relies wholly on
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O precedente que estabeleceu as bases para o reconhecimento de decisdes estrangeiras
em ambito federal nos EUA foi o Hilton v. Guyot, julgado em 1895.2%° Neste caso, um francés
(credor) tentava executar uma decisdo francesa contra um réu norte-americano. A Suprema
Corte afirmou que a possibilidade de execucdo de uma sentenca estrangeira no pais deveria
levar em conta a cortesia internacional e a reciprocidade entre os paises.”* Ao final do
processo, 0 reconhecimento foi negado, pois se entendeu que ndo haveria reciprocidade na
Franca se a hipotese fosse inversa, isto €, se houvesse um requerimento de homologacéo de
decisdo norte-americana na Franca com as mesmas caracteristicas.

Posteriormente, no precedente Johnston v. Compagnie Generale Transatlantique,
decidido em 1926, a Corte de Apelacdo de Nova lorque decidiu que o reconhecimento e
execucdo de decisBes estrangeiras consistia em matéria de direito estadual.’®® Esse
entendimento foi reafirmado em outros casos®®, e a partir dai passou a haver um problema
com relacdo a determinacdo das exigéncias para reconhecimento de decisdes estrangeiras,
pois o0s critérios variavam entre os estados, alguns deles exigindo reciprocidade e outros
n&o.”%

A despeito da inexisténcia de uniformidade, fato é que a maioria dos estados adotam,
de maneira geral, regras semelhantes, quer seja através do Restatement (Third) of Foreign

Relations Law ou o Uniform Foreign Money-Jugments Recognition Act.?*® Esses instrumentos

the discretion of the particular court involved, unfettered by any international obligation, treaty or otherwise. The result, in
some eyes, is a ‘lose/lose’ scenario for U.S. litigants. Generally, the United States recognizes and enforces foreign judgments
under its principle of comity (not reciprocity). On the other hand, enforcement of U.S. judgments abroad can be refused for
any number of reasons, including but not limited to high damages awards in jury trials. Some foreign courts also reexamine
the merits of U.S. judgments to determine if they are consistent with the forum’s public policy, and if not, refuse to recognize
and enforce them.” (ADLER, Matthew H; Zarychta, Michele Crimaldi. “The Hague Convention on Choice of Court
Agreeements: The United States Joins the Judgment Enforcement Band”, 27 Nw. J. Int’l & Busl 1 2006-2007, esp. pp. 3-4).
200159 U.S. 113 (1895).

21 Em sua decisdo, a Suprema Corte listou uma série de fatores que deveriam ser observados para que o reconhecimento
pudesse ser realizado, como, por exemplo, a decisdo ter sido emanada de um tribunal competente para apreciar o caso, nao ter
havido fraude e o réu ter sido devidamente citado para se defender ou entéo comparecido voluntariamente.

202 3 posicionamento em ambito federal néo sofreu muitas alteracdes desde o caso Hilton, embora a maioria dos estados e
circuitos ndo mais exija a reciprocidade no processo de reconhecimento.

203 152 N.E. 121, 123 (N.Y. 1926).

2% Confira-se em GRUENBAUM, Daniel. “O reconhecimento e a extensdo da autoridade da sentenca estrangeira”. Tese de
Doutorado em Direito Internacional pela Universidade de S&o Paulo. S8o Paulo: USP, 2009. p. 113.

25 A situacdo é ainda mais complicada quando um credor norte-americano deseja o reconhecimento de uma deciséo no
exterior. Isso porque, se o tribunal acionado exigir reciprocidade, deve o autor demonstrar que aquele tribunal estadual
especifico que decidiu a causa iria conferir reciprocidade em um caso semelhante.

206 Ronald Brand e Paul M. Herrup chegam a afirmar que “despite the possibilities for complications, however, this area of
law has developed in a reasonably uniform manner that has resulted in U.S. courts traditionally being among the most
receptive in the world in recognizing and enforcing foreign judgments.” (BRAND, Ronald A.; HERRUP, Paul M. The 2005
Hague Convention on Choice of Court Agreements. Cambridge University Press, 2008). Para maiores detalhes sobre o
processo de reconhecimento e execucdo de decisdes judiciais estrangeiras nos Estados Unidos e especificamente sobre o
Restatement (Third) of Foreing Relations Law e o Uniform Foreign Money-Jugments Act. v. BERLIN, Matthew B. “The
Hague Convention on Choice of Court Agreements: creating an international framework for recognizing foreign judgments”,
3B.Y.U. Int’l L. & Mgmt. Rev. 43, 2006.
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ndo serdo aqui analisados, mas pode-se dizer que em ambos constam os fatores que justificam
a denegacéo de reconhecimento de decisdes estrangeiras.
Com relacéo aos acordos de eleicéo de foro, a partir da decis@o da Suprema Corte em

Bremen v. Zapata®”’

, em 1972, passou-se reconhecer no pais a clausula de eleicdo de foro
exclusivo. Em apertada sintese, o caso versava sobre um contrato celebrado entre uma
empresa do Texas (Zapata Off-shore Co.) e uma empresa alema (Unterweser) que tinha por
objeto o reboque de uma plataforma de petroleo de Louisiana para a Italia. Unterweser havia
saido vitoriosa de uma licitagdo internacional promovida por Zapata, razdo pela qual o
contrato fora concluido. Convém ressaltar que o instrumento contratual havia sido
devidamente negociado entre as partes, tendo Zapata sugerido diversas alteragdes em seu
conteudo, embora nada houvesse dito com relacdo a clausula de elei¢do de foro proposta pela
empresa alema.

O transporte incumbiu ao rebocador da Unterweser, Bremen. Devido ao mau tempo, a
plataforma foi avariada no Golfo do México e teve de ser levada para o porto seguro mais
proximo, na Florida.

Zapata entdo ingressou com uma agdo indenizatoria na Florida, embora o acordo
contivesse uma clausula estabelecendo que qualquer controvérsia oriunda do contrato deveria
ser resolvida em Londres, na London Court of Justice.

Tanto a Corte Distrital quanto a Corte de Apelacdo dos EUA ndo conferiram efeito a
clausula de eleigéo de foro. Dentre outros motivos, basearam seu entendimento no precedente
Carbon Black®®, de acordo com o qual a escolha do foro estrangeiro somente seria eficaz se o
tribunal eleito fosse mais conveniente para decidir a causa do que aquele acionado.
Considerando que no caso concreto o foro provocado poderia apreciar o litigio, as cortes
inferiores utilizaram a doutrina do forum non conveniens para afastar a competéncia do juizo
de Londres em favor da justica norte-americana.

A Suprema Corte, em decis&o inédita, reverteu esse posicionamento.?’® Afirmou que a
parte que deseja processar a outra em foro diverso daquele acordado devera demonstrar que o

tramite do processo no foro eleito sera manifesta e gravemente inconveniente a si, a ponto de

207407 U.S. 1, 92 S.Ct. 1907.

208 The Monrosa v. Carbon Black Export, Inc., 359 U.S. 180 (1959).

209 v/, descricdo do caso com detalhes em SCOLES, Eugene F.; HAY, Peter; BORCHERS, Patrick J.; SYMEONIDES,
Symeon C. Conflict of Laws. 4th ed. St. Paul Minn.: West, 2004. pp. 481-484; e COLLINS, Lawrence. Essays in
International Litigation and the Conflict of Laws. Oxford: Clarendon Press, 1994. pp. 253-273. VVale mencionar que a decisdo
ndo foi unanime, tendo o Justice Douglas votado no sentido de manter inalterada a decisdo da corte inferior.
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privar-lhe de um julgamento adequado. Ou seja, 0 dnus da prova de que o foro eleito ndo deve
ser observado cabe ao autor.

Foram feitas duas excecdes a regra de prevaléncia do foro eleito, a saber: (i) quando a
clausula for afetada por fraude, influéncia indevida ou poder de negociacao desigual entre as
partes e (ii) quando o reconhecimento da clausula entrar em conflito com uma forte regra de
ordem publica do foro, hipoteses em que a avenca sobre o foro podera ser desconsiderada.?'°

Diante dos fatos relativos ao caso concreto, em que duas empresas sofisticadas, com
poder de negociacdo aproximadamente equivalente, elegeram o foro de Londres, ndo haveria
razdes para que o acordo ndo fosse observado. O foro inglés era especializado na matéria,
considerado neutro pelas partes e objeto de acordo consensual. Ademais, foi dito que tendo
em vista a expansdo das atividades comerciais nas ultimas décadas, o futuro do comércio
internacional seria gravemente prejudicado se 0s paises Se recusassem a aceitar que as
controvérsias pudessem ser decididas com base em leis e em foros de outros Estados.?'! Em

resumo ao que foi exposto, transcreve-se o0 seguinte trecho da deciséo:

“This case, however, involves a freely negotiated international commercial transaction between
a German and an American corporation for towage of a vassel from the Gulf of Mexico to the
Adriatic Sea. As noted, selection of a London forum was clearly a reasonable effort to bring
vital certainty to this international transaction and to provide a neutral forum experienced and
capable in the resolution of admiralty litigation. Whatever ‘inconvenience’ Zapata would suffer
by being forced to litigate in the contractual forum as it agreed to do was clearly foreseeable at
the time of contracting. In such circumstances it should be incumbent on the party seeking to
escape his contract to show that trial in the contractual forum will be so gravely difficult and
inconvenient that he will for all practical purposes be deprived of his day in court. Absent that,
there is no basis for concluding that it would be unfair, unjust, or unreasonable to hold that
party to his bargain.”

Outro caso famoso nos EUA acerca da elei¢cdo de foro comumente citado é o Carnival
Cruise Lines, v. Shute??, decidido em 1991. Mas ao contrario do Bremen, esse é um caso

interno. Tratava-se de um contrato de consumo, celebrado entre um casal norte-americano

219 No original: “The correct approach would have been to enforce the forum clause specifically unless Zapata could clearly
show that enforcement would be unreasonable and unjust, or that the clause was invalid for such reasons as fraud or
overreaching. Accordingly, the case must be remanded for reconsideration.”

2 «\\e hold, with the six dissenting members of the Court of Appeals, that far too little weight and effect were given to the
forum clause in resolving this controversy. For at least two decades we have witnessed an expansion of overseas commercial
activities by business enterprises based in the United States. The barrier of distance that once tended to confine a business
concern to a modest territory no longer does so. Here we see an American company with special expertise contracting with a
foreign company to tow a complex machine thousands of miles across seas and oceans. The expansion of American business
and industry will hardly be encouraged if, notwithstanding solemn contracts, we insist on a parochial concept that all disputes
must be resolved under our laws and in our courts. Absent a contract forum, the considerations relied on by the Court of
Appeals would be persuasive reasons for holding an American forum convenient in the traditional sense, but in an era of
expanding world trade and commerce, the absolute aspects of the doctrine of the Carbon Black case have little place and
would be a heavy hand indeed on the future development of international commercial dealings by Americans. We cannot
have trade and commerce in world markets and international waters exclusively on our terms, governed by our laws, and
resolved in our courts.”

212499 U.S. 585, 111 S.Ct. 1522.
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(Shute), residente em Washington, e a empresa Carnival Cruise Lines para um cruzeiro
maritimo. No verso do passagem, constavam as disposi¢Bes contratuais e especificamente
uma clausula de elei¢do do foro da Florida. A Sra. Shute sofreu um tombo na viagem e teve
que ficar meses em casa, razdo pela qual ajuizou uma agdo em face da Carnival Cruise em
Washington alegando negligéncia da empresa.

A Corte Distrital entendeu ndo ter competéncia para apreciar a causa sob a alegacao de
que o0 caso ndo havia contatos suficientes com Washington para justificar o exercicio da
jurisdicdo. A Corte de Apelacdo reverteu a decisdo, e declarou que a clausula de eleicdo de
foro ndo era valida pois ndo havia sido negociada pelas partes e tendo em vista que o casal era
fisicamente e financeiramente incapaz de litigar na Flérida. Declarou, portanto, que o litigio
poderia ser julgado em Washington.?3

A Suprema Corte determinou que a clausula de elei¢do de foro deveria ser observada,
a despeito de tratar-se de um contrato de adesdo. Apesar de néo ter sido objeto de negociagéo,
a clausula foi considerada valida por trés razdes. A primeira delas é que um cruzeiro maritimo
normalmente transporta passageiros de diversos estados, e se ndo houvesse elei¢do de foro,
um mesmo incidente poderia resultar no fato de o transportador ser acionado em diversos
foros. A segunda razédo é que a definicdo do foro assegura as partes mais tempo e dinheiro, na
medida em que questdes relativas a jurisdicdo ndo precisam ser primeiramente discutidas. E a
terceira razdo € que a empresa responsavel pelo cruzeiro maritimo economiza dinheiro por
meio do uso da clausula de elei¢do de foro e que esse montante € repassado aos passageiros
através de tarifas reduzidas.?*

A realidade norte-americana acima exposta deve ser considerada para que se possa
compreender os objetivos almejados pelos Estados Unidos em sua proposta para elaboracdo
de uma convencao sobre jurisdigdo e reconhecimento de sentencas estrangeiras. Com relacéo
ao reconhecimento, extrai-se o interesse do pais em facilitar a autoridade de suas decisdes no
exterior e uniformizar internamente os fatores para denegacdo ao reconhecimento.
Especificamente quanto a clausula de elei¢do de foro, constata-se que a posi¢do da Suprema
Corte era favoravel ao reconhecimento da clausula, mesmo em sendo caracterizada uma

relacdo de consumo. Esses fatores refletem a tentativa de, em um primeiro momento, os EUA

213 A descrigdo completa do caso é feita por RICHMAN, William M. “Carnival Cruise Lines: Forum Selection Clauses in
Adhesion Contracts”, 40 Am. J. Comp. L. 977 1992.

214 Os Juizes Stevens e Marshal apresentaram uma opinido dissidente, entendendo que ndo deveria ser respeitada a clausula
de eleicdo de foro diante do caso concreto.
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proporem uma convengdo ampla, ndo apenas relacionada a contratos envolvendo operadores

do comércio.

2.1.2 O historico das negociactes da Convencdo da Haia sobre a Escolha do Foro de 2005

A iniciativa para a elaboragdo de uma convencdo multilateral sobre a jurisdi¢do e
reconhecimento e execucdo de sentencas judiciais em matéria civil e comercial coube aos
Estados Unidos. O professor da Universidade de Harvard Arthur T. Von Mehren é
considerado o grande mentor da proposta que resultou na Convencdo da Haia de 2005.

As discussdes comecgaram a ser travadas no ano de 1992, quando os Estados Unidos

enviaram ao Secretério Geral da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado uma
carta propondo as negociacbes de uma convencdo sobre jurisdicdo internacional e
reconhecimento e execucdo de decisdes judiciais. O escopo era, a principio, bastante
amplo.?
O tema da jurisdi¢do era de especial importancia para os EUA, porque como o pais
néo era parte de qualquer convencao bilateral ou multilateral quanto ao reconhecimento de
decis@es estrangeiras, havia muita dificuldade de execucgéo das decisdes norte-americanas em
outros paises. Nao obstante, executar decisfes estrangeiras nos Estados Unidos ndo era uma
tarefa realizada com grande dificuldade, pois o pais sempre adotou uma posicao liberal.

Von Mehren sugeriu que 0 projeto assumisse uma forma de convencdo “mista”. As
matérias de jurisdigdo (jurisdictional grounds) estariam divididas em trés categorias. Haveria
uma lista com as matérias de competéncia permitidas, que deveriam ser reconhecidas por
todos os Estados, e outra lista com as matérias de competéncia proibidas. Quaisquer matérias
ndo indicadas nessas listas entrariam em uma &rea cinzenta.

Assim, se um tribunal possuisse competéncia em vista da lista de matérias permitidas,
poderia julgar o caso e essa decisdo deveria ser reconhecida e executada em qualquer outro
Estado contratante, observadas certas exigéncias. Por outro lado, o tribunal ndo poderia
decidir um litigio caso verificasse que se tratava de matéria de competéncia proibida. Com

relacdo a area cinzenta, a regra seria que o tribunal poderia decidir sobre aquele caso, se assim

215 0 histérico detalhado das negociacdes que culminaram na Convencéo da Haia sobre a Escolha de Foro de 2005 é feito por
BRAND, Ronald A.; HERRUP, Paul M. The 2005 Hague Convention on Choice of Court Agreements. Cambridge University
Press, 2008. pp. 3-10.
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entendesse conveniente. Todavia, as disposi¢cbes da Convencdo sobre o reconhecimento e
execucao ndo seriam aplicaveis aquela decisdo. Sem prejuizo, o reconhecimento seria possivel
de acordo com a lei nacional de cada Estado.”*®

Ap0s a realizacdo de alguns estudos preliminares, em 1997 comecgaram as negociagoes
formais. Em outubro de 1999, a Comissdo Especial apresentou uma minuta preliminar da
Convencdo (Preliminary Draft Convention) que em muito se assemelhava a Convencéo de
Bruxelas/Lugano®!’, ao invés de refletir o sistema misto proposto.

Os Estados Unidos ficaram descontentes com o rumo das negociagdes e passou a ser
clara a sua divergéncia com relacdo aos paises da Unido Europeia. 218 Enquanto estes tinham
como preocupacao fundamental a matéria de jurisdicdo (queriam restringir a jurisdicdo dos
EUA, que consideravam exorbitante), os Estados Unidos estavam mais interessados em
assegurar o reconhecimento e execucao de decisdes judiciais.**

Um aspecto que complicava a conclusdo da convencdo relacionava-se ao processo
decisorio adotado no ambito dos trabalhos da Conferéncia. De acordo com o estatuto vigente
a época, a aprovacao dos textos convencionais era feita por artigo, pelo voto majoritario. Os
paises europeus associados detinham muitos votos, enquanto os EUA contavam apenas com
um voto.?*

Em 2001, um novo texto foi elaborado (2001 Interim Text), que tentou combinar os
estilos common law e civil law e superar as diferengas entre o processo civil europeu e norte-
americano. Houve uma tentativa de concluir a convengdo por consenso, mas diante de
inimeros pontos controversos, o texto final estava quase todo em colchetes, pendente de
negociagao.

Verificou-se, entdo, que 0 consenso jamais seria alcangado caso o rumo das tratativas

ndo fosse alterado. A tentativa de harmonizacdo global de regras de jurisdigdo era

216 Sobre as vantagens de uma convencdo mista, v. ADLER, Matthew H; Zarychta, Michele Crimaldi. “The Hague
Convention on Choice of Court Agreeements: The United States Joins the Judgment Enforcement Band”, 27 Nw. J. Int’l &
Busl 1 2006-2007.

217 As Convengdes de Bruxelas e Lugano serdo analisadas no item 2.2 abaixo.

218 Andrea Schultz ressalta que as diferengas entre os sistemas europeu e norte-americano ndo apenas se referiam a questdes
de estilo de redacéo do texto, mas sobretudo se relacionavam & determinacdo do “melhor direito” para regular a nova
realidade econdmica, com acentuada importancia da internet e do comércio eletronico. Logo, havia fortes divergéncias com
relacdo a lei substantiva a ser aplicada. (SCHULZ, Andrea. “The 2005 Hague Convention on Choice of Court Clauses”, 12
ILSA J. Int’l & Comp. L. 433, 2006.)

219 Conforme ressaltado por Friedrich Juenger, a base da jurisdigdo dos Estados Unidos é vaga e se fundamenta em conceitos
pouco precisos como minimum contacts ou purposeful availment. Em razdo de decisdes pouco claras da Suprema Corte
norte-americana, a jurisdicdo do pais é exorbitante (long arm jurisdiction), quer seja pela tag jurisdiction como pela doing
business jurisdiction. V. para maiores esclarecimentos JUENGER, Friedrich. “Traveling to the Hague in a Worn-Out Shoe”,
29 Pepp. L. Rev. 7, 2001.

20 Atualmente, o Art. 8 do Estatuto da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado prevé que as sessdes do
Conselho e das comissdes especiais devem, na medida do possivel, operar na base do consenso.
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excessivamente ambiciosa para a época. Diante do conflito de intengdes, decidiu-se limitar o
escopo da convengéo e em 2002 o texto foi retomado, com um projeto menos abrangente.??

A convengdo limitou-se a regular os efeitos da eleicdo de foro pelas partes, tanto no
que se refere a aspectos de jurisdicdo como de reconhecimento e execucdo das decisdes
judiciais pelos Estados contratantes. Essa era uma matéria amplamente aceita em ambito
internacional, e ndo gerava tanta controvérsia.

Ademais, 0 texto passou a ser restrito a contratos negociados por operadores do
comercio, em condic¢Oes paritarias (business to business agreements — B2B), ndo mais
abarcando contratos com consumidores ou empregados.?

A Convencdo ainda ndo entrou em vigor, mas foi ratificada pelo México em
26/09/2007 e assinada pelos Estados Unidos em 19/01/2009 e pela Unido Europeia em
01/04/2009.

A expectativa é que a Convencéo tenha 0 mesmo significado para a eleicdo de foro do
que aquele obtido pela Convengédo de Nova lorque para o reconhecimento e a execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras. Atualmente ratificada por mais de 140 paises, a Convencéo
de Nova lorque consiste em um dos diplomas convencionais de maior sucesso global, sendo
um dos principais fatores que influiram no fato de a arbitragem ser hoje o meio de solucéo de
conflitos mais utilizado no que se refere a litigios relativos ao comércio internacional.

Para aqueles que afirmam que a Convencao seria menos eficaz do que a Convengéo de
Nova lorque, ja que diversos paises ja reconhecem a clausula de elei¢do de foro, Trevor C.
Hartley, co-autor do Relatério da Convencdo juntamente com Masato Dogauchi, retruca
afirmando que essa ndo é a realidade na maioria dos Estados. E esclarece que ainda nos locais
em que se reconhece a eleicdo do foro, a aceitacdo é feita de forma pouco clara, sem
uniformidade.??®

No mesmo contexto, Paul Beaumont, em palestra no Rio de Janeiro sobre o tema,
chegou a afirmar que o sucesso da arbitragem é um “acidente historico” decorrente da bem

sucedida Convencdo de Nova lorque. No seu entender, € inquestiondvel que as decisdes

221 O texto final da Convengéo é sensivelmente mais restrito do que aguele inicialmente proposto, o que levou Jeffrey Talpis
a afirmar que “the elephant gave birth to a mouse”. (TALPIS, Jeffrey; Krnjevic, Nick. “The Hague Convention on Choice of
Court Agreements of June 30, 2005: the elephant that gave birth to a mouse”, 13 Sw. J. L. & Trade Am. 1, 2006).

222 Enquanto a Europa tinha uma posicéo favoravel & protecdo da parte mais fraca (consumidores e empregados), os EUA
enfatizavam a liberdade contratual. VVeja-se, por exemplo, o posicionamento da Suprema Corte norte-americana no caso
Carnival Cruise Lines mencionado no item 1.1 acima. Em razdo do impasse surgido entre os paises da Unido Europeia e 0s
Estados Unidos com relagdo aos contratos celebrados por consumidor e empregado, essas matérias foram excluidas das
negociagdes.

23 HARTLEY, Trevor C. “The Hague Choice-of-Court Convention”, E.L. Rev. 2006, 31(3), 414-424.
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proferidas pelo Judiciario conferem maior protecdo e seguranca as partes do que aquelas
emanadas de um tribunal arbitral. No entanto, a incerteza quanto ao reconhecimento e a
execucdo das sentencas judiciais levam as partes a escolherem a arbitragem. Para corrigir essa
distorcdo entre os mecanismos de solucdo de conflitos, é necessaria a criagdo de um ambiente
de igualdade de condigdes entre a arbitragem e o processo judicial, sendo certo que esse seria

justamente um dos propositos da Convencao da Haia.?*

2.1.3 As trés principais regras da Convencado da Haia sobre a Escolha do Foro de 2005

A Convencdo sobre a Escolha do Foro possui trés regras principais, sendo: (1%) o foro
escolhido deve exercer a jurisdi¢do; (2%) o foro que nao tenha sido eleito deve declinar de sua
jurisdicdo; (3%) a decisdo proferida pelo tribunal eleito deve ser reconhecida e executada o

mais amplamente possivel.??

224 \/ale menc#o ao seguinte trecho da palestra do Beaumont, pela clareza de suas ideias: “No presente momento, nio existe
nenhuma garantia de que o julgamento por um tribunal brasileiro serd reconhecido e executavel em qualquer parte do mundo,
tal qual ocorre com um laudo arbitral, assegurado pelas disposicdes da Convengdo de Nova lorque. A execugdo nao é
impossivel, mas dependera da lei de cada pais, e ndo ha um acordo internacional que garanta a execuc¢do do julgamento
brasileiro nos Estados Unidos ou qualquer outro pais. Por isso, 0s estados compreenderam que esta situacdo é absurda, pois
se valoriza mais a arbitragem do que os julgamentos dos seus proprios tribunais e sentiram necessidade de elaborar esta
convencdo. Sem duvida ha maior protecdo e seguranca no sistema judiciario de um estado do que no laudo proferido por um
tribunal arbitral. Entretanto, por um acidente histdrico, devido ao sucesso da arbitragem nos anos cinqtienta do século vinte,
ha uma pressdo sobre as empresas para escolha da arbitragem, ao invés da escolha de um tribunal de um pais, ante as
garantias de reconhecimento e execugao estabelecidas pela Convengdo de Nova York. Isto porque é uma nogédo consagrada a
de que a escolha da arbitragem tornara a decisdo executavel, sem qualquer davida, enquanto que se houver uma opcao pelo
processo judicial ndo ha a mesma garantia de execucdo. Como resultado, em vez de uma igualdade entre a arbitragem e o
processo judicial, existe uma distor¢do favorecendo a arbitragem, distorgdo essa que os estados acharam que deveria ser
corrigida. E mais do que evidente que as pessoas devem poder escolher a arbitragem e o processo judicial levando em conta
outros fatores, como os custos, a conveniéncia, e ndo apenas a capacidade de execugdo do julgamento de um tribunal, como
se ndo houvesse outras razfes para a escolha. Assim, o principal objetivo desta convencdo é a criagdo de um ambiente
mundial de igualdade de condigBes entre a arbitragem e o processo judicial, dando ao processo judicial a mesma seguranca
que ja existe para a arbitragem.” (BEAUMONT, Paul. “A Conven¢do da Haia sobre escolha do foro”. In: Cadernos do
Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, jan/jun 2008. Palestra
realizada na PUC-Rio no dia 17/09/2007. Transcricéo, tradugdo e revisdo realizada por Nadia de Araujo. pp. 8-13, esp.
pp. 10-11.

225 Transcreve-se sintese feita por Trevor C. Hartley que foi co-autor do Relatério da Convencdo, juntamente com Masato
Dogauchi, em artigo especializado: “First, the chosen court must hear the case when proceedings are brought before it;
secondly, any other court before which proceedings are brought must refuse to hear them; and thirdly, the judgment of the
chosen court must be recognized and enforced as widely as possible. These three obligations have been incorporated into the
Convention, where they constitute its key provisions.” (HARTLEY, Trevor C. “The Hague Choice-of-Court Convention”,
E.L. Rev. 2006, 31(3), 414-424, esp. p. 414). Veja-se também HARTLEY, Trevor, DOGAUCHI, Masato. “Explanatory
Report of the Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements”. Edited by the Permanent Bureau of the
Conference.
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O Art. 5(1) da Convencdo assegura que o tribunal (ou tribunais) designado(s) pelas
partes em acordo de eleicdo de foro exclusivo terd competéncia para decidir a controvérsia a
que o acordo se refere, salvo se 0 acordo for nulo ou invalido de acordo com a lei deste
Estado. Trata-se de um dos dispositivos-chave da Convencéo, que reflete o reconhecimento
da autonomia da vontade na escolha do foro e assevera a seguranga e previsibilidade
almejadas nas relagbes comerciais.

O Art. 5(2) enfatiza a regra prevista acima ao dispor que o tribunal eleito pelas partes
ndo pode declinar do exercicio da jurisdicdo para que a controveérsia seja decidida pelo
tribunal de outro Estado. Essa disposicdo busca impedir a aplicagéo da doutrina do forum non

conveniens, sob a justificativa de que outro tribunal seria mais apropriado®®

, € a alegacéo de
litispendéncia internacional. Reforca-se nesse paragrafo a ideia de respeito e observancia ao
foro escolhido.

Excecdo a regra geral é feita quando o acordo das partes quanto a elei¢do do foro seja
nulo ou invalido de acordo com as leis do Estado do foro escolhido.

O Art. 6 corresponde a outra face do Art. 5, ao versar sobre as obrigagdes do tribunal
que ndo tenha sido eleito. Caso seja acionado tribunal de um Estado contratante que ndo tenha
sido escolhido pelas partes, este tribunal devera declinar de sua competéncia. Deve suspender
0 procedimento ou extinguir a causa de forma a assegurar o pacto firmado quanto ao foro,
salvo as cinco excecdes ali previstas.

A primeira excegdo corresponde aquela prevista no Art. 5(2). Se o acordo for nulo e
invalido de acordo com a lei do Estado do tribunal escolhido, ndo ha que se falar em
impedimento de tramitacdo da acdo perante outro foro. Nesse caso, o foro acionado podera
prosseguir com o processo.

Da mesma forma, a escolha ndo serd observada pelo tribunal acionado se este
verificar, de acordo com a lei do seu Estado, que conferir efeitos ao acordo conduzird a uma

manifesta injustica ou sera flagrantemente contrario a ordem publica local.

226 Conforme analisado no item 1.3.4 do Capitulo 1 acima, ainda que tenha sido eleito um foro contratualmente, é possivel,
em tese, a aplicagdo pela jurisprudéncia norte-americana da doutrina do forum non conveniens. Se a Convencéo for adotada
pelos Estados Unidos, os tribunais deverdo reconhecer o foro eleito sem qualquer analise adicional sobre a conveniéncia e
propriedade da escolha.
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Veja-se que no primeiro caso o tribunal acionado devera recorrer a lei do Estado do
foro eleito para confirmar se o acordo € nulo e invalido. J& na segunda hipdtese, a avaliagdo é
feita de acordo com a lei do Estado do foro acionado.”’

Além dessas, as outras excegdes previstas referem-se a auséncia de plena capacidade
para uma das partes celebrar o acordo, em conformidade com a lei do Estado do tribunal
acionado (Art. 5(b)), impossibilidade de o acordo ser razoavelmente executado, por razdes
excepcionais fora do controle das partes (Art. 5 (d)), e decisdo do tribunal eleito de néo
conhecer do caso (Art. 5 (e)).

Na mesma linha de assegurar a estrita observancia do foro eleito pelas partes, a
Convencdo prevé, em seu Art. 8, que a decisdo proferida por um Estado contratante que tenha
sido designado em acordo exclusivo de elei¢cdo de foro seja reconhecida o mais amplamente
possivel. Ndo deve haver revisdo do mérito, estando o tribunal requerido vinculado pelas
constatac@es de fato do tribunal de origem, salvo se a resolugdo houver sido tomada a revelia.

O Art. 9, por sua vez, versa sobre hipdteses em que é possivel a um tribunal recusar o
reconhecimento e execucdo de uma sentenca estrangeira. Correspondem as excecdes a regra
geral do Art. 8, que assegura 0 amplo reconhecimento das decisdes judiciais.

Algumas das situagdes elencadas refletem excecbes & observancia do foro eleito ja
previstas no Art. 6. Por exemplo, um tribunal pode recusar o reconhecimento e a execugéo de
uma sentencga se o0 acordo for nulo e sem efeito de acordo com a lei do Estado do tribunal
eleito, salvo se o referido tribunal houver expressado que o acordo € valido.

Adicionalmente, o Art. 9 cuida da situacdo em que a decisdo proferida pelo tribunal
eleito seja inconsistente com uma decisdo relativa as mesmas partes proferida por outro
tribunal. O artigo prevé duas possibilidades quanto a essa situagdo, conferindo tratamento
distinto: uma em caso de a decisdo proferida pelo tribunal eleito ser conflitante com decisdo
proferida no Estado em que é requerido o reconhecimento e outra em que a decisdo é
conflitante com outra proferida por um terceiro Estado.

Caso a decisdo proferida no foro eleito e cujo reconhecimento se requer seja

conflitante com uma decisdo proferida no Estado acionado, sobre a mesmas partes, este

221 A Convengdo de Nova lorque, embora tenha regra no mesmo sentido, ndo prevé qual a lei a ser observada para fins de
determinacéo da nulidade e ineficécia do acordo. Explica-se, o Art. 2(3) da Convencdo de Nova lorque dispde que o tribunal
de um Estado signatario, quando de posse de a¢do sobre matéria em relagdo a qual as partes tenham estabelecido acordo, a
pedido de uma delas, encaminhard as partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo é nulo e sem efeitos,
inoperante ou inexequivel. Portanto, é possivel de acordo com a Convengao de Nova lorque que o tribunal acionado recorra a
lei do seu Estado para determinacdo da nulidade e ineficacia do acordo. J& de acordo com a Convencdo da Haia essa
possibilidade ndo existe, pois ha uma previsdo expressa de que a lei a ser aplicada nesse caso € a do Estado do foro eleito.
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Estado podera recusar o reconhecimento ou execugdo da sentenca estrangeira. Da mesma
forma, se a decisdo proferida pelo foro eleito seja inconsistente com uma prévia decisdo
judicial proferida por um terceiro Estado, o reconhecimento ou execucao também poder&o ser
recusados. Porém, neste caso faz-se necessario que a prévia decisdo preencha todas as
condicBes necessérias ao reconhecimento no Estado acionado.??

O Art. 11 prevé que o reconhecimento e a execugdo podem ser recusados se, e na
medida em que, a decisdo ndo apenas compensar a parte por perdas e danos efetivamente
incorridos (como, por exemplo, ocorre com a indenizagdo punitiva).?® Observe-se que a
recusa deve ser feita apenas com relacdo ao montante ndo compensatério da decisdo, ja que o

Art. 15 admite o reconhecimento ou execucao parciais.

2.1.4 Qutras disposicoes da Convencdo da Haia sobre a Escolha do Foro de 2005

As regras mencionadas acima correspondem a uma pequena parte dos preceitos da
Convencdo. Ha diversas outras disposi¢des, sendo apenas algumas delas mencionadas a
sequir.

O Art. 1 define 0 escopo da Convengéo a partir de trés regras. A primeira delas é que a
Convencdo somente se aplica a casos internacionais. A segunda regra € que somente se aplica
a acordos de eleigcdo de foro exclusivo. E a terceira é que 0s acordos necessariamente devem
versar sobre matérias civis e comerciais.

Tendo em vista que a Convencdo somente se aplica a casos internacionais, ha
disposicdes especificas para a caracterizacdo da internacionalidade da controvérsia. Para fins
da incidéncia das regras de jurisdi¢do, um caso sera internacional a menos que as partes sejam
residentes no mesmo Estado contratante e todos os demais elementos relevantes estiverem
conectados com esse mesmo Estado. A simples elei¢cdo de foro de outro Estado ndo constitui

elemento suficiente para caracterizar internacionalidade da controvérsia.

228 \/ale observar que em ambos 0s casos citados, o tribunal acionado ndo necessariamente devera recusar o reconhecimento
ou a execucdo da decisdo proferida pelo tribunal eleito na clausula, mas sim podera fazé-lo.

22 O artigo reflete uma preocupagdo dos Estados que negociavam a Convencdo com relagdo as condenagBes milionarias
impostas pelos tribunais norte-americanos, a titulo de exemplary ou punitive damages. Alguns paises, inclusive, entendem
que o reconhecimento ou execucdo dessas decisdes afrontaria a sua ordem publica, como a Alemanha, que denegou
parcialmente reconhecimento a sentenca americana, na parte em que condenva o réu ao pagamento de indenizagdo punitiva
(32 International Legal Materials 1320 (1993)).
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Ja com relacdo ao reconhecimento e execucdo, para fins de caracterizagcdo da
internacionalidade basta que a decisdo tenha sido proferida por um tribunal estrangeiro.
Assim, é possivel que um caso ndo caracterizado como internacional na origem, passe a ser
assim considerado, se, por exemplo, torna-se necessaria a execucdo da decisdo em outro
Estado.

As regras acerca da exclusividade do acordo constam do Art. 3 da Convencéo,
inclusive o0 modo de formalizagcdo da avenca. O mais importante a ser dito é a que ha
presuncdo de exclusividade acerca do foro eleito, podendo as partes expressamente prever
diferentemente.?*°

Ainda no Art. 3 € expresso que um acordo de eleicdo de foro é independente com
relacdo ao contrato principal. Assim, a validade de uma clausula de eleicdo de foro exclusivo
ndo pode ser contestada sob a Unica fundamentacéo de que o contrato principal ndo é valido,
da mesma forma como ocorre com relacéo & clausula arbitral.**

H& uma lista indicando as matérias que sdo excluidas do escopo da Convencédo no Art.
2. Além de ndo se aplicar a contratos relativos a consumo e trabalho, ha diversas outras
matérias sobre as quais ndo incidem as regras convencionais, como, por exemplo, questdes de
familia, transporte de passageiros e mercadorias, insolvéncia e matérias analogas, algumas
questdes relativas a propriedade intelectual, responsabilidade por dano nuclear, matérias anti-
truste etc.?*

Se, por hipotese, essas matérias forem mencionadas como questdo preliminar ou como
forma de defesa, e ndo como objeto principal da controvérsia, havera incidéncia das regras da
Convencéo (Art. 2(3)).>

Caso algum Estado tenha um forte interesse em excluir outras matérias da incidéncia
da Convencao podera fazé-lo na forma do Art. 21, de modo claro e preciso. Neste caso, 0s
demais Estados contratantes ndo estardo obrigados a observar a Convencéo no que se refere a

essa matéria especificamente quanto ao Estado que houver feito a exclusdo. Assim, se o pais

20 Deve-se observar que o Art. 22 da Convengéo prevé um sistema de declaragBes reciprocas estendendo as regras de
reconhecimento e execu¢do a acordos de eleicdo de foro ndo exclusivo. Essa € uma excecao a regra geral da Convencdo, que
a principio se aplica apenas aos casos em que o foro eleito é exclusivo.

21 Algumas questdes acerca da exclusividade do foro ainda néo foram esclarecidas, como o caso de haver foro exclusivo
apenas para determinadas matérias do contrato ou entdo a hip6tese de o contrato ser assimétrico (ha elei¢do de foro para uma
das partes apenas).

22 Andrea Schultz esclarece que a lista de excecdies aparenta ser mais abrangente do que de fato &, ja que inclui muitas
matérias que os Estados ndo permitiriam que houvesse incidéncia da autonomia da vontade. Ademais, inclui matérias que ja
sdo reguladas em convencdes internacionais especificas. (SCHULZ, Andrea. “The 2005 Hague Convention on Choice of
Court Clauses”, 12 ILSA J. Int’l & Comp. L. 433, 2006).

23 Ainda no Art. 2 ha um paragrafo que menciona que a Convencdo ndo se aplica & arbitragem e procedimentos a ela
relacionados e que € possivel a incidéncia das regras convencionais mesmo se uma das partes for um Estado.
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“A” fizer uma exclusdo com relagdo a mateéria relacionada a carvéo, e o foro do pais “B” for
acionado para resolver justamente um litigio relacionado a carvdo em que houve elei¢do do
foro do pais “A”, o tribunal do pais “B” ndo precisa se declarar incompetente na forma do Art.
6. Esse dispositivo, portanto, desestimula que novas exclusbes sejam feitas pelos Estados
contratantes.

Vale mencionar que a Convencao € plenamente compativel com outros instrumentos
internacionais, conforme disposto no Art. 26. Na Unido Europeia, 0 Regulamento 44/2001
(vide item 2 abaixo) prevalecera quando ambas as partes forem residentes na Uni&o Europeia.
No entanto, se uma parte for residente em algum Estado integrante da Uni&o Europeia e outra
parte residir em um Estado contratante da Convengdo ndo membro da Unido Europeia,
deveréo ser aplicadas as regras convencionais.?**

Os assuntos mencionados acima nao correspondem a todas as disposicdes tratadas no
texto convencional. Todavia, as demais regras nao serdo aqui abordadas, ja que o escopo deste
trabalho ndo é analisar exaustivamente a Convencéo.?*

Finalmente, é interessante mencionar que embora nédo tenha sequer entrado em vigor, a
Convencao de 2005 ja tem sido objeto de algumas criticas por parte de especialistas no direito
internacional. Louise Teitz menciona que a Convencdo possui regras restritas acerca da
possibilidade de haver processos tramitando paralelamente, o que pode ensejar problemas
quanto ao reconhecimento. Especifica ainda que a decisao proferida pelo tribunal eleito pelas
partes, ainda que este tribunal ndo integrasse um Estado contratante, deveria ser reconhecida
por qualquer Estado contratar.c uc uvuiuu cuin ws 1eyrue uu wunvL VUL,

Mattew Berlin, por sua vez, critica o fato de a Convencéo limitar-se a litigios relativos
a assuntos civis e comerciais. Essa regra ndo apenas deixa de abarcar diversas outras situacdes
juridicas, mas também ndo é precisa quanto a definicdo do que sdo assuntos civis e
comerciais. Pode ocorrer que o foro eleito julgue a controvérsia por entender que a matéria se
enquadra no Art. 1 da Convencao (mateéria civil ou comercial), mas que o tribunal do Estado
em que seja requerido o reconhecimento da decisdo entenda de forma contraria, e se recuse a

homologa-la. Adicionalmente, o fato de o acordo quanto ao foro poder se provado por

23 com relagdo ao reconhecimento ou execucdo de decisdes judiciais a regra é a mesma. Decisdes proferidas por tribunais da
Unido Europeia seguirdo as regras do Regulamento 44/2001 se o seu reconhecimento ou execucdo for feito no &mbito da
Unido Europeia. Por outro lado, se o reconhecimento ou execucdo for feito em Estado contratante ndo integrante da Uni&o
Europeia, deverdo incidir as regras convencionais.

2% para um estudo completo da Convencéo, artigo por artigo, veja-se 0 Relatério preparado por Trevor Hartley e Masato
Dogauchi, disponivel em www.hcch.net, acesso em 28/08/2009.

2% TEITZ, Louise Ellen. “The Hague Choice of Court Convention: validating party autonomy and providing an alternative to
arbitration”, 53 Am. J. Comp. L. 543, 2005.
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qualquer meio de comunicacdo pode vir a surpreender as empresas envolvidas no comeércio
internacional.”®’

Jeffrey Talpis e Nick Krnjevic apontam que, para que a Convencéo atingisse 0S seus
objetivos, deveria minimizar a imprevisibilidade e reduzir a possibilidade de se discutir
questdes relativas a jurisdicdo. Ou seja, as limitagdes & autonomia da vontade deveriam ser
minimas. No entanto, na visdo dos autores, a Convencdo permite muita flexibilidade para
tribunais atraves do uso de diversas excegdes e pelo uso da ordem publica, a que se referem

como escape provisions.”*®

2.2 Unido Europeia e o Regulamento (CE) n° 44/2001

Apds a Segunda Guerra Mundial, os paises europeus encontravam-se enfraquecidos no
cenario mundial. O abalo provocado pela Guerra ndo apenas havia atingido a posicao politica
e econdmica da Europa, mas também havia resultado em um sentimento coletivo de baixa
estima.

Neste contexto, surgiram as primeiras iniciativas visando a unido de esforgos para que
a Europa fosse reerguida, superando sobretudo a crise econbémica. Em 09/05/1950 foi
assinado um documento conhecido como a Declaracdo Schuman, que tinha como proposta a
criagdo de uma Comunidade, sob o comando de uma Alta Autoridade, cujas decisdes
vinculariam a Franca e a Alemanha e os paises que a ela aderissem. Essa Autoridade seria
responsavel por gerir a producdo e comercializagdo de carvdo e de a¢o. Na sequéncia, em
18/04/1951, foi assinado o Tratado de Paris que estabeleceu a Comunidade Europeia do
Carvéo e do Ago, a CECA.

No ano de 1957 foram criadas outras duas Comunidades Europeias: a Comunidade
Econdmica Europeia — CEE e a Comunidade Europeia de Energia Atdmica — CEEA,
conhecida por EURATOM.

O Tratado que instituiu a Comunidade Econdmica Europeia (conhecido como Tratado
CEE) foi assinado em 25/03/1957, em Roma. Congregando a Franga, a Alemanha, a Italia e

0s paises do Benelux (Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo) numa comunidade, tinha por

23T BERLIN, Matthew B. “The Hague Convention on Choice of Court Agreements: creating an international framework for
recognizing foreign judgments”, 3 B.Y.U. Int’l L. & Mgmt. Rev. 43, 2006.

28 TALPIS, Jeffrey; Krnjevic, Nick. “The Hague Convention on Choice of Court Agreements of June 30, 2005: the elephant
that gave birth to a mouse”, 13 Sw. J. L. & Trade Am. 1, 2006.
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objetivo a integracdo através das trocas comerciais, tendo em vista a expansdo econémica
almejada.?*

O entdo Art. 220 do Tratado em referéncia estabelecia, dentre os objetivos a serem
alcancados pelos Estados-Membros, a “simplificacdo das formalidades e procedimentos para
0 reconhecimento e execugédo de sentencas judiciais e arbitragens”.

Visando a atingir esse compromisso, os seis Estados que compunham a Comunidade
Econémica Europeia concluiram em Bruxelas, em 27/09/1968, a Convencdo de Bruxelas
Relativa & Competéncia Judiciria e & Execucéo de Decisdes em Matéria Civil e Comercial.2*

A Convencdo de Bruxelas entrou em vigor em 01/02/1973 e, embora tenha mantido os
seus principios fundamentais inalterados, foi objeto de algumas adaptacBes por meio de
quatro convencdes quando do ingresso de novos Estados, a saber: (i) a Convencdo de
09/10/1978 relativa a adesdo da Dinamarca, Irlanda e Reino Unido; (ii) a Convencdo de
25/10/1982 relativa a adesdo da Greécia; (iii) a Convengdo de San Sebastian de 26/05/1989
relativa & adesdo de Espanha e Portugal e (iv) a Convencgdo de 29/11/1996 relativa & adesao da
Austria, Finlandia e Suécia. Foi alterada também pelo protocolo relativo & sua interpretagio
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, assinado em Luxemburgo, em 03/06/1971, em

vigor a partir de 1975.

2% 0 Tratado CEE foi alterado por diversos tratados posteriores. Em 1986, o Ato Unico Europeu constituiu a primeira grande
reforma dos Tratados. Permitiu o alargamento dos casos de votagdo por maioria qualificada no Conselho, o refor¢o do papel
do Parlamento Europeu (procedimento de cooperagdo) e o alargamento das competéncias comunitarias, além de introduzir o
objetivo de realizagdo do mercado interno até 1992. Posteriormente, foi assinado o Tratado sobre a Unido Europeia,
designado por Tratado de Maastricht (1992), que congregou numa s6 entidade, a Unido Europeia, as trés Comunidades
(Euratom, CECA, CEE) e as cooperagdes politicas institucionalizadas nos dominios da politica externa, da defesa, da policia
e da justica. A CEE passou a designar-se por CE. Além disso, este tratado criou a Unido Econdmica e Monetaria, instituiu
novas politicas comunitarias (educacédo, cultura) e alargou as competéncias do Parlamento Europeu (procedimento de co-
decisdo). Em 1997, o Tratado de Amesterdd permitiu alargar as competéncias da Unido mediante a criagdo de uma politica
comunitaria de emprego, a comunitarizacdo de uma parte das matérias que eram anteriormente da competéncia da cooperagao
no dominio da justica e dos assuntos internos, medidas destinadas a aproximar a Unido dos seus cidadéos e a possibilidade de
formas de cooperacdo mais estreitas entre alguns Estados-Membros (cooperacgdes reforcadas). Alargou o procedimento de co-
decisdo, bem como a votagdo por maioria qualificada, e procedeu a simplificacdo e a uma nova numeragdo dos artigos dos
Tratados. Em 2001 foi assinado o Tratado de Nice (2001), que esta essencialmente consagrado as questdes que ficaram por
resolver em Amesterda, ou seja, aos problemas institucionais ligados ao alargamento que ndo foram solucionados em 1997.
Trata-se da composicdo da Comissdo, da ponderagdo dos votos no Conselho e do alargamento dos casos de votacdo por
maioria qualificada. Simplificou igualmente o recurso ao procedimento de cooperagdo reforcada e tornou mais eficaz o
sistema jurisdicional. Em outubro de 2004 foi assinado o Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa, o qual
ainda néo foi ratificado por todos os Estados-Membros. Em 13/12/2007 foi assinado o Tratado de Lisboa, que entrou em
vigor em 01/12/2009. Os seus principais objetivos sdo aumentar a democracia na UE - em resposta as grandes expectativas
dos cidadédos europeus em matéria de responsabilidade, de abertura, de transparéncia e de participagéo - e aumentar a eficacia
da atuacdo da UE e a sua capacidade para enfrentar os atuais desafios globais, tais como as alteracdes climaticas, a seguranga
e 0 desenvolvimento sustentavel. Fonte: www.eur-lex.europa.eu, acesso em 01/12/2009. Sobre o histdrico da formagédo da
Unido Europeia, v. LOBO, Maria Teresa de Carcomo. Manual de Direito Comunitario: 50 anos de integragdo. 3? ed.
Curitiba: Jurud Editora, 2007.

240 \/er, a respeito, OLIVEIRA, Renata Fialho de. Harmonizacéo Juridica no Direito Internacional. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008. pp. 130-133.
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Ademais, em 16/09/1988 foi celebrado uma convencdo paralela & de Bruxelas,
denominada Convencdo de Lugano Relativa a Competéncia Judicidria e & Execugdo de
Decisdes em Matéria Civil e Comercial. Esta Convencdo teve por escopo estender
substancialmente as mesmas regras da Convengdo de Bruxelas aos Estados-Membros da
EFTA (European Free Trade Association), que & época eram Austria, Noruega, Suécia, Suica,
Finlandia e Islandia.

Em linhas gerais, a Convencdo de Bruxelas/Lugano tracava regras sobre jurisdicdo
internacional e sobre reconhecimento e execucdo de sentencas judiciais (e ndo arbitrais) em
matéria civil e comercial. Alguns assuntos especificos, como seguros € consumo, bem como
as matérias que deveriam ser consideradas como sendo de competéncia exclusiva pelos
Estados-Membros foram abordadas no texto convencional.***

A previsdo da possibilidade de as partes escolherem o tribunal para decidir seu litigio
constava do Art. 17 da Convencdo de Bruxelas/Lugano.?*? De acordo com tal regra, as partes
teriam liberdade para escolher um tribunal de um Estado contratante para decidir quaisquer
litigios que tivessem surgido ou que pudessem surgir, desde que a0 menos uma das partes
fosse domiciliada no territério de um Estado contratante e observados os requisitos formais de
constitui¢do do acordo.

Durante muitos anos, a Convencdo de Bruxelas foi o mais importante instrumento
convencional de harmonizacéo do direito processual da Europa. No entanto, em 22/12/2000 o
Conselho da Unido Europeia adotou o Regulamento (CE) n° 44/2001 (ou Bruxelas I) que

21 5obre a Convencgdo de Bruxelas, v. CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo (ed.). Comentario al Convenio de Bruselas
relativo a la competéncia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales em materia civil y mercantil. Madrid:
Universidad Carlos 111 de Madrid, 1994.

22 Em sua (ltima versdo, o Art. 17 da Convencdo de Bruxelas/Lugano tinha a sequinte redacéo: “Se as partes, das quais pelo
menos uma se encontre domiciliada no territério de um Estado contratante, tiverem convencionado que um tribunal ou os
tribunais de um Estado contratante tém competéncia para decidir quaisquer litigios que tenham surgido ou que possam surgir
de uma determinada relacdo juridica, esse tribunal ou esses tribunais terdo competéncia exclusiva. Este pacto atributivo de
jurisdicdo deve ser celebrado: a) Por escrito ou verbalmente com confirmacéo escrita; ou b) Em conformidade com os usos
que as partes estabeleceram entre si; ou ¢) No comércio internacional, em conformidade com os usos que as partes conhegam
ou devam conhecer e que, em tal comércio, sejam amplamente conhecidos e regularmente observados pelas partes em
contratos do mesmo tipo, no ramo comercial considerado. Sempre que tal pacto atributivo de jurisdicdo for celebrado por
partes das quais nenhuma tenha domicilio num Estado contratante, os tribunais dos outros Estados contratantes ndo podem
conhecer do litigio, a menos que o tribunal ou os tribunais escolhidos se tenham declarado incompetentes. O tribunal ou os
tribunais de um Estado contratante, a que o ato constitutivo de um trust atribuir competéncia, tém competéncia exclusiva para
conhecer da agdo contra um fundador, um trustee ou um beneficiario de um trust, se se tratar de relagfes entre essas pessoas
ou dos seus direitos ou obrigacdes no ambito do trust. Os pactos atributivos de jurisdicdo, bem como as estipulacbes
similares de atos constitutivos de trust, ndo produzirdo efeitos se forem contrarios ao disposto nos artigos 12 e 15, ou se 0s
tribunais cuja competéncia pretendam afastar tiverem competéncia exclusiva por for¢a do artigo 16. Se um pacto atributivo
de jurisdigdo tiver sido concluido a favor apenas de uma das partes, esta mantém o direito de recorrer a qualquer outro
tribunal que seja competente, por forga da presente Convencdo. Em matéria de contrato individual de trabalho, os pactos
atributivos de jurisdicdo s6 produzirdo efeitos se forem posteriores ao nascimento do litigio ou se o trabalhador os invocar
para submeter a agdo a apreciagdo de tribunais que ndo sejam o do domicilio do requerido ou o referido no ponto 1 do artigo
5 ”
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substituiu a Convencédo de Bruxelas em todos os seus Estados-Membros, tendo entrado em
vigor em 01/03/2002.%*3

A adocdo do Regulamento 44/2001 insere-se no contexto do movimento de
comunitarizacdo do direito internacional privado na Europa. Esse movimento ja produziu o
Regulamento (CE) n° 593 de 17/06/2008 sobre a lei aplicivel as obriga¢des contratuais (ou
Regulamento Roma 1), que, desde 17/12/2009, substituiu entre todos os Estados-Membros,
com excecdo da Dinamarca, a Convencdo de Roma sobre a lei aplicavel as obrigacoes
contratuais de 19/06/1980.2* No mesmo contexto, foi produzido o Regulamento (CE)
n°864/2007 de 11/07/2007 relativo a lei aplicAvel as obrigacGes extracontratuais (ou
Regulamento Roma I1), com eficécia desde 11/01/2009.

De acordo com o entdo Art. 110 do tratado que institui a Comunidade Europeia®?, o
Regulamento tem carater geral, € obrigatdrio em todos os seus elementos e diretamente
aplicavel em todos os Estados-Membros. Ou seja, o Regulamento tem aplicabilidade
imediata, dispensando qualquer processo de incorporagdo ou ratificacdo para que produza
efeitos nos Estados-Membros.

Consta-se, portanto, uma evolucdo na forma de regulamentacdo do direito
internacional privado na Europa. Em um primeiro momento, o DIPr foi unificado por meio de
convengdes internacionais, que eram discutidas entre os representantes dos Estados-Membros
e posteriormente por eles ratificada ou ndo de acordo com o0s seus interesses, inclusive
mediante a adocdo de reservas. Atualmente, o DIPr é uniformizado através de normas
comunitarias (leia-se, Regulamentos), que passam a ser aprovadas pelos érgaos comunitarios
sem qualquer interferéncia direta dos Estados-Membros.

A realidade atual € que a Unido Europeia possui um ordenamento juridico autbnomo,

independente e prevalente com relacdo & legislacéo dos seus Estados-Membros.?*® Em caso de

283 Quando o Regulamento 44/2001 entrou em vigor, a competéncia judicial entre a Dinamarca e 0s outros Estados-Membros

continuava a ser regida pela Convencdo de Bruxelas 1968. Esta situagcdo no que respeita a Dinamarca baseava-se no
Protocolo n.° 5 sobre a posi¢do da Dinamarca de 1997, em anexo aos Tratados que instituem as Comunidades Europeias e 0
Tratado da Unido Europeia. No entanto, em 19/10/2005, a Comunidade assinou um acordo com a Dinamarca que alarga as
disposigBes do referido regulamento a este pais. O acordo entre a Comunidade Europeia e o Reino da Dinamarca relativo a
competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial entrou em vigor em
01/07/2007.

24 OLIVEIRA, Renata Fialho de. “O Regulamento (CE) n° 593/2008 do parlamento europeu e do conselho de 17 de junho de
2008 sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (Roma I)”. Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
n° 12. pp. 281-301.

25 Disponivel em www.eur-lex.europa

2% De acordo com Ana Paula B Tostes, 0s principios que revelam essa autonomia juridica séo (i) o principio do efeito direto
(que estabeleceu a aplicagdo das normas comunitarias independentemente de qualquer processo de incorporagdo, sempre que
a norma for clara, precisa e incondicional); (ii) o principio da primazia do direito comunitario (no caso de eventuais conflitos
com o direito nacional dos Estados-membros); e, mais recentemente, como medida coercitiva e de controle, passou-se a
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qualquer duvida acerca da interpretacdo do direito comunitario, cabe ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia (ou TJUE) definir a melhor solucgéo para o caso, uniformizando o direito entre
todos os Estados-Membros.?*’

As consideracdes acima sdo fundamentais para que se possa analisar o Regulamento

44/2001, que passa a ser objeto de estudo.

2.2.1 O Art. 23 do Reqgulamento (CE) n° 44/2001

O Art. 17 da Convencédo de Bruxelas/Lugano foi essencialmente reproduzido no Art.
23 do Regulamento 44/2001, consistindo em uma das regras comunitarias de maior
relevancia. Por meio dessa disposi¢do, é autorizado as partes escolherem o tribunal que sera
competente para decidir quaisquer litigios que tenham surgido ou que possam surgir de uma
determinada relacéo juridica.?*® Consagra-se, assim, a autonomia da vontade na escolha do

foro, observados diversos limites ali estipulados.?*®

considerar o principio da reparacdo de prejuizos causados pelo descumprimento de obrigacdes decorrentes do direito
comunitario.” (TOSTES, Ana Paula B. Unido Européia: o poder politico do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. pp. 258-
259).

247 Sobre o papel do TJUE na construgéo e interpretacéo do direito comunitéario europeu, veja-se OLIVEIRA, Renata Fialho
de. Harmonizacdo Juridica no Direito Internacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. pp. 111-126.

28 «Artigo 23: 1. Se as partes, das quais pelo menos uma se encontre domiciliada no territério de um Estado-Membro,
tiverem convencionado que um tribunal ou os tribunais de um Estado-Membro tém competéncia para decidir quaisquer
litigios que tenham surgido ou que possam surgir de uma determinada relagdo juridica, esse tribunal ou esses tribunais terdo
competéncia. Essa competéncia serd exclusiva a menos que as partes convencionem em contrario. Este pacto atributivo de
jurisdicdo deve ser celebrado: a) Por escrito ou verbalmente com confirmacéo escrita; ou b) Em conformidade com os usos
que as partes estabeleceram entre si; ou ¢) No comércio internacional, em conformidade com os usos que as partes conhegam
ou devam conhecer e que, em tal comércio, sejam amplamente conhecidos e regularmente observados pelas partes em
contratos do mesmo tipo, no ramo comercial considerado. 2. Qualquer comunicacdo por via eletrdnica que permita um
registro duradouro do pacto equivale a ‘forma escrita’. 3. Sempre que tal pacto atributivo de jurisdigdo for celebrado por
partes das quais nenhuma tenha domicilio num Estado-Membro, os tribunais dos outros Estados-Membros ndo podem
conhecer do litigio, a menos que o tribunal ou os tribunais escolhidos se tenham declarado incompetentes. 4. O tribunal ou os
tribunais de um Estado-Membro, a que o ato constitutivo de um ‘trust’ atribuir competéncia, tm competéncia exclusiva para
conhecer da agdo contra um fundador, um ‘trustee’ ou um beneficiario de um ‘trust’, se se tratar de relagfes entre essas
pessoas ou dos seus direitos ou obrigacfes no ambito do ‘trust’. 5. Os pactos atributivos de jurisdicdo bem como as
estipulagGes similares de atos constitutivos de ‘trust’ ndo produzirdo efeitos se forem contrarios ao disposto nos artigos 13, 17
e 21, ou se os tribunais cuja competéncia pretendam afastar tiverem competéncia exclusiva por forca do artigo 22.”

2 para um estudo aprofundado acerca de Bruxelas | sugere-se a leitura de MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter
(editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels | Regulation. Sellier, European Law Publishers,
2007. pp. 366-436; GAUDEMET-TALLON, Héléne. Compétence et exécution des jugements en Europe — Réglement
n° 44/2001, Conventions de Bruxelles et de Lugano. Paris: L.G.D.J., 2002. pp. 89-118; e STONE, Peter. EU Private
International Law: Harmonization of Laws. Edward Elgar Publishing, 2006. pp. 155-173. Vale observar que a matéria
constante do Art. 23 ja foi objeto de apreciacdo pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia em diversos precedentes, muitos
deles sob a regra da antiga Convencgdo de Bruxelas/Lugano. Como o Regulamento 44/2001 manteve, essencialmente, as
mesmas disposi¢des do Art. 17 da Convencéo de Bruxelas/Lugano, os precedentes que serdo citados neste trabalho, ainda que
decididos com base no normativo revogado, continuam refletindo a interpretagdo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia.
Todas as decisdes citadas foram obtidas no site www.curia.europa.eu (acesso em 20/09/2009).
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Embora o Art. 23 esteja inserido na Secdo 7 intitulada “Extensdo de competéncia”, é
preciso ter em mente que o dispositivo versa nao apenas sobre os efeitos positivos (leia-se,
prorrogagédo), como também sobre os efeitos negativos da elei¢do de foro. Uma vez escolhido
pelas partes um tribunal para resolver o litigio, presumir-se-a que essa competéncia é
exclusiva, e portanto, os tribunais dos outros Estados-Membros ndo poderdo conhecer da
mesma causa, conforme consta do Art. 23(3) do Regulamento.

O Art. 24, por sua vez, integra a mesma Secdo, mas versa sobre hipotese em que a
prorrogacdo da competéncia é feita mediante submissdo da parte ré ao tribunal acionado pela
parte autora. Neste caso, 0 que ocorre € que o réu aceita que um tribunal ndo originalmente
apto a exercer a jurisdigédo decida a controvérsia.?*® Trata-se de hipétese de prorrogacéo tacita
da competéncia, pois ndo h4 um consenso prévio entre as partes acerca do tribunal a ser
acionado.

Se 0s contratantes houverem pactuado um foro para apreciar o litigio, e a despeito da
avenca o réu se submeta a tribunal diverso daquele eleito, ira prevalecer a regra do Art. 24,
sendo entdo o acordo sobre o foro desconsiderado.?**

Uma leitura superficial do Art. 23 conduz a concluséo de que o dispositivo confere as
partes contratantes ampla liberdade sobre a escolha do foro. Todavia, uma analise mais detida
do dispositivo revela que uma série de requisitos precisam ser observados para que possa

assegurar a validade da avenca, os quais passam a ser analisados.

(a) domicilio de pelo menos uma parte no territério de um Estado-Membro

Primeiramente, o Art. 23(1) menciona que a escolha do foro € possivel desde que ao
menos uma das partes se encontre domiciliada no territorio de um Estado-Membro. Trata-se
de uma excecdo a regra geral prevista no Art. 2(1) do Regulamento, de acordo com a qual o
réu deve ser acionado no local de seu domicilio.?®® Esse preceito quanto & escolha do foro
justifica-se pois os contratantes, quando da conclusdo da avenca, ndo tém como saber quem

sera autor e quem sera réu de uma futura demanda. Basta, portanto, que apenas uma das partes

20 «Artigo 24: Para além dos casos em que a competéncia resulte de outras disposicBes do presente regulamento, é
competente o tribunal de um Estado-Membro perante o qual o requerido comparega. Esta regra ndo € aplicavel se a
comparéncia tiver como Unico objectivo arguir a incompeténcia ou se existir outro tribunal com competéncia exclusiva por
forga do artigo 22.”

51 0 Tribunal de Justica da Unido Europeia ja apreciou essa questdo, TJUE, j. 24/06/1981, C-150/80 (Elefanten Schuh
GmbH v Pierre Jacqmain), Colect. 1981, 01671.

%2 «Artigo 2: 1. Sem prejuizo do disposto no presente regulamento, as pessoas domiciliadas no territério de um Estado-
Membro devem ser demandadas, independentemente da sua nacionalidade, perante os tribunais desse Estado. 2. As pessoas
que ndo possuam a nacionalidade do Estado-Membro em que estdo domiciliadas ficam sujeitas nesse Estado-Membro as
regras de competéncia aplicaveis aos nacionais.”
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- ndo necessariamente o demandado - seja domiciliada em um Estado-Membro para que o
acordo seja regido pelo Regulamento 44.%3

Para determinar se uma parte tem domicilio no territério do Estado-Membro a cujo
tribunal é submetida a questéo, o juiz deve aplicar a sua lei interna, na forma dos Arts. 59 e 60
do Regulamento. Se em conformidade com a lei interna, a parte possuir domicilio em diversos
Estados, apenas se exige que um deles seja localizado no territério da Unido Europeia, ndo
necessariamente o principal domicilio.

Se a parte mudar o seu domicilio ap6s a celebragdo do acordo de eleicdo de foro, de
modo que nenhum dos contratantes, no momento do ajuizamento da acdo, Se encontre
domiciliado no territorio de um Estado-Membro se questiona se ainda assim a avenca estaria
albergada sob a regra do Art. 23. Nao sendo o texto claro, é possivel identificar posi¢oes
doutrinarias nos dois sentidos. H& aqueles que defendem que momento do ajuizamento da
acdo ao menos uma das partes deve ser domiciliada em territério de Estado-Membro da Unido
Europeia®®*, enquanto outros defendem ser suficiente que a parte tenha sido domiciliada em
um Estado-Membro quando da conclusio do acordo.”®® O TJUE ainda n3o teve a
oportunidade de se manifestar a respeito dessa quest&o.

Se ambas as partes ndo tiverem domicilio em Estado-Membro, mas houverem
convencionado que o tribunal de um Estado-Membro tem competéncia para decidir a
controvérsia, os tribunais dos outros Estados-Membros ndo podem conhecer do litigio, a
menos que o tribunal escolhido se tenha declarado incompetente. Essa € a regra prevista no
Art. 23(3), que visa assegurar o efeito negativo da elei¢do de foro. Neste caso, a analise acerca
da validade da clausula de eleicdo de foro sera feita de acordo com a lei indicada pelas regras

de DIPr do tribunal acionado.

(b) a designacgéo de um tribunal ou tribunais de um Estado-Membro
A escolha das partes deve recair sobre um tribunal especifico ou tribunais de um

Estado-Membro (e.g., tribunais franceses), cabendo neste Gltimo caso a lei interna determinar

%8 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. pp. 389.

4 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. p. 390.

25 STONE, Peter. EU Private International Law: Harmonization of Laws. Edward Elgar Publishing, 2006. p. 168;
CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo (ed.). Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competéncia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales em materia civil y mercantil. Madrid: Universidad Carlos 11l de Madrid, 1994. p. 348 e
GAUDEMET-TALLON, Héléne. Compétence et exécution des jugements en Europe — Réglement n® 44/2001, Conventions
de Bruxelles et de Lugano. Paris: L.G.D.J., 2002. pp. 92-93.
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a corte que deve ser acionada. A escolha deve ser feita de forma precisa, de modo que seja
possivel identificar com clareza em que local o réu deve ser instado a se defender.

N&o é necessario que o tribunal seja expressamente designado, admitindo-se que a
referéncia seja feita através de uma clausula que indique claramente elementos objetivos que
permitam ao tribunal acionado decidir sobre sua competéncia. Por exemplo, ja se decidiu ser
possivel que o foro eleito corresponda ao principal local de negdcio da empresa ou o

domicilio do réu ou do autor.?®

O que néo é considerado valido é que a escolha seja feita a
critério de uma das partes. A escolha pode inclusive ser feita sobre um tribunal que néo teria
jurisdicdo para decidir o litigio caso ndo houvesse acordo entre as partes.

Vé-se, portanto, que as partes € assegurada liberdade para escolher o tribunal que
considerem mais adequado para decidir a causa, quer seja, dentre outros fatores, pela sua
neutralidade ou especialidade quanto a uma matéria especifica. Nao ha necessidade de que o
foro eleito apresente qualquer relagdo objetiva com as partes ou com a controvérsia.?’

Ademais, embora a redacdo do Artigo 23 ndo seja clara, o TJUE ja decidiu que é
possivel a escolha de tribunais integrantes de mais um Estado-Membro.?®

Deve-se observar, ainda, que o dispositivo sob andlise se refere a hipotese em que o
tribunal eleito pelas partes integra um Estado-Membro. Se for invocada perante o tribunal de
um Estado comunitario a existéncia de um acordo de eleigdo de foro que atribua competéncia
a um tribunal de um Estado que ndo seja membro da Unido Europeia, a validade do acordo
sera decidida com base no que dispuser a respeito a legislacéo interna do Estado do tribunal

acionado.

(c) litigios de uma determinada relacéo juridica e outras regras

O Art. 23(1) menciona ainda que o acordo sobre a escolha do foro deve ser feito com
relacdo a litigios que tenham surgido ou que possam surgir de uma determinada relacdo
juridica. Ou seja, 0 acordo ndo pode ser feito de forma ampla e imprecisa, mas sim deve se
referir a uma relacdo juridica especifica. E somente no que se refere a essa relacéo juridica

deve prevalecer o acordo sobre a escolha do foro.

%6 TJUE, j. 09/11/2000, C-387/98 (Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV), Colect. 2000, 1-09337.

57 Nesse sentido, TIUE, j. 17/01/1980, C-56/79 (Siegfried Zelger v Sebastiano Salinitri), Colect. 1980, 00089.

%8 \/eja-se TJUE, j. 09/11/1978, C-23/78 (Nikolaus Meeth v. Glacetal), Colect. 1978, 02133. Analisando o artigo 17 da
Convencdo de Bruxelas, o Tribunal decidiu que embora a redacgéo do dispositivo fizesse referéncia a um tribunal ou tribunais
de um Estado-Membro, o texto ndo deveria ser interpretado de forma a proibir um acordo em que houvesse a elei¢éo de foro
em mais de um Estado-Membro. No caso, as partes, domiciliadas em Estados diferentes, haviam convencionado que somente
poderiam ser acionadas perante os tribunais de seus respectivos Estados.
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Essa regra ndo quer dizer que, com relagéo a cada transacgdo entre as partes, deve ser
reafirmada a escolha do foro. O que se quer evitar é que a avenca sobre o foro compreenda
todos e quaisquer litigios que possam surgir entre aquelas partes, de forma indistinta.

Ressalta-se ainda que o Art. 23 confere presuncdo de competéncia absoluta ao pacto
atributivo de jurisdigdo, admitindo que as partes podem convencionar em sentido contrério.

Ademais, é preciso esclarecer que o Art. 23 deve ser interpretado de forma autbnoma
com relacdo a legislacdo de qualquer Estado-Membro. N&o se admite que a validade do
acordo seja sujeita a qualquer requisito adicional imposto pela legislacdo interna de algum

Estado-Membro, como, por exemplo, a lingua em que deve ser redigido.?*®

2.2.2 As condicOes de validade formal do acordo

Uma das principais decorréncias da eleicdo de foro consiste na possivel perda do
direito do réu de ser acionado perante um tribunal que seria originalmente apto para apreciar o
litigio. Por conseguinte, para evitar qualquer prejuizo a parte demandada, a validade da
eleicdo de foro é condicionada a existéncia um pacto atributivo de jurisdicdo celebrado
consensualmente pelas partes, no seu melhor interesse.

Exige-se uma forma especifica com vistas a assegurar que houve um acerto das partes
quanto a derrogacdo das regras gerais de determinacdo de competéncia, consensualmente
deliberado.

A forma do acordo é regulada no Art. 23 do Regulamento, sendo de observancia
obrigatoria. A dizer, se 0 acordo ndo for exteriorizado através de nenhuma forma ali prevista,
ndo sera considerado valido. Sdo reconhecidos quatro modos de se celebrar o acordo sobre o
foro, a saber: (a) por escrito; (b) verbalmente com confirmacdo escrita; (c) em conformidade
com 0s usos que as partes estabeleceram entre si; ou (d) no comércio internacional, em
conformidade com o0s usos que as partes conhecam ou devam conhecer e que, em tal
comeércio, sejam amplamente conhecidos e regularmente observados pelas partes em contratos

do mesmo tipo, no ramo comercial considerado.

% Conforme ja decidido em TJUE, j. 24/06/1981, C-150/80 (Elefanten Schuh GmbH v Pierre Jacqmain), Colect. 1981,
01671.
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Os Estados-Membros ndo podem exigir qualquer requisito adicional quanto a forma

com base na sua legislagéo interna para que considerem a avenga sobre o foro vélida.”®

(a) Por escrito

O acordo escrito é aquele em que as partes manifestam seu consentimento quanto a
escolha do foro de forma expressa e clara, por escrito. O Art. 23(2) ampliou 0 que se entende
por acordo escrito ao mencionar que qualquer comunicagao por via eletrdnica que permita um
registro duradouro do pacto equivale a “forma escrita”. Portanto, acordo escrito € aquele
formalizado por cartas, faxes, telegramas e e-mails, em que todas as partes assinam o
documento.

Se apenas uma das partes assinar o contrato, a forma escrita ndo sera considerada
como tendo sido observada ainda que o documento represente um contrato padrdo
encaminhado pela outra parte. Da mesma forma, mesmo que o contrato gere obrigacGes para
apenas uma das partes, € necessario que todas assinem para que a escolha do foro seja
reputada valida. Igualmente, se a escolha do foro constava da minuta contratual, mas foi
excluida quando da assinatura do contrato pelas partes, ndo hd que se dizer que houve
qualquer acordo quanto ao foro. Ou seja, em nenhuma hipotese a aceitacdo quanto a escolha
do tribunal sera presumida.?*

Uma questdo préatica interessante € saber se a clausula relativa a jurisdicdo precisa
necessariamente ser mencionada expressamente no contrato ou se pode ser considerada como
parte integrante do mesmo por via indireta, através da referéncia a termos e condicoes
contratuais acordados pelas partes. A esse respeito, o0 TJUE ja decidiu ser possivel que a
escolha do foro seja considerada valida ainda que incluida em condicOes gerais de contratacdo
(termos padronizados) de uma partes, desde que o contrato principal assinado pelas partes
faca referéncia a essas condicGes, que passam entéo a integra-1o.?%> Neste caso, é fundamental
que seja feita clara mengdo ao documento que contenha a escolha do foro, de forma a
demonstrar inequivocamente que ambas as partes tinham conhecimento e aceitaram a elei¢éo

do tribunal.

260 STONE, Peter. EU Private International Law: Harmonization of Laws. Edward Elgar Publishing, 2006. p. 163.

%1 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. pp. 406-407.

%2 TJUE, j. 14/12/1976, C-24/76 (Estasis Salotti di Collzani Aimo e Gianmario Colzani s.n.c. v Rilwa Polstereimaschinen
GmbH), Colect. 1976, 01831.
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Ainda a respeito da exigéncia da forma escrita, vale mencionar a decisdo proferida
pelo Tribunal de Justica da Uni&o Europeia em Iveco Fiat SpA v. Van Hool NV 263 A questo
girava em torno de um contrato celebrado entre uma empresa italiana e outra belga que,
embora houvesse terminado formalmente, continuava em pleno vigor, ja que as negociacgoes
entre as partes ndo haviam cessado. Indagava-se se o acordo sobre o foro, constante do
referido contrato, poderia ser considerado valido ainda que a avenga nao houvesse sido
renovada por escrito. A Corte decidiu que se a lei aplicavel ao contrato principal admitisse a
renovacgdo contratual sem a necessaria formalizagdo por escrito, o pacto sobre o foro deveria
ser considerado valido. Caso a lei ndo permitisse a renovacao técita, seria necessaria uma

confirmacé&o escrita do acordo sobre o foro, ndo objetada pela outra parte.

(b) Verbalmente com confirmacéao escrita

E igualmente possivel que o pacto atributivo de jurisdicdo seja celebrado oralmente,
com confirmagdo por escrito. Registra-se que o mero acordo verbal ndo é suficiente para
conferir validade ao pacto sobre jurisdi¢do, sendo essencial a sua subsequente confirmacéo
por escrito por uma das partes.

Diversas decisGes do Tribunal de Justica da Unido Europeia j& analisaram a situacdo
em que ndo houve acordo escrito assinado por ambas as partes, mas apenas um documento
emitido por uma delas formalizando a concluséo de um contrato verbal e indicando os seus
principais termos e condices, inclusive a clausula de eleicio de foro.?** A Corte entende que
nestes casos, para que de fato possa se falar em observancia das formalidades exigidas no Art.
23(a), segunda parte, deve ser inequivoco que o contrato oral tenha sido celebrado pelas
partes e que tenha havido consenso sobre a eleicdo de foro. A declaracdo unilateral por escrito
de um pacto atributivo de jurisdicdo que néo tenha sido objeto de acordo entre as partes ndo
tera validade alguma.

A confirmacéo escrita do acordo verbal pode ser feita por quaisquer das partes, e ndo
necessariamente por aquela desfavorecida com a clausula da eleicdo de foro. Inclusive
porque, quando da conclusdo da avenca, nem sempre € possivel perceber qual parte foi

beneficiada. O pacto deve refletir exatamente o que foi pactuado verbalmente pelos

263 TJUE, j. 11/11/1986, C-313/85 (SpA lveco Fiat SpA v. Van Hool NV), Colect. 1986, 03337.

6% \/eja, por exemplo, TJUE, j. 14/12/1976, C-25/76 (Galeries Segoura SPRL v Rahim Bonakdarian), Colect. 1976, 01851;
TJUE, j. 19/06/1984, C-71/83 (Partenreederei ms. Tilly Russ and Ernest Russ v Haven & Vervoerbedrijf Nova and NV
Goeminne Hout), Colect. 1984, 02417; TJUE, j. 11/07/1985, C-221/84 (F. Berghoefer GmbH & Co. KG v ASA SA), Colect.
1985, 02699.
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contratantes, ndo sendo valida se introduz novas condic@es, salvo se estas forem aceitas pela
outra parte, igualmente por escrito.”®®

A confirmacdo sera considerada vélida se for recebida em um periodo razoavel de
tempo contado da conclusdo do contrato verbal, e se ndo sofrer qualquer tipo de objecdo da
outra parte. A objecdo a posteriori da elei¢cdo de foro evidencia a ma-fé do contratante, que
demonstra ndo querer se submeter ao que foi consensualmente pactuado.?®®
A confirmacdo pode ser feita por qualquer forma escrita, inclusive por meio de

comunicagéo eletronica.

(c) Em conformidade com os usos que as partes estabeleceram entre si

O item “b” do Art. 23(1) admite que o pacto atributivo de jurisdi¢do seja celebrado em
conformidade com 0s usos que as partes estabeleceram entre si. Inserida pela Convencéo de
1989, essa terceira modalidade de formalizacdo do pacto atributivo de jurisdicdo nédo exige
que o acordo seja celebrado por escrito.

O significado de *“usos que as partes estabelecerem entre si” deve ser interpretado de
forma auténoma, e ndo de acordo com as disposicdes de uma lei nacional especifica.?®’

Para que seja caracterizada a prética da negociacdo entre as partes, deve restar
demonstrado que o negécio é conduzido de um modo especifico e determinado e que essa
pratica ja foi realizada pelas partes por diversas vezes. Sobretudo, deve ficar evidenciado que

em algum momento ja houve consenso sobre a escolha do foro.?*®

(d) no comércio internacional, em conformidade com 0s usos que as partes conhegam

ou devam conhecer e que, em tal comércio, sejam amplamente conhecidos e

regularmente observados pelas partes em contratos do mesmo tipo, no ramo
comercial considerado

E possivel que a formalizagdo do pacto sobre a jurisdicdo dispense a forma ordinéria

mencionada no item (a) supra desde que seja feita de modo normalmente utilizado no

comeércio internacional.

%5 GAUDEMET-TALLON, Héléne. Compétence et exécution des jugements en Europe — Réglement n°44/2001,
Conventions de Bruxelles et de Lugano. Paris: L.G.D.J., 2002. pp. 104-105.

266 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. p. 412.

%67 STONE, Peter. EU Private International Law: Harmonization of Laws. Edward Elgar Publishing, 2006. p. 159

%68 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. pp. 413-414.
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Neste caso, é necessario que o uso do comércio internacional seja amplamente
conhecido e observado pelos operadores naquela area, e exige-se ainda que as partes tenham
plena ciéncia desse uso. Para que possa ser considerado como “uso”, deve-se constatar um
comportamento regular e geral praticado por uma quantidade expressiva de operadores no
comércio internacional .2

O Tribunal de Justica da Unido Europeia em Mainschiffahrts-Genossenschaft eG
(MSG) v Les Graviéres Rhénanes SARL?° decidiu que um pacto atributivo de jurisdicio deve
ser considerado valido pela auséncia de reacdo da outra parte contratante a uma carta de
confirmacgdo do negocio ou pelo pagamento repetido e sem contestagdo de faturas que contém
uma mencgdo ao foro, desde que esse comportamento corresponda a um uso que rege o
dominio do comércio internacional em que operam as partes em questdo e desde que estas
ultimas conhegam esse uso ou devessem conhecé-lo. Com relagéo a uso no setor de comércio

internacional foi esclarecido que:

“(...) existe um uso num setor de comércio internacional, quando, nomeadamente, um certo
comportamento é geralmente seguido pelas partes contratantes que operam nesse setor de
atividade na conclusdo de contratos de um certo tipo. O conhecimento desse uso pelas partes
contratantes considera-se provado, quando, nomeadamente, tinham anteriormente estabelecido
relacbes comerciais entre si ou com outras partes que operam no setor de atividade comercial
em questdo ou quando, neste setor, um certo comportamento é geral e regularmente seguido na
celebracdo de um certo tipo de contratos, de forma que pode ser considerado como uma prética
consolidada.”

O conceito de “uso” deve ser interpretado de forma autdbnoma, a luz dos usos
comerciais do ramo considerado de comércio internacional. O uso ndo precisa ser observado
em ambito mundial, mas o fato de ser consolidado nos Estados das partes contratantes ja é

suficiente para que o uso seja reconhecido como tal.?"

%69 TJUE, j. 16/03/1999, C-159/97 (Transporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA v Hugo Trumpy SpA), Colect. 1999,
1-01597.

21 TJUE, j. 20/02/1997, C-106/95 (Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v Les Graviéres Rhénanes SARL), Colect.
1997, 1-00911.

211 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. pp. 414-415; STONE, Peter. EU Private International Law:
Harmonization of Laws. Edward Elgar Publishing, 2006. p. 160-161.
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2.2.3 Situacoes especificas do pacto atributivo de jurisdicdo

Mesmo que a avenca sobre a escolha do tribunal seja valida nos termos do Art.23(1)
(2) e (3), ndo podera afastar as normas protetivas do Art. 132’%, do Art. 172" e do Art. 217"
que cuidam, respectivamente, de regras sobre competéncia em matéria de seguros, em matéria
de contratos celebrados por consumidores e em matéria de contratos individuais de trabalho.
Ademais, ndo se admite que a escolha do tribunal afaste as regras de competéncia exclusiva
previstas no Art. 222" do Regulamento.

Se, por hipotese, for celebrado um acordo de elei¢do de foro em contrariedade a essas
regras, a avenca nio tera efeito algum.?’®

Em linhas gerais, em matéria de seguro, consumo e trabalho, os acordos permanecerado
validos se forem feitos em beneficio do assegurado (ou beneficiario), do consumidor ou do
empregado, conforme o caso, e sejam posteriores ao surgimento do litigio e permitam que tais

sujeitos possam recorrer a outros tribunais além daquelas indicados no Regulamento.

212 «Artigo 13. As partes s6 podem convencionar derrogaces ao disposto na presente seccdo desde que tais convencdes:
1. Sejam posteriores ao surgimento do litigio; ou 2. Permitam ao tomador do seguro, ao segurado ou ao beneficiario recorrer
a tribunais que ndo sejam os indicados na presente seccdo; ou 3. Sejam concluidas entre um tomador do seguro e um
segurador, ambos com domicilio num mesmo Estado-Membro, e tenham por efeito atribuir competéncia aos tribunais desse
Estado, mesmo que o facto danoso ocorra no estrangeiro, salvo se a lei desse Estado ndo permitir tais convencgdes; ou 4.
Sejam concluidas por um tomador do seguro que ndo tenha domicilio num Estado-Membro, salvo se se tratar de um seguro
obrigatorio ou relativo a imével sito num Estado-Membro; ou 5. Digam respeito a um contrato de seguro que cubra um ou
mais dos riscos enumerados no artigo 14.”

23 «Artigo 17. As partes s6 podem convencionar derrogaces ao disposto na presente seccdo desde que tais convencdes:
1. Sejam posteriores ao nascimento do litigio; ou 2. Permitam ao consumidor recorrer a tribunais que ndo sejam os indicados
na presente seccao; ou 3. Sejam concluidas entre o0 consumidor e o seu co-contratante, ambos com domicilio ou residéncia
habitual, no momento da celebrago do contrato, num mesmo Estado-Membro, e atribuam competéncia aos tribunais desse
Estado-Membro, salvo se a lei desse Estado-Membro néo permitir tais convengdes.”

21 «Artigo 21. As partes s6 podem convencionar derrogacdies ao disposto na presente secgdo, desde que tais convengdes:
1. Sejam posteriores ao surgimento do litigio; ou 2. Permitam ao trabalhador recorrer a tribunais que nao sejam os indicados
na presente sec¢do.”

215 «Artigo 22. Tem competéncia exclusiva, qualquer que seja o domicilio: 1. Em matéria de direitos reais sobre iméveis e de
arrendamento de imdveis, os tribunais do Estado-Membro onde o imével se encontre situado. Todavia, em matéria de
contratos de arrendamento de imdveis celebrados para uso pessoal temporario por um periodo maximo de seis meses
consecutivos, sdo igualmente competentes os tribunais do Estado-Membro onde o requerido tiver domicilio, desde que o
arrendatario seja uma pessoa singular e o proprietario e o arrendatario tenham domicilio no mesmo Estado-Membro; 2. Em
matéria de validade, de nulidade ou de dissolugdo das sociedades ou outras pessoas colectivas que tenham a sua sede no
territério de um Estado-Membro, ou de validade ou nulidade das decisGes dos seus 6rgaos, os tribunais desse Estado-
Membro. Para determinar essa sede, o tribunal aplicara as regras do seu direito internacional privado; 3. Em matéria de
validade de inscri¢cdes em registros publicos, os tribunais do Estado-Membro em cujo territério esses registros estejam
conservados; 4. Em matéria de inscri¢do ou de validade de patentes, marcas, desenhos e modelos, e outros direitos analogos
sujeitos a depdsito ou a registro, os tribunais do Estado-Membro em cujo territério o depdsito ou o registro tiver sido
requerido, efectuado ou considerado efectuado nos termos de um instrumento comunitario ou de uma convencéo
internacional. Sem prejuizo da competéncia do Instituto Europeu de Patentes, nos termos da convencéo relativa a emissao de
patentes europeias, assinada em Munique em 5 de Outubro de 1973, os tribunais de cada Estado-Membro sdo os Unicos
competentes, sem consideracao de domicilio, em matéria de inscricdo ou de validade de uma patente europeia emitida para
esse Estado; 5. Em matéria de execugdo de decisdes, os tribunais do Estado-Membro do lugar da execugéao.”

218 MAGNUS, Ulrich; MANKOWSKI, Peter (editors). European Commentaries on Private International Law: Brussels |
Regulation. Sellier, European Law Publishers, 2007. pp. 420-422; STONE, Peter. EU Private International Law:
Harmonization of Laws. Edward Elgar Publishing, 2006. p. 165-166.
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Nas matérias indicadas no Art. 22 (competéncia exclusiva), a avenca sobre o foro sera
invalida se indicar tribunal diverso daquele apontado no Regulamento.

Se uma acdo for ajuizada em tribunal que ndo tenha sido eleito pelas partes, e
posteriormente ajuizada outra acdo perante o foro eleito, essa segunda demanda ndo podera
ser decidida enquanto o primeiro tribunal acionado néo se declarar incompetente.’’

Afora as situagdes descritas supra, inclusive aquela mencionada no item 2.1 sobre a
incidéncia do Art. 24 mesmo havendo eleicdo de foro pelas partes, ndo ha qualquer hipotese
adicional prevista no Regulamento em que clausula de eleicdo de foro ndo sera respeitada
pelos tribunais se observados os requisitos sobre a forma de sua constituicao.

Com relagdo ao acordo de foro constante do estatuto de uma companhia, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia ja decidiu que a clausula vincula ndo apenas os acionistas presentes
quando da constituicdo da sociedade, mas também aqueles que adquiriram suas acOes
posteriormente. O acordo vincula quaisquer disputas entre a companhia e seus acionistas.?’®

Em regra, o acordo sobre o foro vincula apenas as partes que a ele se obrigam
expressamente. No entanto, excepcionalmente terceiros sdo vinculados pela avenca. E o caso
de um contrato concluido em parte ou integralmente em favor de terceira pessoa (v.g.,
contrato de seguro), que contém clausula de elei¢cdo de foro devidamente acordada entre 0s
contratantes do instrumento principal. Neste caso, o terceiro pode se utilizar do foro eleito,
mesmo n&o tendo assinado o contrato principal.””®

Outra excecdo a regra geral ocorre quando o pacto atributivo de jurisdi¢do contido em
um contrato principal acordado validamente entre as partes € utilizado por uma terceira
pessoa, que de acordo com a lei aplicavel de acordo com as regras de conflito de leis do

tribunal acionado, sucedeu a posicdo de uma das partes em seus direitos e obrigacdes.?*

21T TJUE, j. 09/12/2003, C-116/02 (Erich Gasser GmbH v Misat Srl.).

28 TJUE, j. 10/03/1992, C-214/89 (Powell Duffryn plc v. Wolfgang Petereit), Colect. 1992, 1-01745.

2% TJUE, j. 14/07/1983, C-201/82 (Gerling Konzern Speziale Lreditversicherungs-AG e outros v Amministrazione Del
Tesoro dello Stato), Colect. 1983, 02503; e TJUE, j. 16/03/1999, C-159/97 (Transporti Castelletti Spedizioni Internazionali
SpA v Hugo Trumpy SpA), Colect. 1999, 1-01597.

20 TJUE, j. 19/06/1984, C-71/83 (Partenreederei MS. Tilly Russ and Ernest Russ v NV Haven-& Vervoerbedrijf Nova e NV
Goeminne Hout), Colect. 1984, 02417; e TJUE, j. 09/11/2000, C-387/98 (Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV),
Colect. 2000, 1-09337.



82

2.3 Os instrumentos americanos de direito internacional privado acerca da elei¢do de

foro

A tentativa de unificacdo e codificacdo do direito internacional privado na América se
antecipa a qualquer outra ideia no mesmo sentido em outra regido do mundo.?!

Os esforcos de codificagdo no continente remontam ao ano de 1826, quando foi
realizado o Congresso do Panama convocado por Simdn Bolivar. Na ocasido, embora ndo
tenha sido concluido um instrumento uniforme de direito internacional para os Estados
americanos, foi ressaltada a necessidade de sua elaboracdo.”® Os paises americanos
compartilhavam a época um sentimento de solidariedade frente a ameacas externas, quer seja
em face da antiga poténcia colonial Espanha, como também diante das pretensdes
hegeménicas dos EUA.

Posteriormente, em 1875 o governo peruano convidou todos os Estados americanos a
comparecerem a um congresso a ser realizado em Lima com o objetivo de elaborarem,
conjuntamente, uma regulamentacdo uniforme de direito substantivo em ambito latino-
americano, inclusive abarcando materia de internacional privado.

O Congresso de Lima, chamado oficialmente de Congresso Americano de
Jurisconsultos, ocorreu entre 1877 e 1878 e resultou no Tratado de Lima.?® Este tratado
regulava, por meio de sessenta artigos, diversas matérias de direito internacional privado,
como jurisdicdo em matéria civil e penal, contratos, propriedade, questbes relativas ao
matriménio e sucessdes, execucdo de decisdes estrangeiras, dentre outras. Quanto a lei para
reger o estatuto pessoal, adotou-se o critério da nacionalidade, embora a maioria dos Estados

americanos utilizasse em sua legislacéo interna o critério do domicilio.

2L ALONSO, Ramén Silva. “La Contratacion Internacional en América — Del Congreso Sudamericano de DIP de 1889 a la
V Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado”. In: Kleinheisterkamp, Jan; IDIARTE, Gonzalo A.
Lorenzo. (coords.). Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina — Liber Amicorum Jiirgen Samtleben.
Montevidéu: Fundacién de Cultura Universitaria, 2002. pp. 23-30, esp. p. 24.

%82 Conforme destacado por Gonzalo Parra-Aranguren, em seu curso apresentado a Academia da Haia, “the pride of having
begun the difficult task of codification of International Law belongs to the American Continent, and its most remote
antecedents are linked to the Congress of Panama, convoked by the Liberator Simon Bolivar.” (PARRA-ARANGUREN,
Gonzalo. Recent developments of conflict of laws conventions in Latin America. Recueil des Cours, vol. 164 (1979-111) p. 65.
Para um estudo completo do histérico do movimento de codificacdo do direito internacional nas Américas, v. ARAUJO,
Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convengdes internacionais. 42 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. pp. 157-207; DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado - parte geral. 9% ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. pp. 71-79.

283 O Tratado de Lima foi assinado em 09/11/1878 pelos representantes da Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Equador,
Peru e Venezuela. Posteriormente, Guatemala e Uruguai aderiram ao tratado por meio de um protocolo especifico assinado
em 05/12/1878.
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O Tratado de Lima jamais entrou em vigor, tendo sido ratificado apenas pelo Peru.
N&o obstante, ndo ha duvidas de sua importancia como primeiro instrumento codificador do
direito internacional privado no &mbito das Américas.

Em vista do fracasso do Tratado de Lima e considerando o interesse da maioria dos
paises americanos em consagrar o critério do domicilio para reger o estatuto pessoal em um
instrumento codificado de direito internacional privado foi realizado, no ano de 1888, o
Congresso de Montevidéu.

Na ocasido, foram aprovados oito Tratados?®*, ndo tendo o Brasil aderido a nenhum
deles sobretudo tendo em vista a adogao do critério do domicilio para reger o estatuto pessoal.
E interessante observar a natureza universal dos Tratados, que estavam abertos & adesdo de
Estados ndo localizados nas Américas.

Cinquenta anos ap0s a assinatura dos Tratados de Montevidéu, os mesmos foram
objeto de uma revisdo durante o Segundo Congresso Sul-americano de Direito Internacional
Privado realizado novamente em Montevidéu. N&o foi feita qualquer modificacdo
verdadeiramente substancial ao texto original, mas os tratados de 1888/89 foram substituidos
pelos Tratados de Montevidéu de 1939/1940.2%°

Posteriormente, foi assinado por Argentina, Paraguai e Uruguai um Protocolo
Adicional ao Tratado de Direito Internacional de 1940. Em seu Art. 5 proibiu-se
expressamente a autonomia da vontade, exceto na medida em que a lei aplicavel autorizasse a
dita modificacdo pelas partes.?*

O processo de codificacdo do direito internacional privado nas Américas, conforme
apontado por Tatiana B. de Maekelt em seu curso apresentado a Academia de Direito
Internacional Privado da Haia, foi realizado de duas formas diferentes.?®” Em uma primeira
fase (fins do século XIX até meados do século XX), entendia-se que o direito internacional
privado deveria ser uniformizado em um Unico instrumento (ou grupo de instrumentos

relacionados), que abarcasse uma quantidade expressiva de matérias. O Codigo Bustamante,

284 s oito Tratados assinados foram os seguintes: (i) Direito Civil Internacional; (ii) Direito Penal Internacional; (iii) Direito
Comercial Internacional; (iv) Direito Processual Internacional; (v) Propriedade Literaria e Artistica; (vi) Marcas de Comércio
e de Fabrica; (vii) Patentes e Invencgdes; (viii) Convengdo sobre o Exercicio das Profissdes Liberais. Argentina, Bolivia,
Paraguai, Peru e Uruguai ratificaram todos os oito Tratados. A Colémbia ratificou os Tratados de Direito Civil, Comercial e
Profissdes Liberais e 0 Equador aderiu apenas ao Tratado das Profissdes Liberais.

285 Dentre os Tratados de 1839/1940 destaca-se o Tratado de Direito Civil Internacional, que é comumente utilizado entre a
Argentina, Paraguai e Uruguai. Esses trés Estados ndo ratificaram o Cédigo Bustamante, que sera analisado abaixo.

26 Confira-se, a respeito, SAMTLEBEN, Jiirgen. “Teixeira de Freitas e a autonomia das partes no direito internacional
privado.” Revista de Informacéo Legislativa. n® 85, 1985. pp. 274-275.

287 MAEKELT, Tatiana B. de. General rules of private international law in the Americas: new approach. Recueil des Cours,
vol. 177 (1982-1V) p. 221.
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que sera analisado a seguir, possui 437 artigos, € € um exemplo da tentativa de uniformizacao
de todas as areas de estudo de direito internacional privado em um unico instrumento.

No entanto, a tendéncia prevalente hoje consiste na elaboracdo de instrumentos
versando sobre mateérias especificas de direito internacional, como é o caso das CIDIPs e do
Protocolo de Buenos Aires, 0s quais serdo abaixo examinados. Dessa forma, a unificagdo

adviria de forma progressiva e gradual.

2.3.1 O Cdbdigo de Direito Internacional Privado dos Estados Americanos (Cddigo

Bustamante)

A partir dos Tratados de Montevidéu de 1889, o movimento de codificagdo na América
Latina ganhou novo impulso.

Neste mesmo ano, por iniciativa dos EUA foi realizada em Washington a Primeira
Conferéncia Pan-America, que contou com a participagdo de 18 Estados.?®® Decidiu-se
constituir a “Unido Internacional das Republicas Americanas”, com sede em Washington, que
posteriormente tornou-se a “Unido Pan-Americana” e, finalmente, com a expansao das suas
funcbes, a Organizacao dos Estados Americanos.

As primeiras seis Conferéncias Pan-Americanas, realizadas entre 1889 e 1298, tinham
por objetivo a unificacdo e a codificacdo do direito internacional pablico e privado.?® No
entanto, as cinco primeiras Conferéncias nao atingiram qualquer resultado pratico, sobretudo
em raz&o da divergéncia entre os critérios para reger o estatuto pessoal entre os Estados que
compareciam as reunides. Enquanto o Brasil era partidario do critério da nacionalidade, os

demais paises adotavam o critério do domicilio, 0 que gerava um impasse nas negociagoes.

8 De acordo com informacBes obtidas no site da Organizacdo dos Estados Americanos, a Primeira Conferéncia Pan-
Americana foi realizada “com o objetivo de discutir e recomendar para ado¢do dos respectivos governos um plano de
arbitragem para a solucdo de controvérsias e disputas que possam surgir entre eles, para considerar questdes relativas ao
melhoramento do intercdmbio comercial e dos meios de comunicacdo direta entre esses paises, e incentivar relagdes
comerciais reciprocas que sejam benéficas para todos e assegurem mercados mais amplos para 0s produtos de cada um desses
paises.” Disponivel em www.0as.org. Acesso em 29/10/2009.

28 A primeira Conferéncia Pan-Americana foi realizada em Washington, em 1889-1999; a segunda Conferéncia foi realizada
na Cidade do México em 1901, a terceira Conferéncia foi realizada na no Rio de Janeiro em 1906; a Quarta Conferéncia foi
realizada em Buenos Aires em 1910 e a quinta Conferéncia foi realizada em Santiago de Chile em 1923. Para uma descri¢éo
das matérias tratadas em cada uma das Conferéncias v. SAMTLEBEN, Jirgen. Derecho Internacional Privado en América
Latina — Teoria y Préactica del Cédigo Bustamante. Volumen |, Parte General. Buenos Aires: Depalma, 1983. pp. 26-35;
ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convengdes internacionais. 4% ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009. pp. 168-176; e MAEKELT, Tatiana B. de. General rules of private international law in the
Americas: new approach. Recueil des Cours, vol. 177 (1982-1V) pp. 225-228. Foram realizadas, ao todo, dez Conferéncias
Pan-Americanas. A ultima ocorreu em Caracas em 1954.
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Somente na 62 Conferéncia Pan-Americana, realizada em Havana (Cuba) em 1928, foi
concluida a Convengdo de Direito Internacional Privado. A Convencdo possui apenas 9
artigos, mas pde em vigor o Cddigo de Direito Internacional Privado, que conta com 437
artigos, usualmente conhecido como Cédigo Bustamante.”*°

O Codigo Bustamante consiste no primeiro instrumento unificado de direito
internacional privado que entrou em vigor no mundo. Seus 437 artigos, apesar de diversas
imprecisdes, formam um corpo organico de normas que versam sobre um amplo espectro de
matérias, evidenciando uma importante iniciativa pela unificacéo.”**

A Convencéo de Havana foi ratificada por 15 paises?®, mas jamais chegou a alcancar
0 seu objetivo primordial, que consistia na uniformizacdo do direito internacional privado no
ambito das Américas. Valladdo menciona que o fracasso do Cédigo decorre do fato de conter
regras sobre todas as materias de direito internacional privado. Em sua visdo, é utopica a
tentativa de uniformizar de forma completa e total o DIPr.?*?

Especificamente quanto a divergéncia entre o critério da nacionalidade e domicilio, o
Caodigo adotou, em seu Art. 7°, uma regra harmonizadora dos dois sistemas, de acordo com a
qual cada Estado contratante deve aplicar a sua lei interna para determinar a lei pessoal, quer
seja com base no critério do domicilio, da nacionalidade ou qualquer outro que venha a

adotar.?* Essa opcdo do Codigo por ndo definir o critério a ser adotado para regular o estatuto

20 Bystamante foi um jurista que exerceu papel decisivo nas negociagdes, tanto na sua condicdo de presidente da
Conferéncia, como na funcdo de delegado de Cuba. Bustamante era professor da Universidade de Havana e foi ele o autor do
projeto que resultou no Cadigo aprovado. Em sua homenagem, foi dado 0 nome Codigo Bustamante.

21 0 Cédigo contém um titulo preliminar, em que constam regras gerais (Arts. 1-8), e é organizado em 4 livros. O primeiro
livro é intitulado Direito Civil Internacional (Arts. 9-231); o segundo é intitulado Direito Comercial Internacional (Arts. 232-
295); o terceiro é intitulado Direito Penal Internacional (Arts. 296-313) e o quarto livro € intitulado Direito Processual
Internacional (Arts. 314-437). Para comentarios ao Cdédigo v. LORENZEN, Ernest. “The Pan-American Code of Private
International Law”, 4 Tul. L. Rev. 499, 1929-1930.

292 A saber: Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama,
Peru, Republica Dominicana e Venezuela. No Brasil, a Convencdo foi aprovado pelo Decreto Legislativo n®5.647, de
08/01/1929, e promulgado pelo Decreto Executivo n° 18.871, de 13/08/1929, tendo sido feitas reservas com relagéo aos Arts.
52 e 54.

2 \VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado - em base histérica e comparativa, positiva e doutrinaria,
especialmente dos Estados americanos. Vol. |. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980. p. 203.

2% «Art. 70, Cada Estado contratante aplicara como leis pessoais as do domicilio, as da nacionalidade ou as que tenha adotado
ou adote no futuro a sua legislacdo interna.” Oscar Tendrio ressalta que as transigéncias que tiveram de ser feitas para a
conclusdo do Cédigo resultaram nos seus principais defeitos, sendo certo que a transagdo fundamental se deu no campo do
estatuto pessoal. Em sua visdo, como os paises americanos estavam divididos entre a lei nacional e a lei do domicilio,
qualquer esforgo no sentido de adocdo de um dos dois principios seria infrutifero e sacrificaria inteiramente o trabalho de
codificagdo. (TENORIO, Oscar. Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1955. pp.
467-469.
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pessoal também foi um elemento que enfraqueceu a sua meta, ja que as regras internas dos
Estados ndo foram unificadas.”®

Além desses fatores, Nadia de Araujo aponta que os paises que ratificaram o Cddigo
fizeram muitas reservas as suas disposi¢des, minando a sua forca cogente. Ademais, houve
falha ao se conferir aos Estados liberdade para interpretar o Codigo segundo suas préprias
normas internas, de modo que a definicdo dos institutos juridicos e a sua interpretacdo poderia
variar de Estado para Estado.?®

Com relagéo as regras gerais de competéncia, o Art. 318 prevé que, em matérias de
natureza civel ou comercial, serd competente em primeira instancia o juizo a que as partes se
submetam expressa ou tacitamente, desde que ao menos um dos litigantes (i) seja nacional do
Estado contratante a que pertenca o juiz; ou (ii) seja domiciliado no Estado contratante a que
pertenca o juiz, em ambos 0s casos, salvo o direito local contréario.?®’

Entende-se por submissao expressa, na forma do que dispde o Art. 321, aquela que for
feita pelas partes com rendncia clara e terminante do seu foro préprio e a designacdo precisa
do juiz a quem se submetem.?*®

Conjugando os dois artigos, vé-se que o Codigo Bustamante admite a possibilidade de
eleicdo do foro pelas partes, desde que ao menos uma delas seja nacional ou domiciliada no
Estado contratante a que pertenca o juizo escolhido. Ou seja, é necessaria uma vinculacdo das
partes com o foro escolhido (vinculagéo subjetiva).

Ademais, ha que se ter em mente que a escolha somente sera vélida se a lei do foro
eleito ndo contiver disposicdo contraria & possibilidade de escolha, conforme expresso na
parte final do Art. 318. Outrossim, a submissdo sO poderd ser feita ao juiz que exerca
jurisdicdo ordinaria e que a tenha para conhecer de igual classe de negocios e no mesmo grau
(Art. 319).

2% No Brasil, vigia & época a Introdugio ao Cédigo Civil de 1916, que previa, em seu Art. 8, que o estatuto pessoal seria
regido pela lei da nacionalidade. Somente com a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil de 1942, o pais passou a adotar o critério
do domicilio (Art. 7).

2% ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convencdes internacionais. 42 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. pp. 171-176.

27 «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, sera aquele a quem os litigantes se submetam 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 agdes reais ou mistas sobre bens iméveis, se a proibir a lei da sua
situacdo.”

28 «Art. 321. Entender-se-a por submisséo expressa a que for feita pelos interessados com rentncia clara e terminante do seu
foro proprio e a designagdo precisa do juiz a quem se submetem.”



87

Ao menos nos casos envolvendo Estados que tenham ratificado a Convengédo de
Direito Internacional Privado de 1928, deveria ser reconhecida a escolha do foro pelas partes,
se observados os requisitos de validade.

Quanto a possibilidade de aplicacdo do Codigo nas relagBes juridicas que nao
envolvam partes sujeitas a lei de quaisquer dos Estados Signatarios, ha controvérsia a
respeito. Amilcar de Castro e Haroldo Valladdo, dentre outros, entendem que o Cédigo s6 se
aplica aos paises que o ratificaram, com base no Art. 2° da Convenc&o.?*® Por outro lado,
Jiirgen Samtleben defende a universalidade do Cédigo.>®

O STJ, em hipotese de crime cometido a bordo de embarcacéo de bandeira liberiana,
praticado por tripulante de nacionalidade filipina contra outro da mesma nacionalidade em
aguas territoriais brasileiras, decidiu que ndo poderia aplicar as regras do referido diploma. A
decisdo baseou-se no fato de que nem o pais de origem do autor e da vitima, nem o da
bandeira da embarcacdo serem subscritores da Convencdo da qual resultou o Codigo
Bustamante.**

Por sua vez, o STF ja aplicou o Cddigo Bustamante em acdo de investigacdo de
paternidade envolvendo cidad@o portugués. Ao ser analisada uma questdo de ordem publica,
ficou assentado que embora Portugal ndo houvesse ratificado esse codigo, ele fora aprovado
por lei no Brasil e assim o critério por ele fixado quanto ao conceito de lei de ordem publica
deveria prevalecer.*%?

No primeiro caso, em que a controversia ndo tinha qualquer relacdo com um Estado
signatario do Codigo Bustamante, as suas disposi¢des foram afastadas. J& no segundo, que
envolvia parte domiciliada no Brasil, o STF aplicou as regras do diploma em questéo.

Uma andlise da jurisprudéncia péatria nos conduz a conclusdo de que o Cddigo
Bustamante € pouco utilizado pelos tribunais, e que o reconhecimento da eleicdo de foro em

hipotese de competéncia concorrente da jurisdicdo nacional nunca chegou a ser enfrentado

29 «part 20 As disposices desse Codigo ndo serdo aplicaveis sendo as Repblicas contratantes e aos demais Estados que a ele
aderirem, na forma que mais adiante se consigna.”

30 A posicéo dos referidos autores é descrita por Jacob Dolinger no artigo “The Bustamante Code and the Inter-american
Conventions in the Brazilian System of Private International Law”. In: Kleinheisterkamp, Jan; IDIARTE, Gonzalo A.
Lorenzo. (coords.). Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina — Liber Amicorum Jirgen Samtleben.
Montevidéu: Fundacion de Cultura Universitaria, 2002. pp. 133-149. Guido Soares e José Ignacio Botelho de Mesquita
também entendem que o Cddigo Bustamante s6 obriga os Estados que o ratificaram, cf. SOARES, Guido F. S. “A
competéncia internacional do judiciario brasileiro e a questdo da autonomia da vontade das partes”. In: BAPTISTA, Luiz
Olavo; HUCK, Hermes Marcelo; CASELLA, Paulo Borba (coords). Direito e Comércio Internacional: Tendéncias e
Perspectivas - Estudos em Homenagem ao Prof. Irineu Strenger. Sdo Paulo: Ltr., 1994. p. 298; e MESQUITA, José Ignacio
Botelho de. “Da competéncia internacional dos principios que a informam”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988. n° 50. p. 70.

%01 Recurso de Habeas Corpus n° 853, STJ, Rel. Min. Dias Trindade, j. 12/11/1990.

%92 Recurso Extraordinério n° 14.658, STF, Rel. Min. Luiz Gallotti, j. 09/07/1950.
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pelas instancias superiores.’® E possivel que justamente em razdo da quantidade excessiva
das materias tratadas no Codigo, 0s juizes nacionais desconhecam o seu contetido. Ademais,
ha que se levar em conta que Argentina, Paraguai e Uruguai, parceiros do Brasil em diversas
transacdes, ndo aderiram ao Codigo Bustamante, 0 que reduz as hipoteses de sua aplicacao.

Em estudo dedicado a relacdo dos instrumentos americanos de direito internacional
privado com a Convencdo da Haia sobre a Escolha do Foro, a época ainda um projeto, Andrea
Schultz ressalta a importancia do Codigo Bustamante. Expde que em alguns casos o referido
diploma é considerado fonte de direito internacional privado mesmo por tribunais de Estados
que ndo sdo signatarios da Convengdo de Havana.*

Prossegue Schultz afirmando que caso os Estados signatarios do Cddigo Bustamante
ratifiguem a Convengdo da Haia sobre a Escolha do Foro ndo haverd qualquer
incompatibilidade entre os textos normativos. 1sso porque a Convencéo da Haia prevé regras

especificas para regular a relacdo de suas disposi¢cGes com outros instrumentos internacionais.

2.3.2 A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e as Convencdes Interamericanas de
Direito Internacional Privado (CIDIPs)

As conferéncias dos Estados americanos se reuniram em intervalos variados até serem
substituidas pelas sessdes da Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos. A
Carta da OEA foi assinada em Bogota em 1948 e entrou em vigor em dezembro de 1951.3%

A Carta indica que a organizagéo internacional visa obter “uma ordem de paz e de
justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboragdo e defender sua

soberania, sua integridade territorial e sua independéncia.”**® Atualmente, todos os 35 paises

%3 Confira-se precedentes judiciais no Brasil acerca da aplicacdo do Cédigo Bustamante, ndo relativo & eleicéo de foro, em
DOLINGER, Jacob. “The Bustamante Code and the Inter-american Conventions in the Brazilian System of Private
International Law”. In: Kleinheisterkamp, Jan; IDIARTE, Gonzalo A. Lorenzo. (coords.). Avances del Derecho Internacional
Privado en América Latina — Liber Amicorum Jiirgen Samtleben. Montevidéu: Fundacion de Cultura Universitaria, 2002. pp.
133-149.

%4 SCHULZ, Andrea. The American Instruments on Private International Law — a paper on their relation to a future Hague
Convention on Exclusive Choice of Court Agreements. Preliminary Document No 31 of June 2005, for the attention to the
Twentieth Session of June 2005. Disponivel em www.hcch.net, acesso em 31/10/2009.

305 posteriormente, a Carta foi reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, assinado em 1967, pelo Protocolo de Cartagena
das indias, assinado em 1985, pelo Protocolo de Managua, assinado em 1993, e pelo Protocolo de Washington, assinado em
1992. InformagBes disponiveis em www.0as.org, acesso em 01/11/20009.

%6 «Artigo 1. Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizacdo internacional que vem desenvolvendo para
conseguir uma ordem de paz e de justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboracdo e defender sua
soberania, sua integridade territorial e sua independéncia. Dentro das Nac¢Ges Unidas, a Organizacdo dos Estados Americanos
constitui um organismo regional. A Organizagdo dos Estados Americanos ndo tem mais faculdades que aquelas
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independentes das Ameéricas ratificaram a Carta da OEA e pertencem a Organizagéo.3°7 Além
disso, a Organizacdo concedeu o status de observador permanente a 62 Estados e a Unido
Europeia.

Até hoje, foram realizadas seis Conferéncias Interamericanas Especializadas sobre
Direito Internacional Privado, chamadas de CIDIPs, a saber: (i) a CIDIP | foi realizada na
Cidade do Panaméa (Panama) em 1975; (ii) a CIDPI 1l foi realizada em Montevidéu (Uruguai)
em 1979; (iii) a CIDIP 1l foi realizada em La Paz (Bolivia) em 1984; (iv) a CIDIP 1V foi
realizada em Montevidéu (Uruguai) em 1989; (v) a CIDP V foi realizada na Cidade do
México (México) em 1994, e (vi) a CIDIP VI foi realizada em Washington (EUA) em
2002.%%%

As CIDIPs resultaram na conclusdo de mais de vinte e cinco instrumentos
interamericanos, incluindo convencges, protocolos, lei modelo, e documentos uniformes.
Nesses instrumentos sdo reguladas diversas matérias, como questbes relativas a direito
processual, comercial, civil e de familia.*®®

Nenhum dos instrumentos produzidos pelas CIDIPs cuida de forma direta da hipotese
de reconhecimento da eleicdo de foro pelas partes contratantes. Todavia, € possivel extrair de

expressamente conferidas por esta Carta, nenhuma de cujas disposi¢des a autoriza a intervir em assuntos da jurisdi¢do interna
dos Estados membros. Artigo 2. Para realizar os principios em que se baseia e para cumprir com suas obrigagdes regionais,
de acordo com a Carta das Nag¢Oes Unidas, a Organizacdo dos Estados Americanos estabelece como prop6sitos essenciais 0s
seguintes: a) Garantir a paz e a seguranga continentais; b) Promover e consolidar a democracia representativa, respeitado o
principio da ndo-intervengéo; c) Prevenir as possiveis causas de dificuldades e assegurar a solucéo pacifica das controvérsias
que surjam entre seus membros; d) Organizar a acdo solidaria destes em caso de agressdo; e) Procurar a solucdo dos
problemas politicos, juridicos e econdmicos que surgirem entre os Estados membros; f) Promover, por meio da agdo
cooperativa, seu desenvolvimento econémico, social e cultural; g) Erradicar a pobreza critica, que constitui um obstaculo ao
pleno desenvolvimento democratico dos povos do Hemisfério; e h) Alcancar uma efetiva limitacdo de armamentos
convencionais que permita dedicar a maior soma de recursos ao desenvolvimento econdémico-social dos Estados membros.”
%07 pajses membros originais: 21 paises se reuniram em Bogota, em 1948, para a assinatura da Carta da OEA, a saber:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Cubal, Equador, El Salvador, Estados Unidos da América,
Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaradgua, Panam, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela
(Republica Bolivariana da). Posteriormente, se tornaram membros 0s seguintes paises: Barbados, Trinidad e Tobago (1967),
Jamaica (1969), Grenada (1975), Suriname (1977), Dominica (Commonwealth da), Santa Lucia (1979), Antigua e Barbuda,
Sdo Vicente e Granadinas (1981), Bahamas (Commonwealth das) (1982), St. Kitts e Nevis (1984), Canada (1990), Belize,
Guiana (1991).

%98 Esta sendo organizada a realizagdo da CIDIP VII, que ter4 como tema a protegédo do consumidor e registros eletronicos.

%9 |nformagéo disponivel em www.oas.org, acesso em 01/11/2009. Diego Arroyo ressalta que a aplicagdo pelos tribunais das
convencgoes produzidas pelas CIDIPs é escassa. No entanto, as CIDIPs influenciam os legisladores nacionais na elaboragéo
de regras de direito internacional privado, principalmente nos paises latino-americanos. Em suas palavras: “En efecto, aunque
resulte admisible que la jurisprudencia de aplicacién de las convenciones interamericanas es mas bien escasa y de dificil
localizacién, es mucho mas cierto que la CIDIP se ha erigido en el punto de referencia clave para los legisladores nacionales,
al menos, los de los paises latinoamericanos. Practicamente en todas las reformas a de los cédigos civiles y procesales que
afectaron, en mayor o menor medida, a las normas de DIPr se puede constatar la influencia de los criterios establecidos para
la regulacion de las relaciones de tréafico privado externo en la instancia interamericana, lo cual implica de algin modo um
efecto ‘modernizador’ producido a través de los mismos.” (ARROYO, Diego P. Fernandez. “Qué CIDIP para cual América?”
In: Kleinheisterkamp, Jan; IDIARTE, Gonzalo A. Lorenzo. (coords.). Avances del Derecho Internacional Privado en
América Latina — Liber Amicorum Jiirgen Samtleben. Montevidéu: Fundacién de Cultura Universitaria, 2002. pp. 31-54, esp.
p. 41).
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algumas convencdes disposi¢des que indiretamente abrangem a situacdo em que tenha havido
escolha do foro pelas partes.
A Convencdo Interamericana Sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencas e Laudos

Arbitrais Estrangeiros de 1979

aborda, em seu Art. 2, as condigdes para que as sentencas
estrangeiras tenham eficacia extraterritorial nos Estados-Partes.*** Se todas as condices ali
previstas houverem sido preenchidas, necessariamente o Estado em que se visa produzir os
efeitos da decisdo devera reconhecer a sentenga.

Deve-se mencionar também a Convencdo Interamericana sobre Competéncia na Esfera
Internacional para a Eficacia Extraterritorial das Sentengas Estrangeiras de 1984. Em seu Art.
1 menciona as hipGteses em que considerar-se-a satisfeito o requisito da competéncia na
esfera internacional para fins de efic4cia extraterritorial das sentencas estrangeiras.*'?

No que se refere a acfes pessoais de natureza patrimonial, em se tratando de um foro
renunciavel, é necessario que o demandado tenha aceito, por escrito, a competéncia do 6rgao

jurisdicional que proferiu a sentenca; ou que tenha comparecido em juizo e ndo tenha

310 Aprovada em Montevidéu, Uruguai em 08/05/1979, tendo entrado em vigor em 14/06/1980. Estados ratificantes:
Argentina, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Equador, México, Paraguai, Peru Uruguai e Venezuela. Foi promulgada no Brasil pelo
Decreto n® 2.411, de 02/12/1997.

3L «Artigo 2°: As sentengas, os laudos arbitrais e as decisSes jurisdicionais estrangeiras a que se refere o artigo 1° teréo
eficacia extraterritorial nos Estados-Partes, caso preencham as seguintes condicdes: a) se vierem revestidos das formalidades
externas necessarias para que sejam considerados auténticos no Estado de onde provenham; b) se a sentenca, o laudo e a
decisdo jurisdicional, e os documentos anexos forem necessarios de acordo com esta Convencdo, estiverem devidamente
traduzidos para o idioma oficial do Estado onde devam surtir efeito; ¢) se forem apresentados devidamente legalizados de
acordo com a lei do Estado onde devam surtir efeito; d) se o juiz ou tribunal que proferir a sentenca tiver competéncia na
esfera internacional para conhecer do assunto e julga-lo de acordo com a lei do Estado onde devam surtir efeitos; €) se o
demandado tiver sido notificado ou citado na devida forma legal de maneira substancialmente equivalente aquela admitida
pela lei do Estado onde a sentenga, laudo e decisdo jurisdicional devam surtir efeito; f) caso tenha sido assegurada a defesa
das partes; g) se tiverem o carater de executaveis ou, conforme o caso, se tiverem passado em julgado no Estado em que
houverem sido proferidas; h) se ndo contrariarem manifestamente os principios e as leis de ordem publica no Estado em que
se pedir o reconhecimento e o cumprimento.”

312 «Artigo 1. Para atribuicdo de eficacia extraterritorial &s sentencas estrangeiras, considerar-se-a satisfeito o requisito da
competéncia na esfera internacional quando o érgao jurisdicional de um Estado-Parte, que houver proferido a sentenga, tiver
tido competéncia de acordo com as seguintes disposi¢des: A. Em matéria de acdes pessoais de natureza patrimonial deve
ocorrer uma das seguintes hipéteses, ou o previsto no item D deste artigo se for aplicavel: 1. que o demandado, no momento
de ser proposta a demanda, tenha seu domicilio ou residéncia habitual no territério do Estado-Parte onde foi proferida a
sentenga, tratando-se de pessoas fisicas; ou que tenha seu estabelecimento principal no referido territorio, no caso de pessoas
juridicas; 2. no caso de agfes contra sociedades civis ou mercantis de carater privado, que estas, no momento de ser proposta
a demanda, tenham seu estabelecimento principal no Estado-Parte onde foi proferida a sentenga ou que tenham sido
constituidas no referido Estado-Parte; 3. no que diz respeito a agdes contra sucursais, agéncias ou filiais de sociedades civis
ou mercantis de carater privado, que as atividades que originaram as respectivas demandas tenham sido realizadas no Estado-
Parte onde foi proferida a sentenca; ou 4. em matéria de foros renunciaveis, que o demandado tenha aceitado, por escrito, a
competéncia do 6rgdo jurisdicional que proferiu a sentenca; ou que, embora tenha comparecido em juizo, ndo tenha
questionado oportunamente a competéncia do referido érgdo. B. No caso de agdes reais sobre bens méveis corporeos, deve
ocorrer uma das seguintes hipdteses: 1. que, no momento de ser proposta a demanda, os bens se tenham encontrado no
territério do Estado-Parte onde foi proferida a sentenga, ou 2. que ocorra qualquer das hipdteses previstas no item A deste
artigo. C. No caso de agBes reais sobre bens imdveis, que estes se tenham encontrado, no momento de ser proposta a
demanda, no territorio do Estado-Parte onde foi proferida a sentenga. D. A respeito de agOes decorrentes de contratos
mercantis celebrados na esfera internacional, que as Partes tenham acordado, por escrito, submeter-se a jurisdi¢do do Estado-
Parte em que foi proferida a sentenga, desde que essa competéncia nao tenha sido estabelecida de forma abusiva e tenha tido
razoavel conexao com o objeto da controvérsia.”



91

questionado oportunamente a competéncia do referido 6rgdo (Art. 1, A, 4). A respeito de
acOes decorrentes de contratos mercantis celebrados na esfera internacional, basta que as
partes tenham acordado, por escrito, submeter-se a jurisdicdo do Estado-Parte em que foi
proferida a sentenga, caso essa competéncia ndo tenha sido estabelecida de forma abusiva e
tenha razoavel conexdo com o objeto da controvérsia. (Art. 1, D).

Assim, de forma indireta, é regulada a possibilidade de reconhecimento da eleicdo de
foro pelas partes. A Convencédo, assinada em 24/05/1984, somente entrou em vigor em
24/12/2004, tendo sido ratificada apenas pelo México e Uruguai. Ou seja, a sua aplicacdo nas
Américas é restrita.

Finalmente, deve ser feita alusdo a Convencdo Interamericana sobre Direito Aplicavel

aos Contratos Internacionais de19943%"

, que cuida somente da possibilidade de escolha da lei
pelas partes, e ndo da eleigdo de foro. Em seu Art. 7, menciona que a elei¢do de determinado
foro pelas partes ndo implica necessariamente a escolha do direito aplicavel.** Assim,
embora mencionada a possibilidade de escolha do foro pelas partes, a Convencdo néo trata da
obrigatoriedade de reconhecimento da escolha pelos tribunais.

Ao analisar o metodo legislativo utilizado nas CIDIPs, o professor argentino Gualberto
Lucas Sosa aponta que o atual sistema interamericano exterioriza uma tendéncia a
uniformizacdo do direito internacional privado, na medida em que prevalecem normas de
direito material.**® S&o normas diretas, que resolvem imediatamente o caso concreto. E
evidente a diferenca com relagdo ao regime tradicional da harmonia que, em principio, apenas
se limita a determinar qual a lei aplicivel a relagdes juridicas com elementos pertencentes a
soberanias legislativas distintas. A tentativa de criagdo de um direito uniforme interamericano
€ uma importante caracteristica das CIDIPs e que deve ser considerada quando da analise de

Seus textos.

%1% A Convengéo foi assinada em 17/03/1994 e somente entrou em vigor em 15/12/1996. Est4 em vigor apenas no México e
Venezuela.

314 «Art, 7. 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, depreender-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 eleicdo de determinado foro pelas partes ndo implica necessariamente a escolha do direito aplicavel.”

%15 SOSA, Gualberto Lucas. El Derecho Internacional Privado Interamericano y el Derecho de Integracion (CIDIP V,
México, 1994). Editorial Tercer Milenio, 1994. pp. 19 e ss.
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2.3.3 Mercosul e o Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria
Contratual

Em 26/03/1991, Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai assinaram o Tratado de
Assuncdo com o objetivo de criar o Mercado Comum do Sul (Mercosul).®** O Tratado, que

entrou em vigor em 29/11/1991%"

, tinha como objetivos principais assegurar a livre
circulacédo de bens, servigos e fatores produtivos entre os Estados-Partes, o estabelecimento de
uma tarifa externa comum e a adogdo de uma politica comercial comum, a coordenagéo de
politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados-Partes e a harmonizacdo de suas
legislacBes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integracéo.®®

Com relagdo a esse ultimo objetivo, destaca-se que a jurisdicdo internacional foi
objeto de regulamentacdo no ambito do bloco em diversas ocasifes, por meio de protocolos
ao Tratado de Assungdo. Primeiramente, no Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa — Las Lefias, 1992
foi abordada a jurisdi¢do internacional indireta. O Capitulo V do referido Protocolo versa
sobre o reconhecimento e execucdo de sentencas e laudos arbitrais e cuida, no Art. 20, das
condicbes que devem ser observadas para que as sentencas e os laudos arbitrais tenham
eficacia extraterritorial nos Estados-Partes.

O instrumento mais relevante sobre o assunto é o Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual, assinado em 05/08/1994 na capital argentina
pelos quatro Estados-Partes do Mercosul, estando atualmente em vigor em todos esses
Estados.*?

O Art. 1° do Protocolo dispde sobre o seu ambito de aplicacdo. A regra ali prevista é

que o Protocolo serd aplicado a jurisdigdo contenciosa®*! internacional relativa aos contratos

316 para estudo acerca da ordem juridica do Mercosul v. PEREIRA, Ana Cristina Paulo. Direito Institucional e Material do
Mercosul. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005 e site oficial www.mercosul.org.uy.

317 No Brasil, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n° 197, de 25/09/1991, e promulgado pelo Decreto Executivo n° 350, de
21/11/1991.

318 Art. 1° do Tratado de Assuncéo.

319 Em vigor desde 17/03/1996, o Protocolo de Las Lenés foi ratificado por Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Aprovado
no pais pelo Decreto Legislativo n® 55, de 19/04/1995, e promulgado pelo Decreto Executivo n°2.067, de 12/11/1996. Vale
observar que o Decreto n° 6.891, de 02/07/2009, promulgou o Acordo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria
Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os Estados-Partes do Mercosul, a Bolivia e o Chile. Este Acordo apresenta
algumas diferencas com relagdo ao Protocolo de Las Lefias, sobretudo no que se refere a forma de tramitacéo dos pedidos. Nas
relacBes entre os Estados-Partes do Acordo, o Protocolo de Las Lefias ndo mais se aplica.

320 No Brasil, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n° 129, de 05/10/1995, e promulgado pelo Decreto Executivo n° 2095, de
17/12/1996.

328 Conforme ressaltado pelo ex-Ministro do STJ Ruy Rosado: “A jurisdicdo contenciosa a que se refere o PBA se distingue
da assim chamada jurisdi¢do voluntaria, que ndo é jurisdicdo, mas a ‘administracdo publica de interesses privados’ (...), de
natureza meramente administrativa; em que ndo ha conflito (pretensdo resistida ou insatisfeita), mas uma relagdo juridica que



93

internacionais de natureza civil ou comercial celebrados entre particulares, sejam pessoas
fisicas ou juridicas (i) que tenham domicilio ou sede social em diferentes Estados-Partes do
Mercosul; (ii) quando pelo menos uma das partes do contrato tenha seu domicilio ou sede
social em um Estado-Parte do Mercosul e, além disso, tenha sido feito um acordo de eleicédo
de foro em favor de um juiz de um Estado-Parte e exista uma conexao razoavel segundo as
normas de jurisdigéo deste Protocolo.

Verifica-se, portanto, que o Protocolo de Buenos Aires recepcionou a autonomia da
vontade na escolha do foro, 0 que consiste em um significativo avango em ambito regional.
No entanto, a possibilidade de escolha da jurisdigdo pelas partes é sujeita a verificacdo de
quatro condicOes para que as regras do Protocolo sejam aplicdveis a situa¢do concreta.

A primeira condigéo € que o litigio verse sobre um contrato internacional celebrado
entre particulares. Embora n&o conste do Protocolo de Buenos Aires a definicdo dos
elementos que caracterizam a internacionalidade de um contrato, ndo ha duvidas de que
situagdes juridicas puramente internas estdo excluidas do seu ambito de aplicacdo. Assim, um
conflito surgido a partir de um contrato celebrado por dois brasileiros, com execucdo e
pagamento no pais e sem qualquer vinculo com outra jurisdi¢do, ndo serd submetido as regras
do Protocolo, ainda que haja clausula contratual elegendo o foro de Montevidéu. Ou seja, um
contrato que ndo contenha qualquer elemento de estraneidade que o vincule potencialmente a
mais de um sistema juridico foi descartado do &mbito de aplicagdo do Protocolo de Buenos
Aires.

De acordo com o Art. 2° do Protocolo, alguns contratos, ainda que tenham caréater
internacional, estdo excluidos do seu ambito de aplicacio. E o caso, por exemplo, de contratos
de trabalho, de venda ao consumidor, de transporte, de seguros, de direitos reais etc.

Além de ser caracterizado como internacional, o contrato devera ter sido celebrado por
particulares, quer sejam pessoas fisicas ou juridicas. Sdo excluidos do ambito de aplicacdo do
Protocolo os contratos celebrados pelos Estados e por entidades ou 6rgdos publicos de forma
geral 3%

A segunda condic&o a ser observada é que ao menos uma das partes do contrato tenha

seu domicilio ou sede social em um Estado-Parte do Mercosul. Se ndo ha acordo sobre a

exige uma providéncia do Estado; ndo ha partes, porém interessados; ndo ha processo, mas procedimento; e ndo produz coisa
julgada material.” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional”. Revista
de Direito Renovar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. n° 16. p. 2).

322 Os Arts. 41 e 42 do Cédigo Civil elencam as pessoas juridicas de direito pablico interno (Unido, Estados, Distrito Federal,
Territorios, Municipios, autarquias e demais entidades de carater publico criadas por lei) e de direito publico externo (Estados
estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional publico).
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jurisdicdo, a exigéncia € mais ampla. Neste caso, conforme disposto na primeira parte do Art.
1°, ambos os contratantes devem ter seu domicilio ou sede, conforme o caso, em Estados-
Partes.

A terceira condicdo € que o tribunal escolhido pelos contratantes integre um Estado-
Membro do Mercosul. Esse requisito € absolutamente necessario, pois ndo se poderia exigir
que um tribunal integrante de um Estado ndo parte do bloco econémico e ndo signatario do
Protocolo de Buenos Aires aplicasse o instrumento regional.

Finalmente, a quarta e ultima condicdo menciona que deve haver uma conexao
razodvel com o foro eleito segundo as normas de jurisdi¢cdo do Protocolo, consistindo essa
uma exigéncia de dificil compreensdo por diversas razdes, conforme sera demonstrado.

O Art. 4°, ao enunciar os requisitos de validade da eleicdo de jurisdicdo, menciona que
0 acordo sobre a escolha do foro deve ser feito sob a forma escrita e ndo pode ter sido obtido
de forma abusiva. O mesmo artigo admite a eleigéo de tribunais arbitrais.>*® N&o ha qualquer
mencdo no Art. 4° com relacdo & necessidade de conexdo razoavel do foro eleito com o
contrato ou com as partes, 0 que evidencia que este ndo € um requisito para a validade do
acordo. Logo, € no minimo curioso que o Protocolo reconheca a validade de um acordo com
base no Art. 4°, mas que o exclua do ambito de sua aplicagdo no Art. 1°.

Os elementos que podem indicar a conexdo razoavel da jurisdicdo eleita podem ser
identificados considerando-se como suporte a lista dos juizos que tém jurisdicéo, a escolha do
autor, na hipdtese de auséncia de acordo (jurisdi¢ao subsidiaria).

Assim, com base no Art. 70%%

, infere-se que os tribunais que tém conexdo razoavel
com a causa e podem ser objeto de escolha contratual sdo: (i) o juizo do lugar do
cumprimento do contrato®® (Art. 7°, “a’), (ii) o juizo do domicilio de qualquer das partes (Art.

7°, *b’3%%), e (iii) lugar da sede social da pessoa juridica®’ (Art. 7°, ‘c’). Ademais, o Art. 10

323 “Art, 4: 1. Nos conflitos que decorram dos contratos internacionais em matéria civil ou comercial serdo competentes os
tribunais do Estado-Parte em cuja jurisdigdo os contratantes tenham acordado submeter-se por escrito, sempre que tal ajuste
ndo tenha sido obtido de forma abusiva. 2. Pode-se acordar, igualmente, a elei¢do de tribunais arbitrais.”

324 «Art. 7: Na auséncia de acordo, tém jurisdigdo & escolha do autor: a) o juizo do lugar de cumprimento do contrato; b) o
juizo do domicilio do demandado; c) o juizo de seu domicilio ou sede social, quando demonstrar que cumpriu sua prestacéo.”
325 e o contrato tiver de ser cumprido em mais de um local sera caracterizada a conexdo razoével se for eleita a jurisdicio do
local de cumprimento de qualquer das obrigacGes, pois ndo é possivel antever no momento da celebragdo do contrato qual
sera o local em que a obrigacdo deixara de ser adimplida, ensejando discérdia entre as partes. Vale observar que o Art. 8°
esclarece o que se entende por “lugar do cumprimento do contrato”, que varia de acordo com o tipo de contrato.

326 O Art. 7°, ‘b’ menciona que na auséncia de acordo, o autor pode acionar o demandado no juizo do domicilio deste tltimo.
No entanto, em havendo eleicdo de foro, as partes ndo tém como saber de anteméo qual delas sera autor e quem sera réu em
uma futura desavenca contratual. Consequentemente é razoavel se afirmar que o juizo do domicilio de qualquer das partes é
suficiente para caracterizar a conexao com a causa. O Art. 9 menciona o que se entende por “domicilio do demandado™.

32 Conforme disposto no Art. 9, 2, se a pessoa juridica tiver sucursais, estabelecimentos, agéncias ou qualquer outra espécie
de representacdo, serd considerada domiciliada no lugar onde funcionem, sujeitas a jurisdi¢do das autoridades locais, no
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prevé que sdo competentes para conhecer dos litigios sobre questdes societarias que surjam
entre 0s sOcios 0s juizes da sede principal da administracdo. E segundo o Art. 11 é possivel
que as pessoas juridicas com sede em um Estado-Parte que celebrem contratos em outro
Estado-Parte sejam demandadas perante os juizes deste Gltimo. Estes foros, se escolhidos
pelas partes, teriam conexdo com a causa.

Em estudo sobre o tema, Maria Blanca Noodt Taquela conclui que ndo ha qualquer
outro fator de conex&o razoavel no ambito do Protocolo de Buenos Aires alem daqueles
referidos nos Arts. 7-12, 0s quais versam sobre a jurisdicdo subsidiaria. Sendo essas regras as
unicas que revelam os elementos que caracterizam a conexdo da jurisdi¢do, as partes ndo tém
possibilidade de escolha de qualquer outro foro.**® Por conseguinte, a liberdade dos
contratantes nao é tdo ampla como poderia parecer a primeira vista.

Nessa ldgica, caso as partes tenham escolhido algum juizo que ndo apresente com a
causa uma das hipdteses de conexdo mencionadas acima, eventual litigio decorrente desse
contrato estaria afastado do &mbito de aplicacdo do Protocolo de Buenos Aires. N&o se afirma
que a avenca sobre o foro neste caso seria invalida ou ineficaz, devendo essa apreciacao ser
feita de acordo com a lei nacional do foro acionado.

Maria Blanca Noodt Taquela critica duramente essa condi¢do prevista no Art. 1° para
a aplicacdo do Protocolo, pois defende que os paises do Mercosul deveriam responder de
forma uniforme as situagcbes em que uma das partes € domiciliada no bloco econémico e a
outra é domiciliada em qualquer outro pais do mundo, tal como ocorre na Unido Europeia,
sem qualquer sujeicdo de conexdo com o foro eleito.®*° A autora expde que o simples fato de
uma das partes ser domiciliada em um Estado-Parte do Tratado de Assuncgédo configura, por si
s6, conexao apropriada entre o processo e Protocolo de Buenos Aires.**°

Vale mencionar que, em artigo coletivo publicado recentemente sobre o tema, Taquela
parece ter suavizado o seu posicionamento ao afirmar que a exigéncia de conexao razoavel

ndo tem muita importancia pratica. Alega que a experiéncia demonstra que na grande maioria

concernente as operacdes que ali pratiquem. Esse fato ndo obsta o direito do autor de interpor agdo junto ao tribunal da sede
principal da administrag&o.

328 TAQUELA, Maria Blanca Noodt. “Los Acuerdos de Eleccion de Foro em EIl Protocolo de Buenos Aires de 1994”. In:
VIGNALI, Heber Arbuet; Copello, Belter Garre; PIPERNO, Jaime et al (Orgs). Merocsur: Balance y Perspectivas.
Fundacion de Cultura Universitaria, 1996. pp. 139-140.

329 \/er comentarios ao Regulamento 44/2001 no item 2 acima.

30 TAQUELA, Maria Blanca Noodt, op. cit. nota 328, pp. 141-143.
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dos casos a jurisdicdo pactuada coincide com alguns dos pressupostos da jurisdigcdo
subsidiaria.>*

Com relacdo ao momento em que é feita a escolha do foro, o Protocolo prevé em seu
Art. 5° que o acordo de eleicdo de jurisdi¢cdo pode realizar-se no momento da celebracéo do
contrato, durante sua vigéncia ou uma vez suscitado o litigio. Deste modo, é assegurado aos
contratantes ampla oportunidade para realizarem a avenca.

Em qualquer hipdtese, o acordo deve ser formalizado por escrito, de modo que fique
inequivoco o consentimento das partes e a livre manifestacdo de vontade, a evidenciar que o
ajuste ndo foi obtido de forma abusiva.>*?

No caso de haver desequilibrio entre os contratantes e a jurisdi¢do eleita corresponder
a conveniéncia de apenas uma das partes, a nulidade da instauracdo do processo € relativa,
devendo ser arguida na jurisdicdo escolhida na forma da lei processual aplicavel. J& a nédo
observancia de regra relativa a competéncia exclusiva importard na impossibilidade de
execucéo da decisdo no Estado em que vigore a regra violada.

O paragrafo segundo do Art. 5° dispde que a validade e os efeitos da eleicdo de foro
serdo regidos pelo direito dos Estados-Partes que teriam jurisdicdo em conformidade com o
estabelecido no Protocolo. Diante de um caso concreto, se mais de um Estado tiver jurisdigcdo
para reger o0 acordo, o paragrafo terceiro explicita que sera aplicado o direito mais favoravel a
validade do acordo, prevalecendo a regra favor negotii.

Vale mencéo ainda ao Art. 6, segundo o qual eleita ou ndo a jurisdi¢do, considerar-se-
a esta prorrogada em favor do Estado-Parte onde seja proposta a a¢do quando o demandado,
depois de interposta esta, a admita voluntariamente, de forma positiva e ndo ficta. Trata-se da
hipdtese de submissdo voluntaria do demandado, que somente pode ser verificada ap6s o
ajuizamento da agdo (prorroga post-litem). O Protocolo exige que o demandado aceite a
jurisdicdo de forma positiva. Afasta, assim, a possivel manifestacdo de vontade hipotética,
que acontece quando o réu é revel. Ainda que tenha havido eleicdo de foro, prevalece a

jurisdic&o a que o réu se submeteu voluntariamente.®

%1 KLOR, Adriana Dreyzin de; MARTINOLI, Amalia Uiondo de; TAQUELA, Marfa Blanca Noodt. “Dimensiones
convencional e institucional de los sistemas de jurisdiccion de los Estados mercosurefios”. In: ARROYO, Diego P. Fernandez
(coord.). Derecho Internacional Privado de Los Estados del Mercosur. Buenos Aires: Zavalia Editor, 2003. pp. 187-189.

%2 Quanto a condico da n&o abusividade, Leonardo Greco adverte que embora tenha por objetivo proteger a parte mais fraca
na contratagdo internacional e resguardar a competéncia exclusiva estabelecida pela legislacéo de cada pais, a formula é fraca
e imprecisa. (GRECO, Leonardo. “A jurisdicdo internacional em matéria contratual”. Revista Brasileira de Direito
Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 1999. n° 17. pp. 143-162).

333 O Protocolo de Buenos Aires possui algumas disposicdes que ndo foram abordadas neste trabalho, como a relativa a
reconvencdo e jurisdi¢do indireta. Para um estudo artigo por artigo v. FAZIO, Silvia. Os contratos internacionais na Unido
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No ambito da jurisdi¢do brasileira, ndo se pode dar noticia de qualquer caso em que a
questdo acerca da possibilidade de eleicdo do foro tenha sido decidida pelos tribunais
superiores nacionais com base no Protocolo de Buenos Aires.>**

No que se refere a jurisdicdo internacional, deve-se mencionar o Protocolo de Séo
Luiz sobre Matéria de Responsabilidade Civil Emergente de Acidentes de Transito entre o0s
Estados-Partes do Mercosul — S&o Luiz, 1996.3% Seu Art. 7° prevé que para exercer as acoes
compreendidas no Protocolo serdo competentes, a eleicdo do autor, os tribunais do Estado-
Parte onde ocorreu o acidente, do domicilio do demandado e do domicilio do demandante.

Ademais, abordam a matéria de jurisdi¢do internacional o Anexo Il (Solugdo de
Controvérsias) ao Acordo sobre Transporte Multimodal Internacional entre os Estados-Partes
do Mercosul, assinado em 17/12/1994°%®: o Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdicdo
Internacional em Matéria de Relacdes de Consumo, assinado em Fortaleza em 16/12/1996%;
e 0 Acordo sobre Jurisdicdo em Matéria de Contrato de Transporte Internacional de Carga
entre os Estados-Partes do Mercosul, assinado em Buenos Aires em 05/07/2002.3* Como néo
versam especificamente sobre a escolha do foro pelas partes contratantes, esses instrumentos

nédo séo objeto de analise.

Européia e no Mercosul. Sdo Paulo: LTr, 1998; e CORREA, Antonio. Mercosul: Solugdes de Conflitos pelos Juizes
Brasileiros. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

3% Renata Alvares Gaspar afirma que o Protocolo de Buenos Aires promove uma “revolugéo silenciosa” no Brasil sobre a
matéria. Ao permitir que passem a integrar o sistema juridico patrio normas capazes de assegurar o reconhecimento da
eleicdo de foro entre os Estados-Partes do Mercosul, ainda que com algumas limitacdes, o pais passa a adotar uma postura
condizente com o moderno direito internacional. (GASPAR, Renata Alvares. “Reflexiones acerca del Protocolo de Buenos
Aires sobre jurisdiccion contractual: una perspectiva desde Brasil”. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe, 2009-1. pp. 757-783).

3% Assinado em 25/06/1996, o Protocolo foi ratificado por Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. No pafs, foi aprovado pelo
Decreto Legislativo n° 259, de 15/12/2000, e promulgado pelo Decreto Executivo n°3.856, de 03/07/01.

¥ 0 Anexo |1 permanecera valido até que entre em vigor o Protocolo sobre Jurisdicdo em Matéria de Transporte.

%7 Ainda néo ratificado por nenhum Estado-Parte.

38 O tratado ainda néo est4 em vigor. No Brasil, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n° 208, de 20/05/2004. A analise
desses instrumentos foi feita por BERGMAN, Eduardo Tellechea. “Panorama de las soluciones concluidas en el ambito del
Mercosur en materia de jurisdiccion internacional”. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (orgs.). O novo
direito internacional — Estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. pp. 617-644.
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3 ELEICAO DE FORO E O DIREITO BRASILEIRO

3.1 A jurisdicéo dos tribunais brasileiros

A jurisdicdo, ao lado da legislacdo e administracdo, consubstanciam as trés funcdes
fundamentais do Estado, reflexo de sua soberania. Cuidaremos neste item t&o somente da
jurisdicdo, definida por José Frederico Marques como sendo a “funcdo de julgar a lide ou
pretensdo, dando a cada um o que é seu.”*

A atividade jurisdicional, diferentemente do que ocorre com as duas outras funcdes
estatais, é inicialmente inerte, na medida em que ndo ha jurisdicdo sem acéo (ne procedat
judex ex officio).

A maior finalidade do exercicio da jurisdi¢do consiste na composi¢do dos conflitos.
Para atingir esse objetivo, o Estado se utiliza da ordem legal, verdadeiro instrumento para fins
de manutencdo da ordem social, e impde os direitos subjetivos aos seus suditos. Como bem
esclarece Sergio André Laclau Marques, a determinacdo do direito aplicavel a situacdo
concreta constitui-se num meio de se alcancar a pacificacdo social, sendo este o principal
objetivo da atividade jurisdicional - restaurar a estabilidade.**°

Tendo em vista que a jurisdicdo é um reflexo do poder soberano do Estado, em tese €
ilimitada.**" Todavia, o reconhecimento da existéncia de outros Estados soberanos,
igualmente dotados de jurisdigdo ilimitada, implica uma necesséria fixacdo pelo préprio

Estado das causas que sejam de seu interesse e conveniéncia julgar.®*?

%% MARQUES, José Frederico. Instituigdes de Direito Processual Civil. Vol. I. Campinas: Millenium, 2000. §27, n. 119. p.
257.

9 Como afirma com clareza Sergio André Laclau Marques: “O exercicio da jurisdicdo exige algo que se traduz pelo poder
de torna-la praticamente efetiva, de fazer atuar no plano dos fatos o contelido da norma legal prescrita para uma dada
situacdo concreta: o ius dicere. A determinacéao do direito aplicavel a situagéo concreta, constitui-se num meio de se alcancar
a pacificacdo social. Este seria entdo o objetivo principal da atividade jurisdicional, restaurar a estabilidade, e, por assim
dizer, o bem-estar social por meio da eliminacdo de conflitos, mediante a aplicacdo da solucdo justa dada pelo Estado.”
(MARQUES, Sergio André Laclau Sarmento. A jurisdicéo internacional dos tribunais brasileiros. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 16).

31 Carnelutti, ao analisar os possiveis limites da atuagdo do juiz italiano em um caso concreto, afirmou que nio ha limites
l6gicos a jurisdicdo. Nada impede, em tese, que um juiz italiano decida qualquer lide, independentemente da nacionalidade
ou domicilio das partes envolvidas, do local em que se encontrem os bens que constituem objeto do litigio ou do local em que
tenham ocorrido os fatos em que se baseia a acdo. (CARNELUTTI, Francesco. Rivista di Diritto Processuale Civile. Vol.
VIII, parte 11, 1931. pp. 218-220 apud PORTUGAL, Silvio. “Competéncia internacional da justica brasileira”. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, 1943. vol. 93. p. 274).

32 Conforme precisa sintese de Frederico Marques: “Néo interessa ao Estado, porém, estender tdo ilimitadamente o alcance
espacial de sua jurisdicdo. Além de sobrecarregar inutilmente seus 6rgdos judicantes, ainda se arriscaria a entrar em conflito
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Sdo diversos os fatores que limitam o exercicio da atividade jurisdicional. Dentre

outros, destaca-se a restricdo territorial da jurisdicdo®®

e 0 principio da imunidade
jurisdicional dos Estados, de acordo com o qual nenhum Estado pode ser submetido a
jurisdicdo de outro Estado por atos praticados no exercicio do seu jus imperii.®**

Antbnio Carlos de Aradjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini
Grinover lecionam que os limites internacionais de jurisdicdo sdo ditados pelas normas
internas desse mesmo Estado.®*® O legislador considera principalmente duas ponderagdes:
(i) a conveniéncia (interessa ao Estado apenas a pacificagdo dos conflitos no seio de sua
prépria conveniéncia social); e (ii) a viabilidade (sdo excluidos o0s casos em que ndo sera
possivel a imposicdo do cumprimento da sentenca). Dentre 0os motivos que levam a
observancia dessas regras, destacam a existéncia de outros Estados soberanos, o respeito as
convengdes internacionais e razdes de interesse do proprio Estado.

Ademais, os referidos autores assinalam que os principios da efetividade e da
submissdo sdo fatores que condicionam a competéncia internacional de cada Estado. A nosso
ver, essa Ultima assertiva deve ser lida com cautela, pois na realidade a competéncia
internacional é definida por lei, e o juiz ndo possui discricionariedade para sujeitar as
hipéteses de competéncia internacional a um juizo de valor por ele adotado caso a caso.3*°

Tanto o principio da efetividade quanto o da submissdo foram apontados por Amilcar
de Castro como sendo os pilares do exercicio da atividade jurisdicional.**’ O principio da

efetividade, em sua visao, significa que o juiz é incompetente para proferir sentenca que nao

com as jurisdi¢des de outros Estados, sem a possibilidade de tornar efetivas as decisdes de seus magistrados.” (FREDERICO
MARQUES, José. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. I. Campinas: Millenium, 2000. §33, n. 142. p. 294).

33 Cfr. DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
Vol. I. 102 ed. Salvador: Editora Jus PODIVM, 2008. pp. 83-84.

% O principio da imunidade de jurisdicdo informa que um juiz ndo pode julgar agdes movidas contra Estados estrangeiros,
em vista nao apenas da igualdade entre os Estados, como também em reconhecimento a soberania dos Estados. Sobre o tema
da imunidade de jurisdicdo, v. MADRUGA FILHO, Antenor Pereira. A renincia a imunidade de jurisdicdo pelo Estado
brasileiro e 0 novo direito da imunidade de jurisdi¢do. Rio de Janeiro: Renovar: 2003; e GRUENBAUM, Daniel. “A
imunidade de jurisdicdo do Estado alemdo em matéria civil para acGes decorrentes de atos praticados durante a Segunda
Guerra Mundial”. Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. n° 10. pp. 387-396. Sobre os fatores de
limitacdo da jurisdigdo internacional dos Estados, v. MARQUES, Sergio André Laclau Sarmento. A jurisdi¢ao internacional
dos tribunais brasileiros. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. pp. 31-108.

¥5 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do
Processo. 262 ed. Malheiros: S&o Paulo, 2010. item 75, pp. 167-168.

38 Nos paises que adotam o sistema common law, os juizes podem utilizar a doutrina do forum non conveniens como meio
para declinar do exercicio da atividade jurisdicional, com base nos fatores previstos pelo préprio ordenamento juridico,
conforme ja analisado no item 1.3.4. do Capitulo 1.

347 Sobre o principio da submisséo, v. Capitulo 3, item 3.1.2 acima.
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tenha possibilidade de executar. Isto €, em regra, ndo havendo texto de lei, o tribunal deve se
julgar incompetente quando as coisas ou o0 réu estejam fora do alcance de suajurisdic;émo.348

Botelho de Mesquita € mais especifico ao descrever o principio da efetividade, e
elenca trés espécies de causas que sdo excluidas da competéncia internacional do Estado
brasileiro por forca do principio em referéncia, a saber: (i) as que demandem aplicacdo de
Direito estrangeiro e ndo sejam suscetiveis de execugdo no territorio nacional; (ii) as que
demandem aplicacdo do Direito nacional mas a sentenca dada ndo seja suscetivel de
homologacéo no pais onde deva ser executada; e (iii) as execucdes sobre bens situados fora do
territorio nacional ou referentes a obrigagdes de cujo titulo ndo conste o Brasil como lugar do
cumprimento da obrigagdo.>*

Por sua vez, Celso Agricola Barbi afirma que o poder de tornar efetivo aquilo que foi
decidido sofre limitacGes, pois existem outros paises que ndo reconheceriam a sentenca em
seu territdrio, e ndo permitiriam sua execugdo nele, o que tornaria inutil a decisdo proferida.®*°

Verifica-se, portanto, que a definicdo do principio da efetividade proposta pelos
doutrinadores brasileiros é pouco precisa e demasiado rigida. Tomando-se por base o que foi
dito por Amilcar de Castro, principal formulador do principio, entendemos que a
impossibilidade de o juiz executar a prépria decisdo ndo é suficiente para afastar
necessariamente o exercicio da atividade jurisdicional, pois em tese a decisdo proferida no
pais podera surtir efeitos no exterior.

Além da efetividade, ha outros aspectos que devem ser analisados quando o Estado é
acionado para decidir a causa, como, por exemplo, a garantia do acesso a justi(;a.351 Se ficar
demonstrado que a parte ndo possui condigdes econdmicas para litigar no exterior, ou entdo
que o processo no foro estrangeiro ndo ira assegurar garantias processuais fundamentais,

entende-se que, ainda que a decisdo ndo possa ser executada no Brasil, inexiste qualquer dbice

8 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 62 ed. atual. com notas de rodapé por Carolina Cardoso Guimarées
Lisboa. Rio de Janeiro: Forense, 2005, 8 293. pp. 459-460.

¥ MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Da competéncia internacional dos principios que a informam”. Revista de
Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. n® 50. pp. 59-60.

%0 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 102 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 294.

31 Além de instrumento para a realizacdo dos demais direitos, 0 acesso & justica é, per se, um direito subjetivo titularizado
por todos, que lhes garante o acesso ao Judicidrio. Embora sua eficécia envolva dificuldades bésicas, a Constituicdo de 1988
se ocupou (i) de consagrar a assisténcia juridica gratuita para os necessitados; (ii) de institucionalizar a Defensoria Publica;
bem como (iii) de criar os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 0s quais visam a reduzir custos e a imprimir maior
celeridade a prestacdo jurisdicional. Nesse sentido, v. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 325: “Em um Estado
de direito, como j4 se referiu, ndo basta a consagracdo normativa: é preciso existir uma autoridade que seja capaz de impor
coativamente a obediéncia aos comandos juridicos. Dizer que 0 acesso a Justica € um dos componentes do nicleo da
dignidade humana significa dizer que todas as pessoas devem ter acesso a tal autoridade: o Judiciario.”
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para que seja aqui proferida. Pelo contrario, em observancia ao principio constitucional do
acesso a justica, deve ser assegurada a composicao do litigio mediante a utilizagdo dos meios
necessarios para tanto.

Nesse contexto, ha que ser considerado que os Estados, através da cooperacao juridica
internacional, possuem uma via especifica para conferir eficacia as decisdes proferidas no
exterior. Se, por hipotese, todo juiz fosse incompetente para proferir sentenca que ndo pudesse
executar, ndo haveria necessidade de reconhecer sentencas estrangeiras, ja que as decisoes
seriam necessariamente executadas por eles mesmos.

Com efeito, acolhe-se a concepcdo de que o principio da efetividade é relevante na
medida em que exprime que a atividade jurisdicional deve ser exercida com uma finalidade
especifica, que consiste na efetiva composicao do litigio. Todavia, ha que se reconhecer que
na préatica judiciaria é praticamente impossivel definir de anteméo que determinada sentenca
ndo € apta a produzir efeitos. A uma, porque o réu pode cumprir espontaneamente a deciséo,
independentemente do seu reconhecimento no exterior. Ademais, a sentenca pode néo
produzir efeitos no pais “A”, por exemplo, mas depois vir a ser reconhecida no “B”, sendo
esse reconhecimento suficiente para a parte vencedora.

Para saber se o tribunal de um Estado possui ou nédo jurisdicdo para apreciar uma
causa € necessario consultar a sua lei processual. Conforme esclarece Haroldo Valladdo, a
competéncia judiciaria é regida pela lex fori, e no caso do Brasil ha que se atentar ao que
dispde a lei brasileira.**?

A jurisdicdo brasileira é regida pelos artigos 88, 89 e 90 do Cdédigo de Processo Civil.
Tais dispositivos estdo inseridos no Livro I, Titulo IV, Capitulo 1l do referido diploma legal,
sob o titulo “Competéncia Internacional”. A terminologia utilizada pelo legislador para
designar o Capitulo é imprépria, uma vez que os artigos em questdo cuidam da jurisdigdo
brasileira, e ndo da competéncia internacional **3
Os artigos 88 e 89 explicitam as hipoteses em que a Justica nacional deve conhecer e

julgar determinadas causas. Nesses casos, ainda que ac¢Oes estejam potencialmente vinculadas

%2 \VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado - em base histérica e comparativa, positiva e doutrinaria,
especialmente dos Estados americanos. Vol. ll1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 131.

%3 Na precisa sintese de Donaldo Armelin sobre a questdo da impropriedade terminoldgica, cita-se: “aqueles dispositivos
legais apenas deram maior amplitude ou fixaram a atuagcdo do Poder Judiciario nacional naquela zona cinzenta das
jurisdicOes potencialmente atuantes, sem pretender atribuir competéncia a determinados 6rgdos judicantes, considerada nesse
plano a competéncia como aquele pressuposto subjetivo-objetivo da validade do processo, como uma posi¢do do 6rgdo
judicante frente a causa que se lhe apresenta (...) as redagdes sugeridas vestem a concepcdo de que de jurisdigao se trata na
espécie e ndo de competéncia. Entretanto, for¢coso é reconhecer que a expressao ‘competéncia internacional’ é correntia e
tradicional e vem sendo normalmente aceita, o que lhe da foros de validade no plano legal e doutrinério.” (ARMELIN,
Donaldo. “Competéncia internacional”. Revista de Processo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1976. n° 2. pp. 134-135).



102

objetiva ou subjetivamente a mais de um ordenamento juridico, o legislador considerou que o
Brasil possui interesse em decidir o litigio (dependendo da situagdo, de forma concorrente ou
absoluta em relacéo a outras jurisdigdes).

S&o hipoteses a serem observadas por todos os orgaos do judiciario, dai falar-se em
jurisdicdo. Apenas quando o Estado reparte essa jurisdi¢cdo, passa a se chamar o poder de
julgar “repartido” competéncia.®*

Constata-se, portanto, que a competéncia pressupde jurisdicdo, mas com ela ndo se
confunde, tendo um carater mais restrito. Na definicdo de Donaldo Armelin, a competéncia
consiste na “esfera de atribuicbes deferida por lei a um 6érgdo do Judiciério, para o exercicio
de suas fungbes especificas relativamente a determinados objetos, ou seja, determinadas
causas.”*>

Destarte, embora seja comumente criticada a terminologia utilizada pelo legislador
para designar o capitulo relativo as hipoteses de jurisdi¢do dos tribunais nacionais, consagrou-
se no Brasil referéncia a competéncia internacional.®®*® Neste trabalho, seré adotada a
terminologia corrente, que divide a competéncia internacional em concorrente e exclusiva.

Ao apreciar uma controveérsia, primeiramente o juiz deve recorrer as normas de direito
internacional. Se a causa estiver ali enquadrada significard que o Brasil possui jurisdigdo para
conhecer da agdo. Em seguida, a autoridade judiciéria deve analisar as regras do capitulo de
competéncia interna para verificar se a lide deve ser processada no seu juizo.**” O primeiro
problema refere-se & competéncia geral, e consiste em saber qual o Estado cuja Justica é

competente para resolver a controvérsia. JA o segundo problema, posterior, versa sobre a

%% Conforme esclarece Pontes de Miranda: “Chama-se jurisdicdo a competéncia judiciéria distribuida a cada Estado pela
ordem supra-estatal. E o poder de julgar, indiferente a reparticio desse poder feita pelo Estado. Quando o Estado reparte essa
jurisdicdo, essa iudicis dandi licentia, entdo se chama, ao poder de julgar ‘repartido’, competéncia.” (MIRANDA, Pontes de.
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 3% ed. Tomo II: Arts. 46 a 153. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 208).

35 ARMELIN, Donaldo. “Competéncia internacional”. Revista de Processo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1976.
n°2. p.132.

%6 Donaldo Armelin tece um paralelo entre a classificagdo da competéncia internacional em exclusiva e concorrente e a
subdivisdo da competéncia interna em absoluta e relativa, in verbis: “Esta subclassificacdo tem certa analogia com a
subdivisdo da competéncia interna em absoluta e relativa, examinada infra, porquanto a violagdo da regra do art. 89 em
questdo provocard, como se vera mais adiante, a impossibilidade da homologacdo da sentenca estrangeira prolatada ao
arrepio do ali disposto, 0 que inocorre com a infringéncia da norma do art. 88 disciplinador da competéncia concorrente. Por
sua vez a chamada competéncia interna, se enfocada pelo prisma dos efeitos decorrentes de sua caréncia, divide-se em
absoluta e relativa. Aquela, como é cedico, se inexistente, provoca a nulidade dos atos decisorios ja realizados ou a
rescindibilidade da decisdo de mérito transitada em julgado; esta, com sua falta apenas outorga a parte a faculdade de argiir a
excecdo de incompeténcia do foro, faculdade essa que, se ndo exercitada tempestivamente, fard& com que se opere a
prorrogacao da competéncia, tornando, assim, competente o 6rgédo judicante que até entdo ndo o era. Isto significa que a
competéncia absoluta é inderrogavel e improrrogavel, o que inocorre com a relativa.” (ARMELIN, Donaldo, op. cit. nota
355, p. 135).

%7 v/, BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 10% ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 295.
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competéncia especial. Este consiste em saber qual dentre os juizes e tribunais de determinado
pais é competente para decidir o litigio.>*®

O fato de ser caracterizada a competéncia da Justica nacional para apreciar
determinada causa ndo importa necessariamente na aplicacdo da lei brasileira para reger o
mérito da controvérsia.>*® Por ser bastante comum a confusdo entre a lei aplicavel ao fundo e
a lei utilizada para reger o processo, ndo é demais frisar que as hipoteses constantes dos Arts.
88 e 89 consubstanciam uma regra de direito processual. Assim, por exemplo, pode ocorrer
que a autoridade brasileira seja competente por forca do disposto no Art. 88, | (réu

domiciliado no Brasil), devendo ser aplicada ao mérito direito material estrangeiro.

3.1.1 A leqislacio brasileira

A Introducdo ao Cadigo Civil de 1916 cuidou da matéria da jurisdicdo brasileira em
seu Art. 15, que tinha a seguinte redacao:

“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 obrigac@es contraidas ou responsabilidades assumidas

neste ou noutro pais.”

Inferem-se desse dispositivo duas regras: na primeira parte, consta que a lex fori rege o
processo (competéncia, forma do processo e meios de defesa)®*’; e na segunda é expressa a
competéncia internacional dos tribunais brasileiros nas demandas contra pessoas domiciliadas
ou residentes no Brasil, desde que a causa verse sobre obrigacGes contraidas ou

responsabilidades assumidas neste ou noutro pais.

%8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito internacional privado. 2. ed. Vol. Il. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. pp. 354-358.

%% No mesmo sentido, FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. “A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos
internacionais”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. pp. 67-68.

%0 Embora a regra sobre a aplicacdo da lex fori ao processo néo seja reproduzida em qualquer dispositivo atualmente em
vigor, é inequivoco que esse preceito é mantido em nosso ordenamento. Acerca da territorialidade das normas processuais,
vale transcrever trecho da obra de Serpa Lopes: “A primeira razdo da territorialidade dessas normas assenta, precisamente, no
principio da administracao da Justiga, como funcdo do Estado. As normas de processo pertencem ao Direito PUblico; sdo, em
grande maioria, normas cogentes. Considere-se, por outro lado, que as leis processuais dependem diretamente da organizagéo
judiciéria, tornando-se, por isso, impraticaveis as de outras nagBes. Mesmo, motivo algum existiria capaz de justificar uma
situacdo especial para o estrangeiro face ao nacional, se se lhe concedesse um sistema de garantias diverso do que fosse
reconhecido ao segundo.” (SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentario tedrico e pratico da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil. Vol. Il1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1944. p. 199).
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Em razdo do advérbio “sempre”, predominava o entendimento de que o legislador
determinara a competéncia exclusiva da autoridade brasileira nas a¢des contra réu domiciliado
ou residente no pais, pouco importando a sua nacionalidade ou a sua submisséo a autoridade
judicidria estrangeira.*®*

Posteriormente, entrou em vigor no Brasil o0 Cddigo Bustamante (Decreto 18.871, de
13/08/1929), que em seu Art. 318 elegeu o critério da nacionalidade e domicilio de uma das
partes, associado a submissdo ao tribunal, como elementos fixadores da jurisdicdo
internacional.®** Ressalvava, no entanto, o direito local em sentido contrério.

Em decorréncia dessa ressalva, o critério da submissdo foi considerado contrério ao
Art. 15 da Introducdo ao Cddigo Civil e jamais foi aplicado pelo STF para fins de
determinagéo da jurisdicdo brasileira.®

Em 1942, a antiga Introducdo ao Cddigo Civil foi substituida pelo Decreto-Lei
n°4.657, de 04/09/1942, que passou a regular a jurisdicdo brasileira de forma mais clara, a

saber:

“Art. 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu domiciliado no
Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagéo.

§1°. S6 a autoridade judiciéria brasileira compete conhecer das acdes relativas a imdveis
situados no Brasil.

§2°. A autoridade judiciéria 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 ao objeto das diligéncias.”

Como ressalta Oscar Tendrio, o Art. 12 formula uma regra unilateral de direito
internacional privado, que ndo se propde a estabelecer uma norma para solucao de conflito de
jurisdicdo, mas apenas fixa o critério a ser sequido pelo Judiciario brasileiro.3**

A partir de entdo, foi feita uma distincdo entre hipoteses de competéncia concorrente

(caput) e competéncia exclusiva (81°). Privilegiou-se apenas o critério do domicilio (e ndo

361 v/, LIEBMANN, Enrico Tullio. “Os limites da jurisdicédo brasileira”. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 1942. vol.
92. p. 648.

%2 «art. 318. O juiz competente, em primeira instancia, para conhecer dos pleitos a que dé origem o exercicio das acdes
civeis e mercantis de qualquer espécie, sera aquele a quem os litigantes se submetam 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 agdes reais ou mistas sobre bens imoveis, se a proibir a lei da sua
situacdo.” Sobre 0 Codigo Bustamante, v. item 2.3.1 do Capitulo 2 supra.

%3 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Da competéncia internacional dos principios que a informam”. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. n° 50. pp. 65-66.

%4 TENORIO, Oscar. Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1955. p. 379.
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mais o da residéncia) e foi incluida nova hip6tese de competéncia concorrente, quando a
obrigacao tivesse de ser cumprida no Brasil *®°

Em 1973, o Cddigo de Processo Civil (Lei n°5.869/73) derrogou o Art. 12 da LICC, e
as hipdteses de jurisdicdo brasileira passaram a constar de trés artigos, com a seguinte
redacéo:

“Art. 88. E competente a autoridade judiciaria brasileira quando:

I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;

111 - a acéo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.

Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no n° I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa
juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou sucursal.

Art. 89. Compete a autoridade judiciéria brasileira, com exclusao de qualquer outra:

I - conhecer de acdes relativas a iméveis situados no Brasil;

Il - proceder a inventério e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da heranca
seja estrangeiro e tenha residido fora do territ6rio nacional.

Art. 90. A acdo intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem obsta a que
a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que Ihe sdo conexas.”

O Art. 88 especifica situacbes em que a competéncia dos tribunais brasileiros é
concorrente, 0 que significa que essas causas podem ser julgadas por tribunais estrangeiros.
Neste caso, eventual decisdo proferida no exterior ird produzir efeitos no pais se for
homologada pelo Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, considerando que inexiste um ordenamento juridico supranacional com
regras sobre jurisdicdo, ndo raro ocorre que autoridades integrantes de Estados diversos

tenham jurisdi¢do para apreciar alguma das causas enumeradas no Art. 88,366

%5 A LICC inegavelmente veio a melhorar o dispositivo legal anterior sobre a jurisdicdo internacional brasileira. N&o
obstante, a redacdo do Art. 12 foi objeto de severas criticas, dentre as quais destacamos aquelas formuladas por Balmaceda
Cardoso, e citadas por Serpa Lopes: “(a) tomou por critério o domicilio, como elemento determinador da competéncia
judiciaria, silenciando os casos de auséncia ou multiplicidade de domicilios, ou ainda a sua mudanga no curso da agao; (b)
ressente-se 0 art. 12 de um espirito de conciliagdo em face das jurisdi¢cbes de outros Estados, tdo necessarias ante a falta de
regras uniformes, de vez que a sua generalidade e indeterminagéo produzem um aumento de colisfes, bastando figurar na lide
mais de um réu, com domicilios em lugares diferentes, ou mesmo de um réu sem domicilio algum, ou com multiplicidade de
domicilios, ou que venha a mudar de domicilio no curso da agéo; (c) o fato da obrigatoriedade da competéncia da justica
brasileira, em se tratando de obrigacao exigivel no Brasil, tolhe a movimentagdo da autonomia da vontade, pela determinagao
do foro do contrato, nos casos em que o interesse publico ndo esteja em foco; (d) ndo pacificou nem resolveu a competéncia
para os processos de inventario, em face do versatil sistema do codigo de processo civil (CARDOSO, Balmaceda. O Direito
Internacional Privado. 1943, p. 159 apud SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentario tedrico e prético da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil. Vol. I11. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1944. p. 213).

%6 Sobre essa abordagem, vale transcrever a licdo de Osiris Rocha: “Na vida internacional, como cada jurisdicdo é
independente, autdnoma, como cada pais elabora o seu proprio direito depois de se ter organizado autoctonemente, como
cada pais tem os seus proprios tribunais, sem nenhuma ligacdo de interdependéncia com os demais paises, como ndo ha
nenhuma subordinacéo entre as varias ordens juridicas — na vida internacional é impossivel determinar-se a competéncia dos
tribunais de qualquer pais com relacdo aqueles dos outros paises. Isto é, como ndo ha o Superestado, nem o Supertribunal,
ndo cabe falar de normas de competéncia internacional propriamente ditas. O que existe, sim, é o direito de cada pais de
recusar a sua competéncia, quando um determinado fato ndo tenha ligacdo com a jurisdicao local ou quando, por exemplo,
pelo domicilio das partes, ou pela situacdo dos bens, o tribunal verifique que ndo tera meios de executar sua decisdo.”
(ROCHA, Osiris. Curso de Direito Internacional Privado. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. pp. 160-161).
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Por sua vez, o Art. 89 elencou as hipdteses em que a atuacdo dos tribunais patrios é
exclusiva, de modo que eventual sentenca proferida no estrangeiro ndo surtird efeitos no
Brasil.

O CPC manteve a sistematica da LICC, mediante a utilizagdo de um critério de
determinacéo direta da jurisdicdo brasileira, em que as hipoteses séo classificadas como sendo
de competéncia concorrente ou exclusiva. Com relagdo a LICC, é acrescida uma situacdo de
competéncia concorrente (acdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil) e
uma de competéncia exclusiva (inventario e partilha de bens situados no Brasil).

N&o ha qualquer distin¢do no tratamento juridico conferido a nacionais e estrangeiros,
pois o critério da nacionalidade do réu ndo foi levado em conta para fins da determinacdo da
competéncia internacional brasileira.*®’

Atualmente, vale mencionar que foi instalada uma comissdo pelo Senado Federal,
presidida pelo Ministro Luiz Fux, do STJ, para elaborar o anteprojeto de um novo Cédigo de
Processo Civil, e que a comunidade académica ligada ao DIPr fez diversas sugestdes a essa
comissdo sobre relevantes questdes relacionadas a matéria. Dentre outras, destaca-se a criagcdo
de regra especial de competéncia internacional relativa a hipdtese em que houver sido
pactuada clausula exclusiva de eleigdo de foro estrangeiro, situacdo em que o juiz brasileiro
ndo sera competente, salvo se a matéria for de competéncia exclusiva, na forma do Art. 89 do
atual CPC.

3.1.2 A competéncia concorrente dos tribunais brasileiros

O Art. 88 cuida das hipoteses de competéncia concorrente dos tribunais brasileiros, em
que se admite a atuacdo de jurisdicdo estrangeira sobre a mesma causa. Portanto, se for
proferida sentenca alhures, essa podera ser homologada pelo Superior Tribunal de Justica para
que surta efeitos no Brasil.

As hipéteses de competéncia concorrente previstas no Art. 88 do CPC sdo verificadas
quando: (i) o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; (ii) no

Brasil tiver de ser cumprida a obrigagédo e (iii) a acdo se originar de fato ocorrido ou ato

37 Sobre os critérios para fixacdo da competéncia internacional em outros paises, veja-se TORNAGHI, Hélio. Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil. Vol. . Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974. pp. 303-304.
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praticado no Brasil. Basta a ocorréncia de qualquer uma dessas circunstancias para que a acéo
fique sujeita a jurisdicdo brasileira.

O inciso | privilegia o critério do domicilio do réu para a fixacdo da competéncia
internacional, conforme conceituacdo prevista no Cédigo Civil.**® Pouco importa o local da
residéncia ou a nacionalidade do réu. No caso de multiplicidade de domicilio, subsiste a
competéncia brasileira desde que um domicilio seja no Brasil.

O paragrafo unico do Art. 88 acentua que se a pessoa juridica estrangeira aqui tiver
agéncia, filial ou sucursal sera reputada domiciliada no Brasil para fins de fixacdo da
jurisdicdo brasileira, sendo essa uma hipétese de domicilio legal ou ficto. Esse dispositivo
refere-se apenas as demandas que sejam oriundas de atos proprios das agéncias, filiais ou
sucursais da pessoa juridica estrangeira localizadas no Brasil, pois sdo essas causas que
interessam & ordem juridica brasileira.*®

O lugar do cumprimento da obrigagdo, critério previsto no inciso Il, constara
necessariamente do negdcio juridico, de forma expressa ou implicita, ou entdo sera decorrente
de previsdo legal. Conforme esclarece Hélio Tornaghi, esse requisito ndo se refere a qualquer
obrigacdo contratual que deva ser cumprida no Brasil, e sim alude & mesma obrigacdo cujo
cumprimento é pedido.>™® E irrelevante o local em que a obrigagdo foi contraida.

E, finalmente, o inciso Il refere-se a algum fato ou ato praticado no Brasil que tenha
repercussao no mundo juridico, quer seja licito ou ilicito.

Incidindo qualquer uma das situagdes descritas, os tribunais brasileiros tém jurisdicdo
para conhecer da causa, em carater ndo exclusivo. Ou seja, nesses casos se reconhece a
possibilidade de outras Justigas decidirem a mesma causa.

A decisdo porventura proferida no exterior em hipdtese de competéncia concorrente
tera de ser homologada pelo Superior Tribunal de Justica para que surta efeitos no Brasil. E

pacifico o entendimento da jurisprudéncia brasileira de que em casos de competéncia

368 Neste sentido, BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 102 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 296; e BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista
de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. n® 65. p. 146.

%% BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 102 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 296; e RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado — Teoria e pratica. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 261.

30 Transcreve-se: “Para que a justica brasileira seja competente, neste caso, é necessario que no Brasil esteja o locus
destinatae solutionis, isto é, o local em que a obrigacdo deve ser cumprida. (...) Por outro lado, ndo basta que alguma
obrigagdo contratual deva ser cumprida no Brasil; é preciso que aqui tenha de ser satisfeita a mesma obrigacdo cujo
cumprimento é pedido. A obrigacdo de ressarcir que resulta do descumprimento de outra obrigagdo, a qual tenha de ser
realizada no Brasil, determina a competéncia da justica brasileira, mas ndo em virtude deste dispositivo e sim do inciso I11.”
(TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. I. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974. p. 306).
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concorrente a sentenca pode vir a ser homologada, desde que observados os requisitos legais

para tanto.*"

3.1.3 A competéncia exclusiva dos tribunais brasileiros

O artigo 89 do Cdédigo de Processo Civil trata das hipoteses de competéncia exclusiva
dos tribunais brasileiros. Neste dispositivo, sdéo mencionadas duas situagdes em que ndo se
admite a atuacdo paralela de outra jurisdicdo, a saber: (i) para conhecer de acOes relativas a
imoveis situados no Brasil e (ii) para proceder a inventario e partilha de bens, situados no
Brasil, ainda que o autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territorio
nacional.

Eventual sentenca proferida alhures em hipotese de competéncia exclusiva jamais
surtird qualquer efeito no Brasil, pois ndo serd& homologada pelo Superior Tribunal de

372 Ademais, ndo sera conferido o exequatur a carta rogatéria caso o pedido seja

Justica.
relacionado a acdo que verse sobre matéria de competéncia absoluta da autoridade judiciaria
brasileira.’”

Ainda que, porventura, o ordenamento juridico estrangeiro contenha disposi¢édo
colidente com a do Art. 89, conferindo competéncia aos seus juizes, prevalecera o direito
nacional.

Com relagdo a primeira hipotese de competéncia exclusiva — acfes relativas a imoveis
no Brasil — a doutrina diverge quanto a aplicacdo do dispositivo exclusivamente a acOes

fundadas em direito real. De um lado, e com melhor razdo, Barbosa Moreira®*, Hélio

71 Confira-se, no STF, Sentenca Estrangeira Contestada n° 6.697, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 23/06/2004; Sentenga
Estrangeira Contestada n° 7.178, Rel. Min. Carlos Britto, j. 09/06/2004; Sentenga Estrangeira Contestada n° 5.802, Rel. Min.
Sydney Sanches, j. 29/03/2001. E no STJ: Sentenga Estrangeira Contestada n® 646/US, Rel. Min. Luiz Fux, j. 05/11/2008.

%72 v/, Sentenga Estrangeira n° 1.032, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 19/12/2007. Conforme licdo de Hélio Tornaghi
acerca da distingdo da competéncia concorrente e exclusiva, transcreve-se: “(...) no primeiro caso, o Brasil decide litigios
enquadrados no art. 88 mas nao nega homologagdo a sentenca estrangeira sobre qualquer deles por ndo se haver exercido
aqui o respectivo direito de acdo; ao passo que nas hipéteses do art. 89, ndo seria possivel a homologacéo.” (TORNAGHI,
Hélio. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974. p. 307).

373 Carta Rogat6ria n° 202, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 26/10/2005.

374 “Na aplicacéo desse dispositivo, tem-se entendido que ele s6 diz respeito a agdes que versem sobre bens iméveis e nas
quais o autor alegue direito real (exemplo tipico: reivindicacdo); ndo a agBes fundadas em direito pessoal, ainda que relativas
a imoveis (v.g.: acdo de despejo, acdo de resolugdo de contrato de compra e venda ou de promessa de compra e venda de
imovel).” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. n° 65. p. 146).
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Tornaghi®*”®, Nadia de Araujo®® e Daniel Gruenbaum®’ argumentam que o dispositivo diz
respeito tdo somente a a¢des que tenham como fundamento um direito real, ndo abarcando as
acOes fundadas em direito pessoal, mesmo que sejam relativas a imdveis. Em sentido

378

contrario, Celso Agricola Barbi®’®, Wilson de Souza Campos Batalha®”®, Arruda Alvim®*® e

1

Maria Helena Diniz®® afirmam que o texto é amplo, ndo se restringindo a acOes reais,

abrangendo também as acdes fundadas em direito obrigacional.*®2

Na jurisprudéncia, ja houve casos em que a homologacdo de sentenca estrangeira foi
indeferida sob o argumento de que quaisquer acbes nas quais estejam envolvidos bens
imdveis que se encontrem em territorio patrio compete exclusivamente a jurisdi¢do
nacional.®® N&o obstante, tém razdo aqueles que fazem uma interpretacdo restritiva do
dispositivo, pois esse entendimento se coaduna com as regras mais avangadas de direito
internacional, em que se privilegia 0 amplo reconhecimento de atos proferidos no exterior.

Quanto a segunda hipétese de competéncia exclusiva — proceder a inventario e
partilha de bens situados no Brasil — consagrou-se o entendimento tanto na doutrina quanto
no Judiciario de que a expressao esta relacionada a sucessdo mortis causa.®** Desse modo, em
diversos casos relativos a partilha decorrente de divorcio, mesmo havendo bens situados no
Brasil, houve homologag&o de sentenca proferida no exterior.>®

O Judiciario entende que a regra referente a competéncia exclusiva da autoridade

brasileira, com exclusdo de qualquer outra para conhecer de agdes relativas a imdveis situados

% TORNAGH]I, Hélio. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974.
p. 308.

376 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 246.

3" GRUENBAUM, Daniel. “Proximidade e Tolerancia: Competéncia internacional para demandas relativas a iméveis”. In:
TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto (orgs.). O direito internacional contemporaneo - Estudos em homenagem ao
Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 229-288, esp. pp. 233-234.

%8 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 102 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 298.

3 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito internacional privado. 2. ed. Vol. 1I. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. p. 369.

380 ALVIM, Arruda. “Competéncia internacional”. Revista de Processo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1977. n® 7-8.
p. 32.

L DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
pp. 387-388.

%2 £ interessante observar que Pontes de Miranda, em seus Comentarios ao Cédigo de Processo Civil de 1973 defendeu que
0 Art. 89, | deveria ser lido de forma extensiva, ndo se referindo apenas a a¢0es reais relativas a imdveis. Todavia, em versao
atualizada de sua obra, consta uma alteragdo quanto a esse posicionamento, pois se afirma que o Art. 89, | cuida apenas de
acOes reais relativas a imdveis situados no Brasil. (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 32 ed.
Tomo II: Arts. 46 a 153. Rio de Janeiro: Forense, 1995. pp. 225-226).

383 Sentenca Estrangeira n® 7.101, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 15/10/2003. No mesmo sentido, CR n° 2.963, Rel. Min.
Antonio Neder, j. 26/03/1979.

%%\, Sentenca Estrangeira Contestada n® 1.032, STJ, Min. Rel. Arnaldo Esteves Lima, j. 19/12/2007.

%5 No STJ: Sentenca Estrangeira n° 755, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 16/03/2005; Sentenca Estrangeira n° 681,
Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 07/03/2005. E no STF: Sentenca Estrangeira n° 8.409, Rel. Min. Mauricio Corréa,
j. 18/03/2004; Sentenca Estrangeira n° 7.310, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 09/10/2003.
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no Brasil, aplica-se quando ndo houver composi¢do entre as partes ou quando, havendo
acordo, restar qualquer ddvida quanto & sua consonancia com a legislacdo pétria.®

Sob esta logica, vale observar que até mesmo na hipotese de sucessdo causa mortis ja
houve caso em que foi deferida sentenca estrangeira relativa a partilha de imoveis situados no
Brasil. No caso, a sentenca homologanda ratificava a Gltima vontade registrada em
testamento, tendo sido o pedido de homologacdo deferido.®® Todavia, esse ndo é o
entendimento prevalente, pois em se tratando de sentenca estrangeira em que se visa ao
reconhecimento judicial de testamento quanto a imoveis situados no Brasil a regra é que a
acdo deve tramitar no pais.>®

Para fins de afericdo da competéncia absoluta do juiz brasileiro pouco importa a
nacionalidade, residéncia ou domicilio do autor da heranca.*®® Outrossim, ao contrario do que
ocorre com relacdo ao inciso I, sdo considerados bens situados no Brasil ndo apenas os
imoveis. Ndo é relevante se apurar o local onde o de cujus faleceu e ndo é necessario que em
algum momento tenha residido no Brasil.

Prevalece, portanto, uma interpretacdo restritiva das hipoteses em que o Judiciario
brasileiro ndo admite a atuagéo paralela de uma Justica estrangeira.

Carmen Tiburcio alerta que a regra do Art. 89 ndo deve ser bilateralizada, a dizer, se
compete exclusivamente & autoridade judiciaria brasileira conhecer de acdes relativas a

imoveis situados no Brasil isso ndo significa que compete exclusivamente a autoridade

%86 Sentenca Estrangeira n® 1351, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 18/11/2005; Sentenca Estrangeira Contestada n° 916, Rel. Min.
Edson Vidigal, j. 07/06/2005.

%7 Sentenca Estrangeira Contestada n° 1.304, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 19/12/2007. Ementa: “Homologagdo de sentenca
estrangeira. Partilha de bens imdveis situados no Brasil. Sentenga homologanda. Ratificagdo de vontade Gltima registrada em
testamento. Citagdo comprovada. Concordancia expressa dos requeridos. Auséncia de impugnacdo posterior. Carater
definitivo do julgado. Art. 89 do Cddigo de Processo Civil e Art. 12 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil. Ofensa.
Inexisténcia. Precedentes. Pedido de homologacdo deferido. | - O requisito da citagdo valida ou revelia decretada restou
devidamente cumprido, pois 0s entdo requeridos foram comprovadamente cientificados da acdo, ndo promovendo
impugnagcdo, ou, sequer, comparecendo ao juizo. O préprio decisum foi intitulado ‘Sentenca Declaratéria & Revelia’. 1l - O
feito caracterizou-se pela inexisténcia de litigio, comprovada, primeiramente, pelo ndo comparecimento dos ora requeridos ao
processo e ndo impugnacdo do pleito, bem como pela anuéncia expressa ao conteido do decisum e conseqiiente nao
interposicdo de recurso face a sentenga que aqui se pretende homologar. Il - A anuéncia dos ora requeridos em relagdo ao
decidido pela sentenga homologanda, além da ndo interposigdo de recurso, confere natureza juridica equivalente a do transito
em julgado, para os fins perseguidos no presente feito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. IV - A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ja decidiu no sentido de que compete exclusivamente a Justica brasileira decidir sobre a partilha de
bens imdveis situados no Brasil. V - Tanto a Corte Suprema quanto este Superior Tribunal de Justica j& se manifestaram pela
auséncia de ofensa a soberania nacional e a ordem publica na sentenca estrangeira que dispde acerca de bem localizado no
territorio brasileiro, sobre o qual tenha havido acordo entre as partes, e que tdo somente ratifica 0 que restou pactuado.
Precedentes. VI - Na hip6tese dos autos, ndo ha que se falar em ofensa ao art. 89 do Codigo de Processo Civil,
tampouco ao art. 12, § 1° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, posto que os bens situados no Brasil tiveram a sua
transmissdo ao primeiro requerente prevista no testamento deixado por T. B. H. e confirmada pela sentenca
homologanda, a qual tdo somente ratificou a vontade Ultima do testador, bem como a dos ora requeridos, o que ficou
claramente evidenciado em razdo da ndo impugnacdo ao decisum alienigena. VII - Pedido de homologacédo deferido”
(grifos nossos).

%88 v/, Sentenca Estrangeira Contestada n® 1.030, Rel. Min. Francisco Falc#o, j. 08/06/2005.

%9 v/, Sentenca Estrangeira n® 2.289/EU, Rel. Min. Moreira Alves, j. 18/09/1975.
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judiciéria de outro Estado conhecer das agdes relativas a imdveis ali situados. Somente a
legislagdo desse pais pode determinar quais causas sdo de sua competéncia absoluta, ndo

sendo possivel a autoridade nacional se imiscuir em funcéo ligada & soberania do Estado.*®

3.1.4 Litispendéncia internacional

O art. 90 do CPC estabelece a regra que na eventual dualidade de processos sobre uma
Unica lide, sendo um em tramite no exterior e outro no Brasil, a Justica nacional ndo podera
acolher preliminar de litispendéncia eventualmente suscitada. Ou seja, a regra é que a
pendéncia de lide em outro Estado ndo obsta o conhecimento da mesma controvérsia pela
Justica nacional, desde que seja hipdtese de competéncia internacional da justica brasileira.>**

Enquanto ndo sobrevier homologagdo da sentenca estrangeira pelo Superior Tribunal
de Justica inexistira qualquer obstaculo para que a Justi¢a nacional conheca da mesma causa e
de causas que, com ela, guardem relacdo de conexidade. Uma vez homologada pelo STJ, fica
inviabilizado qualquer outro processo na justiga brasileira sobre 0 mesmo litigio. Em suma, a
questdo é saber qual processo se tornara coisa julgada no Brasil primeiramente.>*

E irrelevante identificar se o processo brasileiro foi instaurado antes ou apds o
encerramento do processo estrangeiro, pois uma decisdo pronunciada no exterior ndo tem o
conddo de produzir efeitos no Brasil enquanto ndo for homologada. A regra é que se a decisdo
proferida neste pais transitar em julgado antes que tenha sido deferido o pedido de

homologacéo de sentenca estrangeira, a decisao estrangeira jamais produzira efeitos em nosso

%0 TIBURCIO, Carmen. “Atualidades/Comentarios & Jurisprudéncia. Competéncia Internacional”. In: Temas de direito
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 454-455. Para Carmen Tibrucio, age de forma equivocada o Judiciario
brasileiro quando recusa-se a conhecer de litigio envolvendo imdveis situados no exterior com fulcro em uma interpretagéo a
contrario sensu do Art. 89, I. Em sua opinido, eventual recusa deveria ser embasada, se fosse o caso, no principio da
efetividade, cujo corolario determina que néo se deve proferir uma deciséo que ndo possa ser executada.

*! Barbosa Moreira critica a expressdo utilizada pelo legislador - “ndo induz litispendéncia” — embora consiga delimitar
precisamente o alcance da norma, merecendo destaque: “A féormula escolhida pelo legislador de 1974 ademais, ndo parece
muito feliz do ponto de vista técnico. Dizer que a propositura de agdo perante a Justica alienigena ‘ndo induz litispendéncia’ é
dizer mais do que se precisaria; alias, ndo cabe a lei brasileira, evidentemente, regular efeitos processuais que se produzam no
territorio estrangeiro. O que se quis estatuir foi a irrelevancia desses possiveis efeitos para a nossa Justica: que a lide penda
ou ndo perante o juiz de outro Estado, nada importa aqui. Ndo se nega propriamente a litispendéncia, em si: se ela existe ou
ndo, s6 a lex fori pode responder. Nega-se, isto sim, o efeito impeditivo da litispendéncia em relagdo ao processo instaurado
no Brasil; nega-se, em outras palavras, a possibilidade de vir o juiz patrio a acolher a preliminar de litispendéncia porventura
levantada, aqui, por qualquer das partes, com fundamento na precedente existéncia de processo estrangeiro sobre a mesma
lide — e também, é claro, a possibilidade de vir ele a conhecer ex officio da matéria, como Ihe seria dado fazer se se tratasse de
outro processo em curso perante a nossa Justica.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “RelagBes entre processos
instaurados, sobre a mesma lide civil, no Brasil e em pais estrangeiro”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. n° 7-8. p. 53).

%2 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 313.
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territorio. Ao reverso, com o transito em julgado da decisdo homologatdria antes do transito
em julgado da sentenca brasileira, os efeitos da sentenca estrangeira passam a ser produzidos
no Brasil.>*

Conforme acentua Céandido Rangel Dinamarco, justifica-se a disposigdo em referéncia
pois juiz brasileiro de primeiro grau, ao apreciar eventual defesa consistente na litispendéncia
estrangeira, teria de adentra
estrangeira. E isso constituiria uma antecipacdo do juizo de delibacéo reservado ao Superior
Tribunal de Justica, o que é incabivel %

Embora o dispositivo esteja colocado posteriormente ao Art. 89, que trata da
competéncia exclusiva, o Art. 90 refere-se apenas as hipoteses de competéncia concorrente.
Em se tratando de competéncia exclusiva, fica excluida a competéncia de Justica estrangeira
na medida em que eventual deciséo proferida alhures ndo sera jamais exequivel no Brasil, por
ter sido proferida por autoridade incompetente.

O Art. 90 torna a existéncia de ac¢do no territorio nacional cuja deciséo final ainda ndo
tenha transitado em julgado indiferente para fins de homologacdo, conforme se afere de

diversos precedentes judiciais.>®

3.1.5 Hipoteses ndo previstas nos Arts. 88 e 89 do CPC

O legislador estabeleceu de forma direta as hipoteses em que a Justica nacional possui
jurisdicdo para apreciar uma causa. S&o situacdes em que se considerou conveniente e eficaz a
atuacdo do Judiciario brasileiro. A questdo que se coloca & saber se nas hipoteses nédo

elencadas nos Arts. 88 e 89 do CPC teria 0 juiz nacional competéncia para decidir o litigio.

3% Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Relagbes entre processos instaurados, sobre a mesma lide civil, no Brasil e em
pais estrangeiro”. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. n°® 7-8. pp. 51-58. Vale dizer que na eventual
hipotese de rescisdo da sentenca proferida no Brasil, serd possivel, se atendidos os requisitos legais, a homologacdo de
sentenca proferida no exterior.

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. item
147, p. 357.

3% Sentenca Estrangeira Contestada n° 646, Rel. Min. Luiz Fux, j. 05/11/2008; Sentenca Estrangeira Contestada n® 611, Rel.
Min. Jo&o Otéavio de Noronha, j. 23/11/2006. E interessante observar que o Codigo Bustamante, em seu Art. 394, previu regra
em sentido contrario acerca da litispendéncia, in verbis: “A litispendéncia, por motivo de pleito em outro Estado contratante
podera ser alegada em matéria civel, quando a sentenga, proferida em um deles, deva produzir, no outro, os efeitos de coisa
julgada.” Tal preceito podera ser alegado quando a sentenca a ser proferida em um Estado contratante se destinar a produzir
efeitos de coisa julgada em outro Estado contratante.
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Em outras palavras, importa definir se a enumeragdo constante dos referidos dispositivos
encerra ou ndo todos o0s casos que legitimam a atuagéo da Justica brasileira.

A questéo é controvertida. Em defesa da exaustividade das hipoteses dos Arts. 88 e 89,
Celso Agricola Barbi afirma que “se a causa ndo estiver entre aquelas ali mencionadas, ele
ndo podera conhecer dela.”*%

O mesmo entendimento é partilhado por Céndido Rangel Dinamarco, para quem
inexiste qualquer outro dispositivo legal estabelecendo mais casos de competéncia do juiz
brasileiro.*” Para o autor, ainda que fosse viavel a execucdo fora do Brasil, os litigios que néo
se enquadrassem no elenco dos Arts. 88 e 89 do CPC néo deveriam ser aqui processados.

Na mesma linha, Antenor Madruga confere uma interpretacdo as normas de jurisdicdo
no sentido negativo, de modo que 0s casos ndo incluidos no Art. 88 seriam de incompeténcia
do juiz brasileiro. O sentido de norma teria por objetivo “limitar o ambito de atuacdo
jurisdicional legitima do Estado brasileiro.”**

Na compreensao de José Ignacio Botelho de Mesquita, a regra é que as causas nao
incluidas na previsdo dos Arts. 88 e 89 do CPC se acham excluidas da jurisdic&o brasileira.>*®
Sendo a jurisdicdo uma atividade onerosa para o Estado, e portanto para os contribuintes, ndo
interessa ao Brasil o julgamento de litigios que ndo guardem, com o ordenamento juridico
nacional, nenhum dos pontos de contato previstos nos Arts. 88 e 89.

Todavia, Botelho de Mesquita reconhece que essa regra ndo € absoluta. Em alguns
casos, mesmo inexistindo qualquer ponto de contato com base nos Arts. 88 e 89, pode haver
interesse do Brasil em exercer a sua jurisdicdo. Ou o contrario, inexistir interesse mesmo
diante de uma causa que se enquadre em alguma das situacdes do Art. 88. Nestes casos,
incidirdo os principios da efetividade e submiss&o.*®

Por sua vez, Barbosa Moreira sustenta que “a enumeracgédo constante do texto legal néo
é exaustiva. Além dos casos arrolados nos Arts. 88 e 89, cumpre admitir outros para 0s quais

seria absurdo negar a competéncia da Justica brasileira.” Refere-se as causas da jurisdicdo

3% BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 102 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 295.

%7 Transcreve-se: “O elenco contido nos arts. 88 e 89 do Cédigo de Processo Civil é rigorosamente taxativo, visto que
inexiste qualquer outro dispositivo estabelecendo mais casos de competéncia do juiz brasileiro, ou mesmo alguma razédo
superior que a impusesse além do que ali estd — 0 que induz a conseqiéncia de que outros litigios, mesmo quando fosse
viavel a execucdo fora do Brasil, aqui ndo serdo processados ou julgados.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de
Direito Processual Civil. VVol. I. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. item 137, p. 348).

3% MADRUGA FILHO, Antenor Pereira. A reniincia & imunidade de jurisdigio pelo Estado brasileiro e o novo direito da
imunidade de jurisdi¢do. Rio de Janeiro: Renovar: 2003. pp. 89-91.

% MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Da competéncia internacional dos principios que a informam”. Revista de
Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. n° 50. pp. 53-54.

40 MESQUITA, José Ignacio Botelho de, op. cit, nota 400, pp. 53-54.



114

voluntaria, em que ndo ha “réu”, nem “acdo”, devendo as lacunas ser suprimidas pelas regras
de competéncia interna, e as hipoteses em que inexiste uma Justica competente. 401

No entendimento de Beat Walter Rechsteiner, a enumeracdo constante da lei ndo é
exaustiva. Na pratica, podem surgir situacdes ndo expressamente previstas em lei perante as
quais a justica brasileira se declare internacionalmente competente.**

Sergio Laclau afirma que a ratio por detras da norma do Art. 88 é estabelecer de forma
exaustiva as hipoteses de atuacdo da jurisdicdo brasileira. No entanto, reconhece que essa
assertiva ndo oferece resposta para situacées em que a demanda é excluida da apreciagéo da
justica brasileira, em razdo da ndo incidéncia dos artigos 88 e 89 do CPC, mas se ndo decidida
a controvérsia no pais, sera caracterizada denegacao de justica. Nessas circunstancias, entende
que a “norma geral exclusiva do artigo 88 do CPC devera ceder frente ao direito do individuo
de acesso a prestacéo jurisdicional efetiva”, sob pena de se acarretar um irremediavel dano a
este direito. A saber, na opinido de Laclau, quando manifesta e grave a possibilidade de tutela
jurisdicional efetiva ou de violagdo do processo justo, os juizes devem estender sua jurisdi¢do
as hipéteses néo previstas em lei.*®

Finalmente, para Marcelo De Nardi, “a competéncia dos juizes nacionais se estende a
todos 0s casos que possam estar conectados ao Brasil, por qualquer razéo, inclusive a eleigdo
de foro.”*** Em sua visdo, as hip6teses previstas no Art. 88 ndo sdo as Unicas que ensejam a
atuacao do Judiciario brasileiro.

A nosso ver, € certo que a interpretacdo dos artigos 88 e 89 do CPC deve ser feita de
forma restritiva, pois quando o legislador estabeleceu os elementos de vinculo com o
ordenamento péatrio para fins de determinacdo da competéncia internacional de nossos
tribunais levou em consideracdo os casos em seria conveniente e viavel ao Brasil decidir a
causa. Por conseguinte, as hipdteses ali ndo compreendidas, a contrario sensu, ndo interessam
a jurisdicdo brasileira.*®

Ocorre que, a despeito de haver uma definicdo legal das situacdes que podem ensejar a

atuacdo jurisdicional nacional, é possivel vislumbrar outras hipdteses em que se deva admitir

41 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. n° 65. p. 147-148.

402 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado — Teoria e pratica. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 264.
43 MARQUES, Sergio André Laclau Sarmento. A jurisdicdo internacional dos tribunais brasileiros. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. pp. 143-172.

404 DE NARDI, Marcelo. “Eleicdo de foro em contratos internacionais: uma visdo brasileira”. In: RODAS, Jodo Grandino
(coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 134.

4% No mesmo sentido, MARQUES, Sergio André Laclau Sarmento. A jurisdicdo internacional dos tribunais brasileiros. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. pp. 145-155.
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a acdo da Justica. Citam-se os exemplos apontados por Barbosa Moreira, de jurisdigcdo
voluntaria e das situacBes que inexiste uma justica que seja competente para decidir a
causa’®, como sendo suficientemente aptos a demonstrar que a enumeracdo legal ndo é
exaustiva.

A eleicéo de foro brasileiro deve também ser considerada como um elemento fixador
da jurisdicdo brasileira, embora ndo expressamente previsto em lei. Mesmo que a relacdo
entre as partes ndo possua vinculo com o ordenamento brasileiro a luz dos elementos
previstos nos Arts. 88 e 89 do CPC, o compromisso assumido acerca do foro pode,
dependendo das circunstancias concretas, caracterizar a causa como sendo de interesse da
Justica brasileira.*"’

A possibilidade de as partes escolherem litigar perante o Judicidrio brasileiro em
hipdteses nédo previstas em lei encontra amparo, primeiramente, na no¢do de que a jurisdicao
preexiste as normas de competéncia internacional e em tese tem caréter ilimitado.**® Portanto,
teoricamente poderia o0 Estado brasileiro conhecer de todos os conflitos porventura existentes.
De fato, houve uma opcdo do legislador quando estabeleceu as hipoteses que justificam a
movimentacdo do judiciario nacional. N&do obstante, se as partes optam por mutuo acordo
eleger o tribunal brasileiro, ndo had qualquer impedimento para apreciacdo do conflito pela
Justica nacional em razdo de inexistir autorizagdo legal expressa nesse sentido.

Ademais, conforme exposto no Capitulo 1, o respeito ao principio da autonomia da
vontade consagrou-se como um dos mais relevantes pilares do direito internacional privado
contemporaneo, devendo ser considerado para fins de determinagdo das situacdes em que
deve haver a atuacdo do Judiciario. Nesta I6gica, além dos elementos previstos nos Arts. 88 e
89, devem ser considerados outros principios fundamentais quando da fixacdo da competéncia
internacional brasileira diante de um caso concreto, como o principio que impede a denegacéo
do acesso a justica e o principio da autonomia da vontade.

Inclusive, o proprio STJ ja decidiu recentemente (RO 64, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
13/05/2008,) que o rol contido nos arts. 88 e 89 ndo é exaustivo.*® Foi afirmado que os

4% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. n° 65. pp. 147-148.

497 Nao se est4 afirmando que um contrato absolutamente desprovido de qualquer vinculo como o pafs, objetivo ou subjetivo,
pelo simples fato de conter elei¢do de foro brasileiro deve ser decidido pelos nossos tribunais. A verificacdo do interesse e
conveniéncia deve ser feita quando da analise do caso concreto.

498 \/eja-se TIBURCIO, Carmen. “Comentarios ao Recurso Especial n° 251.438: trés temas de processo internacional.” In:
Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 86.

4% Tratava-se de uma acdo de indenizagdo proposta por um brasileiro (naturalizado) judeu em face da Republica Federativa
da Alemanha, em decorréncia das humilhagdes e agressdes sofridas durante a Segunda Guerra Mundial, quando residia na
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elementos que justificam o interesse da autoridade judiciaria brasileira em julgar sdo também
definidos com base em outros principios consagrados em nosso ordenamento. No caso
concreto, foram considerados os principios da “prevaléncia dos direitos humanos”, da
“autodeterminacdo dos povos” e do “repudio ao terrorismo e racismo”.

A questdo relativa aos efeitos positivos da eleicdo de foro sera analisada detidamente
no item 2.1 abaixo. Por ora, objetiva-se apenas sedimentar a nogdo de que em algumas
situacOes especificas € possivel justificar a atuacdo da jurisdi¢cdo nacional ainda que nao sejam

verificados quaisquer dos elementos constantes dos Arts. 88 e 89 do CPC.

3.2 A influéncia da vontade das partes nas regras sobre a competéncia internacional dos
tribunais brasileiros: efeitos positivos e efeitos negativos da elei¢éo de foro

Sob a perspectiva da jurisdicdo estatal, a escolha do foro pode atuar no sentido
positivo ou negativo. O efeito positivo verifica-se quando as partes conferem a Justica de um
Estado competéncia para apreciar uma causa nao sujeita a jurisdicdo nacional, incluindo, por
conseguinte, hiptese de competéncia internacional mediante acordo de vontade. O efeito
negativo, por sua vez, ocorre quando a eleicdo de foro estrangeiro importa na subtracdo de
competéncia internacional de um Estado, sendo afastada a atividade jurisdicional mesmo
diante da verificacdo de situacdo prevista na legislacdo interna como apta a ensejar o exercicio
da jurisdicéo.

No Brasil, a questdo é saber se, havendo elei¢do de tribunal nacional, é possivel a
atuacdo do Judiciario ainda que a causa ndo apresente qualquer vinculo com 0 nosso
ordenamento a luz dos elementos constantes dos Arts. 88 e 89 do CPC (efeito positivo). E,
ainda, se é possivel que as autoridades judiciarias nacionais se abstenham de apreciar causas

sobre as quais tenham jurisdicdo, em vista da elei¢do de foro estrangeiro (efeito negativo).

Franca. O STJ decidiu que a despeito de ndo haver qualquer elemento que autorizasse a atuagao da Justiga brasileira a luz dos
Arts. 88 e 89 do CPC, restara caracterizado o interesse da autoridade judiciaria brasileira no julgamento da causa. Por outro
lado, em decisdo mais antiga proferida pelo STJ (RE n° 90.270, Rel. Min. Rafael Mayer, j. 23/06/1981), a Corte aponta que
para que uma causa seja apreciada pela justica nacional, deve necessariamente se enquadrar em umas das hipoteses dos Arts.
88 e 89 do CPC. No caso, houve um verdadeiro esforgo do tribunal para caracterizar a ocorréncia de fato no Brasil, o que
parece indicar que rol dos Arts. 88 e 89 do CPC seria exaustivo. Sobre a analise desses casos e sobre a enumeragdo exaustiva
ou ndo dos Arts. 88 e 89 do CPC, veja-se BALERONI, Rafael Baptista. “Conexdo contratual internacional — algumas
consequéncias juridicas: internacionalidade dos contratos, jurisdi¢do adjudicativa e vinculagdo cambial”. Dissertacdo de
Mestrado em Direito Internacional e Integracdo Econdmica pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
UERJ, 2009. pp. 57-64.
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A analise do direito brasileiro nos conduz a conclusdo que inexiste qualquer
autorizacdo expressa em nossa legislagdo acerca da possibilidade de ampliagdo das hipdteses
de competéncia internacional dos tribunais através da vontade das partes. Do mesmo modo,
em nenhum dispositivo hd mencdo acerca da negativa da atuacdo do Judicirio caso se
verifique eleicdo de foro estrangeiro.**

Em vista do siléncio do legislador acerca do tratamento juridico conferido a clausula
de eleicdo de foro estrangeiro, tanto a doutrina como a jurisprudéncia** divergem sobre a
possibilidade de reconhecimento do pacto em nosso ordenamento.

Normalmente, a analise dessa questdo é externada sem que seja feita a devida
distingdo entre o efeito positivo e o0 negativo da avenca sobre o foro. Cuidaremos, neste
topico, de identificar os argumentos favoraveis e contrarios a possibilidade de haver
influéncia da vontade das partes nas regras sobre a competéncia internacional dos tribunais
brasileiros sob a dtica da prorrogacdo e derrogacdo da jurisdicdo mediante acordo. Ha que se
ter em mente que a maior parte dos argumentos pode ser utilizada para ambos os efeitos,
como infere-se, por exemplo, do reconhecimento do principio da autonomia da vontade.

A terminologia utilizada — derrogagédo e prorrogacdo de jurisdicdo — ndo € precisa,
pois, conforme bem observado por José Inacio Gonzaga Franceschini, a vontade das partes
ndo modifica ou cria competéncia ou jurisdi¢do, ja que estas preexistem & manifestacéo
privada.**? N&o obstante, sera feita referéncia ao efeito positivo como resultando em
prorrogacdo de competéncia, e o efeito negativo sera equiparado a uma derrogacdo de

competéncia ou jurisdi¢éo.

419 No mesmo sentido, SOARES, Guido F. S. “A competéncia internacional do judiciério brasileiro e a questio da autonomia
da vontade das partes”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; HUCK, Hermes Marcelo; CASELLA, Paulo Borba (coords). Direito e
Comércio Internacional: Tendéncias e Perspectivas - Estudos em Homenagem ao Prof. Irineu Strenger. Sdo Paulo: Ltr.,
1994. p. 292.

411 A anélise da jurisprudéncia brasileira sera feita no Capitulo 4 abaixo.

412 Destaca-se a critica & terminologia “prorrogacgéo” e “derrogagdo” de jurisdicéo feita por José Inacio Franceschini: “(...) é
importante esclarecer, desde ja, que tanto a ‘modificacdo’ da competéncia internacional como a ‘submissdo’ da parte a um
determinado juizo sdo aqui expressdes imprecisas, na medida que, em verdade, a vontade dos particulares ndo modifica ou
cria jurisdicdo ou competéncia, estas ja preexistem a manifestacdo privada (FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. “A lei e
o foro de eleicdo em tema de contratos internacionais.” In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 32 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 88).



118

3.2.1 Efeitos positivos da escolha do foro sobre a jurisdicdo brasileira

Pretende-se identificar, neste item, se, havendo eleicdo de foro brasileiro, teriam 0s
tribunais nacionais competéncia internacional para resolver o conflito, ainda que inexistente
qualquer elemento de vinculo com nosso ordenamento a luz do Art. 88 do CPC.

A esse respeito, Celso Agricola Barbi afirma categoricamente que se a causa ndo
apresentar nenhum dos elementos previstos nos Arts. 88 e 89 do CPC, a acdo nédo pode ser
decidida pelos tribunais brasileiros.** Portanto, em sua visdo, a vontade das partes ndo pode
atuar como um elemento para prorrogacao de jurisdi¢éo brasileira.

Nesse diapasdo, Gaetano Morelli, ao analisar o sistema italiano, defende que como o
fundamento das normas sobre jurisdi¢do internacional repousa em uma valoracdo que o
Estado faz de seus fins e interesses, ndo teriam as partes a possibilidade de realizar uma
valoracdo em qualquer outra direcdo, apenas para atender a uma vontade particular. Assim,
seria inadmissivel que a manifestacdo das partes atuasse no sentido de determinar o exercicio
de atividades publicas consideradas estranhas ao Estado italiano.** Para verificacdo dos
efeitos do pacto atributivo de jurisdicdo em outros Estados, Morelli afirma que se deve
analisar o que informa o ordenamento juridico interno a respeito.

Em sentido contrario, e com melhor razdo, Carmen Tiburcio afirma que a jurisdi¢éo
preexiste as normas sobre competéncia internacional, pois decorre da soberania estatal.
Consequentemente, a vontade das partes ndo cria jurisdicdo, e sim determina o seu exercicio
em hipétese ndo enumerada em lei.*> Por essa razdo, caso eleito o foro brasileiro, mesmo nio
se verificando qualquer dos elementos previstos nos Arts. 88 e 89 do CPC, os tribunais

nacionais teriam jurisdicdo para apreciar o conflito.

413 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 104 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 295.

414 Transcreve-se a seguinte passagem: “Hay que tomar en cuenta, por el contrario, la funcién y el fin de las normas de
competencia jurisdiccional. Estas normas distinguen las litis que al Estado interesa componer, y que, por tanto, se someten a
la jurisdiccion de ese mismo Estado, de las litis respecto de las cuales no existe dicho interés y que, precisamente por ser
irrelevantes para el Estado, se sustraen a su poder jurisdiccional. Ahora bien, si el fundamento de las normas sobre los limites
de la jurisdiccion y de la consiguiente exclusion de la jurisdiccion misma respecto de una determinada categoria de litis
reposa en una valoracién que el Estado hace de sus propios fines y de su proprio interés, no vemos cdmo esa valoracion
pueda prevalecer sobre una diferente valoracion de las partes, que tendrian puesta exclusivamente la mira en su particular
interés. Sometiendo a la jurisdiccion del Estado una litis que no estaria a ella sujeta, la voluntad privada operaria en el sentido
de determinar el ejercicio de actividades publicas para la composicion de una litis que el Estado considera extrafio a sus
propios fines el componer. Lo cual es ciertamente inadmisible.” (MORELLI, Gaetano. Derecho procesal civil internacional.
Traducgdo: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: E.J.E.A., 1953. pp. 202-203). Morelli excepciona apenas as hipoteses em
que o Estado ndo afasta de modo absoluto o conhecimento da mesma lide, ocasido em que ja resta demonstrado o interesse na
composicéo do litigio.

415 TIBURCIO, Carmen. “Comentérios ao Recurso Especial n® 251.438: trés temas de processo internacional.” In: Temas de
direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 86.
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De fato, conforme analisado no item 3.1 deste Capitulo, em tese a jurisdi¢éo brasileira,
sendo reflexo de sua soberania, é ilimitada. No entanto, por razdes de interesse e
conveniéncia, foram fixadas em lei situacGes que justificam a movimentagcdo do judiciario,
sendo essas matérias caracterizadoras da competéncia internacional dos tribunais brasileiros.

Ja se constatou que o rol constante do CPC ndo é exaustivo, comportando exce¢fes em
vista das particularidades do caso concreto (item 1.5 acima). Oscar Tendrio enfatiza que “do
Caodigo de Processo Civil extraimos principios que nos levam a conclusdo de que a justica
brasileira ndo é competente apenas nos casos indicados no art. 12 e no 81° da Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil.”**°

Nesta légica, concebemos ser possivel que a vontade das partes atue no sentido de
prorrogar a jurisdicdo, na medida em que a escolha pelo foro brasileiro é elemento apto a
demonstrar o interesse e conveniéncia na pacificacdo do conflito pelos tribunais patrios,
observadas, necessariamente, as particularidades do caso concreto para confirmar essa
assertiva.

No mesmo sentido, Barbosa Moreira leciona que o direito brasileiro admite, em
principio, pactos sobre a escolha do foro, “seja quando designam a Justica brasileira em
hipbtese ndo prevista legalmente como de sua competéncia, seja quando indicam alguma
Justica estrangeira, em hipdtese incluida na competéncia (ndo exclusival) da Justica
brasileira.”*’

Destarte, sendo o objetivo maior da atividade jurisdicional a restauracdo da
estabilidade por meio da pacifica¢do dos conflitos, ndo configura qualquer ébice ou violagédo a
essa funcédo o fato de as partes determinarem o foro brasileiro como sendo o competente para
conferir a solucéo justa ao caso concreto.

Conforme ressaltado por Héléne Gaudemet-Tallon, a justica, sendo um servico
publico, é exercida no interesse do jurisdicionado. Por conseguinte, ha que se levar em
consideracdo a vontade dos litigantes na op¢ao por determinada jurisdicao.

No entendimento de Gaudemet-Tallon, a escolha do foro ndo implica em qualquer
violagdo a soberania estatal. Pelo contrario, em vista da incerteza das regras sobre
competéncia internacional, que variam de Estado para Estado, e muitas vezes implicam em

situagbes em que mais de um Estado possui competéncia para resolver a causa, deve-se

416 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. I1. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. p. 363.

4" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. n® 65. p. 149.
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assegurar as partes a possibilidade de escolherem a jurisdicdo que deve decidir a controvérsia.
Destaca-se, a esse respeito, a seguinte passagem de sua a obra:

“Que la justice soit un service public, cela n’est certe pas discutable; mais elle demeure
essentiellement, méme dans I’ordre international, un service établi dans I’intérét du justiciable,
ce qui implique la possibilité reconnue aux parties de modifier les régles de compétence
judiciaire internationale, sans qu’on puisse prétendre, que, de fagon générale, ces modifications
aillent a I’encontre de la souveraineté étatique. (...)

Mais cette argumentatation reste un peu négative : les modifications conventionnelles des
regles de compétence judiciaire internationale ne sont pas forcément contraires a la
souveraineté étatique, c’est un point acquis. En résulte-t-il que ces modifications soient
souhaitables ? Pour arriver a une telle conclusion il est nécessaire de retenir en outre un
argument positif: I’incertitude des regles de compétence judiciaire internationale incitent a
reconnaitre la possibilit¢ de principe d’une influence de la volonté individuelle sur la
compétence judiciaire internationale.”*'®

Portanto, de acordo com o que leciona Beat Walter Rechsteiner, deve-se reconhecer,
em principio, a submissdo voluntaria do réu, domiciliado no exterior, a justica brasileira ainda
que a competéncia internacional dos nossos tribunais ndo seja configurada expressamente
dentro da lei. O interesse razoavel das partes para se submeterem a justica brasileira é
elemento suficiente para se admitir a competéncia de nossa justica.**®

O principal principio por detras da possibilidade de que seja conferida liberdade as
partes para prorrogar as hipoteses de competéncia internacional consiste no reconhecimento
da autonomia da vontade. Esse principio, analisado no Capitulo 1, permite que o interesse
privado seja considerado para fins de determinacao da jurisdigcdo. Cria, portanto, um elo entre
a atuacdo do judicario e a vontade das partes, na medida em que o tribunal que restaura a
estabilidade social é aquele que as partes consideram mais apto para tanto.

Serpa Lopes, em defesa da eficacia do pacto atributivo de jurisdicdo, reconhece que o
principio da autonomia da vontade “como uma realidade sensivel, inegavel”.*® Irineu
Strenger também ressalta que, na conformidade com o principio da autonomia da vontade,

que domina os contratos, as partes podem designar o tribunal de sua escolha.**

418 GAUDEMET-TALLON, Héléne. La prorogation volontaire de jurisdiction en droit international privé. Vol. IV. Paris:
Dalloz, 1965. p. 142.

419 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado — Teoria e pratica. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp.
267-268.

420 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentario tedrico e pratico da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil. Vol. I11. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1944. p. 232. Para o0 autor “a vontade das partes projecta-se (sic), assim, quer num sentido
positivo, quer num sentido negativo, de qualquer modo, porém, para alterar os principios regedores da competéncia
internacional.”

421 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 42 ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 278.
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3.2.2 Efeitos negativos da escolha do foro sobre a jurisdicdo brasileira

Com relagéo ao efeito negativo decorrente da eleicdo de foro, igualmente surge a
questdo acerca da possibilidade de se reconhecer a influéncia da vontade das partes nas regras
sobre a competéncia internacional brasileira. Nesse caso, espera-se que as autoridades
judiciarias nacionais, a despeito de terem jurisdicdo para apreciar a causa, se declarem
incompetentes em face da escolha das partes pela jurisdi¢do estrangeira.

Tendo em conta os esclarecimentos acerca da jurisdicdo dos tribunais brasileiros
constante do item 1 acima, é facil compreender que a discussdo travada acerca do
reconhecimento da clausula de eleicdo de foro somente ocorre nas hipoteses do Art. 88 do
CPC. Em se tratando de matérias elencadas no Art. 89, ndo sera possivel dizer que o foro
eleito contratualmente devera prevalecer, pois nesses casos a Justiga brasileira ndo admite que
qualquer outra autoridade tenha jurisdi¢do para apreciar da causa.

Portanto, a discusséo cinge-se a definir se a norma do Art. 88 do CPC pode ser
afastada pela vontade das partes mediante acordo quanto ao foro.

Um dos principais argumentos utilizados no sentido de denegar as partes a
possibilidade de modificar as regras sobre competéncia internacional baseia-se na alegacao de
que as regras dos Arts. 88 e 89 do CPC sédo de direito publico e afetam a ordem publica
nacional.

Enrico Tullio Liebmann entende que os limites da jurisdicdo ndo podem ser alterados
pelas partes, quer seja no sentido positivo ou negativo.*?? Excepciona apenas a hipétese de
imunidade de jurisdicdo, em que considera ser possivel aquele que goza desse privilégio
renunciar ao tratamento diferenciado.

Partilha da mesma opinido José Ignacio Botelho de Mesquita, que inclusive escreveu o
texto doutrinario de maior influéncia e repercussdo acerca dessa questdo em 1988. O autor
defende a impossibilidade de subtracdo, por qualquer autoridade judiciaria, de uma
controvérsia que se ache incluida na sua competéncia internacional concorrente. Vale

mencionar o seguinte trecho do artigo em questéo:

422 «p exclusdo ou inclusdo de uma causa em dada jurisdigdo é feita pelas razées mencionadas ha pouco, e, por isso, 0s seus
limites ndo podem ser alterados pelas partes nem em sentido positivo nem em sentido negativo, isto €, nem para distendé-la
nem para restringi-la. O fato de certa causa ser estranha a jurisdicdo do Estado, ndo é a rigor caso de incompeténcia (essa
consiste, no fundo, na negacdo da acdo), e, talvez, s6 por analogia se Ihe possa aplicar a regra da incompeténcia ratione
materiae.” (LIEBMANN, Enrico Tullio. “Os limites da jurisdicdo brasileira”. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense,
1942. vol. 92. p. 650).



122

“As normas que definem a extensdo da jurisdicdo de um Estado sdo normas diretamente
fundadas na soberania nacional e, por isto, ndo se acham submetidas a vontade das partes
interessadas. Como disse Chiovenda, é ‘evidente que a jurisdicdo, que o Estado se arroga,
inspirando-se em supremos interesses nacionais, ndo se pode representar objeto de disposicao
da parte dos litigantes’ (InstituicBes, 1943, 1/70). Os limites da jurisdicdo nacional ndo podem,
por isto, ser ampliados, nem restringidos, por vontade das partes. As partes podem modificar a
competéncia territorial mas ndo podem modificar a extensdo da jurisdi¢do (...) As normas de
competéncia internacional so, pois, normas de ordem publica.”***

Na mesma linha, Athos Gusmao Carneiro informa que as normas definidoras da
competéncia concorrente da Justica brasileira sdo de direito pablico e delas ndo podem o0s
interessados previamente abdicar. A disponibilidade da jurisdicdo constituiria, assim,
manifestacéo inerente & soberania estatal.*** Guido Soares também entende que fora os casos
contemplados em lei (Arts. 95 e 111 do CPC), relativos a competéncia interna, as partes ndo
podem derrogar ou prorrogar a competéncia judiciaria fixada, taxativamente, por se tratar de
matéria de ordem publica.*?®

Discordamos da opinido de Liebmann, de Botelho de Mesquita, Athos Gusmao
Carneiro e Guido Soares. Conforme bem apontado por Oscar Tenorio, o fato das leis de
competéncia serem emanacdo da soberania nacional ndo justifica tese oposta a eleicdo de
foro.*?°

Primeiramente, deve-se considerar que nas hipdteses previstas no Art. 88 do CPC, a
jurisdicdo estatal admite a atuacdo de Justica estrangeira na pacificacdo do conflito. Tanto é
assim, que a regra é que sentenca proferida no exterior nessas situacdes seja homologada pelo
STJ.

Na explicacdo de Carmen Tiburcio, 0 que ocorre é que nas hipoteses do Art. 88
presume-se que ha um interesse do pais na prestacdo da jurisdicdo. Sendo a competéncia
concorrente, essa presuncao é relativa, podendo ser alterada mediante vontade das partes. Ja
nas hipbteses dos Art. 89, em que a atividade jurisdicional é exercida de forma peremptoria,

as partes ndo podem afastar sua aplicacdo (presuncgéo absoluta).*?’

423 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Da competéncia internacional dos principios que a informam”. Revista de
Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. n® 50. pp. 52-53.

424 CARNEIRO, Athos Gusmao. “Competéncia internacional concorrente. Artigo 88 do CPC e o foro de elei¢cdo”. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2001. vol. 352. p. 48.

425 SOARES, Guido F. S. “A competéncia internacional do judiciario brasileiro e a questio da autonomia da vontade das
partes”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; HUCK, Hermes Marcelo; CASELLA, Paulo Borba (coords). Direito e Comércio
Internacional: Tendéncias e Perspectivas - Estudos em Homenagem ao Prof. Irineu Strenger. S&o Paulo: Ltr., 1994. p. 290.
426 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. I1. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. p. 359.

427 TIBURCIO, Carmen. “Comentarios ao Recurso Especial n° 251.438: trés temas de processo internacional.” In: Temas de
direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 86-87.
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Oscar Tenorio ressalta um aspecto interessante das normas sobre a jurisdicdo
brasileira, ao afirmar que a regra de competéncia segundo o domicilio do réu é, na realidade,
uma garantia para este. Assim sendo, ndo ha qualquer inconveniente ou vedacdo a
possibilidade de rentincia do réu a essa garantia.*?®

Ademais, ndo procede a alegacdo de que as normas sobre competéncia internacional
sdo de direito publico, e afetam a ordem publica nacional, e que por essa razdo ndo podem ser
afastadas pela vontade das partes. Embora seja verdade que as normas processuais constantes
do Art. 88 sejam de direito publico, tal como ocorre com qualquer norma de natureza
processual, isso ndo significa que necessariamente ndo podem ser objeto de disposicdo pelas
partes.

E incontroverso que as normas processuais sao de direito publico. Regem a atividade
jurisdicional, sendo essa uma funcéo publica, exercida pelo Estado em decorréncia do seu

429

poder soberano.”™ Mas isso nédo significa que todas elas sejam de ordem publica. Conforme

esclarece Candido Rangel Dinamarco:

“sdo de ordem publica todas as normas (processuais ou substanciais) referentes a relacfes que
transcendam a esfera de interesses dos sujeitos privados, disciplinando relagdes que os
envolvam mas fazendo-o com atencdo ao interesse das sociedade como um todo, ou ao
interesse publico. Existem normas processuais de ordem publica e outras, também processuais,
que n&o o séo.”**°

Portanto, o fato de o Art. 88 ser uma norma de direito publico ndo significa que ela
seja obrigatoriamente uma norma de ordem publica.

Tampouco a natureza de direito puablico da norma processual significa que ela seja
deve necessariamente incidir sobre a situacdo concreta. Algumas normas processuais nao tém

carater imperativo, de modo que se admite a influéncia das partes na aplicacdo das regras.**!

428 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. I1. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. pp. 359-360.

429 \Jeja-se CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol I. Edicdo Saraiva: S&o Paulo, 1969. pp.
73-75.

40 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. I. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. item
20, p. 71. No mesmo sentido, Ricardo Ramalho Almeida: “Com efeito, toda e qualquer norma processual, como as normas
atribuidoras de competéncia interna ou internacional, sdo normas de direito pablico. E nem poderia ser diferente, pois o
direito processual visa, precipuamente, a regulagdo de uma atividade estatal, publica e essencial a organizagdo mesma do
Estado — a atividade jurisdicional. Nao quer isso dizer, naturalmente, que todas as suas normas, que séo, por natureza, de
direito publico, sejam de ordem publica, isto é, de carater imperativo, jus cogens.” (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves
reflexdes sobre elei¢do de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino
(coord.). Contratos internacionais. 3% ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 312).

431 Neste sentido: “A natureza de direito publico da norma processual néo importa em dizer que ela seja necessariamente
cogente. Embora inexista processo convencional, mesmo assim em certas situagBes admite-se que a aplicacdo da norma
processual fique na dependéncia da vontade das partes — 0 que acontece em vista dos interesses particulares dos litigantes,
que no processo se manifestam. Tém-se, no caso, as hormas processuais dispositivas.” (CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo;
DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 262 ed. Malheiros: S&o Paulo,
2010. item 39, p. 96.
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E o que ocorre, por exemplo, com relago as regras sobre competéncia interna, quando
definida em razéo do valor e do territério. Nestes casos, com fulcro no Art. 111 do CPC**2, ¢
autorizado as partes modificar a competéncia, elegendo o foro onde serdo propostas as a¢oes
oriundas de direitos e obrigacdes. Trata-se de hipotese de competéncia relativa, passivel de ser
alterada pela vontade das partes.**® A escolha quanto ao foro pode ocorrer em momento
anterior a propositura da agdo, quando as partes elegem de antem&o o tribunal em que deve
ser ajuizada eventual demanda, ou entdo apds o ajuizamento da agdo.***

A possibilidade de elei¢do de foro em contratos ja foi inclusive objeto de Sumula do
STF (Sumula 335), em que se reconheceu a validade da clausula de eleicdo de foro para
processos oriundos do contrato.*®

A sumula decorre de decisdo proferida em um caso puramente interno, o Recurso
Extraordinario 34.791.%*® A agéo fora proposta inicialmente na capital do Rio de Janeiro, com
o fim de rescindir escritura de promessa de compra e venda de imével situado em Petrépolis.
Como as partes haviam convencionado o foro daquela cidade como competente, com
exclusdo de qualquer outro, o réu opds excecdo de incompeténcia.

A época, 0 Caodigo de Processo Civil em vigor, de 1939, ndo continha mencio a
possibilidade de escolha do foro pelas partes, diferentemente do que ocorria anteriormente,
quando as legislacbes estaduais admitiam a escolha do foro, pelo preceito contido no
Regulamento n® 737, Art. 62. A questdo era saber se poderia admitir-se a escolha com base
no Art. 42 do Cédigo Civil de 1916, que admitia no conceito de domicilio o foro contratual.**’

432 «Art. 111. A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia é inderrogavel por convencéo das partes; mas estas podem
modificar a competéncia em razdo do valor e do territdrio, elegendo foro onde serdo propostas as a¢des oriundas de direitos e
obrigagGes. § 1° O acordo, porém, sé produz efeito, quando constar de contrato escrito e aludir expressamente a determinado
negdcio juridico. § 2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.”

43 Em se tratando de competéncia absoluta, ndo podera ser modificada pela vontade das partes ou por conexdo ou
continéncia. Ja quando a competéncia seja relativa, por ser alterada por conexdo ou continéncia (Art. 102 do CPC) ou por
vontade das partes (Art. 111 do CPCP). Veja-se FIDELIS DOS SANTOS, Ernane. Manual de Direito Processual Civil. Vol.
| — processo de conhecimento. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 161-162.

43 «Art. 114. Prorrogar-se-a a competéncia se dela o juiz ndo declinar na forma do paréagrafo tnico do art. 112 desta Lei ou 0
réu ndo opuser exce¢do declinatéria nos casos e prazos legais.”

4% Stimula 335 do STF: “Validade - Clausula de Eleic&o do Foro para os Processos Oriundos do Contrato. E valida a clausula
de eleicdo do foro para os processos oriundos do contrato.”

436 Recurso Extraordinario n® 34.791, STF, Rel. Min. Ary Franco, j. 08/08/1957. Ementa: “O Caodigo de Processo Civil ndo
vedou as partes a eleicdo do forum destinatae solutionis.”

437 «Art, 42. Nos contratos escritos poderdo os contraentes especificar domicilio onde se exercitem e cumpram os direitos e
obrigacdes deles resultantes.”
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O Supremo decidiu que prevalecia a regra contida no Art. 42 do entdo vigente Codigo
Civil, de modo que fora mantido o domicilio de eleicdo no ordenamento brasileiro, através da
escolha do foro do domicilio.**®

A regra foi firmada para processos internos, embora seja comum ainda hoje a
referéncia a Simula 335 em casos de carater internacional, quando se justifica a possibilidade
de escolha de foro pelas partes.

Para Ricardo Ramalho Almeida, o reconhecimento da possibilidade de elei¢do de foro
em relacgdes juridicas internas deve ser projetado para ambito internacional. Em sua visao, a
razdo juridica da regra € a mesma tanto para processos internos quanto para os internacionais,
correspondendo & ideia de que o foro estabelecido em razdo do territdrio é prorrogavel.*®
Portanto, em seu entendimento ndo haveria qualquer vedagdo no ordenamento patrio a eleicdo
de foro em contratos internacionais.

Luiz Olavo Baptista também entende que a regra constante na Sumula 335 se aplica
aos contratos internacionais entre pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Ressalva, no
entanto, que com relacdo as pessoas juridicas de direito publico a regra pode nao
prevalecer.**

Finalmente, vale mencionar que o préprio legislador autorizou a possibilidade de um
foro estrangeiro decidir a controvérsia nas hipoteses do Art. 88. Nessas situacdes, é pacifico
que caso a lide seja resolvida por tribunal estrangeiro, a sentenca ali proferida podera produzir
efeitos no Brasil. Portanto, a propria lei brasileira admite a possibilidade de nédo atuacdo do

Judiciario patrio para dirimir as controvérsias nas situagfes elencadas no dispositivo. Nesta

438 pontes de Miranda critica severamente a autorizacéo da escolha do foro em vista da possibilidade de escolha do domicilio.
Segundo ele, a regra juridica de eleicdo de foro é de direito processual, enquanto que a regra juridica de elei¢do do lugar da
execucdo das obrigagdes € de direito material. Assim, se o direito processual contém regra sobre a escolha do foro, pode
ocorrer que o foro escolhido ndo seja 0 mesmo daquele da execucgdo do contrato. Destaca-se 0 seguinte trecho: “néo se pode
falar de foro de eleicdo e de foro do contrato (da feitura, ou da execu¢do) como sendo o mesmo. Quando 0s juristas
encambulham os dois conceitos, nenhuma confianga podem ter na conclusdo dos seus raciocinios. A mistura do direito
processual com o direito material é, entdo, de lastimaveis conseqiiéncias.” (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil. 32 ed. Tomo Il: Arts. 46 a 153. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 318).

439 Em suas palavras: “Exatamente no ponto objeto das presentes reflexdes — eleicdo e foro —, a sua prorrogagdo por
convencdo das partes, em matéria de competéncia interna, em razdo do valor e do territdrio, é prerrogativa incontestavel e
inafastavel das partes, ndo se conhecendo interpretagdo doutrinaria ou decisdo judicial que negue efeitos ao disposto no art.
111 do CPC em se tratando de partes que, livre e conscientemente, em condi¢des negociais eqlitativas (ndo havendo
hipossuficiente a ser protegido) e em matéria de direitos patrimoniais disponiveis, hajam eleito, no territério nacional, o foro
de uma determinada Comarca para a solugdo de seus litigios. E se tal regra se aplica a processos internos, ndo se entende
por que razao juridica (ndo politica ou ideoldgica) ndo se deva aplicar as relagdes juridicas transnacionais, uma vez
que, aqui, ndo se trata de uma regra positiva de atribuicdo de competéncia, em que seria compreensivel uma distingcdo
técnica entre competéncia interna e internacional, mas sim da enunciacdo de um principio geral — que o foro
estabelecido em razéo do territério é prorrogavel” (grifos nossos). (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes
sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.).
Contratos internacionais. 32 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 313).

440 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 110.
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I6gica, ndo procede a alegacdo de que a vontade das partes estaria interferindo nos limites da
jurisdicdo brasileira estabelecidos em lei, pois é pacifico que o Art. 88 cuida de competéncia
concorrente.

Inclusive, a analise da evolucdo legislativa acerca das regras de competéncia
internacional nos leva a crer que a competéncia do Art. 88 pode ser afastada por vontade das
partes. O Art. 15 da Introdugédo ao Codigo Civil de 1916 continha disposi¢éo clara, através do
uso do advérbio “sempre”, no sentido de que a competéncia dos tribunais brasileiros deveria
necessariamente ser exercida. Conforme salientado por Oscar Tenorio, a supressdo do
advérbio “sempre” indica que “s6 ndo poderd haver exclusdo da competéncia local nas
hipbteses do artigo 89, mas nada impede que o réu abra mao da competéncia local nas
hipéteses do artigo 88.”**

Na mesma linha, Serpa Lopes ressalta que sendo possivel a prorrogagéo tacita, em que
a parte é acionada no exterior e ndo se opfe a jurisdicdo estrangeira, pelas mesmas razGes
deve-se aceitar a prorrogacéo expressa.**? Isto ¢, admitindo o Brasil que outra jurisdicéo
decida qualquer causa que se enquadre em uma das hipoteses do Art. 88 no caso de ndo haver
acordo entre as partes, ainda com mais razdo deve se admitir que jurisdicdo estrangeira

conheca da acgdo se houver sido escolhida pelas partes.

3.3 A possibilidade de reconhecimento da cldusula de elei¢do de foro pelo direito
brasileiro

Analisados os argumentos favoraveis e contrarios a elei¢cdo do foro sob a perspectiva
dos efeitos positivos e negativos do pacto, resta-nos definir o posicionamento mais acertado

acerca da questao.

441 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. II. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. p. 360.
442 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentario tedrico e pratico da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil. Vol. I11. Rio de

Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1944. pp. 238-240.
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3.3.1 A compatibilidade da eleicdo de foro com o ordenamento juridico brasileiro

Demonstramos até 0 momento que a doutrina diverge quanto a admissibilidade da
clausula de eleicdo de foro no direito brasileiro, quer seja para a hipdtese de prorrogacéo,
quanto para os casos de derrogacdo da jurisdicdo nacional. Analisados os argumentos
favoraveis e contrarios apresentados, concluimos que a eleigdo de foro em relacdes de carater
internacional é plenamente compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, ha que se atentar que inexiste qualquer dispositivo legal que obste a
eleicdo de foro estrangeiro. Portanto, as manifestacfes nesse sentido estdo respaldadas em
uma construcdo teorica, podendo ser rechacadas mediante a apresentacdo de argumentos
juridicos em diregdo oposta, 0 que passamos a explanar.

Ao admitir a possibilidade de elei¢cdo de foro no exterior ndo estdo compreendidas as
causas que envolvam qualquer elemento de contato com 0 nosso ordenamento previsto no
Art. 89 do CPC. Nesses casos, ndo é aceita a atuacao de qualquer outra jurisdi¢do, sendo nula,
portanto, eventual clausula ajustada nesse sentido.**?

Ja nas hipdteses do art. 88, foi o préprio legislador que acolheu a competéncia paralela
de jurisdicdo estrangeira para apreciar o conflito. E pacifico que a decisdo proferida no
exterior relativa a qualquer controvérsia que se enquadre no Art. 88 do CPC podera, ao menos
potencialmente, produzir efeitos no Brasil, ap6s a devida homologagdo pelo STJ. Sendo
assim, a alegacdo de que a norma do Art. 88 tem a natureza de observancia obrigatoria
desconsidera a possibilidade indicada pelo proprio legislador de atuacdo de jurisdicdo

estrangeira. Destaca-se, a esse respeito, comentario de Carmen Tiburcio:

“(...) o proprio legislador, ao distinguir as hipdteses de competéncia concorrente (previstas no
art. 88 do CPC) das de competéncia exclusiva (art. 89 do CPC), ja admitiu que no primeiro
caso as partes tm a opc¢do de litigar internamente ou no exterior, sendo portanto possivel a
eleicdo de foro estrangeiro em tais hip6teses, como foi oportunamente exposto. As partes,
assim, ndo estdo derrogando as normas sobre competéncia, pois o préprio legislador admitiu
essa possibilidade.

Ademais, sendo possivel a homologacdo de sentencas estrangeiras nas hipoteses do art. 88 do
CPC, ja se admite que as partes excluam a jurisdi¢do nacional naqueles casos e recorram ao
judiciario estrangeiro. Parece ndao haver sentido em se homologar sentencas estrangeiras e se
recusar a reconhecer a eleicio do foro estrangeiro nas mesmas hip6teses.”***

443 No mesmo sentido, Hélio Tornaghi: “(...) enquanto a competéncia néo-exclusiva admite o pactum de foro prorrogando,
isto ¢, a escolha do foro pelas partes, a exclusiva com ele ndo se compadece.” (TORNAGH]I, Hélio. Comentéarios ao Cadigo
de Processo Civil. Vol. I. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974. p. 307).

444 TIBURCIO, Carmen. “A eleigdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro”. Revista de Arbitragem e Mediacdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. n° 21. pp. 108-109.
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Outrossim, ndo ha que se dizer que o Art. 88 consiste em uma norma relativa a ordem
publica brasileira, considerando que o pais ja admitiu expressamente a elei¢cdo de foro no

445 & 'no ambito do Mercosul, no Protocolo de Buenos Aires.**°

Caodigo Bustamante

A possibilidade de escolha da jurisdicdo pelas partes, em ambos os diplomas
internacionais, € sujeita a observancia de requisitos especificos. Ndo obstante, é fato que a
autonomia da vontade na escolha do foro foi reconhecida pelo direito brasileiro, ainda que se
argumente que essa possibilidade restringe-se aos Estados que ratificaram os referidos
tratados internacionais.

Se o Brasil admite a eleicdo de foro nas relagbes mantidas com alguns paises, essa
postura evidencia que a sua ordem publica ndo esta sendo violada em decorréncia dessa
aceitacdo. Caso contrario, a impossibilidade de reconhecimento da eleicdo de foro deveria ser
a regra geral, ndo sendo possivel excepciona-la em nenhuma hipotese. Por conseguinte,
inferimos que ndo pode haver a relativizagdo do conceito de ordem publica brasileira, de
modo que para alguns Estados seja admitida a eleicdo de foro estrangeiro, enquanto para
outros 0 mesmo pacto seja considerado como sendo contrario ao nosso ordenamento juridico.

Cabe ainda a argumentacdo de que nos contratos internos, a jurisprudéncia admite a
eleicdo de foro em razdo do territorio, conforme Art. 111 do CPC, ja tendo sido a matéria
inclusive sumulada pelo Supremo Tribunal Federal (Siumula 335).

Oscar Tendrio leciona que as regras acerca da competéncia internacional brasileira
estdo situadas no mesmo plano das regras da competéncia interna, ndo obstante alocadas em
capitulos diferentes do CPC.**’ Portanto, do mesmo modo que é possivel que haja alteracdes

na competéncia em razao do territério em ambito interno, a vontade das partes pode atuar na

45 Haroldo Valladdo, ao analisar o reconhecimento da eleicdo de foro em &mbito convencional, destaca: “No direito
convencional o foro de eleigdo e a prorrogagdo foram adotados, com grande énfase, no Cédigo de Havana (Bustamante) de
1928, colocando-os no primeiro texto do Titulo Segundo, Da Competéncia, do Livro 4°, Dir. Proc. Internac., art. 318 (...)
Representa diretriz amplissima, inédita, abrangendo até as acOes de estado e familia, s6 com a restricdo de uma das partes ser
nacional ou domiciliada no Estado do Juizo, salvo o direito local do mesmo Estado.” (VALLADAO, Haroldo. Direito
Internacional Privado - em base histdrica e comparativa, positiva e doutrinaria, especialmente dos Estados americanos.
Vol. 1ll. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 138). V. comentéarios ao Codigo Bustamante no Capitulo 2, item 2.3.1.
acima.

46 Destaca-se: “El aspecto mas importante del Protocolo es el alcance amplio que otorga a la autonomia de la voluntad,
permitiendo pactar los tribunales que entenderan en los litigios que surjan de contratos internacionales.” (KLOR, Adriana
Dreyzin de; MARTINOLI, Amalia Uiondo de; TAQUELA, Maria Blanca Noodt. “Dimensiones convencional e institucional
de los sistemas de jurisdiccion de los Estados mercosurefios”. In: ARROYO, Diego P. Fernandez (coord.). Derecho
Internacional Privado de Los Estados del Mercosur. Buenos Aires: Zavalia Editor, 2003. p. 189). V. comentérios ao
Protocolo de Buenos Aires no Capitulo 2, item 2.3.3 acima.

47 Conforme TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. IlI. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1976. p. 360.
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seara internacional. A légica permanece a mesma, o foro estabelecido em razao do territorio é
prorrogavel.*®

N&o ha que se alegar que a prorrogagdo em nivel internacional estaria vedada sob a
justificativa de que o interesse do Estado brasileiro estaria colidindo com o interesse de outro
Estado soberano. Na realidade, tendo em vista que o objetivo maior do exercicio da atividade
jurisdicional consiste na pacificacdo do conflito, para a justica brasileira é indiferente que a
estabilidade seja restaurada por decisdo proferida no pais ou no exterior. Deve-se garantir as
partes liberdade para escolher o territorio em que irdo exercer o seu direito de ag&o.

Esse € um aspecto de suma importancia, e que merece ser ressaltado uma vez mais
nesta dissertagdo. O principio da autonomia da vontade consagrou-se como um dos pilares do
direito internacional privado contemporaneo e deve ser reconhecido pelo Brasil perante a
comunidade internacional. De acordo com esse principio, além da possibilidade de escolha da
lei aplicavel, é assegurada as partes liberdade para escolherem o foro que ira resolver o litigio,
devendo essa escolha ser reconhecida pelos demais tribunais, que devem se abster de julgar a
causa. A possibilidade de escolha do foro ja& € uma realidade na maioria dos paises
desenvolvidos, conforme foi relatado nos Capitulos 1 e 2.

Neste contexto, o exemplo do direito comparado deveria inspirar o juiz brasileiro, na
medida em que se a melhor solucdo foi encontrada por outros ordenamentos juridicos, o
mesmo entendimento deveria ser internalizado.**

Ainda em favor da possibilidade da elei¢do de foro no plano internacional, menciona-
se 0 amplo reconhecimento, no Brasil, da autonomia da vontade na arbitragem. A opcéao pela
via arbitral, além de permitir que a decisdo seja proferida em territdrio estrangeiro, subtrai do
Judiciario a apreciacdo da causa, sendo o conflito dirimido por um ou mais particulares
(&rbitros) designados para aquele caso especifico.

Considera-se que néo fere o ordenamento brasileiro o fato de o conflito ser decidido

no exterior, ainda que potencialmente a controvérsia seja enquadrada em uma das hipoteses

448 No mesmo sentido, ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia
concorrente do Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 313 e BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e prética.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 110.

49 Neste sentido, destaca-se licdo da Marilda Rosado de S& Ribeiro: “A busca pela melhor solugdo através do Direito
Comparado surge com base na melhor solugdo estrangeira. Para tanto observam-se os movimentos unificadores e
harmonizadores nos sistemas juridicos no ambito dos blocos regionais. Tais tendéncias caminham no sentido de facilitar os
negdcios internacionais, evitando os riscos de se aplicar um Direito Internacional Privado e regras substantivas estrangeiras,
reduzindo as armadilhas legais do comércio internacional. Assim, diminuem-se as dificuldades tanto para o empresario que
planeja um empreendimento quanto para o juiz que ira resolver as eventuais controvérsias”. (RIBEIRO, Marilda Rosado de
S&. “Importéancia do direito comparado”. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto (orgs.). O direito internacional
contemporaneo - Estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 687).
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de competéncia concorrente dos tribunais nacionais. Havendo clausula compromisséria, é
admitido que o juiz eventualmente acionado julgue extinto o processo sem julgamento do
mérito, com fundamento no Art. 267, VII do CPC. Certamente, autorizar a resolucdo do
conflito pela via privada é sensivelmente mais delicado do que a apreciacdo da causa por
tribunal estrangeiro.*®

Na seara arbitral, vale mencionar que uma vez definida a sede da arbitragem, o juizo
daquele local passa a ser competente para interferir no procedimento, se for o caso, por
exemplo, através da concessdo de medidas cautelares ou quando da revisdo da validade do
laudo. Assim, em sede de arbitragem internacional, a Justica brasileira reconhece o
processamento em foro estrangeiro de causas que apresentem algum elemento de contato
previsto no Art. 88 do CPC.** Logo, por via obliqua, admite-se a autonomia da vontade para
escolha de foro estrangeiro.*?

Enquanto a inser¢do da clausula de eleicdo de foro em contratos internacionais ndo
oferecer a mesma seguranca juridica e previsibilidade da clausula compromissoria,
continuardo as partes a optar pela arbitragem como meio de resolugdo de conflitos, ja que
nesse caso a autonomia da vontade é reconhecida de forma ampla.**®

Adicionalmente, conforme destacado por Vera Maria Barrera Jatahy, a possibilidade
de escolha de foro, sempre que livremente manifestada, encontra amparo no preceito
constitucional contido no Art. 5°, 11, que dispde que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.*** Desta forma, entende-se que esse preceito

40 Confira-se o que afirma Rodrigo Garcia da Fonseca: “A Lei 9.307/96 ndo estabelece qualquer limitagio quanto &
possibilidade de pactuacéo de clausula compromissoria que remeta a solugdo de um eventual litigio para uma arbitragem a se
desenvolver no exterior. (...) Na pratica, os Tribunais patrios vém aplicando a regra na forma em que editada, sem qualquer
diferenciacdo entre aquelas que se referem a arbitragens no Brasil e as que dizem respeito a arbitragens no exterior. Esta
regra, por sinal, é a maior expressdo do chamado efeito negativo da convengdo de arbitragem, ou seja, a sua aptiddo a impedir
0 conhecimento da lide por érgao do Poder Judiciario, afastado este justamente pela vontade das partes. Ja ha exemplos de
casos em que, ndo obstante estivessem envolvidas partes brasileiras, ou se discutissem obrigaces a serem aqui cumpridas, 0s
Tribunais garantiram a realizagcdo das arbitragens no exterior. Quando a legislacdo quis exigir a realizacdo da arbitragem
exclusivamente no Brasil, o fez expressamente, como na recente Lei das PPPs.” (FONSECA, Rodrigo Garcia da.
“Competéncia internacional. Competéncia concorrente da justica brasileira. Diferengas entre a clausula de eleigao de foro e a
clausula compromissoria na lei e na jurisprudéncia”. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. n° 7. pp. 233-234).

41 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 253.

42 Essa incoeréncia é exemplificada por Carmen Tiburcio: “(...) admite-se a arbitragem com sede na Franca e implicitamente
admite-se que o Judiciario francés seja o Gnico competente para apreciar, por exemplo, a anulabilidade do laudo. Assim, caso
a Justica brasileira seja instada a agir, devera se abster de fazé-lo. Nada obstante, se as partes escolherem o Judiciario francés
para julgar a controvérsia, mediante uma clausula de eleigdo, isso pode ndo ser admitido, a prevalecer a orientacéo refrataria a
eleicdo de foro.” (TIBURCIO, Carmen. “A elei¢do de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro”. Revista de Arbitragem e
Media¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. n° 21. pp. 110-111).

453 \/er item 1.4 do Capitulo 1 acima.

454 JATAHY, Vera Maria Barrera. Do conflito de jurisdicBes: a competéncia internacional da justica brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. pp. 185-188.
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fundamental ndo pode ser contrariado em razdo de um posicionamento excessivamente
protecionista dos tribunais brasileiros, sem qualquer fulcro legal.***

Ricardo Ramalho Almeida, em interessante analise da clausula de eleicdo de foro,
informa que quando as partes convencionam que determinada jurisdi¢do serd competente para
apreciar a controveérsia, 0 desrespeito a esse pacto consiste em um verdadeiro ilicito
contratual. Diante do inadimplemento da clausula, o juiz deve declinar de sua competéncia,
ndo em raz&o do fato de as partes terem modificado uma norma de competéncia internacional
que lhe fora reconhecida pelo di reito interno, mas sim em observancia a interesses
estritamente privados: a autonomia privada, o principio pacta sunt servanda e a boa-fé.**
Nessa perspectiva, a avenca sobre o foro é perfeitamente valida, pois ndo tem o conddo de
tornar outras jurisdigdes incompetentes, e sim apenas reflete uma obrigacdo contratual
perfeitamente valida.

Esse € indiscutivelmente mais um argumento que reforca a necessidade de
reconhecimento da eleigéo de foro. Esse pacto, validamente assumido com apoio na liberdade
de contratar, reflete a vontade das partes e as vincula, tornando-se um compromisso contratual
que deve ser observado. O principio da obrigatoriedade dos pactos (pacta sunt servanda), pelo
qual adquire o contrato forca de lei entre as partes, exterioriza a nogéo da forgca cogente dos
contratos.*” Nesta l6gica, 0 compromisso acerca do foro consiste em um verdadeiro acordo
de vontade das partes, e que deve ser respeitado.

Quanto as consequéncias do desrespeito ao pacta sunt servanda, Lauro Gama Junior ja
alertou que o posicionamento brasileiro contrério ao reconhecimento da eleicdo de foro gera
sérios efeitos negativos perante a comunidade internacional. Para Lauro Gama, os individuos
e empresas devem ser responsabilizados por suas proprias escolhas, devendo ser eliminado o
fardo estatista e paternalista que entrava o crescimento nacional. A ndo aceitacdo da eleicdo
de foro pela Justica brasileira onera o custo Brasil, na medida em que gera desconfianga

quanto ao descumprimento do contrato.**®

%5 Na mesma linha, v. artigo publicado por Lauro Gama Junior no Valor Econdmico em 23/10/08 sob o titulo: “A escolha do
foro estrangeiro em contratos”.

46 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do
Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 311.

4" TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Celina. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constituicdo da Republica. Vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 5-8; e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de
Direito Civil. Vol. Il - Contratos. 132 edicdo rev. e atual. por Regis Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp. 13-15.

458 /. artigo publicado por Lauro Gama Junior no Valor Econdmico em 23/10/08 sob o titulo: “A escolha do foro estrangeiro
em contratos”.
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Em vista de todos os argumentos mencionados supra, partilhamos da posicéo
defendida pela maioria da doutrina brasileira, favoravel a eleicdo de foro, como Agustinho
Fernandes Dias da Silva*®, Amilcar de Castro*®®, Arruda Alvim*', Beat Walter
Rechsteiner*®?, Candido Rangel Dinamarco®®, Carmen Tiburcio** Donaldo Armelin®®,
Haroldo Vallado*®, Hee Moon Jo*’, Hélio Tornaghi®®, Irineu Strenger*®®, José Inacio
Gonzaga Fransceschini*’®, Lauro Gama Jr.*’!, Luiz Olavo Baptista*’?, Marcelo De Nardi*’,

Maria Helena Diniz*’* Nadia de Araujo*”®, Oscar Tenério*®, Osiris Rocha®’, Ricardo

49 SILVA, Agustinho Fernandes Dias da. A competéncia judiciaria no Direito Internacional Privado Brasileiro. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1965. p. 62.

460 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 62 ed. atual. com notas de rodapé por Carolina Cardoso Guimaraes
Lishoa. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 463.

461 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. | — parte geral. 12% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
n° 80, p. 311.

462 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado — Teoria e préatica. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp.
269-270.

463 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. I. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. item
145, pp. 353-355.

464 TIBURCIO, Carmen. “A eleicdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro”. Revista de Arbitragem e Mediacgo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. n°® 21. pp. 108-113 e TIBURCIO, Carmen. “Comentarios ao Recurso Especial
n® 251.438: trés temas de processo internacional.” In: Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 85-
87.

45 ARMELIN, Donaldo. “Competéncia internacional”. Revista de Processo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1976.
n°2, p. 148.

466 \VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado — introdug&o e parte geral. 5% ed. 1980, pp. 370-371.

467 JO, Hee Moon. Moderno direito internacional privado. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 307.

48 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1974. p.
307.

89 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 4% ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 277.

47 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. “A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos internacionais”. In: RODAS,
Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 101.

471y, artigo publicado por Lauro Gama Junior no Valor Econdmico em 23/10/08 sob o titulo: “A escolha do foro estrangeiro
em contratos”.

42 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e préatica. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 110.

473 DE NARDI, Marcelo. “Eleicdo de foro em contratos internacionais: uma visdo brasileira”. In: RODAS, Jodo Grandino
(coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 146.

47 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducio ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 15% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 386.

475 ARAUJO, Nadia de. “A Jurisprudéncia Brasileira sobre Contratos Internacionais: lei aplicavel, ordem publica e clausula
de eleicdo de foro”. In: Contratos internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e convencdes internacionais. 42 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 283 e ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 384-388.

476 TENORIO, Oscar. Lei de Introdugdio ao Cédigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1955. p. 394 e
TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. II. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. pp. 359-363.

4" ROCHA, Osiris. Curso de Direito Internacional Privado. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 161.
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479 480

Ramalho Almeida*’®, Serpa Lopes

Batalha*®.

, Vera Maria Barrera Jatahy™", Wilson de Souza Campos

N&o obstante, é preciso ter em mente que caso as partes tenham elegido foro no
exterior, mas a acgao seja proposta no Brasil, o juiz nacional ndo deve se declarar de oficio
incompetente. Isto é, a clausula de eleicdo de foro ndo prevalece de forma absoluta e
inalteravel. Sendo hipdtese de competéncia concorrente, € possivel que o réu aceite a
jurisdicdo brasileira, o que equivale a uma espécie de novo pacto acerca do tribunal. Neste

caso, ndo prevalece o foro acordado anteriormente.*

3.3.2 Limites ao reconhecimento da eleicdo de foro

Vimos que a clausula de eleicdo de foro é plenamente compativel com o ordenamento
juridico brasileiro e deve ser observada pelos nossos tribunais para fins de determinacdo das
hipoteses de movimentagdo da justica nacional. Todavia, ha que se atentar que a possibilidade
de reconhecimento da prorrogagéo ou derrogacéo da jurisdi¢ao brasileira mediante acordo das
partes deve necessariamente submeter-se a certos limites. As limitagbes aqui descritas
referem-se, sobretudo, as hipoteses em que as partes visam afastar o exercicio da atividade
jurisdicional brasileira.

O primeiro limite a ser observado consiste na verificagdo da validade do acordo. A

escolha do foro, tal como qualquer outra obrigacéo, deve corresponder a uma manifestacao de

478 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do
Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 316.

479 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentario teérico e pratico da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil. Vol. I11. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1944. pp. 235-240.

480 JATAHY, Vera Maria Barrera. Do conflito de jurisdicSes: a competéncia internacional da justica brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. pp. 185-188.

481 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito internacional privado. 22 ed. Vol. 1l. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 386.

482 A esse respeito, o Protocolo de Buenos Aires dispde no Art. 6 que: “Eleita ou ndo a jurisdicdo, considerar-se-a esta
prorrogada em favor do Estado Parte onde seja proposta a acdo quando o demandado, depois de interposta esta, a admitia
voluntariamente, de forma positiva e ndo ficta”. No mesmo sentido, Marcelo De Nardi: “o ajuizamento de acdo em foro
diverso do eleito, concorrentemente competente com aquele, ndo implica incompeténcia, salvo se a parte demandada suscitar
a pertinente excecdo, pretendendo fazer valer a avenca previamente firmada. Convindo a parte demandada, prorroga-se a
competéncia, equivalendo a submissdo a nova convengdo sobre o foro”(DE NARDI, Marcelo. “Elei¢do de foro em contratos
internacionais: uma visdo brasileira”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 189). E ainda JATAHY, Vera Maria Barrera. Do conflito de jurisdi¢des: a competéncia
internacional da justica brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 173.
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vontade livremente assumida, e que ndo seja viciada por erro, dolo, coagéo, estado de perigo,
ou leséo.

Sendo constatado que o compromisso ndo foi acordado de forma livre, e havendo
objecdo nesse sentido oposta pela parte prejudicada, devera a clausula ser reputada como se
ndo houvesse sido pactuada, sendo seus efeitos desconsiderados pelos tribunais nacionais.
Caso o vicio ndo seja absoluto, a ndo objecdo da parte acionada pode ser interpretada como
uma aquiescéncia com relacdo ao foro acionado.

No que concerne ao aspecto da livre manifestacdo de vontade, merece especial atencéo
situagBes em que uma das partes é considerada mais fragil na relacdo assumida, merecendo,
por essa razdo, singular protecdo juridica.*® E o caso das contratacdes envolvendo
trabalhadores e consumidores, em que se questiona se o foro eventualmente eleito deveria
prevalecer.*®

Em relacdo aos contratos de trabalho de carater puramente interno, a matéria é
regulada no Art. 651 da Consolidacdo das Leis de Trabalho®, em que se estabelece a

competéncia territorial da Justica do Trabalho. Em tese, a competéncia territorial é relativa,

483 Em tese, qualquer contrato pode apresentar um desequilibrio entre as partes contratantes, todavia ndo sdo todos os
contratos que hao de receber uma tutela especial. Conforme sintetiza Fausto Pocar: “En fait, tout contrat peut présenter un
déséquilibre entre les parties: en effet I’une d’elles peut se trouver dans une certaine situation de faiblesse envers I’autre au
moment de la stipulation, elle peut par exemple se trouver dans la nécessité de stipuler le contrat pour des motifs personnels,
tandis que I’autre peut étre libre de contracter ou non et peut en profiter pour conclure un contrat plus avantageux. Mais faut-
il que des mesures de protection interveniennent dans toute situation de ce genre? La réponse ne peut étre que négative. Dire
autrement n’impliquerait pas seulement un affaiblissement de la fonction contractuelle du contrat, mais signifierait, en
pratique, éliminer le contrat méme et sa fonction dans la vie juridique, qui consiste, justement, dans une réglementation des
intéréts des parties impliquant que chacune d’elles puisse tirer du contrat le maximum d’utilité.” (POCAR, Fausto. La
protection de la partie faible en droit international pivé. Recueil des Cours, vol. 188 (1984-V) pp. 362-363).

8% Como explica Peter Nygh com relacdo & autonomia na escolha da lei, é inegavel que existe uma tenséo entre a plena
liberdade e a necessidade de se proteger a parte mais fraca. Embora em tese nenhuma concesséo devesse ser feita em prejuizo
da absoluta autonomia, fato é que algumas partes negociam em condi¢des desvantajosas, e merecem uma protecédo especial.
Transcreve-se: “It cannot be denied that there is a tension between the principle of autonomy in the choice of the law
applicable to the contract and the desire to protect the ‘weaker party’. According to the classical approach, no concession
should be made. Although the principle of freedom of contract of necessity implies the existence of an actual freedom to
determine the terms and conditions of the contract, the classical model, generally speaking, ignored the social and economic
pressures that might induce a party to agree to disadvantageous terms in the course of bargaining.” (NYGH, Peter. Autonomy
in international contracts. Oxford University Press, 1999. p. 138). E mais a frente: “What we are dealing with are cases
where a party, despite having a legal capacity to enter into transactions, is at inherent disadvantage vis-a-vis the other party
because of gross disparity in bargaining power. This is the case of the household consumer vis-a-vis the corporate supplier of
goods or services, or that of the individual employee vis-a-vis the employer.” (p. 143).

485 «Art. 651 - A competéncia das Juntas de Conciliacdo e Julgamento é determinada pela localidade onde o empregado,
reclamante ou reclamado, prestar servigos ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro. §
1° - Quando for parte de dissidio agente ou viajante comercial, a competéncia sera da Junta da localidade em que a empresa
tenha agéncia ou filial e a esta 0 empregado esteja subordinado e, na falta, serd competente a Junta da localizagdo em que o
empregado tenha domicilio ou a localidade mais proxima. § 2° - A competéncia das Juntas de Conciliacdo e Julgamento,
estabelecida neste artigo, estende-se aos dissidios ocorridos em agéncia ou filial no estrangeiro, desde que o empregado seja
brasileiro e ndo haja convencédo internacional dispondo em contréario. § 3° - Em se tratando de empregador que promova
realizacdo de atividades fora do lugar do contrato de trabalho, é assegurado ao empregado apresentar reclamagédo no foro da
celebragdo do contrato ou no da prestacdo dos respectivos servigos.”
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mas a doutrina*®e a jurisprudéncia*®’ entendem que na realidade o Art. 651 da CLT trata-se
de norma de ordem publica, e que ndo é passivel de ser modificada pela vontade das partes.

Nessa logica, se nem mesmo em ambito interno admite-se a eleicdo de foro, com
muito mais razdo entende-se que o pacto celebrado no sentido de afastar a atuacdo do
Judiciario brasileiro dificilmente seria reconhecido.

N&o obstante, pode-se dar noticia de um caso em que o STF admitiu ser possivel que
tribunal estrangeiro decidisse sobre agdo trabalhista, em hipotese em que o proprio
trabalhador, contratado para prestar servicos no Brasil, acionou empresa alema no exterior
(tribunal de Frankfurt).”®® O Min. Rel. Oscar Corréa entendeu que tendo em vista que o
proprio empregado acionara justica estrangeira, teria havido um acordo das partes quanto a
competéncia da justica alema, e que merecia ser respeitado.*®®

Situacdo semelhante ocorre nas relagcdes de consumo, em que o consumidor recebe um
tratamento protetivo do Estado, inclusive por forgca de preceitos constitucionais.**® Nestes
casos, em ambito interno, entende-se que pelo Codigo de Defesa do Consumidor a elei¢do de

foro é possivel desde que ausente a excessividade do Onus que ela acarreta ao réu. Se a

48 Conforme Carlos Henrique Bezerra Leite: “Nos dominios do processo do trabalho no é facultado as partes da relagdo
empregaticia instituir clausula prevendo foro de eleicdo, pois as regras de competéncia da Justica do Trabalho sdo de ordem
publica e, portanto, inderrogaveis pela vontade das partes. A omissdo do texto obreiro ndo é condigdo suficiente para a
aplicacdo subsidiaria do processo civil, tendo em vista a incompatibilidade do instituto do foro de eleicdo, seja nos dissidios
individuais, seja nos dissidios coletivos de trabalho.” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 161. No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento: “O foro de eleicdo, isto €, o
escolhido pelas partes num contrato escrito, comum no direito civil, ndo é admitido nos contratos de trabalho. A sua
admissibilidade redundaria em problemas de dificil solu¢do, dada a hipossuficiéncia do trabalhador. (...) Entende-se,
portanto, ndo escrita clausula de contrato individual de trabalho estabelecendo foro de elei¢do.” (NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 242 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009). E ainda CARRION, Valentin.
Comentarios a Consolidagéo das Leis do Trabalho. 332 ed. atual. por Eduardo Carrion. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 511.

487 Confira-se Processo n © 20050644089, TRT 22 Regido, Rel. Sérgio Pinto Martins, j. 14/09/2005, ementa: “Competéncia
em razdo do lugar. Foro de elei¢do. No processo do trabalho, ndo se admite o foro de elei¢do, pois caso assim se procedesse
haveria impossibilidade de o empregado locomover-se para Manaus, onde teria sido eleito o foro de eleicéo, inviabilizando o
direito de acdo do obreiro. E portanto, uma medida de protecio ao operario. E considerada ndo escrita a clausula no contrato
de trabalho que estabeleca foro de eleicdo. A regra a respeito da competéncia no processo do trabalho é a estabelecida no art.
651 da CLT e seus paragrafos, inexistindo foro de elei¢do. Ndo ha omissdo na CLT para se aplicar o CPC. O art. 651 da CLT
é, portanto, uma norma de ordem publica” e Processo n® 037713/2000, TRT 152 Regido, Rel. Levi Ceregato, j. 03/10/2000,
ementa: “Foro de elei¢do - Justica do Trabalho - Incompatibilidade - Conquanto ndo haja vedacdo expressa no Texto
Celetizado, a eleicéo de foro revela-se incompativel com o processo trabalhista, na medida em que a orientagdo é facilitar o
acesso do trabalhador ao 6rgdo jurisdicional, considerando a sua hipossuficiéncia econdmica - Inteligéncia do artigo 651 da
CLT e seus paragrafos - Preliminar que ora se rejeita.”

488 Sentenca Estrangeira n® 3.390, STF, Rel. Min. Oscar Corréa, j. 03/10/1984.

48 Transcreve-se trecho da decisdo: “Na verdade, foi o Requerido quem propds a reclamagdo perante o foro aleméo, ndo
arguindo, obviamente, sua incompeténcia, que agora — competéncia territorial que €, como tal, derrogavel (art. 111 do CPC) —
ndo pode recusar. Nao ha que cogitar, dessa forma, de ofensa a soberania nacional e a ordem publica — segundo argumento do
Requerido — se a legislagdo brasileira ndo é convocada a dirimir a controvérsia e se as partes concordaram, quanto a
competéncia da justica alema, que a decidiu.”

490 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”; e “Art. 170. A ordem econémica,
fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor”.



136

clausula tiver sido devidamente negociada e o consumidor ndo seja caracterizado como
hipossuficiente, ndo ha que se considerar a clausula como abusiva e, por conseguinte, nula.***

Em relacdes internacionais, a logica deveria permanecer a mesma, de modo que o fato
da relacdo contratual caracterizar-se como sendo uma relagdo de consumo ndo
necessariamente deveria tornar sem efeito um acordo quanto a escolha do foro, sobretudo se
esta escolha ndo inviabiliza a defesa no juizo contratualmente eleito.**

Outra questdo delicada refere-se a questdo da validade da clausula de eleicdo de foro
inserta em contratos de ades@o. Em contratos internos, essa avencga nao é por si nula de pleno
direito. Desde que ausente a hipossuficiéncia da parte aderente e inexistente a inviabilizacado
do acesso ao poder judiciario, deve prevalecer o foro de eleicdo. Porém, em hipo6teses em que
da sua obrigatoriedade resultar prejuizo a defesa dos interesses do aderente, devera ser
decretada a sua nulidade.**®

Na seara internacional, verificamos que a jurisprudéncia ao identificar o contrato como
sendo de adeséo, considera haver motivo suficiente para justificar a negativa de efeitos da
clausula de eleicio de foro.*** De fato, afastar a atuacdo da jurisdicdo brasileira por meio de
um contrato que ndo reflita de forma inequivoca a manifestacdo de vontade da parte
contratada e que possivelmente implicara em dificuldades para a parte aqui domiciliada em
litigar no exterior, é uma questdo delicada. Todavia, se verificado que efetivamente as partes
ndo séo hipossuficientes e que ndo fora inviabilizado o acesso ao Judiciario, entende-se que
ndo haveria obice a elei¢do de foro estrangeiro.

Além de livremente pactuada, sem que seja caracterizada pressdo irresistivel exercida

por uma parte sobre a outra, a escolha do foro deve corresponder a um acordo celebrado de

491 Essa situacéo € muito comum em contratos de elevado valor para aquisicéo de equipamentos médicos. Confira-se, a titulo
exemplificativo, Conflito de Competéncia n°53000, Rel. Min. Castro Filho, j. 17/04/2006; Conflito de Competéncia
n® 40450, STJ, Rel. Min. Castro Filho, j. 26/05/2004; Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n°® 39914, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, j. 24/03/2004.

492 Fazemos referéncia & proposta de Convengéo para a CIDIP VII, de Claudia Lima Marques, que versa sobre a lei aplicavel
aos contratos com consumidores . A respeito, comenta Nadia de Araujo: “As solu¢fes mais modernas para 0s consumidores
ndo excluem totalmente a autonomia da vontade nos contratos em que eles forem partes. Essa eleicdo deve ter limites para
garantir um nivel adequado de protegdo, pois, como parte mais fraca, o consumidor precisa de normas de DIPr diferenciadas.
A andlise da nossa jurisprudéncia demonstra que os juizes brasileiros tendem a ignorar o carater internacional da relacdo
juridica, para aplicar apenas o CDC, como se viu no caso Panasonic.” (ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado:
teoria e prética brasileira. 4% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 390).

4% Confira-se Recurso Especial n° 1084291, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 05/05/2009 e Resp n ° 1072911, Rel. Min.
Massami Uyeda, j. 16/12/2008.

4% STF, Recurso Extraordinario n°34.606/DF. Rel. Min. Luiz Gallotti, j. 05/12/1957; TJRJ, Agravo de Instrumento
n° 2001.002.07195, Rel. Des. Galdino Siqueira Netto, j. 10/10/2001; TJSP, Agravo de Instrumento n® 7228580-2, Rel. Des.
Jovino de Sylos, j. 10/06/2008. Na doutrina, v. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios
internacionais”. Revista de Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. n°® 65. p. 149; e TIBURCIO, Carmen.
“Comentarios ao Recurso Especial n® 251.438: trés temas de processo internacional.” In: Temas de direito internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 109-110.
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boa-fé, no melhor interesse contratual. Conforme destacado por Irineu Strenger, é
indispensavel que o consentimento das partes seja certo e isento de vicio e que a clausula
estipule, cuidadosamente, os litigios submetidos ao tribunal designado.**®

Uma das hipoteses em que provavelmente também néo se deve admitir eleicdo de foro
estrangeiro é quando houver regra de competéncia interna absoluta. Nesses casos, é possivel
que o interesse protegido pela regra de competéncia absoluta interna também se estenda ao
plano internacional.

Os contratos administrativos que sdo regulados pela Lei n°® 8.666/93 se regem pelos
preceitos de direito publico e exigem clausula contratual em que conste que o foro da sede da
Administracdo sera competente para dirimir qualquer desavenca contratual. Isto é, ndo se
admite seja avencado foro diverso do brasileiro, mesmo quando a parte contratada seja
domiciliada no estrangeiro, conforme disposto no Art. 55, §2° da Lei n°8666/93.4®° Com
fundamento na imperatividade das normas que regulam a competéncia jurisdicional e na
indisponibilidade do interesse publico ndo poderia a Administracdo eleger qualquer outro
foro.

Né&o obstante, localizamos uma recente decisdo do STJ, de &mbito interno, em que foi
reconhecida a prevaléncia do foro eleito em contrato administrativo, sob a alegagdo de que a
discussdo envolvia competéncia relativa, e portanto derrogavel pela vontade das partes.*®’

O Cadigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/86) expressa também uma regra de
competéncia em seu Art. 10 que ndo pode ser objeto de disposi¢do pelas partes — ndo €
possivel a exclusdo da competéncia de foro do lugar do destino.*®

Com relacdo aos contratos de fretamento de navio, alguns autores defendem que com
fulcro no Art. 628 do Cddigo Comercial Brasileiro®® (Lei n° 556/1850) néo seria permitido as
partes afastar a atuacdo do Judiciario brasileiro, uma vez que o contrato “hd de ser

determinado e julgado pelas regras estabelecidas neste Cédigo”. No entanto, uma anélise

4% STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 42 ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 277.

4% “Art. 55. S30 cléusulas necessarias em todo contrato as que estabelecam: (...) § 2° Nos contratos celebrados pela
Administracdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da Administracdo para dirimir qualquer questdo contratual,
salvo o disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.”

497 Recurso Especial n° 1078962, Rel. Min. Luiz Fux, j. 04/03/2009.

4% «Art. 10. N&o terdo eficcia no Brasil, em matéria de transporte aéreo, quaisquer disposicBes de direito estrangeiro,
clausulas constantes de contrato, bilhete de passagem, conhecimento e outros documentos que: | - excluam a competéncia de
foro do lugar de destino; Il - visem a exoneragéo de responsabilidade do transportador, quando este Cédigo ndo a admite; 111 -
estabelecam limites de responsabilidade inferiores aos estabelecidos neste Codigo (artigos 246, 257, 260, 262, 269 e 277).”
499 “Art, 628 - O contrato de fretamento de um navio estrangeiro exeqiiivel no Brasil, ha de ser determinado e julgado pelas
regras estabelecidas neste Codigo, quer tenha sido ajustado dentro do Império, quer em pais estrangeiro.”
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acurada do dispositivo nos conduz a conclusao de que o legislador referiu-se a lei aplicavel e
ndo ao foro competente para apreciar a causa.

Outro fator limitador a liberdade das partes quanto a escolha do foro consiste na
necessaria observancia da ordem publica brasileira.>® Se o reconhecimento da avenca quanto
ao tribunal competente implicar em violagdo aos preceitos fundamentais de nosso
ordenamento, é certo que o acordo ndo surtira efeitos.>™

Exemplifica-se com a situacdo em que é celebrado acordo versando sobre uma das
hipdteses do Art. 89 do CPC. Neste caso, sob pena de afronta & ordem publica brasileira, o
juiz nacional ndo deve se declarar incompetente para apreciar a causa, ainda que tenha sido
eleito foro no exterior.

Alguns autores indicam que a fraude a lei consiste também em um elemento a ser
considerado para fins de limitacdo & liberdade das partes.”®® A fraude & lei, na concisa
defini¢éo de Jacob Dolinger, ocorre quando “o agente, artificiosamente, altera o elemento de
conexao que indicaria a lei aplicavel.”%

Ao se admitir que as partes escolham o foro de sua conveniéncia, autoriza-se por
consequéncia que seja alterado o elemento de conexdo que ira definir a lei aplicavel, uma vez
que serdo observadas as regras da lex fori a respeito. Assim, e.g., caso seja afastado o foro
brasileiro, e eleito o foro da Austrélia, a lei aplicavel pelo juiz australiano sera definida a
partir dos critérios estabelecidos no direito australiano. E ndo ha que se falar em fraude a lei
em decorréncia da escolha, pois a alteracdo do elemento de conex&o tera sido realizada por
meio de um mecanismo autorizado pelo direito internacional privado. Portanto, entendemos
que dificilmente sera possivel justificar o ndo reconhecimento da escolha do foro com base na

verificacdo da fraude a lei.

500 \/eja-se SERPA LOPES, Miguel Maria de. Comentério tedrico e pratico da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Vol. 111.
Rio de Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1944. pp. 239-240.

L E o que afirma Haroldo Valladdo: “Observe-se sempre, porém, o limite cléssico & autonomia das partes, que nio lhes
permite eleger ou prorrogar jurisdicdes estabelecidas com carater de ordem publica. Aparece numa ordem publicada
particularizada, declarada especificamente, quando o legislador, p.ex., estabelece certas hipoteses de competéncia com carater
de exclusividade.” (VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado - em base histérica e comparativa, positiva e
doutrinaria, especialmente dos Estados americanos. Vol. Ill. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 137). Neste sentido,
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992. n® 65. p. 149.

%2 MORI, Celso Cintra; NASCIMENTO, Edsom Bueno. “A competéncia geral internacional do Brasil: competéncia
legislativa e competéncia judiciaria no Direito Brasileiro”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
n® 73. p. 86; DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 386.

%93 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado - parte geral. 9% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 441. Na mesma
linha, Wilson de Souza Campos Batalha define fraude & lei como sendo “a configuragdo artificial e maliciosa da
circunstancia reputada como elemento de conexdo pela norma de direito internacional privado.” (BATALHA, Wilson de
Souza Campos. Tratado de direito internacional privado. 2. ed. Vol. I. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 246).
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Além desses fatores, a necessaria caracterizacdo da internacionalidade do contrato
pode ser considerada para fins de producéo de efeitos da clausula de elei¢do de foro perante a
jurisdicdo brasileira. Entende-se por contratos internacionais aqueles que estdo vinculados
potencialmente a mais de um sistema juridico, de modo que, a0 menos em tese, é cabivel a
aplicagdo de dois ou mais ordenamentos juridicos para regular o acordo celebrado.*®

Caso o0 contrato ndo apresente nenhum elemento que o conecte, a0 menos
potencialmente, a mais de um ordenamento juridico, seria discutivel se & possivel as partes
afastarem a atuacdo do Judiciario brasileiro.

Outro fator consistiria na minima relag&o entre o foro eleito e as partes ou a causa. E
essa a opinido de José Inacio Gonzaga Franceschini, para quem necessariamente a escolha do
foro deve vir acompanhada de conexdo de carater objetivo ou subjetivo. Admite que todos 0s
elementos de conveniéncia conhecidos pelo CPC que indicam a competéncia ratione loci
podem ser admitidos para fins de se conferir eficacia a clausula de eleicdo de foro, a saber:
(@) o local de domicilio ou residéncia do réu; (b) o local de cumprimento da obrigacéo; (c) o
local da ocorréncia do fato ou da pratica do ato que der origem a acéo; (d) o local da situacédo
da agéncia, filial ou sucursal da pessoa juridica; (e) o local de estada do réu cujo domicilio
seja incerto ou desconhecido; (f) o local de domicilio ou residéncia do autor; (g) o local da
capital da pessoa juridica de direito publico; e (h) o local da sede da pessoa juridica ou o local
onde a sociedade de fato exerca sua principal atividade.*®

Enquanto ndo seja firmado com solidez no pais o entendimento de que € possivel as
partes escolherem o foro competente para apreciar suas eventuais controvérsias, a discussao
acerca dos exatos contornos em que se deve reconhecer a autonomia na escolha do foro é

relegada a um segundo plano.

9% Nesse sentido é a definicéo elaborada por Nadia de Araujo: “O que define a internacionalidade de um contrato é a
presenca de um elemento que o ligue a dois ou mais ordenamentos juridicos.” (ARAUJO, Nadia de. Direito internacional
privado: teoria e pratica brasileira. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 364). Jodo Grandino Rodas esclarece que além
do componente juridico, por vezes exige-se que um contrato somente seja considerado internacional se for dotado de
conotagdo econdmica internacional: “Ressalta-se que o trago diferenciador entre um contrato internacional e um outro ndo
internacional é justamente estar o primeiro potencialmente vinculado a mais de um sistema juridico. Aventa-se por vezes, sob
influéncia da jurisprudéncia francesa, a necessidade de se agregar outra caracteristica. Além do elemento juridico, haveria um
outro, de conotagcdo econdmica: o contrato deveria ser de interesse da economia internacional, ou seja, ultrapassar os lindes
de uma Unica economia nacional.” (RODAS, Jodo Grandino. “Elementos de conexdo do direito internacional privado
brasileiro relativamente as obrigag@es contratuais”. In: RODAS, Jodo Grandino, coord. Contratos internacionais. 3% ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. pp. 19-65)

595 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. “A lei e o foro de eleicdo em tema de contratos internacionais”. In: RODAS,
Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. pp. 117-118.
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4 AELEICAO DE FORO NA PRATICA JUDICIARIA BRASILEIRA

4.1 O tratamento juridico conferido a escolha de foro estrangeiro diante de a¢Ges
propostas no exterior: analise de precedentes jurisprudenciais

Conforme exposto no Capitulo 3, o poder de dizer o direito é restrito ao sistema
juridico em que o Estado exerce jurisdicdo. Em decorréncia dessa limitacdo da atividade
jurisdicional, € comum em situacdes de carater internacional que a efetividade da prestacao da
Justica fique sujeita ao intercambio dos 6rgdos judiciais de diferentes paises. E o que se
chama de cooperacdo juridica internacional, e compreende a homologacdo de sentengas
estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias.>®

No Brasil, até a promulgacdo da Emenda Constitucional n°45, de 30/12/2004, o
Supremo Tribunal Federal era competente para processar e julgar, originariamente, a
homologagdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias.
Atualmente, compete ao Superior Tribunal de Justica decidir sobre essas matérias.*®”’

Tanto o STF quanto o STJ ja tiveram a oportunidade de enfrentar casos em que foi
suscitada a necessidade de observancia do foro eleito em pedidos de cooperacao internacional.
No entanto, a matéria € controversa, € ha pouca certeza com relacdo ao que sera decidido

diante de um caso concreto.

%% Atualmente, admitem-se situagdes em que o intercAmbio néo é feito diretamente entre autoridades judiciarias, mas sim
através de autoridades administrativas. No Brasil, ja se reconhece a cooperacdo por meio do auxilio direto, que consiste, em
apertada sintese, na prestacdo da diligéncia solicitada pelo Estado estrangeiro por autoridade nacional como se 0 caso ndo
tivesse qualquer relacdo com o exterior. A solicitacdo é enderecada a autoridade central brasileira, responsavel por propor a
acdo, sendo o pedido analisado tal como o seria qualquer outra demanda nacional. Vale mencionar que o instrumento que
regula, atualmente, o tramite da homologagdo de sentenca estrangeira e concessdo de exequatur as cartas rogatorias é a
Resolugao n° 9 que dispde no paragrafo unico do Art. 7° sobre o reconhecimento do auxilio direto nos seguintes termos: “Os
pedidos de cooperagdo juridica internacional que tiverem por objeto atos que ndo ensejem juizo de delibacdo pelo Superior
Tribunal de Justica, ainda que denominados como carta rogatoria, serdo encaminhados ou devolvidos ao Ministério da Justica
para as providéncias necessarias ao cumprimento por auxilio direto.” O STJ, em diversas ocasifes, ja admitiu a realizacdo de
dilgéncias através do auxilio direto, como, por exemplo, na Carta Rogat6ria n® 3.248, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
j. 26/05/2008; Carta Rogatoria n® 1.969, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 18/12/2006; e Carta Rogatoria n® 706, Rel. Min. Edson
Vidigal, j. 22/08/2005. Sobre o assunto v. SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. “Cooperagdo juridica internacional e
auxilio direto”. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto (orgs.). O direito internacional contemporaneo - Estudos
em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 797-809.

7 Até a entrada em vigor da EC n°45, em 31/12/2004, competia ao STF processar e julgar, originariamente, “a
homologacéo das sentencas estrangeiras e a concessdo do exequatur as cartas rogatorias, que podem ser conferidas pelo
regimento interno a seu Presidente” (Art. 102, I, “h” da CF/88 — redacdo original). Esse dispositivo foi expressamente
revogado pelo Art. 9° da EC n° 45, quando entéo foi atribuido ao STJ a competéncia originaria para cuidar das aces relativas
a homologagdo das sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatdrias, mediante o acréscimo da alinea “i”
ao inciso | do Art. 105 da CF/88.
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Neste item, serdo analisados os principais julgados relativos a agdes propostas no
exterior em que fora acordado entre as partes um foro especifico para dirimir seus litigios.
Adicionalmente, serdo examinadas situaces que ainda ndo foram objeto de julgamento no
Brasil, mas que certamente devem integrar um estudo aprofundado sobre o tema.

E preciso ter em mente que tanto na acdo de homologacdo de sentenca estrangeira
quanto no procedimento de carta rogatoria, ndo cabe ao tribunal nacional apreciar o mérito do

processo em tramite no exterior.*®

As matérias de defesa da parte interessada sdo limitadas
aos preceitos basicos do ordenamento brasileiro, sobretudo com vistas a impossibilitar a

ofensa & soberania ou & ordem publica.>®

4.1.1 Cartas rogatoérias

A carta rogatdria € a medida judicial de cooperagéo internacional que tem por objetivo
0 cumprimento, em jurisdicdo estrangeira, de atos ou diligéncias necessarios & movimentacao
do processo no foro acionado, tais como cita¢Oes, intimagdes, inquiricdes de testemunhas,
avaliacOes, exames etc.™ O Brasil sempre reconheceu a pratica do cumprimento de pedidos

oriundos do estrangeiro via carta rogatdria, independentemente de reciprocidade.®**

5%8 \/eja-se, por todas, no STF, Sentenca Estrangeira Contestada n° 4.469, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/12/1993: “N&o ha
como apreciar o pedido de homologacdo considerada matéria de fundo pertinente a propria demanda julgada.” E, no STJ,
Sentenga Estrangeira Contestada n° 3.035, Rel. Ministro Fernando Gongalves, j. 19/08/2009: “O mérito da sentenca
estrangeira ndo pode ser apreciado pelo Superior Tribunal de Justica, pois o ato homologatorio restringe-se a analise dos seus
requisitos formais” e Sentenca Estrangeira Contestada n° 651, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 16/09/2009.

%9 O procedimento relativo as cartas rogatorias e sentencas estrangeiras ficou consagrado no STF como sendo de
contenciosidade limitada, tendo em vista que enseja apenas a verificagdo de determinados requisitos fixados pelo
ordenamento positivo nacional. Confira-se, a titulo exemplificativo, Sentenga Estrangeira Contestada n° 5.093/EUA, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 08/02/1996.

510 sequndo Pontes de Miranda, a “carta rogatéria é o ato de solicitagdo do juiz de um Estado & justica do outro, para que
tenha efeitos no territorio estrangeiro algum ato seu, ou que algum ato se pratique, como parte da seqiiéncia de atos que é o
processo.” (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo Il arts. 154 a 281. 3?2 edi¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 193). Até 2005, quando ainda era competente, 0 Supremo Tribunal Federal denegava o exequatur a
cartas rogatorias de carater executério, que sdo aquelas que contém uma medida de carater constritivo, tais como o arresto,
sequestro, penhora, busca e apreensédo de bens ou de menores, quebra de sigilo bancario, transferéncia de titulos ou bens, em
virtude da partilha ou por outros motivos, dentre outras. Sob a alegagdo de que feriam a ordem publica ou a soberania
nacional, a jurisprudéncia firmou entendimento no sentido de que tais medidas s6 poderiam ser cumpridas em territério
nacional se as sentencas que as houvesse determinado fossem homologadas através do procedimento de homologagdo de
sentenca estrangeira. A Resolucdo n° 9/2005, atendendo aos anseios da doutrina contemporanea, previu expressamente em
seu Art. 7° que as cartas rogatérias podem ter por objeto atos decisérios ou ndo decisorios (leia-se, executérios ou ndo
executorios). Desse modo, ja se pode dar noticia de diversos precedentes no STJ acerca de concessdo de exequatur a medidas
de carater executorio. Por exemplo, Carta Rogatdria n° 4.037, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 24/06/2009; Carta Rogatdria
n°® 2.260, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 05/06/2007; Carta Rogatdria n°® 374, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 20//11/2006. Sobre
o tema, v. TIBURCIO, Carmen. “As cartas rogatdrias executorias no direito brasileiro no &mbito do Mercosul: jurisprudéncia
recente.” In: Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 159-190; MADRUGA FILHO, Antenor. “O
Brasil e a Jurisprudéncia do STF na Idade Média da Cooperacdo Juridica Internacional”. Revista Brasileira de Ciéncias
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As cartas rogatorias expedidas no Brasil para cumprimento no exterior sdo chamadas
cartas rogatdrias ativas®?, enquanto que aquelas emanadas de autoridades estrangeiras e
cumpridas no Brasil apés a concessdo do exequatur pelo STJ sdo as cartas rogatorias passivas.
Neste item, cuidaremos apenas das cartas rogatorias passivas.

O procedimento de concessdo de exequatur as cartas rogatorias €, atualmente,
regulado pela Resolugdo n°9/2005 do STJ. Quando da analise dos pedidos provenientes do
exterior, ndo cabe ao STJ adentrar no mérito da medida rogada. Deve verificar apenas se a
diligéncia solicitada ofende a soberania nacional ou a ordem publica e se foram observados 0s

requisitos da Resolucdo n° 9/2005.>3

Q) Analise da justica da decisdo estrangeira

O precedente mais polémico em matéria de eleicdo de foro consiste no Agravo
Regimental na Carta Rogatéria 3.166°* proveniente do Uruguai, relatado pelo Min.
Antoénio Neder e julgado em 18/06/80. Tratava-se de solicitacdo feita pela Justica de
Montevidéu, Uruguai, por meio de carta rogatoria, para citacdo da Companhia Brasileira de
Tratores, domiciliada em S&o Paulo.

A acdo havia sido proposta no Uruguai por Agro Maquinas Charrua S.A., empresa
uruguaia, sob a alegagdo de que era a Unica representante comercial da Companhia Brasileira

de Tratores em certos departamentos do Uruguai, e que a empresa brasileira havia

Criminais, S&o Paulo, v. 13, n°® 54, 2005, p. 291-311; ALMEIDA, Bruno Rodrigues de. “Cooperagéao Juridica Internacional
em perspectiva: analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros sobre a denegacdo do exequatur as cartas
rogatorias passivas por ofensa a ordem publica, soberania nacional e os bons costumes”. Dissertagdo de Mestrado em Direito
Internacional e Integracdo Econdmica pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2008.

511 Oscar Tendrio assinala que: “Teoricamente, as rogatdrias tém aceitagdo facultativa, a titulo de cortesia, ao contrério das
precatdrias. Mas a praxe, as leis e os tratados lhes asseguram o cumprimento, a par da prdpria cortesia internacional.”
(TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vol. 1l. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976. p. 370).

512 Os requisitos das cartas rogatdrias ativas constam do Art. 202 do Cédigo de Processo Civil.

513 Sobre a Resolugdo n° 9/2005 confira-se ARAUJO, Nadia de (coord.). Cooperagéo Juridica Internacional no Superior
Tribunal de Justica: Comentarios a Resolugdo n 9/2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. E sobre a andlise de pedidos
provenientes do exterior, confira-se no STJ: Agravo Regimental na Carta Rogatéria n® 2.497/US, Rel. Min. Barros Monteiro,
j. 07/11/2007; Agravo Regimental na Carta Rogatoria n® 733/IT, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 19/12/2005. No mesmo
sentido no STF: Agravo Regimental na Carta Rogatéria n° 10.849/EU, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 28/04/2004; Agravo
Regimental na Carta Rogatdria n°® 9.194/AT, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 16/11/2000.

*4 Agravo Regimental na Carta Rogatéria n° 3.166, Rel. Min. Antonio Neder, j. 18/06/1980. Ementa: “1. Lei de Introdugio
ao Cadigo Civil Brasileiro, Art. 12. Codigo de Processo Civil, Art. 88, | e II. E competente a justica brasileira para conhecer
de acdo judicial em que o réu se acha domiciliado no Brasil ou aqui houver de cumprir-se a obrigacdo. Caso em que 0
demandante tem domicilio no Uruguai e o réu é brasileiro domiciliado no Brasil, onde se devera cumprir a obrigagdo
questionada na demanda proposta no Uruguai. 2. Eleicdo de foro. Se as partes, uma domiciliada no Uruguai, outra
domiciliada no Brasil, contrataram que suas divergéncias pertinentes ao contrato a que se vincularam seriam solvidas
no foro da comarca de S&o Paulo, Brasil, esse é o foro competente, e ndo o do Uruguai. 3. Carta rogatéria de citagdo do
contratante brasileiro para responder, no Uruguai, e demanda que lhe foi acola proposta pelo contratante uruguaio.
4. Exequatur inicialmente concedido e posteriormente revogado. 5. Agravo Regimental a que o STF nega provimento”
(grifos nossos).
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descumprido determinadas obrigagBes contratuais, causando-lhe prejuizos. Agro Méaquinas
Charrua S.A. visava, portanto, ser ressarcida pelas perdas e danos sofridos em decorréncia do
descumprimento contratual por parte da Companhia Brasileira de Tratores. O contrato em
questdo continha clausula de elei¢do do foro de Sao Paulo.

O Supremo Tribunal Federal, & época competente para apreciar a matéria>*>, em um
primeiro momento, concedeu o exequatur. Posteriormente, em sede de Agravo Regimental, o
Min. Rel. adentrou na justica da decisdo estrangeira, excedendo o limitado alcance do
procedimento de exequatur, e julgou ser valida a clausula de eleicdo de foro ajustada
contratualmente entre as partes.

Aduziu que a parte aqui domiciliada ndo poderia ser citada para agdo em curso no
exterior, pois a jurisdicdo nacional seria a Unica competente para conhecer do litigio. E
admitiu ser possivel que o instrumento acerca da elei¢cdo do foro fosse apartado do contrato
principal celebrado pelas partes, e até mesmo com data anterior.

A decisdo do Min. Relator baseou- se no fato de o caso enquadrar-se nas hipéteses do
Art. 12 da LICC e Art. 88 do CPC (reu domiciliado no Brasil e obrigacdo a ser cumprida no
Brasil), o que impunha a competéncia da autoridade judiciaria brasileira para conhecer da
acao.

Ocorre que esses dispositivos tratam da competéncia concorrente brasileira,
correspondem a hipdteses em que se admite a atuacdo de justica estrangeira na solucdo do
conflito. Assim, seria plenamente possivel que o réu, aqui domiciliado, apés ser devidamente
citado, comparecesse perante a jurisdi¢do uruguaia e ali se defendesse.

Trata-se de um grave equivoco a determinacdo, pelo STF, da incompeténcia de
determinado juizo no @mbito de procedimento de carta rogatoria, em se tratando de hipotese
de competéncia concorrente. Se o proprio ordenamento patrio admite que nas situacoes
elencadas no Art. 88 a causa seja conhecida por jurisdicdo estrangeira, ndo cabe a
interpretacdo de que a convencdo entre as partes do foro brasileiro estabelece a competéncia
exclusiva da justica nacional.

Essa decisdo foi alvo de severas criticas por parte da doutrina brasileira, merecendo

destaque a seguinte passagem de artigo escrito por Marcelo De Nardi:

“A matéria é plenamente disponivel, e o sistema processual nacional, por tudo o que aqui ja se
escreveu, admite claramente a competéncia estrangeira na matéria. Ainda que no Brasil se haja
de cumprir a obrigagdo (inc. Il do art. 88 do CPC), ainda que domiciliado no Brasil seja o réu
(inc. 1 do art. 88 do CPC), a justiga estrangeira é concorrentemente competente para examinar

% Art. 102, 1, “h” da Constituicdo Federal de 88, redacéo original.
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as questdes emergentes de contrato internacional. A decisdo ora em exame, pois, negou a
competéncia da justica rogante, apesar de tanto ser admitido pela ordem juridica nacional.”**®

A CR 3.166 € comumente citada nos textos doutrinarios em razéo do fato de a clausula
de eleicdo de foro brasileiro ter sido interpretada como indicacdo de competéncia exclusiva da
justica nacional. Certamente, esse ndo € o melhor entendimento acerca da matéria, pois nao
cabe ao tribunal nacional adentrar, em procedimento de carta rogatdria, na analise da clausula
de eleicdo de foro ja realizada por justica estrangeira. Essa é uma matéria que embora nao
diretamente relacionada ao mérito do processo, certamente refere-se a justica da decisdo
proferida no exterior. Inclusive, ha que se levar em consideracdo que é plenamente possivel a
sujeicdo das partes a foro diverso do eleito, ndo cabendo ao tribunal brasileiro antecipar
qualquer consideragéo a respeito.

Posteriormente, no Agravo Regimental na CR 10.267/EU°Y, o Supremo decidiu,
com melhor razdo, que em se tratando de carta rogatoria para citacdo de pessoa juridica
sediada no Brasil para responder a acdo que tramita perante tribunal estrangeiro, o que se
cumpre verificar é apenas se a citacdo, em si mesma, atenta ou ndo contra a ordem publica ou
a soberania nacional. As questdes relativas a competéncia que podem ser apreciadas para a
concessao do exequatur dizem respeito Unica e exclusivamente a competéncia absoluta da
Justica brasileira (Art. 89 do CPC).

Neste precedente, foi assentado que a validade da clausula de elei¢do de foro deve ser
apreciada pela Justica onde proposta a demanda, para que, se for o caso, decline de sua
competéncia para o foro eleito. A recusa do citando em se submeter a jurisdi¢do estrangeira
ndo impede o cumprimento da carta, mas deve ser comunicada como simples registro ao

tribunal onde tramita a demanda.®*®

516 DE NARDI, Marcelo. “Eleig&o de foro em contratos internacionais: uma visio brasileira”. In: RODAS, Jo&o Grandino
(coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 178. Ver também ARAUJO, Nadia de.
Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 405-409.

17 Agravo Regimental na Carta Rogatéria n° 10.267-2, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 29/05/2003. Ementa: “Carta rogatéria.
Citacdo. Obice. Descabe acolher, como dbice ao cumprimento da carta rogatoria, tema proprio & discussdo no processo
existente na Justica rogante. Carta rogatéria. Citagdo. Elei¢do de foro. Os efeitos da elei¢do de foro devem ser dirimidos
pela Justica na qual proposta a agdo, descabendo defini-los em carta rogatoria cujo objetivo se faga restrito a citacao.
Carta rogatdria. Ilegitimidade ativa. Clausula contratual. No Juizo da agéo, hdo de ser veiculadas as matérias de defesa, como
é o0 caso da ilegitimidade da autora. Municipio. Secretaria. Citagdo. O fato de pedir-se a citagdo conjunta do Municipio e da
Secretaria - no que esta ndo conta com personalidade juridica - ndo prejudica a execucdo da carta rogatoria, devendo ser
cumprida no que direcionada ao Municipio. Jurisdi¢do estrangeira. Recusa a submissdo. Efeito. A recusa dos interessados
em se submeterem a jurisdi¢do estrangeira revela-se como simples noticia, ndo sendo ébice ao cumprimento da carta
rogatéria, no que voltada ao conhecimento da agdo proposta, a citacdo” (grifos nossos).

518 N3o foi a primeira vez que o Supremo teve de enfrentar a alegagdo da parte interessada no Brasil de que a citacdo néo
poderia ser efetivada diante de sua recusa a submissdo da jurisdicao estrangeira. Confira-se, a titulo exemplificativo, ementa
do Agravo Regimental na Carta Rogatdria n° 4.920/AT, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 06/03/1991: “Carta rogatéria. Citacéo.
Na carta rogatoria, o fato de o citando recusar, expressamente, sua submissdo ao Juizo rogante nao obsta a concessao



145

Desse modo, foi deferida a execugdo da carta rogatoria, e transmitida, como simples
registro, a manifestacdo dos interessados relativamente a recusa de se submeterem a jurisdicéo
estrangeira.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, competente para conceder
exequatur as cartas rogatorias desde janeiro de 2005, j& decidiu que a alegacdo de
incompeténcia da Justica rogante por ser diversa do foro eleito pelas partes ndo deve ser
examinada no cumprimento de cartas rogatorias.

Tanto nos Embargos de Declaracdo na Carta Rogatéria 807/EX™, como no
Agravo Regimental na Carta Rogatéria 1.461/US° foi decidido que a analise acerca da
eleicdo de foro contratual é questdo a ser avaliada pelo juiz que ira decidir a causa, ndo
podendo essa objecdo ser apreciada no procedimento rogatério. A manifestacdo quanto a
recusa de submiss@o a jurisdicdo estrangeira é possivel, mas ndo obsta o cumprimento da
medida rogada.

Infere-se, portanto, que ndo cabe examinar, no cumprimento de cartas rogatorias, a
validade e eficacia da clausula de eleicdo de foro contratual, pois esta questdo deve ser objeto
de decisdo pela justica rogante. Trata-se de matéria de defesa que deve ser deduzida no juizo
em que proposta a acdo, e apreciada exclusivamente pela Justica a que a demanda estd

submetida.

do ‘exequatur’ para a diligéncia rogada. A posicao do réu, entretanto, pode ser noticiada ao Juizo rogante, anotando-
se que tal atitude é amparada pela ordem juridica brasileira. Precedentes do STF, nas Cartas Rogatorias (AgRg) n.s
4450-Japdo e 4707 (AgRg). Ndo ha, entretanto, extrair dessa ultima referéncia nenhuma antecipacdo de julgamento,
quanto a homologagédo, ou ndo, da sentenca estrangeira proferida sobre a mesma matéria. Agravo regimental
desprovido” (grifos nossos). No mesmo sentido, Agravo Regimental na Carta Rogatoria n° 8.346/EU, Rel. Min. Carlos
Velloso, j. 16/11/2000 e Agravo Regimental na Carta Rogatoria n° 9.734/UK, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 23/05/02. Esse
entendimento é mantido pelo STJ, conforme Embargos de Declaragdo na Carta Rogatdria n° 606, Rel. Min. Barros Monteiro,
j. 07/02/2007. Os casos mencionados ndo versam sobre a hipétese de eleicdo de foro pelas partes, mas apenas de situacoes
em que a Justica brasileira tinha competéncia concorrente com a justi¢a estrangeira.

51° Embargos de Declaracdo na Carta Rogatéria n® 807, STJ, Rel. Min. Pecanha Martins, j. 02/08/2006. Ementa: “Carta
rogatoria. Agravo regimental. Ofensa a ordem publica e & soberania nacional. Inocorréncia. Foro de eleicdo. A questdo
relativa a eleicdo de foro é matéria de defesa e deve ser deduzida no juizo no qual proposta a agdo. A pratica de ato de
comunicagéo processual é plenamente admissivel em carta rogatoria. A simples citagdo do interessado para responder a agao
na jurisdi¢do alienigena, por si s6, ndo apresenta qualquer situagdo de afronta a ordem publica ou a soberania nacional. A
manifestacdo quanto a recusa de submissdo a jurisdicdo estrangeira é possivel, mas ndo obsta o cumprimento do
mandado de citacdo rogado (precedentes do STF). Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, que fica
improvido, consignando-se apenas a recusa da parte interessada a submeter-se a jurisdigdo estrangeira” (grifos nossos).

520 Agravo Regimental na Carta Rogat6ria n® 1461, STJ, Rel. Min. Pecanha Martins, j. 16/05/2007. Ementa:“Carta rogatéria.
Agravo regimental. Diligéncia rogada. Citagdo. Documentos que acompanham a inicial. Prejuizo & defesa, ofensa a ordem
publica e soberania nacional. Inocorréncia. Elei¢do de foro. Questao a ser analisada pela justica rogante. Representacéo
em juizo. Nao se exige, tanto na legislacdo brasileira quanto na americana, que o ato citatério venha acompanhado de todos
os documentos mencionados na peticao inicial. Ndo ha falar, desse modo, em violagdo dos principios constitucionais do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. A prética de ato de comunicagdo processual é plenamente
admissivel em carta rogatoria. A simples citagdo, por si s, ndo apresenta qualquer situacdo de afronta a ordem publica ou a
soberania nacional, destinando-se, apenas, a dar conhecimento da acdo em curso, permitindo a defesa da interessada. A
questéo relativa a elei¢do de foro é matéria de defesa e deve ser deduzida no juizo em que proposta a a¢édo. O art. 12,
inciso VIII, do CPC é dispositivo que se refere as demandas ajuizadas no Brasil. Agravo regimental improvido” (grifos
Nossos).
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(i)  Competéncia exclusiva

Né&o foi localizada nenhuma carta rogatéria relacionada a hipotese de elei¢éo de foro
estrangeiro em matéria de competéncia exclusiva dos tribunais brasileiros. Todavia, ndo ha
duvidas de que nesse caso 0 exequatur ndo seria concedido, sob pena de afronta a soberania
nacional.>?!

Em se tratando de situacdo que caracteriza competéncia exclusiva brasileira, a
autoridade judiciaria nacional ndo admite que qualquer outra jurisdicdo conhega da causa. Por
conseguinte, ndo deve cooperar na instrucdo de um processo que, de acordo com o
ordenamento brasileiro, ndo deveria tramitar no exterior. A jurisprudéncia é pacifica no
sentido de ndo conceder exequatur a medidas relacionadas a acfes judiciais estrangeiras que

competem exclusivamente & Justica brasileira.’*

521 Em diversas cartas rogatorias, a jurisprudéncia menciona que o artigo 88 versa sobre competéncia relativa, e nio absoluta,
razdo pela qual o exequatur é deferido mesmo quando a hipotese se enquadra em uma das situacdes ali descritas.
Considerando que o Art. 89 cuida de competéncia absoluta, infere-se que nesses casos 0 cumpra-se é sempre denegado,
independentemente da vontade das partes no sentido de afastar a jurisdicdo brasileira. Confira-se Agravo Regimental na
Carta Rogatoria n° 10.686-0, STF, Rel. Min. Mauricio Correa, j. 27/08/2003. No mesmo sentido, Athos Gusméo Carneiro:
“Nos casos de competéncia exclusiva, se proposta acdo perante um tribunal estrangeiro, a sentenga que nela venha a ser
proferida ndo podera merecer homologacdo para cumprimento em nosso pais, e também cartas rogatorias ndo merecerao
exequatur.” (CARNEIRO, Athos Gusméo. “Competéncia internacional concorrente. Artigo 88 do CPC e o foro de eleigdo”.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2001. vol. 352. p. 41).

522 Transcreve-se trecho da Carta Rogatéria n° 8346/EU, STF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 14/04/1999: “(...) a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, no exame do tema ora em analise, vem enfatizando ser necessario distinguir entre os casos de
competéncia concorrente (CPC, art. 88), que admitem a instauragdo de processos tambhém perante Tribunais estrangeiros, e 0s
casos de competéncia exclusiva (CPC, art. 89), que se submetem, unicamente, a jurisdicdo dos magistrados brasileiros (...)
Na realidade, e considerando os precedentes firmados por esta Suprema Corte, 0 exequatur pode - e deve - ser denegado,
quando a carta rogatdria, oriunda de outro Pais, busca efetivar, no Brasil, a pratica de atos de comunicacdo
processual (como a citagdo) referentemente a processos, que, embora instaurados perante o Juizo rogante, versam
matéria que o ordenamento positivo nacional quis submeter a competéncia absoluta da autoridade judiciaria
brasileira, ‘com excluséo de qualquer outra’, afastando, em conseqiiéncia, nas hipoteses previstas no art. 89 do CPC,
toda e qualquer possibilidade de exercicio de jurisdicdo concorrente, por Tribunal estrangeiro” (grifos nossos). E no
ambito do STJ, v. Carta Rogatoria n° 507, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 19/05/2005: “O Juizo Nacional de 12
Instancia Comercial da 12 Vara - Buenos Aires roga a realizagdo da venda, em hasta publica, de imdvel localizado no
Balneario Camburit, em Santa Catarina. O Ministério Publico federal opinou pela denegacéo do exequatur, nos seguintes
termos: ‘O objeto da presente rogatéria é a solicitacdo de venda de imoével localizado no Brasil, no Balneario Camburit, em
Santa Catarina, em razdo da ordem de liquidacdo de bens exarada pela Justica argentina, no processo de faléncia de J.V.R.
Ocorre que, segundo o disposto nos artigos 12, § 1°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, e 89 do Cédigo de Processo Civil,
¢ hipétese de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria brasileira, com exclusao de qualquer outra, conhecer de
acOes relativas a imoveis situados no Brasil; ou seja, 0 ordenamento positivo nacional quis submeter a competéncia
absoluta da autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de qualquer outra, afastando, em conseqiiéncia toda e
qualquer possibilidade de exercicio de jurisdicdo concorrente, por Tribunal estrangeiro, as agdes sobre imoveis
situados no Brasil, inclusive as a¢des de faléncia, como no caso dos autos. Verifica-se, portanto, que o pedido rogatorio
atenta contra a ordem publica, motivo pelo qual o Ministério Publico federal vem impugna-la (fls. 44/45). Com efeito,
verificar-se que o objeto desta carta rogatéria atenta contra a ordem publica, consoante restou assentado no parecer do
Ministério Pablico federal. Ante o exposto, ndo concedo o exequatur” (grifos nossos).
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(i)  Autoridade rogante diversa daguela escolhida pelas partes

Caso a medida rogada tenha sido emanada de um foro estrangeiro diverso daquele
eleito pelas partes no exterior, ainda assim o Brasil devera cumprir a diligéncia, desde que
atendidos os pressupostos do nosso ordenamento para tal finalidade. N&do sendo hipdtese de
competéncia exclusiva brasileira, a submissdo da parte a qualquer outra jurisdicdo é
plenamente possivel e ndo ha como antecipar o comportamento da parte domiciliada no pais.

N&o obstante, & aceitavel que conste da decisdo concessiva do exequatur a
manifestacdo da parte aqui domiciliada quanto a recusa de submisséo a jurisdigéo estrangeira.
A recusa é comunicada como simples registro ao tribunal onde tramita a demanda, o que ndo
obsta ao cumprimento da medida rogada.

Assim sendo, o mero cumprimento da diligéncia rogada ndo afronta a ordem publica
ou a soberania nacional, pois objetiva dar conhecimento da acdo ajuizada no exterior e
permitir a apresentacdo de defesa pela interessada, ou entdo a simples instrugcdo de processo

no exterior.>

4.1.2 Sentencas Estrangeiras

A sentenca estrangeira € o ato estrangeiro que, de acordo com o direito brasileiro,

524 ou “natureza de sentenga”.>*®> Os requisitos

possui “conteido e efeitos tipicos de sentenca
indispensaveis para homologagdo de sentenca estrangeira constam do Art. 5° da Resolugédo
n°9/2005 e sdo os seguintes: (i) haver sido proferida por autoridade competente; (ii) terem

sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; (iii) ter transitado em

2 No STJ, v. Agravo Regimental na Carta Rogatoria n°535/US, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 23/11/2006 e Agravo
Regimental na Carta Rogatdria n® 299/EX, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 30/06/2006.

524 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V — Arts. 476 a 565. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 64 e ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 314.

525 De acordo com o Art. 4°, §1° da Resolugdo n® 9/2005: “Ser&io homologados os provimentos no-judiciais que, pela lei
brasileira, teriam natureza de sentenga.” Daniel Gruenbaum propde um critério de qualificacdo de sentenga estrangeira que
leve em conta a funcdo exercida pelo reconhecimento de uma sentenga estrangeira. Em sua visdo, “se a func¢do do
reconhecimento é permitir que um ato jurisdicional estrangeiro produza seus efeitos e imponha a sua autoridade em outro
sistema juridico que ndo aquele de onde emana, entdo o exercicio de poder jurisdicional pode ser o critério relevante para a
qualificacdo do ato estrangeiro como sentenga. A qualificacdo do ato deve, assim, passar pela seguinte andlise: o 6rgdo
estrangeiro do qual emanou o0 ato que se quer ver reconhecido exerceu uma fungdo que se possa caracterizar como
jurisdicional?” (GRUENBAUM, Daniel. “O reconhecimento e a extensdo da autoridade da sentenca estrangeira”. Tese de
Doutorado em Direito Internacional pela Universidade de So Paulo. S&o Paulo: USP, 2009. pp. 60-61).
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julgado; e (iv) estar autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de tradugéo por tradutor
oficial ou juramentado no Brasil.

O Art. 6° complementa o dispositivo ao dispor que ndo serd homologada sentenca
estrangeira (ou concedido exequatur a carta rogatoria) que ofenda a soberania ou a ordem
publica nacional.

Esses requisitos devem ser verificados de forma cumulativa, de modo que a
inobservancia de qualquer um deles é suficiente para ensejar o indeferimento do pedido

homologatdrio.*®

M Autoridade competente e competéncia exclusiva

Com relacdo a observancia do primeiro requisito para fins de homologacdo (sentenca
proferida por autoridade competente), o STF, quando competente, jamais adentrou no exame
da competéncia especial da autoridade estrangeira segundo as normas do seu Estado de

origem. O Supremo sempre se limitou ao exame da competéncia geral.>?’

526 Confira-se Sentenca Estrangeira Contestada n° 3.183/DE, Rel.Min. Luiz Fux, j. 17/06/2009: “A sentenca estrangeira,
cumpridos os requisitos erigidos pelo art. 5° incisos I, 11, I11 e IV da Resolugdo 09/STJ, revela-se apta a homologagéo perante
0 STJ.” No mesmo sentido, Sentencga Estrangeira Contestada n° 3.661/GB, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 28/05/2009: “Presentes
0s requisitos indispensaveis a convalidagdo da sentenca estrangeira, ndo havendo ofensa a soberania nacional ou a ordem
publica, deve ser deferido o pedido de homologacéo.” E ainda: Sentencga Estrangeira Contestada n® 843/EX, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, j. 21/03/2007: “Sentenca estrangeira contestada. Reconhecimento de herdeiro. Inventario e partilha.
Competéncia exclusiva da jurisdi¢do brasileira. Auséncia de citagdo na justica de origem. Requisitos indispensaveis nao
atendidos. Homologacédo indeferida. Ndo ha que se deferir pedido de homologagdo de sentenga estrangeira quando ndo
atendidos os requisitos indispensaveis previstos nos arts. 5° e 6° da Resolugéo n. 9 do STJ. Homologacao indeferida.”

527 segundo Nadia de Araujo: “O STF nunca se imiscuiu na sistemética interna do pais estrangeiro, e por isso verificava
apenas se as regras atributivas de competéncia internacional daquele pais permitiam que fosse ali julgada a causa. Néao
cuidava das regras especificas de competéncia interna.” (ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica
brasileira. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 316). Para Barbosa Moreira: “E entendimento consolidado que basta
reconhecer-se a competéncia da Justica do Estado de origem no plano internacional. N&o se preocupa o STF em verificar se,
dentre os 6rgdos que compdem essa Justica, era mesmo competente aquele que sentenciou, ou algum outro: na questdo da
competéncia interna, aceita-se 0 juizo do 6rgdo estrangeiro, naturalmente guiado pelas regras do seu prdprio ordenamento.”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. n°65. p. 155). No mesmo sentido, José Inacio Gonzaga Franceschini: “Atualmente, porém, é
interpretacdo predominante aquela segundo a qual o juiz de delibacéo deve restringir-se ao exame da competéncia geral, sem
indagar da competéncia interna, que deve ser presumida.” (FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. “A lei e o foro de eleigao
em tema de contratos internacionais”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 97). Confira-se no STF a Medida Cautelar na Reclamagdo n° 1.908/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 09/10/2001: “Cabe enfatizar, neste ponto, em face do que dispde a regra inscrita no art. 102, I, ‘h’ da Constitui¢do
da Republica, que o alcance normativo desse preceito constitucional estende-se, unicamente, as sentencas emanadas de
Orgdos estatais estrangeiros, subordinadas, quanto a sua eficacia no Brasil, a exigéncia de prévia homologacédo por parte do
Supremo Tribunal Federal. O processo de homologacéo, desse modo, desempenha, perante o Supremo Tribunal Federal
- que é o Tribunal do foro - uma funcéo essencial na outorga de eficacia a sentengca emanada de 6rgdo publico
competente segundo as leis do Estado que a proferiu. Esse processo homologatério, que se reveste de carater constitutivo,
faz instaurar uma situacdo de contenciosidade limitada” (grifos nossos). E ainda: Sentenga Estrangeira Contestada
n° 4.738/EU, Rel. Min. Celso de Mello, j. 24/11/1994. No &mbito do STJ, v. Sentenga Estrangeira Contestada n° 1.300/US,
Rel. Min. Denise Arruda, j. 20/05/2009: “Ressalta-se, inicialmente, que a sentenga em questdo foi proferida por autoridade
competente, na medida em que os contratos inadimplidos foram celebrados nos Estados Unidos da América, de acordo com
as leis vigentes naquele Pais, ndo se tratando, outrossim, de causa de competéncia exclusiva de autoridade judiciaria
brasileira.” E ainda Sentenca Estrangeira Contestada n® 5.378/FR, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 03/02/2000.
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Esse continua sendo o posicionamento do STJ, conforme se depreende da recente
decisdo proferida na Sentenca Estrangeira 2.714, decidida em 28/10/2009.°® A analise
restringe-se a verificagcdo da matéria decidida alhures versar ou ndo sobre uma das hipoteses
de competéncia exclusiva. Caso a a¢do ndo verse sobre qualquer matéria do Art. 89 do CPC, ¢
potencialmente possivel a homologacdo da sentenca estrangeira, desde que observados os
requisitos dos Arts. 5° e 6° da Resolugéo n® 9/2005.%%°

Esse entendimento é pacifico tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, valendo

mencéo a licdo de Celso Agricola Barbi:

“Nosso legislador, no art. 88, especificou causas em que a competéncia dos tribunais
brasileiros & concorrente, isto é, elas podem ser julgadas também por tribunais
estrangeiros. No art. 89, enumerou as causas em que a competéncia dos Nnossos
tribunais é exclusiva. Naquela primeira modalidade, a sentenca proferida em Estado
estrangeiro é valida no Brasil (...). Mas se for caso de competéncia exclusiva, a
sentenca estrangeira no tem nenhum valor no nosso Pais.”*

Nas situacGes em que ha eleicdo de foro estrangeiro, em nenhuma circunstancia as
partes podem afastar matéria de competéncia exclusiva dos tribunais nacionais. Se, por
alguma razéo, a questdo for decidida no foro eleito e posteriormente a sentenca seja objeto de
acdo de homologacéo, o resultado sera o indeferimento do pleito.

(i)  Submisséo ao foro estrangeiro

Além da necessaria observancia dos requisitos dos Arts. 5° e 6° da Resolucgéo
n° 9/2005 mencionados supra, hd que se analisar se a homologacdo de sentenca estrangeira é
condicionada a submissao do requerido a jurisdigdo estrangeira.

O principio da submissdo, juntamente com o principio da efetividade, foram apontados
por Amilcar de Castro como sendo os pilares do exercicio da atividade jurisdicional.>** Em
seu entendimento, o principio da submissdo informa que, em um limitado numero de casos,
uma pessoa pode submeter-se voluntariamente a jurisdicdo de tribunal a que ndo estava

sujeita, ndo sendo possivel posteriormente livrar-se dela.

528 Sentenca Estrangeira n® 2.714, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 06/11/2009.

52 Citam-se, a titulo exemplificativo, os seguintes casos em que o pedido de homologacdo de sentenca estrangeira foi
indeferido no STJ por tratar-se de matéria sob a exclusiva competéncia dos tribunais brasileiros: Sentenca Estrangeira
Contestada n° 1030, Rel. Min. Francisco Falcdo, j.08/06/2005 e Sentenca Estrangeira Contestada n° 884, Rel. Min. Francisco
Falcdo, j. 14/03//2005. No STF, v. Sentenca Estrangeira n® 2.227, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 23/04/1975.

530 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 102 ed. Vol. I: Arts. 1° a 153. Rio de Janeiro: Forense,
1998. pp. 295-296.

31 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 62 ed. atual. com notas de rodapé por Carolina Cardoso Guimaraes
Lisboa. Rio de Janeiro: Forense, 2005, § 293. pp. 459-460. Sobre o principio da efetividade, v. Capitulo 3, item 3.1 acima.
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Para Amilcar de Castro este principio esta sujeito a duas limitacdes: (i) ndo prevalece
onde se encontre estabelecida por lei a competéncia de justica estrangeira, e (ii) ndo resiste ao
principio da efetividade, isto é, ndo funciona quando este deva funcionar. Em outras palavras,
ainda que a parte se submeta a jurisdicdo estrangeira, o tribunal deve declarar-se incompetente
quando ndo tenha razoavel certeza de que podera executar seu julgado.

O principio da submissédo foi utilizado em algumas decisdes do STF como sendo um
requisito adicional aqueles previstos no RISTF para fins de deferimento do pedido de
homologacdo de sentenca estrangeira. Nesta logica, para fins de homologagédo, além dos
requisitos legais indispensaveis, seria também necessaria a submissdo do requerido a
jurisdicdo estrangeira. Se o réu comparecesse no tribunal estrangeiro apenas para se opor a
competéncia do juizo, a sentenca proferida ndo deveria ser homologada no Brasil.>*

Em detalhado estudo sobre o posicionamento da jurisprudéncia sobre o assunto,
Botelho de Mesquita conclui que, na realidade, o STF jamais considerou a insubmissdo do réu
a processo instaurado no exterior como suficiente para, por si sO, afastar a homologabilidade
da sentenca estrangeira contra ele pronunciada.>*

Botelho de Mesquita constatou que nas decisdes em que foi feita referéncia ao
principio da submissdo, a homologacdo de sentenca estrangeira foi indeferida em razéo do
fato de o réu ndo ter sido devidamente citado por carta rogatéria. Com efeito, a citacdo por
carta rogatdria € requisito indispensavel para fins de homologacdo, sendo que apenas na
hipdtese de comparecimento espontaneo do requerido a jurisdigdo estrangeira essa exigéncia

pode ser dispensada. Vale transcrever o seguinte trecho:

“Ora, a evidéncia, nos casos de falta ou nulidade da citacdo, a submissdo do réu ao juizo é
importante, sem duvida, mas ndo para determinar a competéncia do juiz (salvo naturalmente o
Direito estrangeiro em contrario) e, sim, para sanar a nulidade ou suprir a falta de citagdo. Dai
ndo se pode inferir, portanto, que o STF tenha firmado sua jurisprudéncia no sentido de que,
tendo o réu sido regularmente citado por precatoria (sic), Ihe defira o Direito brasileiro o poder
de ndo se submeter a uma autoridade judiciaria estrangeira que seja internacionalmente
competente, tanto segundo a lei estrangeira como segundo a lei brasileira. Essa subversdo dos

%%2 Sentenca Estrangeira n° 3.448/EU, STF, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 04/09/1985. Ementa: “Sentenca Estrangeira.
Homologacdo denegada. Art. 217, | e Il, do RI. A citagdo reclamada pelo art. 217, 11, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal, em causas como a da espécie, hd de ser consubstanciada no transito regular de carta rogatéria (SS. EE. 1.529,
2.311, 2.522, 2.582, 2.609). Ainda que a citacdo assim procedida, viciada estaria a competéncia do juizo alienigena pela
expressa recusa da pessoa citanda de se submeter aquela jurisdi¢do, nos termos da jurisprudéncia uniforme da corte
(SS. EE. 2.225, 2.227, 2.512)” (grifos nossos). No mesmo sentido, Sentenca Estrangeira n® 2.512, STF, Rel. Min. Thompson
Flores, j. 30/10/1978: “Destarte, ainda que a citagdo se houvesse consumado por rogatoria, a insubmissdo da mulher,
residente no Brasil, ao foro portugués, viciaria a competéncia deste, nos termos da jurisprudéncia uniforme do STF”
(grifos nossos); Sentenca Estrangeira n° 2.214/EU, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, j. 04/04/1974. V. MAGALHAES, José
Carlos de. “Competéncia internacional do juiz brasileiro e denegacéo de justica”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. vol. 630. pp. 53-54.

5% MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Da competéncia internacional dos principios que a informam”. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. n° 50. pp. 63-71.
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principios e normas que regem a competéncia internacional, pelo menos ao que se saiba, nao
foi perpetuada pelo STF.”%*

Nesse aspecto, compartilhamos da opinido de Botelho de Mesquita. N&o cabe ao juiz
nacional exigir qualquer condicdo adicional aquelas previstas nos Art. 5° e 6° da Resolucao
n°9/2005 para fins homologacéo de sentencas estrangeiras. Uma vez preenchidos aqueles
requisitos, impBe-se a homologagdo, independentemente da submissdo a jurisdicdo
estrangeira.>*®

Com relagdo ao posicionamento do STJ a respeito, identificamos na Sentenca
Estrangeira Contestada 1.763 mencéo a necessidade de submissdo da ré a corte estrangeira.
No entanto, tal como apontado por Botelho de Mesquita, no caso a submisséo era necessaria,
ja que a devida citagdo da requerida ndo estava comprovada.>*®

Na Sentenca Estrangeira 897, o STJ homologou decisdo estrangeira em hipotese em
que o requerido fora devidamente citado, mas se recusara a receber a documentacéo referente
a rogatoria. O fato de ndo ter se manifestado na agcdo em curso no exterior ndo impediu 0
deferimento da homologacdo, o que nos parece o entendimento mais acertado acerca da

questdo.’

5% MESQUITA, José Ignacio Botelho de, op. cit. nota 533, p. 70.

5% Sentenca Estrangeira Contestada n° 2.610/US, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 05/11/2008: “Preenchidos os requisitos dos arts.
5° e 6° da Resolucdo n° 9/2005 deste Superior Tribunal de Justica, impde-se a homologagédo da sentenca estrangeira.” Nao ha
qualquer mengdo a submissdo como sendo um requisito para fins de homologagéo.

5% Sentenca Estrangeira Contestada n° 1.763, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 28/05/2009: “Processual civil. Sentenca
estrangeira contestada. A¢do proposta no estrangeiro para converter em divorcio a separagdo judicial consensual ocorrida no
Brasil. Citacdo da requerida ndo-comprovada. Indeferimento da homologagdo. 1. A competéncia do juizo decorre,
geralmente, do domicilio das partes ou de sua submissdo ao foro eleito. No caso dos autos, além de o requerente e a requerida
serem domiciliados no Brasil, a exce¢do declinatéria do foro, por ela oferecida, indica sua negativa de submissao a jurisdicdo
concorrente. 2. Para homologacdo de sentenga estrangeira proferida em processo judicial proposto contra pessoa
residente no Brasil, é imprescindivel que tenha havido a sua regular citacdo por meio de carta rogatdria ou se
verifique legalmente a ocorréncia de revelia. 3.“Ainda que a citagcdo assim tivesse sido procedida, viciada estaria a
competéncia do juizo alienigena pela expressa recusa da pessoa citanda de se submeter aquela jurisdigdo, nos termos da
jurisprudéncia uniforme da Corte’. Precedentes do STF. 4. A competéncia para conversdo da separacao judicial é exclusiva
do juiz brasileiro, conforme inteligéncia do art. 7° da LICC, segundo o qual a lei do pais em que for domiciliada a pessoa
determina as regras sobre os direitos de familia. 5. Homologagdo indeferida” (grifos nossos).

537 Sentenca Estrangeira n° 897, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 22/11/2007: “1. G. de O. G., brasileira, qualificada na inicial,
formulou pedido de homologagdo de sentenga estrangeira, proferida pela Vara de Familia do Tribunal de Justica de
Weilburg, Alemanha, que, em 22 de novembro de 2002, dissolveu, por divorcio, seu casamento com K. W. G., cidaddo
alemdo, também qualificado nos autos. A requerente juntou aos autos a seguinte documentacdo: procuragdo (fls. 9/11);
sentenca homologanda (fls. 6/8), evidamente chancelada pelo consulado brasileiro em Frankfurt (fl. 8-v ) e traduzida por
profissional juramentado no Brasil (fls. 4/5), bem como a prova do respectivo transito em julgado (fls. 4 e 6). Citado por
carta rogatoria, o requerido ndo se manifestou no prazo legal, nomeou-se entdo um dos membros da Defensoria Publica
da Unido como curador especial, que suscitou preliminar de nulidade da citacdo, ante a recusa do requerido em receber a
documentacéo referente a rogatéria; no mérito, manifestou-se favoravel ao deferimento do pleito (fls. 94/97). O Ministério
Publico Federal, na pessoa do Subprocurador-Geral da RepuUblica Edson Oliveira de Almeida, acompanhando o entendimento
esposado pelo curador especial, preliminarmente, opinou pela renovacédo da citagdo por carta rogatéria (fl. 101); quanto ao
mérito do pedido, manifestou-se favoravelmente ao seu deferimento (fl. 118-v). 2. Por primeiro, anoto que, nos termos das
certiddes de fls. 82 e 85 dos autos, a citagdo do requerido foi eficaz, pois das referidas certiddes constam nado sé a
noticia de recusa no recebimento, mas também a de que na documentacdo apresentada ao citando ha esclarecimentos do
seguinte teor, dentre outros: ‘ao destinatario deve ser dada a possibilidade de visualizar 0 documento. Ao destinatario deve
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No mesmo sentido, decidiu-se na Sentenca Estrangeira Contestada 3.183. A citagdo
da requerida foi feita de forma ficta, j& que a tentativa de citagdo por carta rogatoria ndo fora

bem sucedida. Embora a requerida ndo tenha se defendido no processo no exterior, nao foi

538

verificado qualquer ébice ao deferimento da homologacdo.”” Igualmente, na Sentenca

Estrangeira Contestada 1.300 e na Sentencga Estrangeira Contestada 1.864 ndo foi constatada
submissdo voluntaria do réu ao foro estrangeiro, pelo contrario, houve revelia, e ndo obstante

a sentenca estrangeira foi homologada.>*®

ser esclarecido também que ndo é obrigatdrio o recebimento, mas é possivel que o processo estrangeiro seja realizado
mesmo com a ndo aceitacdo do documento, podendo haver desvantagens.” Desse modo, afasto a preliminar argliida. 3.
Dessa forma, restam atendidos os pressupostos indispensaveis ao deferimento do pleito; além do mais, a pretenséo ndo
ofende a soberania, a ordem publica ou os bons costumes (art. 17 da LICC c/c arts. 5° e 6° da Resolugdo n° 9/2005 do STJ). 4.
Posto isso, homologo a sentenca estrangeira de divorcio, nos termos em que proferida” (grifos nossos).

5% Sentenca Estrangeira Contestada n° 3.183/DE, Rel Min. Luiz Fux, j. 17/06/2009: “Processual civil. Sentenca estrangeira
contestada. Homologacdo. Divércio. Citagdo efetivada por carta rogatoria. Requisitos legais atendidos. Homologagdo
deferida. 1. A sentenca estrangeira, cumpridos os requisitos erigidos pelo art. 5° incisos I, Il, Il e IV da Resolugéo 09/STJ,
revela-se apta @ homologagao perante o STJ. 2. In casu, o curador especial, designado em face da revelia da requerida - que
apds seu ciente sem apresentar contestacdo - manifestou-se contrariamente a homologag&o, ao argumento de que, no processo
originario, ndo houve a intervencdo de curador especial, razdo pela qual ofenderia a ordem publica, mormente as garantias
legais e constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. 3. A homologagdo da Sentenca
Estrangeira pressupde a obediéncia ao contraditério consubstanciado na convocagao inequivoca realizada alhures. No caso
sub judice, resta indubitavel o fato de que a citacdo deu-se por carta rogatéria, que restou devolvida, sem
cumprimento, pelo fato de a ré estar em local desconhecido, sendo certo que operou-se a convocagao, na forma da
ZPO (fls. 56/58). 4. Sob esse angulo, assentou 0 MP (fls. 90), in verbis: ‘3. No processo alienigena foi tentada citagdo da
requerida por carta rogatoria, a qual foi devolvida, sem cumprimento, pela Justica Brasileira (documento anexado aos autos,
fls. 54/55 - traducdo fls. 56/58). Donde a citacdo ficta, como relatado na sentenca homologanda (fls. 44/47 - traducdo fls.
48/53): onde a requerida vive atualmente é desconhecido. O pedido de divorcio Ihe foi comunicado publicamente. 3. No
presente pedido de homologacéo, a requerida foi encontrada e apds o seu ciente, sem contudo apresentar contestacéo (fls. 69).
4. A Defensoria Pulblica, designada em face da revelia da requerida, manifestou-se contrariamente a homologacéo,
argumentando que no processo de origem ndo houve intervencédo de curador especial. 5. A intervencéo da Defensoria Publica
ndo procede. A frustragdo da tentativa de citagdo pessoal da requerida no Brasil deu ensejo a citacdo ficta, ndo havendo como
impor a Justica alemd a observancia de regras préprias do ordenamento processual brasileiro, no que tange as conseqiiéncias
processuais da revelia. Além disso, citada pessoalmente no processo de homologacdo, a requerida nada reclamou.’ 5. E
cedico na jurisprudéncia do Eg. STJ que a homologacdo de sentenca estrangeira reclama prova de citagdo valida da parte
requerida, seja no territério prolator da decisdo homologanda, seja no Brasil, mediante carta rogatoria, consoante a ratio
essendi do art. 217, 1l, do RISTJ. 6. Destarte, encontram-se preenchidos os requisitos erigidos pelo art. 5° incisos I, 1,
111 e 1V da Resolucdo 09/STJ: a sentenga homologanda foi proferida por Juizo competente - Tribunal de Primeira Instancia
da Comarca de Tostedt, na Alemanha; houve a devida citagdo da requerida por carta rogatoria (fls. 56/58); a sentenga
transitou em julgado, consoante certificado as fls 11 (traducdo as fls. 49), seu inteiro teor encontra-se devidamente
autenticado pelo consul brasileiro (fls. 47), e a sua traducdo foi realizada por intérprete juramentado no Brasil (fls. 48-53),
por isso que o presente ato jurisdicional estrangeiro revela a sua aptidao a pretendida homologacdo perante o STJ. 7. O
curador especial atua obstando a homologabilidade, por isso que somente faz jus aos honoréarios acaso sucumbente o autor
via oposicéo oferecido pelo exercente de munus publico. 8. Homologacéao deferida. Despesas ex lege” (grifos nossos).

5% Sentenca Estrangeira Contestada n° 1.300/US, Rel. Min. Denise Arruda, j. 20/05/2009: “Homologagdo de sentenca
estrangeira. Presenca dos requisitos necessarios a homologagdo. Deferimento do pedido. 1. Trata-se de pedido de
homologacéo de sentenca estrangeira proferida pelo Tribunal Distrital dos Estados Unidos - Distrito do Sul da Flérida -, que
condenou a empresa Transbrasil S/A Linhas Aéreas ao pagamento de US$ 14.797.440,32 (quatorze milhdes, setecentos e
noventa e sete mil, quatrocentos e quarenta délares e trinta e dois centavos), acrescidos de juros, em decorréncia do
inadimplemento de contratos de manutencdo e arrendamento de motores de turbinas e equipamentos. 2. ‘Competente a
autoridade que prolatou a sentenga, citada a parte e regularmente decretada a revelia, transitado em julgado o decisum
homologando, devidamente acompanhado da chancela consular brasileira, acolhe-se o pedido, por atendidos os requisitos
indispensaveis a homologacéo da sentenga estrangeira que ndo ofende a soberania ou a ordem publica’ (SEC 1.864/DE, Corte
Especial, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 5.2.2009). 3. Pedido de homologag&o de sentenga deferido” (grifos nossos).
Sentenca Estrangeira Contestada n® 1.864/DE, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 19/11/2008: “Sentenga estrangeira
contestada. Reparacdo de danos. Homologagdo. Decretacdo de revelia. Regularidade. Limites do contraditério. Artigo 9° da
Resolugdo STJ N° 9/2005. 1. Competente a autoridade que prolatou a sentenca, citada a parte e regularmente
decretada a revelia, transitado em julgado o decisum homologando, devidamente acompanhado da chancela consular
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Constata-se, portanto, que no STJ a maioria das decisdes ndo menciona o principio
da submissdo como um requisito a ser observado para fins de homologacdo de sentenca
estrangeira. Mesmo ndo havendo comparecimento ao tribunal localizado no exterior, sendo a
parte devidamente citada por carta rogatoria e observados os demais requisitos legais, a acao
de homologag&o de sentenca estrangeira é deferida.

Feitos esses esclarecimentos acerca do principio da submissdo, nos interessa saber
se havendo clausula de eleicdo de foro no exterior seria possivel a alegacdo do réu aqui
domiciliado de que a sua insubmissdo ao foro estrangeiro poderia obstar a homologacao da
sentenca proferida alhures.

Conforme visto acima, o melhor entendimento nos conduz a conclusdo de que a
insubmisséo ao foro estrangeiro ndo € um criterio a ser considerado para fins de homologacgéo
de sentenca estrangeira.

Com mais razdo, essa percepg¢do se aplica & hipdtese em que tenha havido eleicdo de
foro estrangeiro, pois esse seria, per se, um elemento indicativo da aceitacdo da jurisdicdo de
outro Estado. Neste caso, a alegacdo do requerido de que deve manifestar a sua submissao a
jurisdicédo estrangeira quando da instauragdo do processo nao tem suporte algum. 1sso porque,
é inequivoco que a parte ja teria manifestado concordancia em reconhecer a atuagdo de
jurisdicéo estrangeira de antemao, quando da celebracéo do acordo.>*°

Mesmo aqueles que defendem a necessidade de submisséo, admitem que se as partes
houverem eleito foro estrangeiro, a sentenca ali proferida serd& homologavel
independentemente de qualquer manifestacdo da parte perante a justica estrangeira. E o que

assinala Barbosa Moreira:

“Qutra observacdo que desde ja se impde: o fato de ndo ser exclusiva a competéncia da
Justica brasileira nem sempre importa, sé por si, que o Brasil admita como suscetivel de
reconhecimento, para produgdo de efeitos no territdrio nacional, sentenca proferida pela
Justica de outro Estado, competente segundo a respectiva lei. Ocorrendo qualquer das
hipoteses do art. 88, de acordo com a jurisprudéncia do STF — ao menos como vem sendo
entendida -, a sentenca estrangeira apenas sera homologavel se as partes tiverem
acordado em eleger o foro do outro Estado, ou se, ali proposta a agéo, 0 réu se

brasileira, acolhe-se o pedido, por atendidos os requisitos indispensaveis a homologagao da sentenca estrangeira que
ndo ofende a soberania ou a ordem publica. 2. As alegacdes relativas a condenagéo no pagamento de indenizacdo em face
de excecdo de contrato ndo cumprido sdo estranhas as excec¢des de defesa, enumeradas no artigo 9° da Resolugdo STJ n° 9, de
4 de maio de 2005. 3. Pedido de homologacdo de sentenca estrangeira deferido” (grifos nossos).

540 No mesmo sentido, Ricardo Ramalho Almeida; “Voltando a hipotese de existir foro eleito contratualmente, quarto e
Gltimo caso aventado, parece também evidente que a homologacgdo devera ser deferida, ndo s6 por ter a parte validamente
renunciado a atuacdo do Judiciario nacional, mas também por ter inadimplido a obrigagdo que contraira de submisséo ao
juizo estrangeiro. Obrigacdo essa que terd sido contraida, primordialmente, por uma clausula de eleicdo de foro”.
(ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do
Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 305).
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houver submetido a respectiva jurisdicdo, apresentando defesa perante o juiz
estrangeiro. Em tal perspectiva, ndo se afigura inteiramente apropriada a expresséo
“competéncia concorrente” no que tange a Justica estrangeira: no fundo, para o Brasil, a
brasileira é que seria a Unica competente em principio, ao passo que alguma outra
unicamente pode vir a tornar-se competente, em virtude de ato da parte, anterior ao
processo ou praticado nele”* (grifos nossos).

Apesar de ndo ser necessaria a submissdo atraves de defesa no exterior, deve-se
enfatizar que, sendo o réu domiciliado no pais, necessariamente devera ter sido citado por
carta rogatéria para que seja possivel o deferimento da acdo de homologacdo. O
comparecimento voluntario do réu para opor mera exce¢do de incompeténcia de foro € apto a

suprir a auséncia de citagdo valida.>*

(iii)  Andlise da clausula de eleicéo de foro e citacdo da parte domiciliada no Brasil

A alegacéo de invalidade da clausula de eleicdo de foro ja foi submetida a apreciagao
do STF na Sentenca Estrangeira Contestada 4.948/EU.>*® Na ocasi&o, 0 STF asseverou que
ndo se discute no processo de homologacéo a relacdo de direito material subjacente a sentenca
estrangeira homologanda. Decidiu-se que embora ndo tenha havido citacdo vélida, a
submisséo dos contraentes ao foro eleito era apta a suprir a auséncia de citacdo pela via da
rogatoria.

Por sua vez, o STJ na Sentenca Estrangeira Contestada 842/US, indeferiu pedido de
homologagdo em hipdtese em que havia sido eleito foro no exterior, em razéo de a empresa ré
domiciliada no Brasil ndo ter sido devidamente citada por meio de carta rogatoria. Firmou-se
o0 entendimento de que a eleicdo de foro no exterior ndo € apta a suprir a devida citacao valida.

Vé-se, pois, que caso a autoridade prolatora da decisdo tenha sido escolhida pelas

partes, e ndo sendo hipo6tese de competéncia exclusiva dos tribunais brasileiros, é possivel a

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. n° 65. p. 145. Vale mencionar que apesar de Barbosa Moreira fazer aluséo a necessidade de
submissdo do réu a jurisdicdo estrangeira, oferecendo defesa, o autor reconhece, na nota de rodapé 30 do artigo em
referéncia, que na verdade os precedentes de recusa sdo, de modo geral, casos em que houvera irregularidade na citagdo.
Parece ter razdo, nesse particular, Botelho de Mesquita.

542 por todas, transcreve-se trecho da ementa da Sentenca Estrangeira Contestada n° 833/US, STJ, Rel. Min. Eliana Calmon, j.
16/08/2008: “Tratando-se de sentenca estrangeira, € necessario — salvo comparecimento voluntario e consequente aceitagéo
do juizo estrangeiro- que a citacdo do requerido, residente no Brasil, seja feita por meio de carta rogatéria apds concessao do
exequatur pelo Presidente do Superior Tribunal de Justica (art. 105 - | - i da CF/88). Nesse sentido, copiosa jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal antes do advento da Emenda Constitucional N° 45/2004 (v., entre inimeras, SEC 3.495, SEC
6.122, SEC 6.304). Na mesma linha, orientacdo que se firma no Superior Tribunal de Justiga (v. SEC 295, relator Ministro
José Delgado; SEC 841, relator Ministro José Arnaldo da Fonseca; e SEC 861, relator Ministro Ari Pargendler).”

%3 Sentenga Estrangeira Contestada n® 4.948/EU, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 08/10/1998. Ementa: “Constitucional. Negdcio
celebrado no exterior entre instituicdes sujeitas a lei local. Nota promisséria assinada no Brasil. Avalistas. Submisséo ao foro
eleito pelos contraentes. Exequibilidade do titulo de crédito no Brasil. O objetivo do pedido de homologagéo néo é conferir
eficacia ao contrato em que se baseou a justica de origem para decidir, mas a sentenca dela emanada. Impossibilidade
de se discutir direito material a ela subjacente. Precedente. Sentenga homologada” (grifos nossos).
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homologagdo da sentenca estrangeira. Nao cabe a Justica brasileira reapreciar a validade da
clausula de eleicdo de foro.®** Em qualquer hipétese, é necessario que a parte aqui
domiciliada tenha sido citada por carta rogatoria e os demais requisitos legais sejam
observados.

E possivel vislumbrar algumas situacBes especificas em que a justica nacional
considere que a autoridade prolatora ndo poderia decidir a causa, ainda que o foro tenha sido
objeto de contratacdo. Por exemplo, em se tratando de contrato de consumo em que o foro
contratual foi imposto por apenas uma das partes, resultando na impossibilidade de a outra
parte litigar no exterior, seria possivel o indeferimento da homologa¢édo. Do mesmo modo, na
hipbtese de o foro eleito ndo ter assegurado a parte domiciliada no Brasil o devido processo
legal. Nesses casos, 0 indeferimento da homologacao estaria embasado na ordem publica
brasileira.

A despeito dessas situacOes especificas que ora se vislumbra, a titulo exemplificativo,
como passiveis de ensejar o indeferimento da acdo de homologagdo, ndo € esse 0
posicionamento a ser adotado na maioria dos casos. Pode-se afirmar que, em regra, quando da
homologacéo de sentencas estrangeiras a justica nacional admite a elei¢do de foro estrangeiro

e ndo adentra na andlise acerca da validade da clausula.

(iv)  Autoridade prolatora diversa daquela escolhida pelas partes

Questdo interessante a ser analisada, e que jamais foi apreciada pela jurisprudéncia
patria, € aquela que se refere a possibilidade de serem homologadas decisGes estrangeiras em
que a autoridade prolatora ndo tenha sido aquela escolhida pelas partes. Digamos, por
exemplo, que as partes tenham eleito o foro do Brasil, mas por alguma hipotese a justica
canadense tenha sido acionada e dirimido a controvérsia. Questiona-se se o Brasil deveria

homologar a deciséo provinda no exterior ou ndo.

5 Embora néo especificamente relacionada a eleicéo de foro estrangeiro pelas partes, vale observar a decisio proferida na
Sentenca Estrangeira Contestada n® 4.738/EU, STF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 24/11/1994, em que consta que ndo cabe ao
STF reapreciar questdes relativas a justica da decisao proferida no exterior. Transcreve-se trecho da ementa, preciso sobre o
processo homologatério: “As sentengas proferidas por tribunais estrangeiros somente terdo eficacia no Brasil depois de
homologadas pelo Supremo Tribunal Federal. O processo de homologacdo de sentenca estrangeira reveste-se de carater
constitutivo e faz instaurar uma situagdo de contenciosidade limitada. A acdo de homologacdo destina-se, a partir da
verificagdo de determinados requisitos fixados pelo ordenamento positivo nacional, a propiciar o reconhecimento de decisdes
estrangeiras pelo estado brasileiro, com o objetivo de viabilizar a produgéo dos efeitos juridicos que séo inerentes a esses atos
de contelido sentencial. O sistema de controle limitado que foi instituido pelo direito brasileiro em tema de homologacéo de
sentenca estrangeira ndo permite que o Supremo Tribunal Federal, atuando como tribunal do foro, proceda, no que se refere
ao ato sentencial formado no exterior, ao exame da matéria de fundo ou a apreciacdo de questdes pertinentes ao meritum
causae, ressalvada, tdo-somente, para efeito do juizo de deliba¢do que Ihe compete, a andlise dos aspectos concernentes a
soberania nacional, a ordem publica e aos bons costumes. Nao se discute, no processo de homologacdo, a relagdo de direito
material subjacente a sentenca estrangeira homologanda.”
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Primeiramente, ha que se atentar se 0 caso versa sobre competéncia concorrente dos
tribunais brasileiros e se a parte aqui domiciliada foi devidamente citada e os demais
requisitos foram observados. Conforme exposto acima, em havendo elei¢cdo de foro, ndo ha
que se cogitar da necessidade de submisséo a jurisdicao estrangeira.

Se todos os requisitos indispensaveis a homologagdo houverem sido observados, a
Justica brasileira deve homologar a decisdo emanada de jurisdi¢do estrangeira, ainda que a
parte aqui domiciliada alegue que a autoridade prolatora é diversa daquela escolhida
contratualmente.

A primeira razdo que justifica esse entendimento baseia-se no fato de o Judiciario
brasileiro, quando da verificacdo da competéncia da autoridade prolatora, apenas analisar a
sua competéncia geral para apreciar a causa. Em outras palavras, o STJ identifica apenas se 0
caso versa sobre competéncia exclusiva da autoridade brasileira ou ndo. Em caso negativo,
ndo serd feita qualquer apreciacdo acerca da razdo pela qual aquela autoridade especifica se
declarou competente para apreciar o litigio.

Ademais, eventual indeferimento da homologacdo com base na avenca do foro
representaria uma analise da justica da decisdo estrangeira. Todavia, 0 exame acerca da
validade e eficacia da clausula do foro compete exclusivamente a autoridade prolatora.

Se, por alguma razao, juiz diverso daquele eleito decidiu julgar a causa a despeito da
convengdo entre as partes, € porque, de acordo com o ordenamento aplicado, tinha
competéncia para fazé-lo. N&o cabe ao Judiciario brasileiro quando da acdo de homologacao
de sentenca estrangeira examinar os motivos que ensejaram o julgamento da lide por referido
juizo.

Inclusive, a posicdo dominante do STJ em hipdtese de eleicdo de foro estrangeiro é
decidir a causa quando a jurisdi¢do nacional € acionada e é configurada uma das hipdteses do
Art. 88 do CPC. Conforme sera analisado no item 2 abaixo, ha diversos precedentes em que a
eleicdo de foro contratual foi desconsiderada pela autoridade brasileira com base no
entendimento de que a avenca ndo é apta a afastar as situacdes que o legislador elencou como
sendo possiveis de apreciacdo pelos tribunais brasileiros.

De forma analoga, deve-se entender que se o foro de uma jurisdi¢cdo que nédo tenha
sido eleita decidir a controvérsia, ndo cabe ao Brasil adentrar no exame da motivagdo que

levou a autoridade a declarar-se competente.
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Essa mesma ldgica se aplica no caso de contratantes tenham eleito o foro de um
determinado pais estrangeiro (ex: EUA), mas por alguma hipotese a justica de um terceiro
pais (ex: Canada) tenha resolvido o litigio. Ndo cabe ao judiciario adentrar na justica da
questdo decidida alhures.

4.2 O tratamento juridico conferido a escolha de foro estrangeiro diante de acGes
propostas no Brasil

A jurisprudéncia brasileira manifestou-se com relacdo a clausula de eleicdo de foro
avencada em contratos internacionais em diversas ocasides.>*

E certo que em se tratando de matéria relativa & competéncia absoluta da jurisdico
brasileira (Art. 89, CPC), ndo ha que se falar em convencéao contratual elegendo foro diverso
do nacional. A questdo se coloca apenas no ambito da competéncia concorrente (Art. 88 do
CPC), em que o Brasil admite que outros paises exercam a jurisdicdo com relagdo as
hipoteses ali mencionadas.

A matéria estd longe de ser pacifica. Ao contrario, verifica-se da analise
jurisprudencial que as decisdes apresentam pouca uniformidade, ora admitindo que a avenga
sobre a eleicdo do foro prevaleca, ora privilegiando a jurisdi¢do nacional. A argumentacdo em
ambos os entendimentos baseia-se, fundamentalmente, nos dispositivos que versam sobre a
competéncia internacional brasileira (Art. 12 da LICC e Art. 88 do CPC).

Por um lado, defende-se que a eleicdo convencional da Justica estrangeira ndo é
suficiente para afastar a competéncia da justica nacional, que é habilitada para exercer a
jurisdicdo mediante a ocorréncia de qualquer das situaces enumeradas no Art. 88, eis que se

cogita de competéncia concorrente. Em sentido oposto, alega-se que ndo havendo

%5 para fins de anélise dos precedentes jurisprudenciais acerca da clausula de eleicdo de foro em contratos internacionais
sugere-se leitura de TIBURCIO, Carmen. “A eleicdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro”. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. n° 21. pp. 84-113; TIBURCIO, Carmen. “Comentarios ao Recurso
Especial n®251.438: trés temas de processo internacional.” In: Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. pp. 83-121; ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 4% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pp. 403-416; ARAUJO, Nadia de. “Contratos internacionais € a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel, ordem
publica e clausula de elei¢do de foro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. pp. 195-229; ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes sobre elei¢do de foro estrangeiro
e a competéncia concorrente do Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 32 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. pp. 296-316; DE NARDI, Marcelo. “Elei¢do de foro em contratos internacionais:
uma visdo brasileira”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. pp. 122-194; BALERONI, Rafael Baptista. “Conex&o contratual internacional — algumas conseqiiéncias
juridicas: internacionalidade dos contratos, jurisdicdo adjudicativa e vinculagdo cambial”. Dissertacdo de Mestrado em
Direito Internacional e Integracdo Econdmica pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2009.
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envolvimento de interesses publicos (Art. 89, CPC), a jurisdicdo nacional pode ser afastada
por livre manifestacdo de vontade das partes.

E curioso observar que em se tratando de homologacdo de sentencas estrangeiras e
concessao de exequatur as cartas rogatdrias, os tribunais superiores parecem reconhecer com
maior facilidade a possibilidade de causas decididas no exterior em que ha elei¢do de foro
estrangeiro resultarem na ndo apreciacao do litigio pela jurisdicdo nacional.

Ja quando a Justiga brasileira é acionada, mesmo havendo eleigéo de foro estrangeiro e
sendo hipdtese do Art. 88 do CPC, a questdo € analisada sob outra ética, e se vé maior dbice
para o afastamento da matéria do conhecimento da Justica brasileira.

E o que constatam igualmente Nadia de Araujo e Ricardo Ramalho Almeida®*®, o

S
quais acentuam a atitude “unilateral” do Judiciario brasileiro com relagdo a matéria. Embora
seja acolhido o conceito de competéncia concorrente quando a acdo tramita no exterior, 0
mesmo ndo ocorre quando a acdo é proposta no Brasil. Nesse ultimo caso, mesmo quando é
eleito foro estrangeiro, o Judiciario brasileiro em muitos casos ndo privilegia a avenca das
partes.

Percebe-se, em algumas decisdes, uma confusdo entre competéncia internacional
(direito processual) e a indicacdo da lei aplicavel ao contrato internacional (direito material).
O fato de as partes terem escolhido o foro brasileiro, por exemplo, para a resolucdo de
eventuais conflitos ndo significa que a lei brasileira ira disciplinar a questdo. Do mesmo
modo, a eleicdo de foro estrangeiro ndo expressa uma escolha pela lei aplicavel estrangeira.
Alguns magistrados, infelizmente, parecem ndo ter conhecimento desse fato, e em suas
decisdes se fundamentam na lei aplicavel para determinar o foro que ira apreciar a causa.

Recentemente, ao julgar um pedido de homologagéo de sentenca estrangeira (Sentenca
Estrangeira 1.763) a corte especial do STJ declarou que a competéncia para conversao da
separacgdo judicial é exclusiva do juiz brasileiro, conforme inteligéncia do Art. 7°, segundo o
qual a lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre os direitos de

familia.>*’

6 ARAUJO, Nadia de. “Contratos internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel, ordem publica e cléusula de
eleicdo de foro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p.222; e ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflex6es sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia
concorrente do Judiciario brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 315.

%7 Sentenca Estrangeira Contestada n° 1.763/PT, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 28/05/2009: “Processual civil. Sentenca
estrangeira contestada. A¢do proposta no estrangeiro para converter em divorcio a separagdo judicial consensual ocorrida no
Brasil. Citagdo da requerida nao-comprovada. Indeferimento da homologacdo. 1. A competéncia do juizo decorre,
geralmente, do domicilio das partes ou de sua submissdo ao foro eleito. No caso dos autos, além de o requerente e a requerida
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E nitida a confusdo entre lei aplicavel e competéncia internacional. O fato de a lei
aplicavel ao caso concreto ser a brasileira ndo configura hipdtese de competéncia exclusiva da
autoridade nacional. As regras sobre competéncia internacional constam dos Arts. 88 e 89 do
CPC, e ainda que o juiz brasileiro tenha competéncia ndo necessariamente ira decidir o caso a
luz do direito material brasileiro. Sdo as regras de conexdo do ordenamento péatrio que
informam a lei aplicavel.

Os casos abaixo identificados estdo organizados de acordo com a natureza da agéo e
orgéo julgador, estando mencionados em ordem cronologica. A inten¢do dessa analise de
precedentes € verificar a evolucdo jurisprudencial acerca do tratamento juridico conferido as

situagdes em que é configurada a eleicdo de foro estrangeiro.

4.2.1 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A primeira vez que o STF se deparou com um caso em que havia sido eleito pelas
partes foro estrangeiro foi no Recurso Extraordinario 14.328, julgado em 1950.%* Tratava-
se de acdo proposta por uma empresa brasileira (Luiz Alves Fernandes & Cia Ltda.) em face
de uma companhia de navegacdo holandesa (Roterdam Zuid Amerika Lijn, representada por
E. Johnston & Cia Ltda.), com base em inadimplemento de contrato de transporte de
mercadorias. Esse contrato previa eleigdo do foro holandés.

A ré opbs excecdo de incompeténcia, que foi rejeitada em primeira instancia e
posteriormente acolhida no tribunal. No STF, foi decidido que o Art. 12 da LICC ndo era
peremptorio em estabelecer a competéncia exclusiva dos tribunais brasileiros para os casos
em que uma das partes era domiciliada no estrangeiro. Apenas no tocante a agoes relativas a
imoveis situados no Brasil a competéncia da autoridade brasileira era exclusiva. Ademais, foi

dito que o Art. 12 da LICC havia abrandado a disposi¢do contida no antigo Art. 15 da

serem domiciliados no Brasil, a excec¢do declinatdria do foro, por ela oferecida, indica sua negativa de submisséo a jurisdigdo
concorrente. 2. Para homologacao de sentenca estrangeira proferida em processo judicial proposto contra pessoa residente no
Brasil, é imprescindivel que tenha havido a sua regular citagdo por meio de carta rogatdria ou se verifique legalmente a
ocorréncia de revelia. 3.“Ainda que a citagdo assim tivesse sido procedida, viciada estaria a competéncia do juizo alienigeno
pela expressa recusa da pessoa citanda de se submeter aquela jurisdigdo, nos termos da jurisprudéncia uniforme da Corte’.
Precedentes do STF. 4. A competéncia para conversdo da separacdo judicial é exclusiva do juiz brasileiro, conforme
inteligéncia do art. 7° da LICC, segundo o qual a lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras
sobre os direitos de familia. 5. Homologacéo indeferida.”

8 Recurso Extraordinério n° 14.328/DF, Rel. Min. José Linhares, j. 12/06/1950. Ementa: “Competéncia para propor acio
contra firma brasileira a obrigagdo contraida no estrangeiro, em que se estabeleceu o foro do contrato. Aplicacdo e
inteligéncia do art. 12 da Lei de Int. do Codigo Civil. Ndo cabimento do recurso extraordinario.”
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Introducdo ao CC, através da supressdo do advérbio “sempre”. Portanto, a elei¢cdo de foro
estrangeiro ndo representava violagdo a lei federal, razdo pela qual foi mantida a deciséo que
julgou procedente a exce¢do de incompeténcia do juizo.

9.>* O caso versava

No mesmo sentido, foi julgado o Recurso Extraordinario 19.41
sobre uma acdo proposta por empresa seguradora inglesa (Corporacgéo Lloyds), sub-rogada
nos direitos de sociedade brasileira, em face de empresa norte-americana (Gondrand Shipping
Company, Inc.) e empresa chilena (Cia de Muelles de La Poblacion Vergara), para haver
ressarcimento de danos relativos ao extravio das mercadorias transportadas. Com relacdo ao
contrato celebrado com a ré americana, havia sido eleito o foro de Nova York para dirimir
quaisquer controvérsias. Ambas as rés excepcionaram o juizo.

O juiz ndo acolheu a excec¢édo de incompeténcia, tendo sido essa decisao revertida pelo
tribunal. No STF, o Min. Rel. Méario Guimarées consignou que a disposic¢ao segundo a qual €
competente a autoridade judiciaria brasileira quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui
tiver de ser cumprida a obrigagdo é de ordem publica. Prevalece sobre qualquer convencao
que as partes facam em sentido contrario.

Todavia, esse nao foi o entendimento prevalente da Corte. O Min. Luiz Gallotti, em
seu voto, defendeu que o Art. 12 da LICC é menos rigoroso que o Art. 15 da Introdugdo ao
CC, pois ndo exige “sempre”, como esta fazia, a competéncia da autoridade brasileira quando
for o réu domiciliado no Brasil. Seria possivel, assim, a submissdo voluntaria de parte
domiciliada no pais a tribunais estrangeiros. Por maioria, foi negado provimento ao recurso e
mantida a deciséo do tribunal que acolhera a excecéo de incompeténcia.>*°

O STF decidiu de forma diferente quando do julgamento do Recurso Extraordinario
24.004.%! O caso cuidava de ac&o ordinaria de indenizagdo ajuizada pela seguradora Motor
Union Insurance Company Ltd., sub-rogada nos direitos do carregador brasileiro (segurado),

em face de empresa argentina com sede em Buenos Aires e agéncia no Brasil (Flota

54 Recurso Extraordinario n°19.419/DF, Rel. Min. Mario Guimaraes, j. 27/07/1953. Ementa: “Competéncia do foro
brasileiro, quando o réu é domiciliado no Brasil. Renunciabilidade. O art. 12 da atual Lei de Introdugdo é menos rigoroso
que o art. 15 da antiga, porque ndo exige sempre, como esta fazia, a competéncia da autoridade judiciaria brasileira
quando for o réu domiciliado no Brasil, permitindo, assim, a submissao voluntaria da pessoa domiciliada no Brasil
aos tribunais estrangeiros. Corrobora essa interpretacdo o fato de dizer o §1° do mesmo art. 12 que ‘s6 a autoridade
judiciaria compete conhecer das a¢des relativas a imdveis situados no Brasil’, tornando certo que a irrenunciabilidade do foro
brasileiro, claramente decretada no paragrafo, ndo se estende a hipdtese prevista no artigo (caput)” (grifos nossos).

550 Confira-se, sobre o caso, TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. 112 ed. rev. e atual. por Jacob Dolinger. Vols. |
e Il. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976. p. 361.

551 Recurso Extraordinario n® 24.004/DF, Rel. Min. Abner de Vasconcellos, j. 28/10/1954. Ementa: “O foro de eleigdo é
reflexo do domicilio, matéria de direito civil, que escapa ao que a lei processual prescreve sobre a competéncia. Valida a
escolha do foro eleito, nas relagdes juridicas internacionais, deixa de produzir efeito em face do art. 12 da Lei de Introducdo
ao Cadigo Civil.”
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Mercantil del Estado). O contrato principal continha clausula de elei¢do do foro de Buenos
Aires, de modo que toda acdo promovida pelo carregador contra a transportadora deveria ser
exercitada perante os tribunais portenhos.

A ré apresentou excecdo de incompeténcia, rejeitada tanto em primeira quanto em
segunda instancia. No &mbito do STF, o entendimento foi 0 mesmo - a convengdo sobre a
eleicdo de foro ndo teria 0 conddo de neutralizar outras prescri¢des legais. O Min. Rel. Abner
de Vasconcelos acentuou que, em face do disposto no Art. 12, LICC, mesmo havendo avenca
entre as partes acerca do foro, deveria prevalecer a jurisdi¢do brasileira, pois a obrigacao teria
de ser cumprida no pais e aqui tinha a ré domicilio, com sua agéncia. Em sua visao, esta
condicdo legal teria mais forca que a escolha do foro de eleicdo, sendo certo que na
divergéncia de leis, no plano internacional, ha de prevalecer a nacional, como expresséo da
soberania.

E de se destacar o voto do Min. Luiz Gallotti nessa acio, que embora seja no mesmo
sentido, baseou-se em outro fundamento. Entendeu o Min. que o Art. 12 da LICC, que ao
contrario do Art. 15 da antiga ndo contém o advérbio “sempre”, permite ao réu domiciliado no
Brasil, por clausula contratual, renunciar a competéncia do foro brasileiro. Todavia, no caso
concreto, 0 acérddo contra o qual se insurgiu Flota Mercantil del Estado estava fundado na
interpretacédo do contrato, e foi no sentido de que ndo houvera livre estipulacdo para excluir o
foro brasileiro. Tratava-se de clausula potestativa, que ndo poderia produzir efeito ja que nédo
fora livremente pactuada. Por essa razdo, ndo deveria prevalecer a clausula de eleicdo de foro
constante do contrato.

De fato, nas hipdteses em que a elei¢do de foro estrangeiro ndo decorre de livre acordo
entre as partes, essa disposicdo contratual ndo deve prevalecer. Agiu acertadamente o Min.
Gallotti ao defender que a renincia a atuacdo da jurisdicdo brasileira somente deve ser
reconhecida se corresponder a livre manifestacdo de vontade de ambas as partes.

O Recurso Extraordinario 28.007 cuidou de situacdo semelhante.**? Havia eleicéo de
foro contratual estipulado em conhecimento de transporte, emitido por empresa argentina
(Flota Mercante del Estado). A companhia seguradora (Cia. de Seguros Bahia), sub-rogada

no direito do segurado, ajuizou ac¢do no Brasil.

%52 Recurso Extraordinario n° 28.007/DF, Rel. Min. Lafayette de Andrada, j. 16/09/1955. Ementa: “Recurso Extraordinério.
Foro de eleicdo. Ndo vale como tal a simples inclusdo ou referéncia ao foro, nos impressos de conhecimento dos
transportadores.”
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A interessada ingressou com excecao de incompeténcia, sem ganho de causa tanto em
primeira quanto em segunda instancia. O STF decidiu que é possivel a convengédo de foro
estrangeiro, mas desde que ocorra de maneira expressa, nao valendo como tal a simples
inclusdo ou referéncia ao foro, nos impressos de conhecimento dos transportadores. No caso,
a eleicéo de foro ndo fora livremente pactuada, mas sim imposta unilateralmente pela empresa
de transporte. Por conseguinte, a empresa argentina poderia ser acionada no Brasil.

No julgamento do Recurso Extraordinario 27.937, também restou consignado que o
foro de eleigdo poderia ser admitido, mas apenas quando livremente acordado e de forma
inequivoca.®® Na espécie, a discussdo acerca do foro competente adveio de uma acdo de
indenizacdo por inadimplemento de contrato de transporte exequivel no Brasil. A acdo fora
ajuizada por empresa de seguros brasileira (Columbia — Cia. Nacional de Seguros de Vida e
Ramos Elementares), sub-rogada nos direitos da segurada, em face de sociedade holandesa
(Keninklije Holladeche Lloyd, representada por Sociedade Anénima Martinelli). No contrato,
fora eleito o foro de Amsterdam.

No tribunal, prevaleceu a tese de que a autoridade brasileira seria incompetente para
conhecer da causa. Em sentido contrario, no STF entendeu-se que a clausula de eleicdo de
foro ndo havia sido avengada de forma clara, induvidosa. Pelo contrério, essa disposicao fora
estabelecida por imposi¢ao da empresa estrangeira.

E interessante observar que o Min. Rel. Lafayette de Andrada, em seu voto, acentuou
0 carater politico dessa interpretacdo, no sentido de que os brasileiros sdo a parte mais fraca
nas relagbes comerciais que concluem com estrangeiros e por esse motivo precisam ser
protegidos. Nesta logica, a disposi¢do contratual imposta pelos estrangeiros acerca da elei¢éo
de foro ndo deveria ser considerada para fins de exclusdo da competéncia da autoridade
nacional, sob pena de se consagrar a submissdo dos brasileiros nos negocios de carater

internacional >

553 Recurso Extraordinario n® 27.937/DF, Rel. Min. Lafayette de Andrada, j. 13/01/1956. Ementa: “Recurso Extraordinario.
Foro de elei¢do. Nao tem valor a clausula impressa nos contratos de transporte. O foro de eleigdo é admitido, mas quando
expressamente acordado e ndo por mera referéncia nos referidos contratos.”

%% Transcreve-se passagem da decisdo: “Convém, por fim acentuar, e enfaticamente, que é essa a interpretagdo mais
convincente & posicdo do Brasil, quanto as relagdes comerciais, aos negdcios, na ordem internacional. N&o é nas suas méos
que se encontram as grandes frotas mercantes, as poderosas reservas de capital e organizagBes bancérias com forga de
influéncia decisiva na rede internacional dos negécios, de sorte que, adotado romanticamente o principio de prorrogacéo
expressa ou tacita do foro estrangeiro nos casos previstos no art. 12 da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil, terd que ceder e
submeter-se inapelavelmente, a parte mais fraca generalizando-se a inclusdo de clausulas semelhantes é que invocam as
agravantes, para declinarem a competéncia da justica brasileira. A enorme despropor¢do de vantagens, na aplicacdo da
interpretacdo que prevaleceu no acorddo, estd mostrando o interesse politico em atribuir & lei outro pensamento, que o seu
texto, comodamente, admite.”
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Vé-se que nos anos 50, o cenario econdmico brasileiro de maior fragilidade face as
empresas americanas e europeias interferia no posicionamento da jurisprudéncia patria.
Considerava-se que a parte aqui domiciliada tinha menor poder de barganha, e acabava por se
sujeitar as disposi¢Oes impostas pelas empresas estrangeiras. Por essa razdo, mesmo na
hipétese de competéncia concorrente, o foro eleito ndo deveria prevalecer se ndo fosse
configurada uma efetiva manifestacdo de vontade acerca da escolha do foro.

N&o obstante, ao decidir o Recurso Extraordinario 30.636, que também cuidava de
discordia relativa a contrato de transporte de mercadorias, o STF posicionou-se
favoravelmente & clausula de eleicdo de foro estrangeiro.>>® Tratava-se de acdo ordindria de
indenizacdo proposta por Cia Naviera del Sur em razdo de avarias em mercadorias
embarcadas em navio de propriedade da Cia Boa Vista de Seguros, com fulcro em
descumprimento de contrato de transporte. O referido contrato dispunha que todas as acgoes
dali decorrentes seriam apreciadas no foro de Montevidéu.

A ré opds excegdo de incompeténcia, julgada improcedente tanto em primeira quanto
em segunda instancia. No STF, o Min. Rel. Candido Motta entendeu que o direito brasileiro
reconhece o foro contratual, sendo possivel impedir as partes contratantes fixar o foro da acéo
sendo por impedimento de ordem publica. De acordo com a sua visdo, o Art. 12 da LICC
envolve uma regra de simples protecdo que o Estado dispensa aos cidad&os. Se o nacional
pode ter interesse em abrir mao da garantia oferecida pela lei brasileira, se aceita livremente a
jurisdicdo estrangeira, ndo ha como impedir essa aceitagdo. Assim, salvo o caso do 81° do Art.
12 - que versa sobre a competéncia exclusiva -, podem as partes em contrato dispor que as
acOes decorrentes da avenga sejam apresentadas em foro estrangeiro. Neste caso, a autoridade
brasileira deveria abster-se de julgar a causa. A decisao foi tomada por unanimidade.

Foi uma constante no STF a assertiva de que a elei¢do de foro supde um verdadeiro e
inequivoco acordo de vontade, sob pena de a escolha ndo ser considerada.

O Recurso Extraordinario 34.606 versava sobre uma acdo de indeniza¢do proposta
por um passageiro de navio (Fereno Sik) em face de transportadora (Companhia Colonial de

Navegacao), em decorréncia de extravio de uma de suas malas.>®

555 Recurso Extraordinario n° 30.636/DF, Rel. Min. Candido Motta, j. 24/01/1957. Ementa: “O direito brasileiro reconhece o
foro contratual, salvo quando existir impedimento de ordem publica.”

%% Recurso Extraordinario n° 34.606/DF. Rel. Min. Luiz Gallotti, j. 05/12/1957. Ementa; “Passageiro de navio. Bagagem
extraviada. Acdo de indenizacdo. Foro competente. Clausula contida no bilhete da passagem. Contrato de adesdo. O foro
legal pode ceder ao que foi livremente escolhido pelas partes. Mas essa escolha supde um verdadeiro e inequivoco acordo de
vontades, 0 que ndo ocorre no contrato de adesdo. Recurso extraordinério conhecido e provido, para que a acéo corra no foro
do porto de desembarque.”
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No bilhete de passagem, havia clausula elegendo o foro de Lisboa. O tribunal de
justica considerou ser vélida a elei¢do de foro, tendo sido essa deciséo revertida pelo STF. O
Supremo reconheceu que o foro legal pode ceder ao que foi livremente escolhido pelas partes.
Mas no caso o contrato em questdo tratava-se de um contrato de adesdo e a escolha do foro
n&o fora objeto de negociagéo, razéo pela qual ndo deveria prevalecer.

Finalmente, no mesmo ano de 1957, ao decidir o Recurso Extraordinario 18.615>",

e posteriormente os Embargos de Declaracdo®®

, 0 STF decidiu que a clausula de eleicdo de
foro estrangeiro ajustada contratualmente ndo deveria prevalecer. Tratava-se de agao proposta
por Cia. Internacional de Seguros, sociedade sub-rogada nos direitos de companhia brasileira,
contra Sociedade Andnima Martineli, em nome do Lloyd Real Holandés. As partes haviam
eleito o foro holandés para dirimir as controvérsias e essa alegacdo fora considerada pelo
tribunal de justica para fins de acolher a declinatoria fori.

O Min. Antonio Villas Boas afirmou ser perfeitamente valida a convencdo acerca do
foro estrangeiro, porém, no caso concreto, ndo poderia conferir-lhe validade. Com base na
legislacdo entdo em vigor, afirmou que no pais o conhecimento de frete original prova o
recebimento da mercadoria e a obrigacdo de entrega-la no lugar do destino, sendo reputada
ndo escrita qualquer clausula em sentido contrério.

Ocorre que inexistia uma prova clara dessa vantagem caso a agéo tramitasse no foro
eleito (Amsterdam), e por isso haveria mais protecao a autora se a causa fosse apreciada pela
jurisdicdo brasileira. Ademais, foi dito que ndo pode prevalecer a convencdo que elege foro
estrangeiro para conhecimento de causa referente a falhas na execugdo do contrato de
transporte, se a clausula ndo é a expressao inequivoca da vontade das partes.

A partir da analise dos precedentes do STF, conclui-se que o principal argumento
utilizado pela Corte nos casos em que rejeitou a prevaléncia da escolha de foro estrangeiro
contratualmente ajustado consistiu no fato de a clausula ndo haver sido objeto de livre
negociacao entre as partes. Isto é, nas hipoteses em que ficou caracterizado que a eleigdo de
foro fora imposta unilateralmente por uma das partes e ndo houvera livre e inequivoca avenca,
entendeu-se que a escolha de foro ndo poderia afastar a atuacdo da justica brasileira, uma vez

acionada.

%7 Recurso Extraordinario n° 18.615/DF, Rel. Min. Antonio Villas Boas, j. 21/06/1957. Ementa: “N&o pode a conveng&o que
elege foro estrangeiro para conhecimento de causa referente a falhas na execugédo do contrato de transporte, se a clausula nao
¢ a expressdo inequivoca da vontade das partes.”

5% Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinério n°18.615/DF, Rel. Min. Luiz Gallotti, j. 30/06/1958. Ementa:
“Contrato de transporte maritimo. Clausula do conhecimento que elege foro estrangeiro. N&o prevaléncia.”
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Na década de 50, constata-se uma acentuada preocupacao da jurisprudéncia patria com
a possibilidade de a parte brasileira submeter-se a condigdes contratuais desfavoraveis em
razdo de sua dificuldade em negociar de forma equitativa com empresas estrangeiras. Assim,
a forca obrigatdria do contrato acabou cedendo espaco para uma interpretacdo da legislacédo
favoravel a parte brasileira. Nas décadas de 60, 70 e 80 ndo foi localizado nenhum precedente

no STF que abordasse o tema da elei¢éo de foro no exterior.

4.2.2 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Em 1989, o STJ apreciou a Acao Rescisoria 133, que tinha por objetivo desconstituir
decisdo proferida em 1976 que condenara empresa transportadora holandesa (Koninklijke
Hollandsche Lloyd) a indenizar seguradora brasileira (Companhia de Seguros Maritimos e
Terrestres Fénix de Porto Alegre), em decorréncia de extravio de mercadorias sob a
responsabilidade da transportadora.>*®

A acdo rescisoria tinha como principal fundamento o fato de ter sido eleito
contratualmente o foro judicial da Holanda, o que indicava que o mérito da causa jamais
poderia ter sido apreciado pela justica brasileira.

O STJ decidiu que, em se tratando de transporte maritimo, a obrigagdo assumida pelo
transportador consistiu em efetivar a entrega da mercadoria em Porto Alegre, sendo essa uma
das hipoteses de competéncia concorrente da justica brasileira (Art. 88, 11). Deste modo, ndo
haveria qualquer impedimento ao juiz nacional em conhecer da causa. Ademais, foi ressaltado
que a alegacédo acerca da incompeténcia da autoridade brasileira somente foi feita no ambito
da rescisoria. Isto significava que a atuacdo da jurisdicdo patria fora aceita pela empresa
holandesa quando do julgamento da a¢do cuja deciséo ora pretendia rescindir.

De fato, o STJ decidiu acertadamente ao registrar que, a despeito de ter sido eleito foro

contratual, se as partes se submeteram a jurisdicdo brasileira ndo ha como se alegar

%% Acdo Rescisoria n°133/RS, Rel. Min. Claudio Santos, j. 30/08/1989. Ementa: “Transporte maritimo. Emenda
Constitucional n® 7/77. Agéo rescisdria. Competéncia residual do extinto Tribunal Federal de Recursos. Elei¢do contratual de
foro estrangeiro. Prevaléncia da jurisdigdo brasileira. Aplicacdo do Art. 88, 1, do CPC e do principio da submisséo. 1.
Tratando-se de questdo relacionada com contrato de transporte maritimo, continuou competente o extinto Tribunal Federal de
Recursos, ap6s a Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, para o julgamento de acdo rescisdria visando a
desconstituicdo de seus acoérdaos. 2. N&o prevalece o foro contratual eleito pelas partes quando, pela obrigacdo
assumida pela empresa de transporte, o desembarque da mercadoria é feito no Brasil. Aplicacédo do artigo 88, inciso
11, do Cédigo de Processo Civil, bem como do principio da submissdo em razdo da anterior aceitagdo da jurisdigédo
brasileira. 3. A¢do rescisoria julgada improcedente pela inocorréncia dos pressupostos legais” (grifos nossos).
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posteriormente descumprimento da avenca. A submissdo ao tribunal nacional supre qualquer
acordo prévio em sentido contrario.

No entanto, embora no caso concreto tenha sido correta a decisdo no sentido de que
ndo deveria prevalecer o foro estrangeiro, decisdes posteriores da Corte fazem referéncia a
Acdo Rescisoria 133, com base no fato de ali ter sido expresso que sendo caracterizada
hipotese de competéncia concorrente a causa ndo pode ser excluida da apreciacdo do
Judiciério brasileiro.>®

Importante deciséo foi proferida no Recurso Especial 251.438, em que foi expresso
que a clausula de eleicdo de foro pactuada em contrato acessorio ndo pode afastar a
competéncia concorrente do juiz brasileiro no que se refere a controvérsia relativa ao contrato
principal.*®* Para que se possa entender exatamente o posicionamento da Corte, ha que se
atentar para as particularidades do caso.

Sociedade estrangeira subsidiaria de nacional (Braspetro Oil Services Company -
Brasoil) celebrou contrato com consorcio integrado pelas empresas Inddstrias Verolme
Ishibras S.A. — IVI, Sade Vigesa S.A. e lesa — Internacional de Engenharia S.A., cujo objeto
consistia na execucdo de servicos para a conversdao de um navio petroleiro em unidade
flutuante de tratamento, armazenamento e escoamento de 6leo e gas. O contrato era garantido
através de performance bond, conforme ajustado entre as contratadas brasileiras e as
seguradoras americanas (American Home Assurance Company e United States Fidelity), em
beneficio da Brasoil. O performance bond continha clausula de eleigéo de foro.

Diante do inadimplemento contratual, Brasoil ingressou com uma agdo contra as

empresas do referido consércio e contra as seguradoras, dessas Ultimas requerendo o

50 No mesmo sentido, Carmen Tiburcio critica o fato de a jurisprudéncia posterior fazer uma leitura equivocada da deciséo
proferida na Aglo RescisOria 133: “A decisdo passou a ser lida como se ndo admitisse a escolha de foro estrangeiro em
contrato a ser executado em territorio brasileiro — um dos casos previstos no art. 88, 1, do CPC, que, como ja visto, diz
respeito & competéncia concorrente. Todavia, ndo era essa exatamente a situacdo. O caso concreto versava sobre agéo
proposta no Brasil em que durante todo o processo nem a autora nem a ré argiiiram a eleicdo de foro estrangeiro. Somente
apos a prolacdo da decisdo é que a parte descontente alegou a existéncia da clausula. Indubitavelmente, considerando a
situacdo, ndo se poderia admitir o argumento da eleicdo de foro em sede de rescisoria, pois ambas as partes haviam revogado
0 pacto anterior quando a agdo fora ajuizada no pais e a ré aqui comparecera sem suscitar a sua existéncia.” (TIBURCIO,
Carmen. “A eleicdo de foro estrangeiro e o judiciario brasileiro”. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. n° 21. p. 105).

%61 Recurso Especial n° 251.438, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 08/08/2000. Ementa: “Competéncia internacional. Contrato de
conversdo de navio petroleiro em unidade flutuante. Garantia representada por ‘perfomance bond’ emitido por empresas
estrangeiras. Carater acessorio deste Gltimo. Jurisdicdo do tribunal brasileiro em face da denominada competéncia
concorrente (art. 88, inc. li, do cpc). - O ‘Performance bond’ emitido pelas empresas garantidoras é acessorio em relagdo ao
contrato de execucdo de servigos para a adaptacdo de navio petroleiro em unidade flutuante de tratamento, armazenamento e
escoamento de 6leo e gas. - Caso em que empresas as garantes se sujeitam a jurisdi¢do brasileira, nos termos do disposto no
art. 88, inc. Il, do CPC, pois no Brasil é que deveria ser cumprida a obrigagdo principal. Competéncia internacional
concorrente da autoridade judiciaria brasileira, que ndo é suscetivel de ser arredada pela vontade das partes. - A justica
brasileira é indiferente que se tenha ajuizado agdo em pais estrangeiro, que seja idéntica a outra que aqui tramite. Incidéncia
na espécie do art. 90 do CPC. Recurso especial ndo conhecido, prejudicada a medida cautelar.”
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pagamento do performance bond. Discutia-se, dentre outras questdes, se 0s garantidores de
execucgéo do contrato poderiam ser acionados na jurisdi¢do brasileira, ainda que constasse do
instrumento relativo ao performance bond eleicdo de foro estrangeiro.

Em primeira instancia, o processo foi extinto sem julgamento do mérito com relagédo
as garantidoras, por falta de jurisdi¢do brasileira. No tribunal, essa decisdo foi revertida e foi
restabelecida a jurisdicdo da autoridade nacional.®®® Posteriormente, a questdo acerca da
atuacao da autoridade nacional no tocante as seguradoras foi submetida ao STJ, e a decis&o ali
proferida privilegiou a jurisdi¢do nacional.

O Min. Rel. Barros Monteiro ressaltou que o contrato de garantia celebrado entre as
empresas integrantes do consorcio e as co-rés constituiu uma avencga acessoria, subordinada
ao contrato principal, pois dependia logica e juridicamente do pacto garantido. Assim, as co-
rés American Home Assurance Company e United States Fidelity sujeitavam-se, no caso, a
jurisdicéo brasileira uma vez que aqui deveria ser cumprida a obrigacédo principal (Art. 88, II).
Na visdo do Min., o que deveria prevalecer eram as estipulagcbes constantes do contrato
principal, ndo as do acessorio.

Ademais, foi alegado pelo Min. Rel. que qualquer convencéo entre as partes nédo teria
forca para obstaculizar o ingresso nos tribunais brasileiros pelos interessados, no que foi
acompanhado por unanimidade pelos demais ministros.

Na opinido de Carmen Tiburcio, o STJ decidiu acertadamente ao desconsiderar a
clausula de eleicdo de foro naquele caso concreto, pois a renlncia ao foro brasileiro nédo
poderia ser imposta a parte que ndo participara do contrato original, e que ndo manifestara a
sua vontade livremente.*®® Todavia, Tiburcio ressalva que a simples leitura da ementa pode
conduzir a uma interpretacdo equivocada da questdo segundo a moderna tendéncia do direito

internacional privado, destacando in verbis:

“A clausula de elei¢do de foro estrangeiro, que na realidade significa uma rendncia ao foro
brasileiro, deve ser aceita quando representa uma manifestacdo de vontade inequivoca, sem
vicios, de ambos os contratantes. (...) Entretanto, em trecho da ementa ora sob exame
(‘Competéncia internacional concorrente da autoridade judiciaria brasileira, que ndo é
suscetivel de ser arredada pela vontade das partes’), o STJ parece afirmar que, nas hip6teses de

%62 \/er, a respeito desse caso, parecer elaborado por Athos Gusméao Carneiro, em que o jurista defende que a demanda foi
corretamente ajuizada perante a Justiga brasileira, pois incide a competéncia concorrente prevista no Art. 88, 11 do CPC e que
instruiu a lide. Em seu entendimento, ndo é possivel as partes afastar a possibilidade de atuagdo do Judiciario brasileiro em
hipotese de competéncia concorrente. (CARNEIRO, Athos Gusmdo. “Competéncia internacional concorrente. Artigo 88 do
CPC e o foro de eleicdo”. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2001. vol. 352. pp. 37-48). Confira-se também
ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “Breves reflexdes sobre elei¢do de foro estrangeiro e a competéncia concorrente do Judiciario
brasileiro”. In: RODAS, Jodo Grandino (coord.). Contratos internacionais. 3? ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. pp.
2297-302.

%3 TIBURCIO, Carmen. “Comentérios ao Recurso Especial n® 251.438: trés temas de processo internacional.” In: Temas de
direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 83-121, esp pp. 109-110.
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competéncia concorrente, ndo é possivel a escolha de foro estrangeiro, o que contraria a
doutrina dominante no pais e a moderna tendéncia do direito internacional. Porém, ndo se
tratando propriamente de caso no qual se deva aceitar a clausula de elei¢do de foro, deve-se
interpretar essa afirmacdo como aplicavel somente & hip6tese em questao.””®

De fato, ha que se levar em consideragdo que a acdo foi ajuizada no Brasil por parte
que ndo havia assinado o performance bond, e que, por conseguinte, ndo estava sujeita as suas
disposigdes. Logo, a clausula eletiva de foro ndo poderia ser oposta contra si. Ademais, a
eleicdo de foro constava de instrumento acessorio a um contrato principal, que por sua vez
continha regra segundo a qual seriam nulas as disposi¢Oes constantes dos anexos que
contrariassem as suas principais clausulas. Foi, portanto, correta a decisdo que confirmou a
jurisdicéo brasileira para apreciar a causa.

Todavia, deve-se atentar que o Min. Barros Monteiro, em sua fundamentacgéo,
efetivamente afirmou que a competéncia concorrente do juiz brasileiro ndo pode ser afastada
pela vontade das partes, tendo feito referéncia a licdo de Botelho de Mesquita. Assim, ficou
assentado no acorddo que em hipdtese de competéncia internacional concorrente, a clausula
eletiva de foro ndo tem o cond&o de afastar a jurisdi¢éo brasileira.

Em 2003, ao decidir o Recurso Especial 505.208 o STJ utilizou a eleigdo de foro
estrangeiro como argumento para afastar a atuacdo da autoridade brasileira.’®® Tratava-se de
acdo ajuizada por brasileiro (A.M.G.) para rescisdo de contrato de compra e venda de imovel
situado em Miami.

Em primeira instancia foi afirmada a jurisdicdo brasileira, tendo sido essa decisdo
revertida em segunda instancia. No STJ, foi mantida a decisdo do tribunal que acolhera a
alegacdo da incompeténcia da justica brasileira para julgar a demanda. O contrato de compra e
venda néo tinha qualquer ligacdo com o Brasil, pois fora celebrado em Miami, em moeda
estrangeira, era relativo a imdvel ali situado e as partes ainda haviam eleito o foro da Flérida
para dirimir quaisquer pendéncias relativas ao contrato. No caso, ndo estava presente
quaisquer das hipoteses de competéncia concorrente elencadas no Art. 88, 0 que certamente

facilitou a decisé@o no sentido de afastar a causa da apreciacdo da jurisdi¢do patria.

%4 TIBURCIO, Carmen, op. cit. nota 563, p. 110.

%5 Recurso Especial n° 505.208/AM, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 19/08/2003. Ementa: “Compra e venda de
imovel sediado em Miami. Competéncia da autoridade judiciaria brasileira. Prequestionamento. Fundamentos ndo acatados.
1. Os dispositivos da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil e os do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo foram
prequestionados. 2. O art. 88 do Codigo de Processo Civil ndo tem forga para vencer os fundamentos relativos a
existéncia de foro de elei¢do e ao fato de o autor ndo ter domicilio certo; indiscutivel que o contrato foi celebrado no
exterior e la estd o imdvel objeto da acéo. 3. Recurso especial ndo conhecido” (grifos nossos).
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Posteriormente, em 2005, ao decidir o Recurso Especial 242.383 o STJ manifestou
novamente entendimento favorével & clausula de eleicdo de foro.>®® O caso versava sobre ac&o
de indenizacdo por rescisdo unilateral de contrato de representacdo comercial proposta por
pessoas brasileiras em face de sociedade norte-americana (Amoco Chemical Holding
Company). O contrato continha clausula de eleicdo de foro estrangeiro. No caso, a ré ndo
tinha domicilio no Brasil, o pais ndo era o local de cumprimento da obrigacéo e a acdo ndo se
originara de fato ocorrido ou ato praticado no Brasil, ja que o contrato fora firmado nos EUA.

O Min. Rel. Humberto Gomes de Barros mencionou ser valida a clausula de eleicdo de
foro estrangeiro, afastando, por conseguinte, a atuacao da jurisdi¢cdo nacional. O entendimento
firmado foi o de que a eleicdo de foro estrangeiro é valida, exceto quando a lide envolver
interesses publicos. Inclusive, foi feita referéncia a decisdo proferida no Recurso
Extraordinario 30.636 mencionado supra.

Destaca-se que Min. Carlos Alberto Direito, em seu voto, ressaltou que ndo ha
nenhuma vedacgdo no ordenamento brasileiro a que se ponha o foro de eleicdo em contratos
internacionais. Em sua visdo, no momento em que restringirmos a possibilidade do foro
internacional, estaremos limitando a capacidade negocial do pais em um mundo que, hoje,
rapidamente processa 0s contratos em termos supranacionais.

A decisdo ¢ louvavel por reconhecer a possibilidade de a eleicdo de foro estrangeiro
afastar a atuagéo da jurisdicdo nacional. Todavia, tendo em vista que nao restava configurada
qualquer das hipoteses do Art. 88, ndo foi discutida a questdo da competéncia concorrente da
justica brasileira face a escolha de tribunal estrangeiro para decidir a causa.

Poucos meses depois, foi decidido o Recurso Especial 498.835, que ndo cuidava
especificamente da questdo da eleicdo de foro estrangeiro.”®’ O caso versava sobre acéo de
indenizacdo proposta por seguradora brasileira (Vera Cruz Seguradora S/A) em face de

%6 Recurso Especial n°242.383/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 03/02/2005. Ementa: “Recurso Especial.
Prequestionamento. Simulas 282/STF e 211/STJ. Reexame de provas e interpretacdo contratual. Simulas 5 e 7. Jurisdigédo
internacional concorrente. Eleicdo de foro estrangeiro. Auséncia de questdo de ordem publica. Validade. Divergéncia
ndo-configurada. 1. Em recurso especial ndo se reexaminam provas e nem interpretam clausulas contratuais (Simulas 5 e 7).
2. A eleicdo de foro estrangeiro é valida, exceto quando a lide envolver interesses publicos. 3. Para configuragdo da
divergéncia jurisprudencial é necessario demonstrar analiticamente a simetria entre os arestos confrontados. Simples
transcricdo de ementa ou simula ndo basta” (grifos nossos).

%7 Recurso Especial n°498.835/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12/04/2005. Ementa: “Processo civil. Embargos de
declaragdo. Auséncia de omissdo, contradicdo ou obscuridade. Competéncia internacional. Contrato de arrendamento
mercantil internacional cuja execugdo se daria essencialmente em territorio brasileiro. Danos oriundos do fato de bem
arrendado com defeito oculto. Rejeitam-se os embargos de declaracdo quando ausente omisséo, contradicdo ou obscuridade a
ser sanada. A autoridade judiciaria brasileira tem competéncia para apreciar acdo de indenizagdo proposta por seguradora
brasileira, sub-rogada nos direitos de arrendatéria também brasileira, contra arrendadora norte-americana com o objetivo de
ser ressarcida de danos oriundos de alegado inadimplemento de contrato de arrendamento mercantil cuja execucédo se daria
essencialmente em territdrio brasileiro. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.”
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empresa norte-americana (Bell Helicopter Textron Inc.). Essa ultima celebrara contrato com
empresa brasileira (Agropecuaria JL) cujo objeto era um helicoptero. Sucedeu-se que o
helicOptero veio a cair e a seguradora contratada pela arrendataria pagou as despesas e propds
a acdo em referéncia com vistas a ser ressarcida. Ndo foi feita, pelas partes, qualquer
referéncia a eleicdo de foro estrangeiro.

Oferecida excecdo de incompeténcia, foi acolhida em primeira instancia e
posteriormente declarada a incompeténcia da justica brasileira pelo tribunal. No STJ, a Min.
Rel. Nancy Andrighi entendeu que, para fins de fixacdo de competéncia, ha que se observar
que parte substancial das obrigacGes decorrentes do contrato firmado seriam cumpridas em
territorio brasileiro. Se as obrigacfes deveriam ser cumpridas no Brasil, a regra incidente é a
do Art. 12 da LICC combinado com o artigo 88, Il, do CPC.

Essa decisdo deve ser mencionada pois a Min. Rel., em seu voto, fez referéncia a licdo
de Botelho de Mesquita e ao Recurso Especial 251.438. Asseverou, ainda, em obter dictum,
que é vedado as partes, por vontade expressa em contrato, dispor sobre competéncia
concorrente do juiz brasileiro.

O Recurso Especial 861.248 também ndo aborda diretamente a questdo da eleigéo de
foro estrangeiro em hipoGtese de competéncia concorrente da justica brasileira, mas nele é
refletido um entendimento jurisprudencial que merece ser destacado.’®® Tratava-se de
execucdo de titulo judicial proposta por empresa americana (Debis Financial Services Inc.)
contra empresa tomadora do empréstimo, com sede em Cayman (Dorchester Invgestments
Corp.) e contra seus garantidores brasileiros (H.A.C. e M.S.C.). No contrato de garantia, havia
clausula de eleicdo de foro de Fairfiled (EUA) e Rio de Janeiro, e constava mencdo a
possibilidade de as acOes serem propostas perante qualquer outro tribunal competente.

Foi oposta excecdo de pré-executividade pelos garantidores com base na
incompeténcia da justica brasileira apreciar a causa, rejeitada em primeira e em segunda
instancias. No STJ, esse posicionamento foi mantido, pois os garantidores eram domiciliados
no Brasil, aqui se encontravam os bens dados em hipoteca (embarcacGes) e aqui estavam
localizados os seus bens imdveis que eventualmente iriam garantir a execugao.

A Min. Nancy Andrighi acentuou, em seu voto, que sendo a agdo proposta no

domicilio do devedor, o processo deveria correr no Brasil, pois o fato de a execucdo tramitar

%8 Recurso Especial n°861.248/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 12/12/2006. Ementa: “Processo civil. Competéncia
internacional. Nada importa que o contrato principal tenha sido ajustado em outro pais, por pessoas juridicas estrangeiras;
ainda que l& assumida, a fianca dada em garantia do respectivo cumprimento por brasileiros aqui residentes, com bens
situados no territério nacional, pode ser executada perante o Judicario Brasileiro. Recurso especial ndo conhecido.”
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sob jurisdi¢do nacional ndo causava nenhum prejuizo ao réu. Ou seja, ndo poderia o réu aqui
domiciliado alegar que a agdo contra si deveria ser proposta no exterior.>®°

Esse posicionamento, se projetado para os casos em que houver sido ajustada eleicéo
de foro estrangeiro de forma livre e sem vicios, torna sem efeito a avenga contratual. 1sso
porque a parte ré domiciliada no Brasil sempre podera ser acionada no pais, a despeito do
compromisso firmado.

Em 2008, ao apreciar o Recurso Especial 804.306 o STJ manifestou-se no sentido de
desconsiderar a clausula de eleicdo de foro em hipotese que se enquadrava no Art. 88 do
CPC.°® O caso versava sobre um contrato de distribuicdo celebrado por uma empresa
brasileira (RS do Brasil Comércio Importacdo Exportacdo Consultoria e Representacoes
Ltda.) e uma empresa inglesa (RS Components Limited), que previa expressamente a eleicdo
do foro do Reino Unido.

Apos a rescisdo do contrato pela empresa inglesa, a empresa brasileira ajuizou acéo
contra aquela. Oposta excecdo de incompeténcia com base na eleicdo de foro pelas partes,
essa alegacdo foi rejeitada pelo tribunal. No STJ, foi decidido que embora tenha havido
eleicdo de foro estrangeiro, como estava caracterizada uma das hipdteses de competéncia
concorrente brasileira (obrigacdo a ser cumprida no Brasil, Art.88, 1), a justica brasileira seria
competente para conhecer da causa.

A Min. Rel. Nancy Andrighi fez referéncia as decisdes proferidas no Recurso Especial
251.438 e no Recurso Especial 498.835, além da licdo de Botelho de Mesquita. Concluiu que
a eleicdo de foro estrangeiro somente poderia ser reconhecida se ndo acarretasse prejuizo a

um dos contratantes, o que teria sido verificado no caso concreto.

%% Transcreve-se passagem do voto-vista da Min. Nancy Andrighi: “Com efeito, a despeito do CPC empregar erroneamente
o0 termo ‘competéncia internacional’, ‘a norma regula na verdade a jurisdigdo brasileira para julgar as causas’ enumeradas nos
arts. 88 e 89. (...) Nessa linha de entendimento, as disposi¢Bes dos arts. 88 e 89 do CPC, por tratarem dos limites da jurisdi¢do
brasileira, sdo normas de ordem publica e, por isso, podem ser discutidas por meio de excecdo de pré-executividade e nao
exclusivamente em embargos do devedor, conforme entendeu o acérddo recorrido. (...) Realmente, da mesma forma que o
réu ndo tem interesse processual para arguir a incompeténcia para a a¢do ajuizada no foro do seu domicilio (...) — ainda que
haja foro de elei¢do (...) — ndo ha interesse processual do réu domiciliado no Brasil em ver reconhecida a exclusdo da
jurisdicdo brasileira para julgar demanda que lhe foi proposta no Brasil.”

50 Recurso Especial n°804.306/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19/08/2008. Ementa: “Processo civil. Competéncia
internacional. Contrato de distribuicdo no Brasil de produtos fabricados por empresa sediada no Reino Unido. Impropriedade
do termo ‘leis do Reino Unido’. Execucgdo de sentenga brasileira no exterior. Temas ndo prequestionados. Simulas 282 e 356
do STF. Execugdo contratual essencialmente em territorio brasileiro. Competéncia concorrente da Justica brasileira. Art. 88,
inc. 1, do CPC. Precedentes. As alega¢es ndo enfrentadas e decididas pelo Tribunal local ndo podem ser apreciadas pelo
STJ, pela auséncia de prequestionamento. Simulas 282 e 356 do STF. A autoridade judiciaria brasileira tem competéncia
para apreciar acdo proposta por representante brasileira de empresa estrangeira, com o objetivo de manutengéo do contrato de
representacdo e indenizagcdo por gastos efetuados com a distribuicdo dos produtos. O cumprimento do contrato de
representacao deu-se, efetivamente, em territorio brasileiro; a alegagdo de que a contraprestacdo (pagamento) sempre foi feita
no exterior nao afasta a competéncia da Justica brasileira. Recurso especial ndo conhecido.”
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Em abril de 2009 foi julgada a Medida Cautelar 15.398, em que foi decidido litigio
envolvendo a eleicdo de foro estrangeiro de forma inovadora pelo STJ.°* O caso,
resumidamente, versava sobre acdo declaratéria proposta por empresa brasileira (Maritima
Petroleo e Engenharia Ltda.) em face da Petrobras — Petrdleo Brasileiro S.A. Na inicial,
Maritima argumentou que participara da modernizacdo de plataformas de petroleo, e que para
tanto teve de constituir empresas no exterior. Em vista de desentendimentos surgidos durante
a execucdo dos servicos, as sociedades subsidiarias da Maritima propuseram agdes na
Inglaterra, foro eleito contratualmente pelas partes. Ocorre que naquele foro as subsidiarias
foram derrotadas, e optaram por propor novamente acdo no Brasil.

Em primeira instancia, o juiz deferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela,
reconhecendo a jurisdi¢do brasileira. No tribunal essa deciséo foi revertida, pois se entendeu
que a eleicdo do foro ocorrera de forma livre e consciente, e que a jurisdi¢do inglesa nédo fora
contestada pelas partes. No STJ, essa decisdao foi mantida, mas com fulcro em outras razdes.

A Min. Nancy Andrighi afirmou que o TJRJ aplicara dois principios do direito
internacional, notadamente reconhecidos nos paises de common law e ndo positivados no

direito brasileiro: o forum shopping e o forum non conveniens.>"2

A regra aplicavel no Brasil
seria outra, a de que a sentenga estrangeira somente tera eficacia depois de homologada pelo
STJ, prevalecendo a decisdo que primeiro obtiver a autoridade de coisa julgada. Assim, em
teoria, a decisdo prolatada no pais poderia prevalecer sobre a decisdo proferida no exterior.
Em que pesem esses argumentos, que levariam a reforma do acérd&o recorrido, a Min.

aduziu que conceder a liminar implicaria privilegiar o comportamento contraditério. Estaria

"1 Medida Cautelar n® 15.398, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 02/04/2009. 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 deciséo. Repeticdo do pedido, mediante acdo formulada perante a Justica Brasileira. Extin¢ao
do processo, sem resolugcdo do mérito, pelo TJ/RJ, com fundamento na auséncia de jurisdi¢do brasileira para a causa.
Impossibilidade. Pedido de medida liminar para a suspenséo dos atos coercitivos a serem tomados pela parte que sagrou-se
vitoriosa na agdo julgada perante o Tribunal estrangeiro. Indeferimento. Comportamento contraditorio da parte violador do
principio da boa-fé objetiva, extensivel aos atos processuais. - E condigéo para a eficicia de uma sentenca estrangeira a sua
homologacdo 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 agéo, no estrangeiro. Essa postura implicaria a aplicagdo dos
principios do ‘formum shopping' e 'forum non conveniens' que, apesar de sua coerente formulacdo em paises estrangeiros,
ndo encontra respaldo nas regras processuais brasileiras. - A propositura, no Brasil, da mesma ag¢do proposta perante Tribunal
estrangeiro, porém, consubstancia comportamento contraditério da parte. Do mesmo modo que, no direito civil, o
comportamento contraditdrio implica violagdo do principio da boa-fé objetiva, é possivel também imaginar, a0 menos num
plano inicial de raciocinio, a violagdo do mesmo principio no processo civil. O deferimento de medida liminar tendente a
suspender todos os atos para a execucdo da sentenca estrangeira, portanto, implicaria privilegiar o comportamento
contraditdrio, em violacdo do referido principio da boa-fé. Medida liminar indeferida e processo extinto sem resolugéo de
mérito.”

2 Em defesa da adogdo da doutrina do forum non conveniens no processo civil brasileiro, NERY JUNIOR, Nelson.
“Competéncia no processo civil norte-americano: o instituto do forum (non) conveniens”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. vol. 781. pp. 28-32.
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configurado, nos autos, ao menos a principio, violagdo da boa-fé objetiva no plano processual.
Por tais raz0es, foi indeferida a medida liminar.

Neste processo, embora no mérito tenha decidido acertadamente o STJ, a clausula de
eleicdo de foro estrangeiro validamente pactuada ndo foi utilizada como fundamento, por si,
para obstar a atuagdo da justica nacional.

Em fins de 2009, o tema de eleicdo de foro estrangeiro foi objeto de analise do
Recurso Especial 1.159.796, cujo seguimento foi negado pela Min. Nancy Andrighi em
30/11/2009.°" No caso, uma empresa brasileira (Saraiva Equipamentos Ltda.) ajuizou no pais
acdo de indenizagdo em face de empresa aleméd (Sudleasing GMBH), ndo obstante a existéncia
de acordo contratual em que fora eleito o foro de Stuttgart, na Alemanha, como competente
para dirimir quaisquer litigios.

Em primeira e segunda instancias foi rejeitada a exce¢do de incompeténcia oposta pela
empresa alemd, sob a alegagdo de que a clausula de elei¢do de foro ndo teria o conddo de
modificar a competéncia internacional brasileira, sendo essa uma matéria de soberania.

No STJ, a Min. Rel. afirmou que a decisdo proferida no acérddo recorrido estava
alinhada ao entendimento do STJ quanto a materia, conforme decidido nos Recurso Especiais
251.438, 498.835 e 804.306, e que deveria ser mantida. Ademais, a Min. mencionou que a
empresa alemd teria se comportado de maneira contraditoria, porquanto em situacdo prévia
teria ajuizado acdo em face da empresa brasileira perante autoridade nacional.

No recente julgamento do Recurso Especial 1.177.915 o STJ manteve a decisdo de
segunda instancia que acolhera excecdo de incompeténcia invocada com fulcro na existéncia
de clausula contratual de eleicdo de foro do juizo de Bolonha, na Itélia.°”* No entanto, vale
observar que o acorddo recorrido extraira a conclusdo de que o caso ndo se enquadrava em

quaisquer das hipdteses do Art. 88 do CPC, pois o contrato fora firmado no exterior e as

573 Recurso Especial n°1.159.796, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 30/11/2009. Ementa: “Processo civil e civil. Excecéo de
incompeténcia. Competéncia internacional. Art. 88 do CPC. Clausula de eleicdo de foro. Modificacdo da competéncia.
Impossibilidade. Harmonia entre o acorddo recorrido e a jurisprudéncia do STJ. Fundamento do ac6rddo ndo impugnado.
Sumula 283/STF.”

57 Recurso Especial n°1.177.915, Rel. Min. Vasco Della Giustina, j. 13/04/2010. Ementa; “Recurso Especial. Excecdo de
Incompeténcia. Clausula de Elei¢do de Foro Estrangeiro. Contrato Internacional de Importagdo. Ofensa ao Art. 535 do CPC
N&o Configurada. Interpretacdo de Clausulas Contratuais. Reexame de Provas. Incidéncia das Sumulas 05 e 07 do STJ.
Auséncia de Questdo de Ordem Publica. 1. N&o se verifica ofensa ao art. 535 do CPC, tendo em vista que o acdrd&o recorrido
analisou, de forma clara e fundamentada, todas as questdes pertinentes ao julgamento da causa, ainda que ndo no sentido
invocado pelas partes. 2. A reforma do julgado demandaria a interpretacdo de clausula contratual e o reexame do contexto
fatico-probatorio, providéncias vedadas no ambito do recurso especial, a teor do enunciado das Simulas 5 e 7 do STJ. 3. As
concluses da Corte a quo no sentido de que, in casu, € de importagdo a natureza do contrato entabulado entre as partes e de
que é o pais estrangeiro o local de execugdo e cumprimento das obrigacOes, decorreram da analise de clausulas contratuais e
do conjunto fatico-probatério carreado aos autos, pelo que proscrito o reexame da questdo nesta via especial. 4. “A eleigdo de
foro estrangeiro € valida, exceto quando a lide envolver interesses publicos” (REsp 242.383/SP, Rel. Ministro Humberto
Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado em 03/02/2005, DJ 21/03/2005, p. 360). 5 . Recurso especial desprovido”.
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obrigagdes também deveriam ser cumpridas no exterior, inclusive o pagamento. O reexame
das clausulas contratuais e do conjunto fatico-probatoério ndo foi realizado pelo STJ, por forga
da vedacédo dos Enunciados 5 e 7.

Portanto, embora tenha sido feita mencdo a validade da clausula de elei¢do de foro
estrangeiro, € importante a ressalva de que a controvérsia ndo se enquadrava em nenhuma
hipotese de competéncia concorrente da jurisdicdo brasileira.

Vale mencdo ao voto do Min. Massami Uyeda que afirmou que no caso ndo havia
incidéncia da lei brasileira, mas sim da lei italiana, pelo que existia o contrato de importacao.
Houve, por parte do Ministro, uma nitida confusdo entre a lei aplicavel e a jurisdi¢do
competente para apreciar a controvérsia.

Finalmente, em maio de 2010, o STJ decidiu no julgamento do Recurso Especial
n° 1.168.547 que a clausula de eleicdo de foro estrangeiro ndo impede a propositura de acao
no Brasil, ainda que se trate de competéncia concorrente.

Tratava-se de agdo de reparacdo civil proposta por uma dancgarina brasileira,
contratada na Espanha para fazer show no exterior, que teve sua imagem veiculada no
endereco eletrénico da empresa contratante, sem a sua preévia autorizacdo. A despeito de
constar do contrato a elei¢do do foro da Espanha, o STJ decidiu que, em razéo de néo haver
lei que regulamente a jurisdicdo no ciberespaco, a acdo poderia ser promovida no foro do
local onde ocorreu o ato ou fato, isto €, no Brasil. Entendeu-se que € no local em que reside e
trabalha a pessoa supostamente prejudicada que o evento negativo teria maior repercussao.

Portanto, a luz das Ultimas decisdes proferidas no STJ, verifica-se uma tendéncia da
corte a ndo conferir efeitos a clausula de eleicdo de foro no exterior se restar caracterizada

uma das hipoteses de competéncia dos tribunais nacionais.

4.2 .3 Jurisprudéncia dos tribunais inferiores

Os tribunais inferiores ndo apresentam um posicionamento uniforme com relagdo a
hipotese em que é acionada a justica brasileira, a despeito de ter sido eleito pelas partes foro
estrangeiro. Neste item, cuidaremos de tracar qual € o entendimento prevalente nos principais

tribunais brasileiros.
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M Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

O TJRJ decidiu controvérsias em que foi suscitada a existéncia de foro estrangeiro
eleito contratualmente diversas vezes. Pode-se dizer que na maioria das decisdes identificadas
foi dada prevaléncia ao foro estrangeiro eleito pelas partes contratantes, o que evidencia um
posicionamento merecedor de elogios do TIRJ.>"

No entanto, ndo se pode negar que ha decisdes no sentido de privilegiar a jurisdicdo
nacional.>’® Em um caso, alegou-se que a apreciacdo da causa pela Justica brasileira néo traria
a parte qualquer prejuizo para sua defesa, ja que a agdo fora proposta em seu domicilio.>’”’
Todavia, entendemos que a andlise acerca de qual foro € mais conveniente a parte ndo deveria
ser feita por magistrado brasileiro, 0 qual ndo tem conhecimento das razdes que justificam a
escolha de determinado tribunal. E possivel, por exemplo, que litigar em foro estrangeiro seja
mais rapido, ou entdo que o tribunal eleito seja especialista na matéria litigiosa, fatores esses
mais relevantes para a parte do que se defender no foro do seu domicilio.

Em duas decisdes o TJRJ agiu acertadamente ao afastar o foro eleito. Na primeira,
porque a clausula de eleicdo de foro estava inserta em contrato de adesdo, o qual ndo fora
objeto de livre negociacdo.’”® Na segunda, o pacto atributivo de jurisdicdo somente fazia parte
de contrato acessorio, e ndo do principal.®’

Em se tratando de acdo de regresso proposta por seguradora, sub-rogada no direito de
seu segurado, o TJRJ vem entendendo que, a despeito da eleicdo de foro, os tribunais
brasileiros séo competentes para julgar a causa.”®® Um dos argumentos utilizados é que a sub-
rogacdo da seguradora na posi¢do da segurada ndo abrange a clausula de eleicdo de foro de
contrato do qual ndo participou.

O tribunal ja manifestou entendimento no sentido de n&o reconhecer a validade da
clausula de eleicdo de foro avencada entre as partes em contrato de representacdo comercial.

Entendeu-se que as clausulas ndo haviam sido livremente discutidas, em pé de igualdade,

575 Agravo de Instrumento n°2007.002.24569, Rel. Des. Carlos Eduardo Moreira da Silva, j. 21/11/2007; Agravos de
Instrumento n° 2007.002.02431 e 2007.002.02478, Rel. Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, j. 27/03/2007 Apelacdo Civel
n® 1994.001.05097, Rel. Des. Marlan de Moraes Marinho, j. 06/12/1994; e Apelacdo Civel n°1989.001.04903, Rel. Des.
Darcy Lizardo de Lima, j. 07/08/1990.

576 Apelagdo Civel n° 2003.001.03058, Rel. Des. José Carlos de Figueiredo, j. 07/05/2003.

" Agravo de Instrumento n° 2007.002.34305, Rel. Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, j. 21/08/2009. Nesse caso,
consta da decisdo que a competéncia concorrente da justica brasileira ndo pode ser afastada pela vontade das partes, por se
tratar de norma fundada na soberania nacional.

578 Agravo de Instrumento n® 2001.002.07195, Rel. Des. Galdino Siqueira Netto, j. 10/10/2001.

57 Agravo de Instrumento n® 1999.002.01561, Rel. Des. Raul Celso Lins e Silva, j. 14/04/1999.

%0 Agravo de Instrumento n°2007.002.17947, Rel. Des. Ana Maria Pereira de Oliveira, j. 28/08/2007; Agravo de
Instrumento n° 2006.002.14243, Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira, j. 08/11/2006; e Apelagdo Civel n° 2002.001.08328,
Rel. Des. Fabricio Paulo B. Bandeira Filho, j. 15/02/2002.
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acabando por impor sua vontade a parte economicamente mais forte. No entendimento do
TJRJ, isso equivale a privar a parte economicamente mais fraca na avenca de postular a tutela
jurisdicional, com reais prejuizos aos seus direitos eventualmente violados, bem como a sua
defesa.”®

Vale atentar que alguns juizes confundem as regras sobre lei aplicavel (Art. 9° da
LICC) com aquelas que versam sobre jurisdi¢do brasileira, sendo esse um equivoco que ndo

pode continuar ocorrendo em nossos tribunais.>®

(i) Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

Em Sdo Paulo, a jurisprudéncia manifesta-se predominantemente contraria ao
reconhecimento da autonomia da vontade na escolha de foro estrangeiro.

Ha casos em que de fato foi acertada a decisdo no sentido de que o foro eleito ndo
tinha o conddo de afastar a apreciacdo da controvérsia pelo judiciario brasileiro.*® Ha um
precedente em que se decidiu que como o foro eleito fora pactuado em contrato de adesao,
ndo deveria prevalecer.®® Em outros casos, tratava-se de ac&o proposta por seguradora em
face da empresa responsavel pelos danos, ndo tendo sido admitida a prevaléncia do foro eleito
em contrato do qual ndo participara.’® E ainda, vale mencionar a hipétese em que o foro
eleito foi desconsiderado por faltar a ré o interesse legitimo para recusar o foro que lhe era
visivelmente mais favoravel.>®®

Na maioria dos julgados concluiu-se que em sendo configurada hipotese de incidéncia
do Art. 88 do CPC, a atuagéo dos tribunais nacionais ndo poderia ser afastada por vontade das

partes.>®

%81 Apelagdo Civel n° 1998.002.01190, Rel. Des. Luiz Odilon Gomes Bandeira, j. 19/05/1998.

%82 Agravo de Instrumento n° 2007.002.08683, Rel. Des. Gilberto Rego, j. 01/08/2007. Ementa: “Agravo de Instrumento.
Competéncia. Direito Internacional Privado. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, art. 9°. Ac¢do de Cobranga de empréstimo
pessoal. O préprio autor/Agravante afirma (fls. 26) que transferiu numerario em moeda estrangeira, no estrangeiro, para o
réu/Agravado. Assim, ndo resta ddvida de que a obrigacdo se constituiu no estrangeiro, o que acarreta, por conseqtiéncia, a
incompeténcia absoluta da Justica Brasileira, que pode ser reconhecida de oficio. Recurso conhecido provimento negado.”

%83 Agravo de Instrumento n° 1182983-0/5, Rel. Des. Silvia Rocha Gouvea, j. 29/07/2008.

%8 Agravo de Instrumento n° 7228580-2, Rel. Des. Jovino de Sylos, j. 10/06/2008.

58 Apelacdo Civel n° 1.141.462-9, Rel. Des. Oséas Davi Viana, j. 06/12/2006; e Agravo de Instrumento n° 1.042.815-0/8,
Rel. Des. Romeu Ricupero, j. 13/07/2006.

58 Agravo de Instrumento n° 1.224.573-0/6, Rel. Des. Sebastido Flavio, j. 24/03/2009 e Agravo de Instrumento n° 7.200.357-
5, Rel. Des. Cyro Bonilha, j. 22/01/2008.

87 Agravo de Instrumento n°7.361.681-0, Rel. Des. Simdes de Vergueiro, j. 29/07/2009; Agravo de Instrumento
n°® 7.321.405-8, Rel. Des. Carlos Alberto Lopes, j. 10/03/2009; Apelagdo Civel n°® 7112847-3, Rel. Des. Vieira de Moraes, j.
12/06/2008; Agravo de Instrumento n® 7.111.862-6, Rel. Des. Ulisses do Valle Ramos, j. 31/01/2007; Agravo de Instrumento
n°7.073.901-2, Rel. Des. Carlos Alberto Lopes; j. 19/10/2006; Agravo de Instrumento n°7.049.587-7, Rel. Des. Paulo
Roberto de Santana, j. 03/05/2006; Agravo de Instrumento n® 7.037.063-1, Rel. Des. Candido Alem, j. 07/02/2006; Apelacdo
Civel n° 950.455-8, Rel. Des. Antonio Marson, j. 27/07/2005; Agravo de Instrumento n° 1.181.198-6, Rel. Des. Artur César
Beretta da Silveira, j. 13/05/2003; Agravo de Instrumento n°790562-00/5, Rel. Des. Ferraz Felisardo, j. 01/04/2003;
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Porém, vale dizer que ha precedente em que se decidiu que o juizo brasileiro ndo seria
competente para julgar o litigio, diante da elei¢do de foro estrangeiro.>®®

Em se tratando de pedido de recuperacgéo judicial feito pela devedora, decidiu-se ser
irrelevante que o contrato tivesse sido celebrado com credor estrangeiro e que nele se
houvesse elegido o foro de Nova lorque. Estando o crédito sujeito a recuperacdo judicial, o
foro para sua discussao € o da recuperacao judicial, definido pela Lei 11.101/2005. S6 no caso
de créditos ndo sujeitos a recuperacéo judicial é que o foro de eleicdo, acordado pelas partes,
poderia prevalecer.®®

Vale dizer que no TJSP j& foi feita confusdo entre a clausula de eleicéo de foro e a lei
aplicavel, tendo sido afirmado que de acordo com o Art. 9° da LICC, é possivel determinar a
Justica competente para processar o feito.*® Trata-se de um grande equivoco, uma vez que 0

Art. 9° versa sobre lei aplicavel.

(iv)  Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e Espirito Santo

Em Minas Gerais, o tribunal ja decidiu que inexistindo nos autos prova de elei¢do de
foro estrangeiro pelas partes litigantes, a Justica brasileira € competente se configurada uma
das hipéteses do Art. 88 do CPC.>' Na deciséo, fica claro que seria legitimo que a jurisdicéo
brasileira fosse afastada pela vontade das partes em casos de competéncia concorrente.

Em outra decisdo do TIMG, ficou consignado que € possivel a prorrogacdo das
hipdteses de competéncia internacional concorrente por vontade expressa das partes, nos
mesmos termos em que se admite a eleicdo de foro em ambito nacional.>*

Ja houve manifestacdo por parte do Tribunal de Justica do Espirito Santo acerca da
necessidade de ser feita uma interpretagdo teleologica dos dispositivos que regulam a
competéncia internacional brasileira. Tratando-se de contrato de ades&o, ndo ha possibilidade
de discussdo acerca da manutencdo da clausula de eleigdo de foro, prevalecendo a jurisdicao

nacional.>®

Apelagdo Civel n°988.517-4, Rel. Des. Jurandir de Sousa Oliveira, j. 04/09/2001; Agravo de Instrumento n°® 949.804-4, Rel.
Des. Cunha Garcia, j. 20/09/2000; e Agravo de Instrumento n° 8.275-0, Rel. Des. N6brega de Salles, j. 16/06/1988.

%88 Agravo de Instrumento n° 7.250.372-7, Rel. Des. Thiers Fernandes Lobo, j. 04/11/2008.

%8 Agravo de Instrumento n° 639.362.4/0-00, Rel. Min. Romeu Ricupero, j. 27/10/2009.

%0 Apelagdo n° 733.139-1, Rel. Juiz Cristiano Ferreira Leite, j. 09/12/1998. Foi configurada confus&o entre a lei aplicével e
competéncia internacional na Apelacéo Civel n° 312.848-4/4-00, Rel. Des. Alvaro Passos, j. 17/12/2008.

% Apelacdo Civel n® 2.0000.00.325815-3/000(1), Rel. Des. Jurema Brasil Marins, j. 07/02/2001.

%92 Apelacdo Civel n® 1.0396.03.007090-0/001(1), Rel. Des. Pinheiro Lago, j. 30/08/2005.

593 Agravo de Instrumento n° 24.029.012.879, Rel. Des. Carlos Henrique Rios do Amaral, j. 04/10/2005.
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(iv)  Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana

No Tribunal do Rio Grande do Sul ja houve decisdes no sentido de se dar prevaléncia
ao foro estrangeiro eleito contratualmente, mesmo em hipdtese de concorréncia da jurisdigcdo
brasileira.’®* Em sentido contrario, ja houve decisdes afastando o foro de eleic&o estrangeiro,
em razdo de ser configurada uma das hipoteses de competéncia concorrente do Art. 88 do
CPC.>

Vale mencionar que ndo se verificando qualquer interesse do réu em deslocar a
competéncia para o julgamento da demanda, ja houve caso em que néo foi julgada procedente
a excecao de incompeténcia por ele oposta.>®

Ndo € possivel identificar, a partir dos precedentes do TJRS, o entendimento
prevalente do tribunal acerca da questdo relativa a elei¢do de foro estrangeiro.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em uma decisdo localizada sobre a matéria,
entendeu que deveria prevalecer o foro escolhido pelas partes.>®” No caso, verificou-se que o
Estado brasileiro néo teria interesse em decidir a causa, 0 que serviu como um fundamento
relevante para que fosse afastada a atuacdo da justica nacional.

Em um segundo precedente identificado, foi decidido que a competéncia internacional
é matéria de ordem publica e que a verificacdo da jurisdi¢cdo do Estado brasileiro consiste em
um ato de soberania nacional, com referéncia a licdo de Botelho de Mesquita.>*

Em todas as decisbes localizadas no Tribunal de Justica do Parana foi conferida
prevaléncia a jurisdi¢do nacional. O argumento utilizado, basicamente, é que a elei¢do do foro

em pais estrangeiro ndo afasta a competéncia concorrente da Justica brasileira.>®

%4 Agravo de Instrumento n° 70031582000, Rel. Des. Elaine Harzheim Macedo, j. 24/09/2009; Agravo de Instrumento
n° 70005228440, Rel. Des. Luis Augusto Coelho Braga, j. 08/04/2003.

% Agravo de Instrumento n° 70023968704, Rel. Des. Judith dos Santos Mottecy, j. 05/06/2008; Agravo de Instrumento
n° 196040638, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 23/05/1996.

%% Agravo de Instrumento n® 70002814523, Rel. Des. Licia de Castro Boller, j. 30/10/2001.

7 Apelagdo Civel n° 88.060151-3 (41005), Rel. Des. Eladio Torret Rocha, j. 05/03/1997.

%% Agravo de Instrumento n® 2006.025528-7, Rel. Des. Jorge Luiz de Borba, j. 15/12/2008.

5% Agravo de Instrumento n° 338.366-0, Rel. Des. Luiz Sérgio Neiva de Lima Vieira, j. 08/08/2006; Agravo de Instrumento
n® 255.915-5, Rel. Juiz substituto em 2° grau Antonio Loyola Vieira, j. 18/05/2004; Agravo de Instrumento n°® 76753-1, Rel.
Des. Cyro Crema, j. 10/08/1999; Agravo de Instrumento n°0096298-1, Rel. Des. Jorge Wagih Massad, j. 05/11/1996; e
Agravo de Instrumento n® 0041300-1, Rel. Des. J. Vidal Coelho, j. 17/10/1995.
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4.3  Algumas conclusdes a partir da analise dos casos

A anélise dos casos envolvendo elei¢do de foro estrangeiro nos conduz a constatacéo
de que a jurisprudéncia nacional ndo tem um entendimento firme acerca da matéria. N&o
obstante, a partir do estudo dos precedentes judiciais é possivel mencionar algumas
conclusdes relativas ao posicionamento dos juizes brasileiros, que serdo sucintamente
descritas a sequir.

A primeira constatacdo que merece ser destacada é que alguns magistrados ainda ndo
tém clareza acerca da diferenca entre as regras relativas a lei aplicavel ao mérito e as regras
concernentes a jurisdi¢do. Por vezes, o Art. 9° é utilizado para fins de determinacao da Justica
competente, o que configura um erro intoleravel, uma vez que o dispositivo em questdo cuida
somente da lei aplicavel ao mérito.

No cumprimento de cartas rogatorias, ndo cabe examinar as alegacdes de fundo
mencionadas na a¢do em tramite na Justica rogante. A questdo relativa a eleicdo de foro é
matéria de defesa e deve ser deduzida no juizo em que foi proposta a a¢éo, e ndo perante a
autoridade brasileira. Entretanto, é possivel a manifestacdo da parte aqui domiciliada quanto a
recusa de submissdo a jurisdicdo estrangeira, 0 que ndo obsta o cumprimento da medida
rogada. A recusa é comunicada como simples registro ao tribunal onde tramita a demanda.

E possivel a homologacdo de sentencas estrangeiras proferidas nas hipdteses de
competéncia concorrente (Art. 88 do CPC), ndo cabendo a Justica brasileira reapreciar a
validade da clausula de elei¢do de foro, ja realizada por tribunal no exterior. A homologacéo
somente sera realizada se ndo houver ofensa a ordem publica e a soberania nacional.

Caso a parte ré seja domiciliada no pais, necessariamente devera ter sido citada por
carta rogatoria. O comparecimento voluntario do réu para opor mera excecdo de
incompeténcia de foro, conquanto ndo represente submissdo a Justica estrangeira
incompetente, é apto a suprir a auséncia de citagdo valida. Ndo se discute, no processo de
homologac&o, a relacdo de direito material subjacente a sentenca estrangeira homologanda.

Alega-se, em diversas decisdes, que da mesma forma que, em casos puramente
internos, o réu nao tem interesse processual para arguir a incompeténcia do juizo se a acdo for
proposta no foro do seu domicilio, ndo haveria interesse processual do réu domiciliado no
Brasil em ver reconhecida a excluséo da jurisdi¢do brasileira para julgar demanda que lhe foi
proposta no pais. Nessa logica, entende-se que mesmo que as partes tenham eleito foro

estrangeiro, deve prevalecer a acdo proposta no domicilio do réu. Discordamos dessa
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assertiva, pois ndo necessariamente é mais interessante para o réu a propositura da acdo no
local do domicilio. Outros fatores hdo que ser levados em consideracdo, como o0
reconhecimento judicial do descumprimento da avenca, a expertise do tribunal eleito ou o
tempo estimado para a resolucéo do conflito. A analise acerca da conveniéncia do foro cabe a
parte, e ndo ao magistrado nacional.
Os principais argumentos contrarios a aceitacdo da eleicdo de foro nas hipoteses do

Art. 88 do CPC utilizados pela jurisprudéncia séo:

(1) A escolha de foro, embora valida, pode ser neutralizada pela

interferéncia de outras prescrigdes legais. Assim, deixa de produzir efeito em

face do Art. 12 da LICC e Art. 88 do CPC. Estas condicGes legais tém mais

forca que a escolha do foro de eleigédo.

(i) E vedado as partes, por vontade expressa em contrato, dispor sobre

competéncia concorrente do juiz brasileiro, pois a jurisdicdo ndo pode ser

objeto de disposicdo contratual, sob pena de ofensa & soberania nacional.

(iii)) A eleicdo convencional da Justica estrangeira ndo é suficiente para

afastar a competéncia da Justica nacional, que € habilitada para exercer a

jurisdicdo mediante a ocorréncia de qualquer das situagdes enumeradas no Art.

88, eis que se cogita de competéncia concorrente.

(iv) A tratativa entre as partes ndo tem poderes para afastar competéncia

decorrente de lei. Conquanto véalida a eleicdo de foro, ndo pode ela obstar o

conhecimento da acdo que for levada aos tribunais brasileiros. Tal

impossibilidade decorre por se tratar, na espécie, de situacdo onde ha

jurisdicGes concorrentes.

Por outro lado, os argumentos favoraveis a aceitagcdo da eleicdo de foro nas hipoteses

do Art. 88 do CPC séo:

0] O Art. 12 da LICC e Art. 88 do CPC envolvem uma regra de simples

protecdo 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

jurisdicdo estrangeira, ndo h4 como impedir essa aceitacao.

(i) A eleicdo de foro é valida, exceto quando a lide envolver interesses

publicos. Se ndo ha questdo de ordem publica envolvida — Art. 89 do CPC - a

jurisdicéo nacional pode ser afastada.
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(itlf) A norma consagrada no Art. 12 da LICC e Art. 88 do CPC néo interessa
a soberania do Estado brasileiro e ndo é de direito publico, podendo ser
derrogada mediante convencédo expressa dos contratantes.

(iv) Nada impede que a parte possa, especialmente em questdes de
interesses privados de natureza patrimonial, abrir m&o da protecdo legal ao
renunciar o foro que Ihe é assegurado a fim de eleger outro, esteja domiciliado
no Brasil ou deva a obrigacdo aqui ser cumprida.

(v)  Se as partes emitiram suas vontades de forma livre e consciente e na
pactuacéo feita qualificaram o desejo, como contratantes, de se submeterem a
foro estrangeiro, vicio algum ha nessa escolha. Nao atenta contra a soberania
brasileira e tampouco aos direitos dos nacionais. Trata-se de relacdo de direito
privado, com prevaléncia da vontade das partes.

Em agdes movidas pela seguradora com base em descumprimento contratual, os
tribunais entendem, na maioria dos casos analisados, que ndo prevalece a clausula de eleicdo
de foro ajustada no contrato entre a parte ré e a segurada. Em primeiro lugar, porque muitas
vezes trata-se de um contrato de adesdo e ndo se pode dizer que a clausula é a expressdo
inequivoca da vontade das partes. Ademais, ndo tendo sido a seguradora parte do contrato
principal, ndo tem que se sujeitar ao foro avencado. E, ainda, ha que se considerar que na
maioria das vezes a obrigagédo deve ser cumprida no Brasil.

Em se tratando de competéncia interna, a regra € que € valido o foro de elei¢éo (Artigo
111 do CPC e Sumula 335 do STF). No entanto, essa regra nao vale para todo e qualquer tipo
de ajuste. A jurisprudéncia denega validade a clausula quando a mesma consta de contrato em
que ndo houve plena liberdade de uma das partes, normalmente a economicamente mais fraca,
para discutir os termos da avenca. O mesmo raciocinio existe para as hipoteses de
competéncia internacional. Se ficar comprovado que as clausulas ndo tenham sido livremente
discutidas, em mesmo pé de igualdade, acabando por impor sua vontade a parte
economicamente mais forte, deve prevalecer a jurisdicdo nacional. Caso contrario, a parte
economicamente mais fraca na avenca estaria privada de postular a tutela jurisdicional, com
reais prejuizos aos seus direitos eventualmente violados, bem como a sua defesa.

N&o & valida a clausula de eleicdo de foro se acarretar impedimento de acesso ao

judiciario, com violagéo a principio constitucional.
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As pretensdes relativas a contratos acessorios devem ser apreciadas pelo juizo que ira
decidir a controversia com relagdo ao contrato principal. O que prevalece séo as estipulaces
constantes do contrato principal.

Atualmente, é possivel dizer que ha uma tendéncia do STJ em privilegiar a jurisdi¢cdo
nacional em agdes que se enquadrem em uma das hipéteses previstas no Art. 88 do CPC,
ainda que tenha sido celebrado contrato internacional com clausula de elei¢cdo de foro no
exterior. Esse entendimento é retrégrado do ponto de vista do moderno direito internacional
privado, na medida em que cria empecilhos para aqueles que tém intengdo de contratar com
brasileiros ou realizar negdcios no pais, mas pretendem eleger foro no exterior.

Com relagédo aos tribunais inferiores, constatam-se decisdes em ambos os lados. No
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na maioria das decisdes, é dada prevaléncia
ao foro eleito. Por outro lado, no Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana, a prevaléncia é pela
jurisdicdo nacional. Sendo assim, ndo se pode dizer, com seguranga, se hoje os tribunais
inferiores adotam uma postura pr6 moderno direito internacional, admitindo a validade da

eleicdo de foro, ou néo.
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5 CONCLUSAO

1. O principio da autonomia da vontade, sob a perspectiva do direito internacional
privado, consistiu primeiramente na possibilidade de escolha, pelas partes, da lei aplicavel
para reger o0 seu contrato e, mais recentemente, também na possibilidade de escolha do foro
ou da arbitragem como mecanismo para solucdo do conflito.

2. O surgimento do principio na ordem internacional remonta ao século XVI, quando
Charles Dumoulin, em 1525, manifestou opinido sobre questdo relativa a lei aplicavel ao
regime matrimonial de bens. No entanto, a aplicacdo desse principio pelos tribunais ocorreu
em poucos casos nos séculos seguintes, sobretudo porque a mobilidade das pessoas e dos seus
negocios era extremamente reduzida, de modo que eram raros 0S eventos que poderiam
resultar em um conflito de leis. Apenas nos seculos XIX e XX pode-se dar noticia de decisfes
judiciais proferidas na Europa e nos Estados Unidos em que foi determinado que a lei a ser
aplicada a um contrato deveria ser aquela escolhida pelas partes.

3. Contemporaneamente, o principio da autonomia se espalhou para além do ambito
contratual, podendo ser verificado em diversas outras relagdes juridicas, como, por exemplo,
em matéria de obrigacOes extracontratuais, sucessdes, regimes matrimoniais e cobranca de
alimentos.

4, Quando se fala em autonomia da vontade no direito internacional privado nao se esta
aludindo a mera faculdade de as partes convencionarem acerca de regras dispositivas de
determinado sistema legal. Essa possibilidade é inegavelmente conferida aos contratantes de
acordo com a autonomia privada, mas ja o seria independentemente da internacionalidade do
contrato. A autonomia a que nos referimos versa sobre a escolha de um determinado
ordenamento juridico pelos contratantes para reger o seu negdcio.

5. A possibilidade de as partes escolherem a lei aplicavel para reger o contrato é
atualmente reconhecida como um principio fundamental do direito internacional privado.
Sendo assim, a principal questdo que se coloca hoje se refere a delimitacdo dos contornos da
autonomia da vontade. Dentre outros critérios, a internacionalidade do contrato, a ordem
publica do foro e a tomada de deciséo de forma livre sdo apontadas como fatores que limitam
a liberdade de escolha da lei pelos contratantes. No Brasil, ainda se discute se 0 ordenamento
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patrio autoriza ou ndo a escolha da lei aplicavel ao contrato, havendo manifestacdes
doutrinarias em ambos 0s sentidos.

6. A escolha da lei aplicavel a um contrato ndo se confunde com a indicacdo do foro que
sera competente para resolver eventuais controvérsias advindas do acordo. Ndo obstante,
alguns tribunais ja interpretaram a clausula de elei¢do de foro (e também a convencdo de
arbitragem) como sendo um dos indicadores da intencdo das partes pela aplicacdo da lei do
foro (ou sede arbitral). A eleicdo da lei, nessas hipdteses, teria ocorrido de forma implicita.
Sendo assim, caso as partes tenham intencdo de que a lei aplicavel nédo seja a do foro devem
mencionar claramente aquela escolhida.

7. O estudo dos efeitos do pacto sobre o foro desperta questdes interessantes. Uma delas
é saber se a validade da clausula de eleicdo de foro depende do contrato principal no qual esta
inserida. Caso se entenda que a clausula acerca do foro é vélida, e ainda autbnoma com
relacdo ao contrato no qual esta inserta, caberd ao tribunal eleito decidir sobre a validade do
contrato principal. Do contrério, sera sempre possivel a parte insatisfeita desrespeitar a eleicdo
do foro sob a alegagéo de invalidade do contrato principal.

8. Outra questdo a se atentar refere-se a redacdo da clausula de eleicdo de foro. Pode
ocorrer que, a partir do texto acerca da escolha do foro, a clausula seja interpretada como uma
escolha ndo exclusiva, incapaz de afastar a atividade jurisdicional de outros Estados.

9. Analisou-se, ainda, se a doutrina do forum non conveniens, existente nos paises de
common law e segundo a qual é possivel aos tribunais declinarem de sua jurisdi¢éo através do
uso do seu poder discricionario, pode ser afetada pela existéncia de uma clausula de eleicéo
de foro. Verificou-se que, quando as partes elegem contratualmente um foro, a aplicacdo da
doutrina do forum non conveniens perde a sua forga, pois 0 acordo sobre o foro vincula as
partes e deve ser respeitado. A ideia subjacente a esse entendimento é que o0s contratantes ja
teriam considerado a eventual inconveniéncia do foro e o0s dnus a ela relacionados quando das
negociagdes contratuais, e teriam aceito se submeter a determinado tribunal a despeito de tudo
isso. Ou seja, ao elegerem o foro ja estaria assegurada a conveniéncia do foro.

10.  Caso seja acionado tribunal diverso daquele eleito contratualmente, a corte ndo deve
se declarar, de oficio, incompetente, pois a auséncia de objecdo ao que fora pactuado deve ser
interpretada como um novo pacto atributivo de jurisdigdo. A decisdo proferida em foro
diverso daquele eleito contratualmente ndo necessariamente sera reconhecida e executada em

outros Estados, pois em alguns paises (Estados Unidos e Reino Unido, por exemplo) vige a
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regra de que decisdes proferidas por tribunais estrangeiros que ndo respeitaram o acordo
contratual ndo precisam ser reconhecidas.

11.  Além de se manifestar através da escolha da lei aplicavel e do foro, a autonomia da
vontade pode ser exercida através da escolha da arbitragem como meio de solugdo de
conflitos. O procedimento arbitral, ao apresentar maior flexibilidade do que aquele verificado
em ambito da jurisdigdo estatal no que se refere a vontade das partes, vem sendo utilizado
como principal mecanismo para a solucao de conflitos relativos ao comércio internacional.

12. A autonomia da vontade ndo é uma fonte independente de conflito de leis, a qual as
partes podem recorrer a seu exclusivo critério e sem quaisquer limites. Pelo contrério, para
que seja reconhecida a autonomia, € essencial que a mesma seja autorizada pela lei do foro. A
adocdo do principio justifica-se ndo apenas pelo necessario reconhecimento a liberdade
contratual, como também pelo fato de a autonomia promover certeza e eficiéncia econémica.
13. A autonomia da vontade na escolha de foro ja foi objeto de diversas convengdes da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. Recentemente, em junho de 2005, foi
aprovada a Convencdo sobre a Escolha do Foro, cujo escopo é: (i) assegurar a eficacia da
eleicdo de foro exclusivo pelas partes em transacGes comerciais e civis e (ii) garantir que a
sentenca proferida pelo foro eleito seja reconhecida e executada de forma ampla nos demais
Estados contratantes, observadas algumas excegOes ali previstas. A Convencgdo ainda nédo
entrou em vigor, mas a expectativa € que tenha o0 mesmo significado para a eleicdo de foro do
que aquele obtido pela Convengédo de Nova lorque para o reconhecimento e a execucao de
sentencas arbitrais estrangeiras.

14, Na Europa, o Regulamento n°®44/2001, consagra em seu Art. 23 a autonomia da
vontade na escolha do foro ao prever que € autorizado as partes escolherem o tribunal que
sera competente para decidir quaisquer litigios que tenham surgido ou que possam surgir de
uma determinada relacdo juridica. Para que o acordo surta efeitos, hd que se observar uma
série de requisitos, como, por exemplo, ser o domicilio de pelo menos uma parte no territério
de um Estado-Membro e ter sido designado um tribunal de um Estado-Membro. Ademais, 0
acordo deve observar uma forma especifica, com vistas a assegurar que houve um acerto das
partes quanto a derrogacdo das regras gerais de determinagdo de competéncia,
consensualmente deliberado.

15. Nas Ameéricas, 0 primeiro instrumento unificado de direito internacional privado

consistiu no Codigo Bustamante, concluido em 1928. Esse diploma internacional previu, em
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seu Art. 318, que o0 juizo competente em primeira instancia seria aquele a que as partes se
submetessem, expressa ou tacitamente, desde que ao menos uma das partes fosse nacional ou
domiciliada no Estado contratante a que pertenca o juizo escolhido. A aplicacéo desse codigo
pelos tribunais brasileiros é escassa, e a questdo da eleicdo de foro jamais chegou a ser
enfrentada pelas instancias superiores.

16. No Mercosul, destaca-se o Protocolo de Buenos Aires, que menciona a possibilidade
de acordo de eleicédo de foro em favor de um juiz de um Estado-Parte, observadas as diversas
condicdes ali previstas, dentre as quais que o foro eleito deve apresentar uma conexao
razoavel com o litigio.

17. No que se refere a jurisdi¢do brasileira, a matéria € regida pelos Arts. 88, 89 e 90 do
CPC. O Art. 88 especifica situacdes em que a competéncia dos tribunais brasileiros &
concorrente, enquanto que o Art. 89 elenca hipoteses em que a atuacdo dos tribunais patrios é
exclusiva, de modo que eventual sentenca proferida no estrangeiro ndo surtird efeitos no
Brasil. Por sua vez, o art. 90 do CPC estabelece a regra de que na eventual dualidade de
processos sobre uma Unica lide, sendo um em tramite no exterior e outro no Brasil, a Justiga
nacional ndo podera acolher preliminar de litispendéncia eventualmente suscitada. Embora
ndo expressamente previsto em lei, a eleicdo de foro deve também ser considerada como um
elemento fixador da jurisdicdo brasileira.

18.  Sob a perspectiva da jurisdicdo estatal, a escolha do foro pode atuar no sentido
positivo ou negativo. O efeito positivo verifica-se quando as partes conferem a Justica de um
Estado competéncia para apreciar uma causa ndo sujeita a jurisdigdo nacional, incluindo, por
conseguinte, hipdtese de competéncia internacional mediante acordo de vontade. O efeito
negativo, por sua vez, ocorre quando a eleicdo de foro estrangeiro importa na subtracdo de
competéncia internacional de um Estado, sendo afastada a atividade jurisdicional mesmo
diante da verificagdo de situacdo prevista na legislacdo interna como apta a ensejar o exercicio
da jurisdicéo.

19.  Entende-se que os tribunais brasileiros, em caso de terem sido eleitos mediante
acordo, tém competéncia para resolver o conflito, ainda que ndo haja qualquer elemento de
vinculo com o ordenamento brasileiro & luz do Art. 88 do CPC, em vista do fato da jurisdi¢do
preexistir as normas sobre competéncia internacional. Ademais, verificou-se que o rol legal
ndo é exaustivo, comportando novas hipdteses diante do caso concreto, dentre as quais a

escolha do tribunal pelas partes. Demonstrou-se, ainda, que o principio da autonomia da
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vontade na escolha do foro deve ser reconhecido em nosso ordenamento, como ja ocorre na
maioria dos paises desenvolvidos.

20.  Com relacdo aos efeitos negativos da escolha do foro, igualmente entende-se que deve
ser reconhecida a possibilidade de a vontade das partes influenciar as regras sobre
competéncia internacional. H4 uma presuncdo relativa de haver um interesse do pais na
prestacdo da jurisdi¢do, que é possivel de ser afastado mediante acordo. O fato de a norma do
Art. 88 ser de direito publico, néo significa que é necessariamente cogente, como infere-se,
por exemplo, da regra do Art. 111 do CPC, em que se admite a elei¢do de foro em ambito
interno. Com efeito, o préprio legislador autorizou a possibilidade de um foro estrangeiro
decidir a controvérsia nas hipoteses do Art. 88. Nessas situacdes, € pacifico que caso a lide
seja resolvida por tribunal estrangeiro, a sentenca ali proferida podera produzir efeitos no
Brasil. Portanto, a propria lei brasileira reconhece a possibilidade de n&o atuagéo do Judiciario
patrio para dirimir as controvérsias nas situagdes elencadas no dispositivo.

21.  Aceleicdo de foro em relagdes de carater internacional € plenamente compativel com o
ordenamento juridico brasileiro. Ndo ha que se dizer que o Art. 88 consiste em uma norma
relativa a ordem publica brasileira, considerando que o pais ja admitiu expressamente a
eleicdo de foro no Codigo Bustamante e, no &mbito do Mercosul, no Protocolo de Buenos
Aires. Outrossim, na seara arbitral, a autonomia da vontade é um principio reconhecido, sendo
autorizado que as partes escolham a lei aplicavel a resolucéo da controvérsia e a sede arbitral,
onde eventualmente serdo realizadas medidas judiciais.

22. A possibilidade de reconhecimento da prorrogacdo ou derrogacdo da jurisdigdo
brasileira mediante acordo das partes deve necessariamente submeter-se a certos limites. O
acordo deve ser valido e livremente pactuado. Caso seja caracterizado que uma das partes
apresenta uma posicdo de maior fragilidade nas negociagcfes, como € o caso das contratacdes
envolvendo consumidor e trabalhador, a possibilidade de escolha de foro estrangeiro somente
surtira efeitos caso reste inequivoco que o pacto foi pactuado de forma livre. O mesmo ocorre
no que se refere a clausula de eleicdo de foro inserta em contratos de adesdo, em que o foro
eleito devera prevalecer desde que ausente a hipossuficiéncia da parte aderente e inexistente a
inviabilizacdo do acesso ao poder judiciario. Ademais, a escolha do foro é limitada pela
ordem publica brasileira, dentre outros fatores aventados.

23.  Com relacdo as decisbes da jurisprudéncia brasileira, constatamos que o Brasil

reconhece o foro eleito quando a agdo € proposta no exterior. Todavia, em caso de ser
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acionada a Justica brasileira, a tendéncia é que os tribunais ndo deixem de decidir a causa em
razéo do pacto sobre o foro.

24.  No cumprimento de cartas rogatorias, ndo cabe examinar a questao relativa a eleicéo
de foro, pois essa € matéria de defesa e deve ser deduzida no juizo em que proposta a agéo.
Em tema de competéncia exclusiva, caso haja eleicdo de foro no exterior, 0 exequatur ndo
deve ser concedido, sob pena de afronta & soberania nacional. Em a¢des de homologagéo de
sentencas estrangeiras proferidas nas hipoteses de competéncia concorrente, ndao cabe a
Justica brasileira reapreciar a validade da clausula de eleicdo de foro, por tratar-se de questdo
ja analisada pelo juizo acionado. Ainda que a parte ndo se submeta a jurisdi¢do estrangeira,
defendendo-se no exterior, a sentenca proferida devera ser aqui homologada.

25.  Com relacdo a acdes propostas no Brasil, verifica-se da andlise jurisprudencial que as
decisdes apresentam pouca uniformidade, ora admitindo que a avenca sobre a elei¢do do foro
prevaleca, ora privilegiando a jurisdi¢do nacional. No STJ, foi constatada uma tendéncia em
ndo reconhecer que a clausula de eleicdo de foro estrangeiro em hipotese de competéncia
concorrente obste a atuacdo da Justica brasileira.

26.  Por um lado, defende-se que a eleicdo convencional da Justica estrangeira ndo é
suficiente para afastar a competéncia da justica nacional, que é habilitada para exercer a
jurisdicdo mediante a ocorréncia de qualquer das situagcdes enumeradas no Art. 88, eis que se
cogita de competéncia concorrente. Seria vedado as partes, por vontade expressa em contrato,
dispor sobre competéncia concorrente do juiz brasileiro, pois a jurisdicdo ndo poderia ser
objeto de negociacéo.

27. Em sentido oposto, alega-se que ndo havendo envolvimento de interesses publicos
(Art. 89, CPC), a jurisdicdo nacional pode ser afastada por livre manifestacdo de vontade das
partes. O Art. 12 da LICC e Art. 88 do CPC envolvem 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 livremente a jurisdicdo estrangeira, ndo ha como impedir
essa aceitacdo. N&o ha nenhuma lei que impeca que a parte possa, em questdes de interesses
privados de natureza patrimonial, abrir mdo da protecéo legal e renunciar o foro que lhe é
assegurado a fim de eleger outro.

28. Ante a auséncia de qualquer justificativa juridica consistente que impeca 0
reconhecimento, pelos tribunais, da clausula de eleicdo de foro, é chegada a hora de o Brasil

conferir efeitos a essa estipulacdo contratual, de modo a alinhar o seu direito com a tendéncia
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de harmonizacdo identificada na matéria. No momento em que o0 pais assume presenga
internacional crescente, e que h& um clamor por seguranca juridica nas relacdes
internacionais, é fundamental que seja assegurada as partes liberdade de escolha do tribunal

competente para dirimir o conflito.
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