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1. Introducao

Quando se celebra um contrato
internacional, lavrando-se ou nao o
respectivo instrumento, deve-se ter
em conta que ele podera ter uma
solugao contenciosa, cujas conse-
quiéncias nefandas sio do conheci-
mento de todos. E neste contexto
que se colocam a escolha da lei de
regéncia e do foro aplicavel, nos
contratos internacionais, tema que
se passa a abordar, uma vez que a
insercao de cldusulas com um tal
conteudo representara uma diminui-
¢io dos pontos de conflito entre as
partes.

2. Caracterizacao dos Con-
tratos Internacionais

Diante do tema a ser tratado,
cumpre, antes de tudo, caracterizar
o contrato internacional.

Cabe ao Direito Internacional
Privado regular os contratos interna-
cionais, determinar a lei que rege sua
validade intrinseca, efeitos e causas
extintivas das obrigacdes contratuais.

Denominam-se contratos inter-
nacionais, para distingui-los dos
contratos nacionais, aqueles que
possuem um elemento de estranci-
dade. Nacionais sao aqueles con-
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tratos que tém todos os seus ele-
mentos conectados a uma socie-
dade e, por isso, estio submetidos
a um s6 ordenamento juridico. Se
dois brasileiros aqui domiciliados
celebram um contrato dentro de
nosso territorio, tendo por objeto
bens existentes no pais e referido
contrato deve ser executado em
territorio brasileiro, davida nio
haveri de que estamos em presenca
de um contrato nacional. Todos os
seus elementos estio conectados
com a sociedade brasileira e subme-
tidos ao ordenamento juridico
patrio.

Do ponto de vista tedrico, a
presen¢a de um elemento nao
nacional deve transformar o con-
trato em internacional; € suficiente
que um dos elementos apareca
conectado com uma sociedade
distinta da local, para que a relagio
juridica transforme-se em extra-
nacional. Repita-se que esta afirma-
¢io s6 é vilida no campo tedrico,
porque, do ponto de vista de deter-
minadas legislacdes, ou seja, do
ponto de vista do direito positivo,
a presenga de certos elementos nio
nacionais nao é relevante. Assim,
para o Direito Internacional Privado
argentino, a nacionalidade e o
domicilio dos contratantes nao
repercutem na regulacio interna-
cional do contrato, ainda que
influam no regime da capacidade.
Se dois franceses contratam naque-
le Pais e o contrato deve ser execu-
tado no seu territério, a nacionali-
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dade das partes é um elemento
neutro e, portanto, indiferente para
a determinacio do direito aplicavel.

No dizer de Adriana Dreyzin de
Klor e de Amalia Uriondo de Mar-
tinoli, os elementos personal e real
nao sio suficientes para caracterizar
um contrato como internacional;
para as mencionadas autoras, o
Unico elemento decisivo para ca-
racterizar o contrato internacional é
o elemento voluntdrio. A conduta
dos contratantes se manifesta no
lugar da celebragao do contrato, no
de seu cumprimento, ou no pais
onde se encontra o estabelecimento
do ofertante ou do aceitante, etc.

Quando cada um desses lugares
se encontra situado em Estados
diferentes, o contrato que as partes
celebram, contendo esse elemento
extranacional, sera contrato interna-
cional. (De Klor, 1991:347)

E interessante notar que a defi-
nicio de contrato internacional nio
se encontra nos coédigos ou nos
instrumentos internacionais. A
jurisprudéncia norte-americana
utiliza pelo menos trés critérios
para caracterizar um contrato
internacional:

a) a nacionalidade das partes e
o fato de que tenham seus
estabelecimentos comerciais
situados em seus respectivos
paises;

b) que as negociacoes tenham se
realizado em varios paises; e
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¢ que o contrato se refira a
venda de uma empresa situa-
da em um pais europeu, com
operacgoes dirigidas, em sua
maior parte, aos mercados
europeus.

A Convencao das Nacoes Unidas
sobre contratos de compra e venda
internacional de mercadorias, de
1980, ¢ a Convencido sobre Lei
aplicavel aos contratos de compra
e venda internacional de merca-
dorias, de 1986, ndo definem con-
trato internacional; em contrapar-
tida coincidem em declarar, nos
capitulos destinados a fixar o
ambito de aplicacdo, que a respec-
tiva Convencgao se aplicard aos
contratos de compra e venda de
mercadorias entre partes que te-
nham seus estabelecimentos comer-
ciais em Estados diferentes.

Neste passo, é oportuno repro-
duzir a defini¢io de contratos
internacionais do comércio fornecida
pelo Prof. Irineu Strenger, a saber:

“Sao contratos internacionais
do comércio todas as manifesta-
¢oes bi ou plurilaterais da vontade
livre das partes, objetivando
relacées patrimoniais ou de
servigos, cujos elementos sejam
vinculantes de dois ou mais
sistemas juridicos extraterritoriais,
pela forca do domicilio, nacionali-
dade, sede principal dos nego-
cios, lugar do contrato, lugar da
execug¢ao, ou qualquer circuns-
tancia que exprima um liame indi-
cativo de Direito aplicivel.” (1998,
Strenger:84)
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3. Escolha da Lei de Regéncia

O problema que aqui se coloca
¢ o de saber se as partes tém
autonomia de vontade para esco-
lher, num contrato internacional, a
lei a ele aplicavel, independente-
mente do que estabeleca o direito
internacional privado do pais do
foro. Logo, cumpre aqui conceituar
a autonomia da vontade, para que
se compreenda o seu real alcance,
bem como verificar os seus limites.

A expressio autonomia da
vontade possui significados diferen-
tes no direito interno e no direito
internacional. No direito interno,
ela diz respeito a liberdade que as
partes tém de fixar livremente o
conteddo dos contratos, dentro dos
limites da lei.

Essa é uma liberdade relativa;
seu limite é o estabelecido pelas
normas imperativas, afetando o
conteuido do contrato.

No direito internacional, o signi-
ficado da expressio autonomia da
vontade € de liberdade para esco-
lher a lei apliciavel ao contrato, ou
seja, de localiza-lo em determinado
sistema juridico, dentro do qual
terdo novamente as partes a auto-
nomia da vontade ~ essa ja de direito
interno — para estabelecer o conteu-
do do contrato.

Quando se efetua tal eleicio, o
regime internacional do contrato, ao
invés de ser estabelecido por uma
norma nacional ou convencional de
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direito internacional privado, sera
estabelecido pelos préoprios interes-
sados. Dito de outra forma, a
consagracio da autonomia da
vontade transforma em subsidiirio
o regime de direito internacional
privado, que, em matéria de contra-
tos, contém as leis nacionais e as
convencoes internacionais.

Um aspecto interessante, intima-
mente ligado a4 autonomia da
vontade como ponto de conexio
em direito internacional privado, é
o de se saber se a eleicao do direito
aplicivel esta ou nio condicionada
2 existéncia de algum contacto
razoavel entre um dos elementos
essenciais do negdcio juridico ¢ o
direito aplicavel.

Em principio, nio € aceitavel
uma eleicao totalmente caprichosa.
Em muitos casos, quando a lei
escolhida ndo tem conexiao Gbvia
com o contrato, pode-se encontrar
uma razao que justifique a escolha.
E o caso, por exemplo, dos contra-
tantes pertencerem € S€ e€ncon-
trarem em diferentes paises, sendo
entio mais conveniente para eles
eleger a lei de um terceiro pais, que
seria neutro, ao invés da lei de uma
das partes, que poderia representar
para ela uma vantagem. Por outro
lado, a existéncia de um vinculo
razodvel entre o direito escolhido e
algum dos elementos essenciais do
negocio juridico, seja o sujeito, o
objeto ou a causa, obedece a um
sentido de justica na eleicdo. Isto
porque entende-se que quem as-
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segura para si a lei aplicavel pode
garantir a solu¢io da matéria de
fundo, em consonincia com seus
interesses. De acordo com este
critério, o Second Restatement of
the Conflicts of Laws dos EUA, nao
reconhece a eleicio de um direito
que nio tenha relacio material com
as partes, ou com a transacio, caso
nao exista outro motivo razoavel
para a eleicao.

Por seu turno, a Convencdo de
Roma sobre lei aplicdvel as obri-
gacoes contratuais da Comunidade
Européia, de 1980, consagra a
liberdade de eleicio no art. 3°, mas,
nos parigrafos seguintes, enumera
as excecoes que configuram limi-
taches ao principio. Assim, a eleigio,
pelas partes, de uma lei estrangeira,
acompanhada ou nao pela escolha
de um tribunal alienigena, nio
podera afetar as disposi¢oes impe-
rativas da lei do pais em que estejam
localizados todos os demais ele-
mentos do negdcio, no momento
da elei¢io. Exemplo de disposi¢coes
imperativas, no ambito daquela
convencgao, vém a ser as licencas de
importagao e exportacio de merca-
dorias especificas, a protecao do
consumidor, etc. No art. 5°, concer-
nente a contratos sobre forne-
cimento de bens mdveis e servicos
celebrados com consumidores, ou
seja, com pessoas que niao desen-
volvam de forma profissional a
atividade objeto do contrato, a
eleicido da lei apliciavel ao contrato
nio pode ter por resultado privar o
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consumidor da protecio que lhe
asseguram as normas coativas do
pais onde tem sua residéncia habi-
tual. Frise-se que as limitacbes a
liberdade de elei¢io nao se fundam
unicamente na razoabilidade do
contacto com o direito eleito, mas
também com os principios de
ordem publica internacional, cuja
intangibilidade se protege.

Para a corrente que nio condi-
ciona a eleicio do direito aplicivel
a nenhum contacto razodvel, a
razoabilidade da elei¢io se justifica
pela eleicao em si mesma. Enten-
dem que, se as partes designaram
uma lei de maneira explicita, é
porque julgam ser ela a mais conve-
niente a seus interesses, ainda
quando nio ofere¢a nenhum da-
queles pontos de contacto que
tradicionalmente se mencionam
para fundar a aplicabilidade de um
direito

Com a queda do muro de Berlim
e o consequente fim da guerra fria,
a desregulamentacio da economia,
a abertura de novos mercados de
livre circulagio de mercadorias e
servicos, a proclamacio de uma
nova ordem econdémica interna-
cional e o inicio de uma nova era
que se anuncia para todos os paises
como de extraordindria competi-
tividade comercial, o tema da lei
aplicivel aos contratos internacio-
nais assume fundamental importan-
cia e justifica o auge da autonomia
da vontade.
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Neste passo ¢ oportuno observar
a féormula aventada pela Corte
Permanente de Justica Internacio-
nal, em relagio a lei que regerd a
substancia de certo tipo de contra-
tos internacionais:

“o contrato terd o seu funda-
mento em uma lei indicada por
alguma norma conflitual nacional,
que por sua vez pode admitir a
aplicagao de diferentes normas.”

Os limites a liberdade de escolha
do sistema juridico que regeri o
contrato, contudo, nio sio somente
estes.

De modo geral, a capacidade é
regida, no caso da maioria dos
paises, pela lei pessoal; a forma,
pela lex locus contrabendi, enquan-
to a criagdo de direitos reais decor-
rerd da lex rei sitae.

Aaplicacio de diferentes normas
20 mesmo contrato nio tem sido
bem vista, tendo-se procurado
determinar qual a lei que melhor
cubra todos os aspectos.

Em decorréncia, pode-se aceitar
a afirmacao de que o sistema
juridico em que se apdia a validade
do contrato ndo precisa ser obriga-
toriamente o que o regera.

Historicamente, o principio da
autonomia da vontade esta vincu-
lado a maxima dos glosadores locus
regit actum, cuja origem remonta a
do direito internacional privado,
significando que os atos juridicos se
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submetem 2 legislacio do lugar de
sua pratica. A partir do século XII
0s canonistas € a escola estatutaria
italiana fizeram comentirios no
sentido de que o costume do lugar
do ato juridico vincula-se a ele pelo
conhecimento que as partes deve-
riam ter dos costumes ou lei do
lugar da obrigacao, e que se refe-
ririam a ela. Dai a tornar a regra
facultativa foi um passo, pois, se
podiam os contratantes submeter-
se a essa lei, poderiam também
escolher outra. Posteriormente,
Dumoulin separou o fundo da
forma, ainda submetida a lei do
local da celebracao.

A situagao ocorrente na hipotese
examinada é singular, pois, ao invés
de o sujeito submeter-se a uma lei,
ele escolhe a que regerd o scu
contrato. E como se a sua vontade
escapasse ao império da lei a que
normalmente se submeteria, para ir
colocar-se sob o de outra, que
escolheu.

Os operadores do comércio
internacional almejam certeza e
seguranca, que tém dificuldade de
alcancar, dada a imperfeicao da
ordem juridica internacional, cheia
de lacunas, causadas pela falta de
coordenacio decorrente da disputa
entre varias soberanias no plano
juridico e econdémico. Uma alterna-
tiva que se lhes apresenta € a
escolha da lei aplicdvel, cujas
conseqiiéncias podem avaliar, e
alcan¢am-na pelo mecanismo cha-
mado autonomia da vontade.
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A escolha do direito aplicavel é
amplamente aceita em direito
comparado. No entanto, o reconhe-
cimento da autonomia nao tem
resultado em incorporar a lei
escolhida ao contrato, fazendo-o
integra-lo como se fora uma clau-
sula.

Esta tese é combatida pela
maioria da doutrina, sob o argu-
mento de que o reconhecimento da
faculdade de localizar o contrato
por essa forma decorre de uma
regra de conflito de leis e, portanto,
é ato de submissao, antes que de
incorporagao.

O direito das partes escolherem
a lei aplicavel a um contrato interna-
cional, aceito quase que universal-
mente pelas diversas legislacoes, é
reconhecido também por tribunais
arbitrais.

Se é quase uninime o reconhe-
cimento do principio de que a
escolha da lei aplicdvel é feita pelas
partes, a concordancia para por ai.
Diversos sistemas juridicos estabele-
cem restricoes ao principio da
autonomia da vontade, uns restrin-
gindo a escolha a lei nacional de
uma das partes, outros a uma lei
que tenha qualquer relacio com o
negdbcio, com as partes, ou com a
execucio do contrato, € poucos
assegurando uma liberdade total.

No caso dos tribunais arbitrais,
nao se colocam problemas como a
escolha de uma lei a-nacional, ou
mesmo a lex mercatoria, provavel-
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mente porque as partes podem
resolver suas pendéncias através da
equidade, o que é em geral admiti-
do pelas legislacbes.

Num passado relativamente
recente, a doutrina e a legislacio
estavam divididas entre os parti-
ddrios e os adversirios da auto-
nomia da vontade. Hoje pode-se
afirmar-se que a autonomia da
vontade esta aceita amplamente, o
que é coerente com 0 mundo em
que vivemos. Prova que pode ser
oferecida daquilo que se disse
acima é€ o fato da aceitacao de tal
principio pelos Estados latino-
americanos que participaram da
convencdo de Haia.

A este respeito, € curioso notar
a forma como o Dr. Quintin Alfénsin
se manifestava em meados do
século passado.

Em suma, diz aquele autor
uruguaio que a teoria da autonomia
da vontade deve seu sucesso ao
desenvolvimento ulterior que alcan-
¢ou em razio do que chama de jogo
das vontades presumidas. Sem ele,
complementa, o principio teria
sucumbido em razio de sua exigua
aplicacio.

Para ele, o principio da autono-
mia da vontade s0 serviu a2 doutrina
como cimento da teoria da vontade
presumida, tendo sido elaborado ¢
fundamentado com esse unico
destino; a efetiva vontade das
partes, proclamada como ponto de
partida da teoria, praticamente foi
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substituida por um sistema de
presuncgoes cuja aplicagio aos
contratos nio poderia elidir-se,
senio mediante prova em contrario.

Por fim, conclui aquele autor,
dizendo que contra todos estes
fingimentos se opde boa parte da
doutrina que, desde fins do século
passado, e por obra principalmente
de Brocher, luta por desarraigar o
principio da autonomia da vontade
mediante a paciente demonstracio
de seus erros. Nao obstante, o
principio ainda permanece em vigor
na Europa e em algumas republicas
americanas.(Alf6nsin,1950:30)

Como se v€, o tempo encar-
regou-se de jogar por terra os
vaticinios do autor uruguajo.

3.1 Escolha Expressa da Lei
Aplicavel

A escolha expressa nio oferece
maiores dificuldades quanto a
intencdao das partes. Tendo estas
manifestado inequivocamente seu
desejo de submeter-se a determi-
nada legislagio, s6 o obsticulo da
ordem publica, o controle, pelo
juiz, do carater internacional do
contrato ou a ocorréncia de fraude
podem impedir a eficicia dessa
escolha.

Essa é a posicao adotada na
maior parte dos paises do Hemis-
fério Norte.

Ja na América Latina had duas
posicoes.
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Uma delas é expressa pelo Co-
digo Civil peruano, de 1984, o qual
no art. 2.095 reza que:

“las obligaciones contratuales
se rigen por la ley expresamente
eligida por las partes.”

A outra posicdo é a dos paises
que seguem o sistema do antigo
Cadigo Civil austriaco que restringe
a autonomia, em favor da lex fori.
Era este o caso da antiga Introducio
ao Coédigo Civil brasileiro.

A opinido de parte da doutrina
no Brasil é de que - salvo a predo-
minincia da lei brasileira no que
tange a forma, e sua aplicagao
imperativa nos contratos relativos
a imoéveis — a regra ¢ a da auto-
nomia, a qual se podem opor,
afastando-a as leis imperativas do
foro e a ordem publica interna-
cional. Entretanto, nao € essa a
corrente doutrinaria predominante,
mas sim a da aplicacdo indireta do
principio da autonomia pela esco-
Iha do local da contratacio.

3.2 A Escolha Implicita da Lei
de Regéncia

Em alguns paises, onde impera
o critério de autonomia da vontade,
sua aplicagdo, quando nao ha
escolha expressa das partes quanto
alei aplicdvel, é cheia de incertezas,
as mesmas que se devem evitar na
elaboragio de um contrato.

Nos paises em que a regra para
alocalizacio de uma convengao é a
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manifestacio das partes, quando
estas ndo escolheram a lei aplicivel,
os tribunais procuram deduzir de
certos aspectos do contrato qual
seria essa vontade.

Assim, adotam um primeiro
critério, que é o de procurar loca-
lizar, no texto do contrato, refe-
réncias a algum sistema legislativo
— seja a menc¢do a determinada
norma juridica, seja o uso de
expressao tipica de algum sistema
juridico, seja a referéncia a modelo
juridico que sé existe em deter-
minado Estado, que sirvam de
indicio da vontade das partes.

Subsidiariamente sio utilizadas
como indicios da vontade das
partes a cliusula de foro ou a
referéncia ao local da arbitragem
para vincular o contrato a /ex fori,
desde que, € claro, outros elemen-
tos nao aparecam que infirmem
essa dedugio.

Na inocorréncia desses indicios
a jurisprudéncia recorreu

“a atitude das partes apds a
conclusio do contrato, especial-
mente no momento do processo, 2
lingua empregada, ao recurso a um
servidor publico, ao lugar e 2 moeda
de pagamento, etc.”

Vé-se, pelos exemplos citados,
que a fronteira entre vontade ticita
e intencao presumida é ténue, e a
jurisprudéncia variavel e incerta.

Hi ainda a questio do tempo ou
ocasido em que a manifestacio de
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vontade pode ocorrer, visto que ja
nos ocupamos dos modos.

Entende Luiz Olavo Baptista,
que, eventualmente, a aceitagio da
lei do foro pelas partes como
escolha da lei aplicavel, até mesmo
por ocasido da introducao da lide,
podera ser aceita pelo juiz. A
tendéncia deste é sempre perma-
necer no terreno seguro do seu
sistema juridico. Entretanto, a
indicacdo de lei estrangeira a do foro
seria acolhida com reservas e
provavelmente sé serd admissivel,
nessa fase, naquelas jurisdicoes
fortemente apegadas a regra da
autonomia da vontade. O que, por
exemplo, nao é o caso do Brasil.
(Baptista, 1994:52)

3.3 Vontade Presumida

Quando nao ha indicios, ou estes
nio sio indicativos de uma vontade
implicita das partes de submeter
seu contrato a determinada ordem
juridica, os tribunais da commom
law, tendo em vista a sua teoria da
proper law, que conduz a aplicacdo
da lei que as partes tenham - ou
teriam - escolhido, diante de um
caso concreto, especulariao sobre o
que estes tinham in mind, isto é, o
juiz coloca-se no lugar da parte e
procura estabelecer ~ como se fosse
esta — a lei apliciavel. Na Alemanha
o raciocinio é semelhante.

Essa tendéncia, espraiada pela
Europa e pelos paises que sofreram
fortemente a sua influéncia, reflete
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um modo de interpretar o contrato
dando peso a certas circunstancias,
quais sejam: o domicilio ou a
residéncia das partes, a nacio-
nalidade, a situacio de um imével
ou o estabelecimento de uma
empresa, a moeda em que a divida
deve ser paga, etc. '

Certos tribunais procuram evitar
0 recurso a apenas um desses
indicios, acumulando-os, sempre
que possivel — € a teoria da acumu-
lagao de pontos de contato.

Além desse enfoque casuistico,
podem o0s juizes recorrer aos dois
pontos de contato, a saber, o local
da execucgio e o local da conclusio
do contrato.

3.4 Limites 2 Autonomia da
Vontade

Nem a liberdade das partes, nem
o poder dos juizes operam sem
restricdes, principalmente em
matérias que interessem de perto a
politica dos Estados.

Embora haja quem sustente a
tese da absoluta autonomia da
vontade, com excecao dos casos de
fraude a lei, ela tem limites que
devem ser determinados. No direito
interno, os limites sao as leis impera-
tivas. No dmbito internacional a
liberdade é maior e os limites
imprecisos, inclusive pelo jogo
entre as regras conflituais. Os
limites 2 autonomia das partes
assentam em critérios de natureza
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objetiva ou subjetiva, conforme o
€aso.

Do ponto de vista objetivo, o
limite é o estabelecido pelo art. 10,
n.5, do antigo Coédigo Civil espa-
nhol de 1889, no qual se admite a
aplicagio da lei

“a que las partes se bayan
sometido expresamente siempre
que tenga alguna conexion com el
negocio de que se trata.”

Portanto, o alcance da liberdade
de escolher é confinado aos ele-
mentos de conexio do proprio
contrato: o lugar em que se celebrou
ou executa, a nacionalidade das
partes, seu domicilio ou sede etc.

Ja a lei portuguesa faz restricao
determinando que haja um interes-
se sério na localizagio (CC, art. 41,
2). Neste caso, tem-se um elemento
de subjetividade, na medida em que
é preciso determinar se hd um
interesse sério ou se corresponde a
vontades puramente caprichosas.

Outro limite objetivo € o cariter
internacional do contrato.

Outro tipo'de obstaculo 2 auto-
nomia da vontade é a ordem pu-
blica. Sua apreciagio ¢é subjetiva do
juiz da causa.

E oportuno mencionar o ponto
de vista que, a respeito dos limites
impostos a4 autonomia da vontade
pela ordem publica internacional,
defendem Adriana Dreyzin de Klor
€ Amalia Uriondo de Martinoli.
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Distinguem elas a ordem publica
interna da ordem publica interna-
cional. As convencdes particulares,
dizem, nio podem afastar as leis em
cuja observincia esta interessada a
ordem publica. A ordem publica
interna refere-se as normas impera-
tivas do direito interno, que sao
coativas e, por isso, inderrogaveis
pelas partes, quando intervém em
um contrato nacional. Em contra-
partida, ao celebrarem contrato
internacional, podem as partes,
mediante o exercicio da autonomia
da vontade, afastar essas normas
imperativas, desde que niao trans-
gridam a ordem publica interna-
cional. Este limite ¢ intransponivel.

Para as autoras acima mencio-
nadas, a ordem piblica interna-
cional é a ordem publica do foro; é
o conjunto de principios funda-
mentais e inderrogdveis pela vonta-
de das partes, em que se apébia a
ordem juridica local e que o juiz da
causa deve invocar e utilizar para
excluir a aplicacio de um direito
estrangeiro eleito pelas partes, que
resulte lesivo a tais principios. Em
cada caso concreto caberi ao juiz
aferir se o direito estrangeiro fere
tais principios. A ordem publica
internacional, mével por natureza,
constitui-se ndo sé dos principios
em que se inspira a legisla¢ao local,
mas também dos principios que

'sustentam a politica nacional em

matéria econdmica e monetaria,
dos interesses que dizem respeito
2 defesa nacional, ao exercicio de
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profissoes liberais, a regulacao do
comércio, da propriedade imével e
dos projetos de integracao.

Quando os interesses menciona-
dos e os principios que os protegem
forem afetados, o juiz da causa, em
atencdo a ordem publica, devera
exercer sua faculdade de recusar a
aplicacio da lei estrangeira lesiva,
ou, pelo menos, limitar sua aplica-
¢a0 a seus aspectos inofensivos. (De
Klor, 1991: 355 e segs.)

4. A Escolha do Foro nos
Contratos Internacionais

Clausulas ha que, no dizer de
Luiz Olavo Baptista, sdo tipicas dos
contratos internacionais, as quais
pela sua fun¢io nio seriam tteis ou
indispensaveis aos contratos de
direito interno. (Baptista, 1992:127)

Essas clausulas estao ligadas ao
problema da eleicio de foro, aos
efeitos do tempo, a0 risco, e a
moeda. Tais cldusulas podem apa-
recer nos contratos de direito
interno, porém sempre de modos
diversos e com efeitos diferentes,
evidentemente para atenderem a
outros tipos de situacoes juridicas.

Os contratos internacionais do
comércio raramente deixam de
apresentar cldusula de eleicio do
foro, também chamada cldusula
atributiva de jurisdi¢io. O contrato
internacional que nao contenha uma
tal clausula estara sujeito a sérios
contratempos, uma vez que, na
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pratica, o problema jurisdicional tem
estimulado iniimeras controvérsias.
Trata-se de parte fundamental, nio
sO na fase das negociacdes como da
conclusao dos contratos.

Alias, a clausula de elei¢ao de
foro é usual inclusive nos contratos
de direito interno.

Existem dois modos contencio-
sos para regular os conflitos nasci-
dos de um contrato: o recurso as
cortes estatais, e o0 recurso a arbitra-
gem, sendo esta a mais comum, nos
casos de contratos internacionais.
Por esta razao, a inclusiao de clausu-
la atributiva de jurisdicio nos
contratos internacionais faz parte
inevitavel da negociacao.

Em que pese ser obrigacio do
negociador de um contrato dar-lhe
uma redagio o mais préxima pos-
sivel do intento das partes, isenta
de ambigtiidades, de molde a evitar
futuras controvérsias, na pratica
nem sempre é possivel impedir que
as partes se envolvam em conflito,
o que implica inameras desvan-
tagens, sendo a principal delas a
perda de tempo.

Para evitar este tipo de proble-
ma, as partes muitas vezes acordam
contratualmente em tentar a solu-
¢ao amigavel do litigio, antes de
recorrer 2 via contenciosa. Entre-
tanto, NA0 $A0 raros 0s casos em que
a tentativa de conciliacdo falha.

Os comerciantes internacionais
tém revelado uma maior afinidade
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com a arbitragem, o que se revela
pelo seu extraordinario desenvolvi-
mento. Na antiga Urss, jd em 1932,
editou-se Decreto instituindo a
Comissdo Soviética de Arbitragem
para o comércio internacional.

Esses comerciantes tém optado,
nas pendéncias subordinadas a
decisdes arbitrais, pela sua solucio
de acordo com os regulamentos das
entidades que mantém essa ativi-
dade jurisdicional, podendo a sede
dessas organizacOes tornar-se o
elemento de conexio designador,
nao s6 do procedimento, como do
direito aplicavel, sempre que as
partes ndo tenham acordado de
forma diferente, com base no
principio da autonomia da vontade.

No caso de contratos interna-
cionais de comércio, que sempre
contém elementos de estraneidade,
tanto o regime da clausula arbitral
internacional como o regime pro-
cessual comum dos tribunais insti-
tucionalizados supbéem que se
defina o direito competente para
ditar as regras aplicdveis, o que
impde a pesquisa da solugio vilida,
essencialmente entre as legislacoOes
nacionais.

Arnold Wald, citado por Irineu
Strenger, ensina que

“nos contratos internacionais
firmados no Brasil, surgem, nume-
rosas vezes, duvidas quanto 2a
validade das cldusulas que consi-
deram competente determinado
foro para conhecer de todos os
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litigios decorrentes da convencao
ou que regulamentem o contrato
e os seus efeitos, pela lei estran-
geira do domicilio ou da naciona-
lidade de uma das partes contra-
tantes.

“Os dois problemas, embora
materialmente conexos, sdo distin-
tos, importando a cldusula eletiva
de foro na concessdo de uma
competéncia contratual a Justica
de determinada cidade ou de
certo pais, enquanto a escolba de
lei estrangeira para firmar as
conseqtiéncias juridicas do contra-
to se fundamenta no principio da
autonomia da vontade e estabe-
lece o regime juridico substantivo
aplicdvel a relacdo juridica.

“A primeira questao é puramente
processual e se apresenta tanto no
plano nacional como internacional,
sendo a segunda tipicamente de

direito Internacional Privado”.
(grifei) (Strenger, 1998:256)

No caso de nio haver previsao
quanto ao foro, pode o proponente
de acido utilizar os expedientes
processuais origindrios de sua
propria lei, em que pese a possibi-
lidade de ocorrer conflito de com-
peténcia.

Por tal motivo, é conveniente
incluir no contrato internacional de
comércio a chamada cldusula atri-
butiva de competéncia, que deter-
mina, implicitamente, a jurisdicio
competente. Essa cldusula pode
também ser chamada de cldusula de
prorrogac¢ao voluntdria da compe-
téncia, ou cldusula de eleicio de foro.
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Os tropecos que podem ocorrer
quanto a inser¢ao dessa estipulacao
eletiva de foro se devem a existéncia
ou nao de restricoes de Direito
Interno, concernentes a ordem
publica, e dizem respeito, princi-
palmente, a concepcées proces-
sualisticas nacionais, no quadro da
competéncia internacional.

As clausulas de elei¢ao de foro
nos contratos internacionais sao
quase sempre aceitas. Diz-se assim
porque se exige que o foro esco-
thido tenha alguma relacio, ou uma
relacio relevante com o contrato e
que a escolha nio configure tenta-
tiva de fraude a lei.

No Brasil, a doutrina e a jurispru-
déncia hesitaram por bom tempo
em aceita-las, até que, com a simula
n. 335, o Supremo Tribunal Federal
tornou a questio pacifica. Reza
referida simula:

“E vélida a cliusula de eleicio de
foro para os processos oriundos de
contrato.”

Tudo faz crer que a regra em
comento se aplique também aos
contratos internacionais entre
pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado. Ha davidas porém,
com relagdo as pessoas juridicas de
direito publico.

O Cobdigo de Processo Civil cuida
dessa matéria nos arts. 88, 89 e 90.
No entanto, a atribui¢ao de compe-
téncia pela via contratual nio
consta, expressamente, dessas
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disposicoes, mas, a despeito da
lacuna, nido parece haver discre-
pincias jurisprudenciais de grande
envergadura, quanto a essa possibi-
lidade.

Neste passo, € oportuno mencio-
nar que, de acordo com o art. 90
do CPC, o fato de se ter intentado
aciao perante tribunal estrangeiro
nio induz litispendéncia, nem obsta
a que a autoridade judicidria brasi-
leira conhecga da mesma causa e das
que Ihe sio conexas. Evidentemen-
te, ai, a autoridade judicidria brasi-
leira deve ser competente e pres-
supde-se que a sentenca estrangeira
nio tenha sido, ainda, homologada
pela nossa justica. (Baptista e
Latorre, 1977: 311-317). Tal dispo-
sitivo, a nosso sentir, pode enfra-
quecer a cldusula de elei¢zo de foro.

E certo, contudo, que nem todos
os Estados admitem, plenamente,
a clausula atributiva de competén-
cia, como, p. ex,. a Bélgica, os Paises
Baixos, os EUA, que proibem a
eleicio de foro nos transportes
maritimos. Entre os paises que
admitem a clausula, pode-se citar a
Francga, e a Alemanha.

Para que a clausula de eleicdo de
foro seja valida, é necessdrio que o
consentimento das partes seja certo
e isento de vicio. A par disso, a
clausula deve estipular, de forma
minuciosa, os litigios submetidos ao
tribunal escolhido.

Desta maneira, as partes podem,
em razao do principio da autono-
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mia da vontade, que domina os
contratos, designar o tribunal de
sua escolha, desde que essa designa-
¢a0 nio infrinja as regras consi-
deradas de ordem publica, pelas
diferentes leis suscetiveis de ser
interessadas, na determinacgao da
competéncia.

Ocorre uma escolha obliqua do
foro quando, pela norma conflitual
brasileira, a lei do local da celebra-
¢do (residéncia do proponente)
passa a reger o contrato, operando-
se, por esse modo, a eleicao da lei
aplicavel. Resta apenas saber se a
norma de conflito do juiz estran-
geiro competente dard solucao
igual.

Os limites da liberdade das
partes de proceder a designacio do
tribunal competente foram clara-
mente colocados em decisio da
Suprema Corte dos Estados Unidos
da América quando, ao analisar
contrato de transporte maritimo,
entre um cargueiro americano € um
transportador alemao, que atribuiu
competéncia a High Court of Justice
inglesa, considerou-o vilido, desde
que o tribunal escolhido respon-
desse claramente aos critérios de
neutralidade e de competéncia e
que a escolha tivesse sido objeto de
livre negociac¢do, nao eivada de
fraude, de constrangimento e de
abuso de posicio dominante.

E de se notar que, usualmente,.

a elei¢do de domicilio em um
contrato internacional nao atribui,
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ipso facto, competéncia ao tribunal
do domicilio eleito, bem assim a
submissio do contrato a dada lei,
nao implica a competéncia das

jurisdicoes vinculadas a essa lei.

E oportuno mencionar alguns
casos em que o direito brasileiro
nio admite a eleicio de foro nos
contratos internacionais.

A par de argumentos constitu-
cionais, é inadmissivel o foro de
eleicio nos contratos administra-
tivos que se regem pelos preceitos
de Direito Pablico (art. 44 do Dec.-
Lei 2.300, de 21.11.86), o qual,
versando temas de ordem publica,
nao admite foro diverso do brasi-
leiro para dirimir eventuais contro-
vérsias deles decorrentes (art. 45,
§ Unico do citado Dec.-Lei.).

Por outro lado, tratando-se de
contratos celebrados por falidos,
nio prevalecera a cldusula relativa
ao foro de eleigido sobre o art. 7° ¢
seu § 2°, da Lei de Faléncias (Dec.-
Lei 7.661, de 21.06.45).

O mesmo sucede em tema de
contratos de trabalho, em defesa do
hipossuficiente, nos termos do art.
651 e seus paragrafos, da CLT.

Situa-se também entre as hipote-
ses de competéncia absoluta a
prevista no art. 628 do CCom., que
reza que

“o contrato de fretamento de
um navio estrangeiro, exequivel
no Brasil, hd de ser determinado
e julgado pelas regras estabele-
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cidas neste cédigo, quer tenha
sido ajustado dentro do Império,
quer em pais estrangeiro.”

No Direito Aeroniutico, o Codi-
go Brasileiro de Aerondutica (Lei
7.565, de 19.12.86), em seu art. 10,
estatui que

“nao terao eficicia no Brasil, em

matéria de transporte aéreo, quais--

quer disposi¢oes de direito estran-
geiro, clausulas constantes de
contrato, bilhete de passagem,
conhecimento e outros documentos
que: I - excluam a competéncia de
foro do lugar do destino; II - visem
a exoneracio de responsabilidade
do transportador, quando este
Codigo nido a admite; III - estabele-
¢am limites de responsabilidade
inferiores aos estabelecidos neste
Cadigo.”

4.1 A Uniao Européia - As
Convencoes Atributivas
de Jurisdicao Previstas
pelo Artigo 17 da Con-
vencao de Bruxelas

Por derradeiro, faremos uma
breve observagiao sobre as conven-
¢Oes atributivas de jurisdicao,
previstas pelo artigo 17 da Conven-
¢io de Bruxelas, que fundamentam
a competéncia jurisdicional exclu-
siva dos tribunais de um Estado-
Membro da Uniao Européia, com
vistas a dar idéia de como as coisas
se passam neste assunto, no imbito
daquela Unido.
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Referida norma exige, para que
seja considerado juridicamente
eficaz, que o acordo esteja em
conformidade com a vontade das
partes, além de estarem presentes
os pressupostos de que 20 menos
uma das partes tenha a sua resi-
déncia em um Estado-Membro, e de
que a jurisdicao eleita também seja
de um Estado-Membro.

A previsao do artigo 17, diferen-
temente da regra geral de compe-
téncia jurisdicional do artigo 2°, nio
prevé como elemento de conexio
a residéncia do réu, mas sim a
residéncia de qualquer uma das
partes. Isso demonstra que nao
houve a inteng¢io de se diferenciar
a fungao processual do réu ou do
autor. A finalidade dessa previsdo
legal é a de que todas as convencdes
jurisdicionais entre as partes sejam
julgadas em todos os Estados —
Membros, de acordo com os mes-
mos critérios, sem observacio da
fungao processual das partes.

No ambito de aplicacio do
artigo 17 estdo previstos somente
os acordos sobre a competéncia
jurisdicional internacional. A titulo
exemplificativo, o artigo 17 ndo €
aplicavel a um acordo, se as partes
elegerem como tribunal compe-
tente aquele de sua residéncia
comum, uma vez que o Preimbulo
— Parte 4 — da Convengao de Bruxe-
las prevé expressamente a sua
aplicagiio aos casos que apresentem
um cariter internacional. E impor-
tante notar que a Convenciao de
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Bruxelas também nio pretende ser
aplicidvel aos casos em que o ele-
mento externo refere-se somente a
um Estado nio-Membro: tal seria o
caso se um alemio e um brasileiro
elegessem a jurisdicio de quaisquer
dos dois paises.

O artigo 17 deve, contudo, ser
sempre aplicado quando o forum
prorogatium e um forum dero-
gatium sejam localizados em Paises-
Membros diferentes. Por outro lado,
nio é necessario que as partes
tenham a sua residéncia em Estados
diferentes, quando forum proro-
gatium e residéncia comum sejam
em lugares distintos. Portanto, por
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