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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

REGULAMENTACAO E SOLUCAO DE CONFLITOSDO COMERCIO
INTERNACIONAL

Apresentacdo

Os encontros académicos estabelecem o ambiente perfeito para o exercicio da

importantissima habilidade de renovarmos nossos conceitos juridicos. Ndo s6 no que se
refere ap exercicio de interpretacdo das normas, como também na conformacdo de um espaco
de reflexdo sobre a eficiéncia dos sistemas e sobre o real papel a ser exercido pelo Direito
diante das demandas da sociedade. Ndo por acaso, o tema geral escolhido para o

CONGRESSO DO CONPEDI/2016 foi Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel
dos atores sociais no Estado Democrético de Direito. Dentre os atores sociais € impossivel
ndo se destacar o0 papel da empresa para o amejado desenvolvimento com cidadania.

Por outro lado, sdo também as necessidades da sociedade contemporanea gue nos levam a
pensar 0s conceitos de soberania em cotejo com 0s avancos tecnol 6gicos e as facilitagdes nas
trocas internacionais, assim como nos induz a buscar sistemas de solucdo de controvérsias
mais eficazes.

O XXV Congresso do CONPEDI foi recepcionado pelo Programa de Mestrado em Direito
do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA. O Programa de Mestrado em Direito da
UNICURITIBA foi criado em 2001. Sua area de concentracdo volta-se ao Direito

Empresaria e Cidadania.

O grupo de trabalho que tivemos a honra de coordenar teve como tematica a Regulamentacéo
e Solucdo de Conflitos do Comércio Internacional, cumpriu com louvor sua funcéo de
discussdo socializante e transformadora, reforcando a nossa crenca em uma sociedade mais
livre, consciente, solidaria e, acima de tudo, justa.

Nesse livro, os 08 (oito) trabalhos apresentados desenvolveram analises sobre
regulamentacéo e solugdo dos conflitos no contexto internacional e da globalizacéo, e, como
ndo poderia deixar de ser, todos os participantes contribuiram a principal funcéo da academia
gue perpassa pelo interesse cientifico na consolidacéo de novas respostas aos desafios que
nos sao impostos na vida em sociedade.

Os desafios enfrentados pelos paises em decorréncia da globalizacdo inspiraram a
apresentacdo de trabalhos que enfrentaram o Abuso de direito na prética do treaty shopping:



review do caso Phillip Morris v. Austrdlia (venha ao sabor de aventura e liberdade. Venha.
Terra de Marlboro); a realidade das empresas internacionais em face da jurisdicdo dos
organismos internacionais e a possibilidade de normas uniformizadas no artigo Internalizacéo
do direito e a globalizacdo: empresas transnacionais € 0S organismos internacionais
responsaveis pela harmonizagdo e convergéncias dos padrfes contdbeis na nova sociedade
globalizada e no artigo CISG: um caminho para a uniformizacdo, como também no trabalho
Comércio internacional e desenvolvimento sustentavel: reflexdes sobre a regulamentacdo
através das organizacdes internacionais.

Outras analises correlatas a globalizacdo vem expressas no artigo A eficécia da arbitragem
como meio de resolucdo de conflitos no &mbito do comércio internacional e no artigo
Clausula de eleicdo de foro em contratos internacionais. uma analise na perspectiva das
empresas de pequeno porte e também na abordagem sobre Direitos autorais no mercado
globalizado da musica.

No artigo O compliance e a responsabilidade da empresa pelo ato de corrupgéo praticado foi
abordada a recente promulgacdo da denominada Lei Anticorrupcdo e seus efeitos para a
empresa.

A riqueza e a amplitude dos temas apresentados geraram frutos concretos e justificaram
sobremaneira a importancia e a necessidade de continuidade da pesquisa e dos debates
cientificos em prol dajustica

E a partir de trabalhos como os trazidos pelos participantes deste XXV Congresso do
CONPEDI que os diversos institutos juridicos podem ser repensados, implementados e
concretizados com eficiéncia, aprimorando também as diversas rel agdes humanas.

Profa. Dra. Marcia CarlaPereira Ribeiro —- UFPR e PUCPR

Profa. Dra. YnesDaSilvaFélix — UFMS



CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO EM CONTRATOSINTERNACIONAIS: UMA
ANALISE NA PERSPECTIVA DASEMPRESAS DE PEQUENO PORTE

CLAUSE OF JURISDICTION IN INTERNATIONAL CONTRACTSELECTION: AN
ANALYSISFROM THE PERSPECTIVE OF SMALL ENTERPRISES

ViniciusLuiz deOliveiraFaria

Resumo

O artigo investiga aspectos da clausula de eleicdo de foro na perspectiva dos contratos
internacionais considerando o contexto da globalizac&o econdmica e do pluralismo juridico.
Discute-se 0 acance do principio da autonomia da vontade frente o poder econdmico das
grandes empresas. Ha duas tendéncias no direito internacional privado; aponta para
uniformizag&o da legislagéo, outra indica um direcionamento da resolugdo dos conflitos para
centros de resolugdes internacionais. Questiona-se a cldusula de elei¢éo de foro em contratos
internacionais, pode colidir com o principio da igualdade na esfera das empresas de pegueno
porte. A metodologia utilizada é a dialética critica e bibliogréfica.

Palavras-chave: Globalizacdo, Pluralismo juridico, Contratos internacionais, Clausulade
eleicdo de foro, Autonomia da vontade, Empresas de pegueno porte

Abstract/Resumen/Résumeé

The article investigates aspects of the forum selection clause in the International Contracts
perspective considering the context of Economic Globalization and legal pluralism. It
discusses the range of the front of Will Autonomy Principle of the Economic Power of Large
Companies. There are two trends without private international law; points paragraph
standardization of legislation indicates Another hum direction of Conflict Resolution
International paragraph resolutions Centers. Question is a forum selection clause in
International Contracts, CAN clash with the Principle of Equality in the sphere of small
companies Porte. The methodology used and the dialectic Critical and Bibliographic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Globalization, Legal pluralism, International trade
agreements, Forum selection clause, Freedom of choice, Small businesses
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INTRODUCAO

No Brasil, até 2015, a clausula de eleicdo de foro era admitida no ambito dos
contratos nacionais. Com a promulgacdo do Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), o
legislador, no artigo 25, estendeu essa faculdade para a esfera dos contratos internacionais.

Com o fenbmeno da globalizacdo econémica, a regulacdo dos contratos
internacionais adquiriu importancia capital na economia e no plano do desenvolvimento
nacional.

No plano internacional, a maioria dos paises que o Brasil realiza transacfes
comerciais ja admite a inclusdo de clausula de eleicdo de foro nos contratos comerciais. O
principal fundamento juridico para adocdo da clausula de eleicdo do foro nos contratos
internacionais é o principio da autonomia da vontade. Em uma perspectiva econdémica, 0s
argumentos se baseiam na diminuic&o dos custos e na seguranca juridica.

Por outro lado, em se tratando de empresas de pequeno porte que comerciam
internacionalmente, a igualdade e a liberdade no plano das negociacGes pode acabar
relativizada caso ndo recebam uma protecdo diferenciada, conforme assegura o artigo 170
inciso IX da Constituicdo Federal de 1988. E fato que as empresas melhor estruturadas e
organizadas, com maior capacidade econémica e juridica, tenderdo a impor o foro e a lei que
melhor atende seus interesses.

O presente artigo tem como objetivo analisar a mudanca de entendimento sobre a
clausula de eleicdo de foro em contratos internacionais na perspectiva das empresas de
pequeno porte brasileiras considerando o contexto da globalizacdo econdmica e do pluralismo
juridico. A questdo que pretende investigar neste estudo é se a inclusdo da clausula de eleicao
de foro nos contratos internacionais, pode, em certo aspecto ferir o principio da igualdade e
afetar a atividade econdmica das empresas brasileiras de médio e pequeno porte.

Parte-se da premissa a qual, com o advento da globalizacdo econdmica, organizagoes
internacionais atuam politicamente na tentativa de uniformizar as regras do comércio
internacional, e com isso, direcionar todos os conflitos para centros especificos de resolucdes
de litigios internacionais, regidos por um sistema alienigena baseado possivelmente na
commom law.

Nesse sentido, cabe confrontar aspectos do principio da autonomia da vontade e da
igualdade no plano nas relagdes contratuais envolvendo as empresas brasileiras e as empresas

estrangeiras.
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Para o desenvolvimento do estudo, adota-se uma metodologia dialética e critica que

une os trés momentos da analise e que justifica as consideragdes finais.

1. CONTRATOS INTERNACIONAIS, GLOBALIZACAO E PLURALISMO
JURIDICO.

A globalizagédo econdmica e o pluralismo juridico sdo fenbmenos transnacionais que
influenciaram e continuam a influenciar nas praticas comerciais das Ultimas décadas, em
especial na modulacdo dos contratos internacionais e na dinamica dos mercados mundiais.

Os contratos sdo o principal instrumento de transferéncia de riqueza na sociedade
moderna. Em razdo da impossibilidade da elaboracdo de uma defini¢do objetiva sobre todos
0s elementos dos contratos internacionais, optou-se neste recorte, por tragar algumas
caracteristicas distintivas dos demais contratos nacionais, sem aprofundar demasiadamente o
tema.

No plano nacional, basicamente, um contrato pode ser descrito como um acordo de
vontades envolvendo agentes capazes; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
com forma prescrita ou ndo defesa em lei (artigo 104 do Codigo Civil 2002). Os contratos
internacionais sdo aqueles que vinculam no minimo dois sistemas juridicos que ndo mantém
relacdo de sujeicdo entre si. Em certo aspecto é possivel considera-los uma manifestacao
concreta do fendBmeno denominado pluralismo juridico.

Um contrato, para ser considerado internacional deve estar atrelado & normas
juridicas de estados distintos. Em geral, essa conexdo estd relacionada a critérios de
nacionalidade ou domicilio das partes; lugar de conclusdo ou execucdo do contrato;
localizacdo do objeto pactuado (STRENGER, 1992, p. 79). A regulamentacdo acerca das
regras de conexdo em matéria de contratos internacionais esta definida na Lei de Introducédo
as normas do Direito Brasileiro (12.376/2010). Cada Estado é soberano para definir e impor
suas regras de conexao.

O contrato de comércio internacional, na forma como concebemos atualmente, vem
sendo remodelado desde meados do século XI1X. Até esse periodo, devido a precariedade dos

meios de comunicacdo, as trocas eram realizadas diretamente entre produtor e comprador no
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proprio porto, e internacional, de fato, era o transporte e a viagem das mercadorias (ARAUJO,
2016, p. 383).

A existéncia de maltiplos ordenamentos juridico em um mesmo espaco geopolitico
conexos por confrontacdo, desarticulacdo e complementariedade sdo caracteristicas do
pluralismo juridico. Um ambiente onde as normas se misturam em uma perspectiva de
sobreposicao, articulacdo, interseccéo e interpenetracdo (FARIA, 1999, p. 150-155).

O pluralismo juridico pode ser compreendido como préatica autbnoma de elaboracao
legal comunitaria paralela a producdo normativa estatal. Desde o mundo classico antigo se
constata a ocorréncia desse fendmeno na sociedade. No contexto contemporaneo,
independentemente da definicdo que lhe seja atribuida, seu ndcleo conceptual é negar o
Estado como fonte exclusiva de todo Direito. Em outra perspectiva, corresponde a uma Vvisao
interdisciplinar e antidogmatica, que coloca os fundamentos éticos-sociolégicos acima dos
critérios tecnoformais do Direito estabelecidos pelo Estado (WOLKMER, 2001. p.184).

Na medida em que o poder das organizagdes/instituicdes internacionais aumenta, ha
um enfraquecimento do poder estatal. Segundo José Eduardo Faria (1999, p. 218) pluralismo
e autonomia; fragmentacdo e harmonia; descentralizacdo e auto regulacdo, sdo caracteristicas
béasicas das institui¢des de direito do mundo globalizado.

Globalizacdo é um fendbmeno antigo relacionado as mudangas culturais, juridicas e
econdmicas na sociedade. Um termo de significado plurivoco, o qual ndo é possivel
interpretar isoladamente, mas a partir de um conjunto de complexos processos interligados.
Em certo aspecto, a globalizacdo esta associada a uma nova economia politica das relacfes
internacionais que aos poucos supriu o protagonismo do Estado. Uma transformacéo
significativa na dimensdo socio econdmica e na regulagdo politico juridica que conferiu papel
principal as empresas privadas (FARIA, 1999, p. 59-62).

Entre os processos mais importantes da globalizacdo, José Eduardo Faria (1999, p.
59) destaca:

(...) a crescente autonomia adquirida pela economia em relacdo a politica; a
emergéncia de novas estruturas decisérias operando em tempo real e com alcance
planetério; as alteragbes em andamento nas condi¢cBes de competitividade de
empresas, setores, regibes, paises e continentes; transformacdo do padrdo de
comeércio internacional, deixando de ser basicamente inter-setorial e intrafirmas; a ‘a
desnacionalizagdo’ dos direitos, e desterritorializacdo das formas institucionais e
descentralizagdo das formas politicas do capitalismo; a uniformizagdo e a
padronizacdo das praticas comerciais no plano mundial, a desregulamentacdo dos

mercados de capitais, a interconexao dos sistemas financeiros e securitario em escala
global, a relocagdo geografica dos investimentos produtivos e a volatilidade dos
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investimentos especulativos; a unificagdo dos espacos de reproducéo social, a
proliferacdo dos movimentos imigratérios e as mudangas radicais ocorridas na
divisdo internacional do trabalho; e por fim, o aparecimento de uma estrutura
politico-econdmica multipolar incorporando novas fontes de cooperacdo e conflito
tanto no movimento do capital quanto no desenvolvimento do sistema mundial.

A globalizacdo econémica consagrou os valores do capitalismo e da economia de
mercado como norteadores da nova economia mundial. Entre as demandas desse novo
mercado internacional estd a uniformizacdo de regras do direito internacional privado. O
instrumento juridico adequado para realizar essa harmonizacdo das normas de direito
internacional privado séo os tratados internacionais (RECHSTEINER, 2012, p. 83).

Entre os assuntos mais debatidos pela doutrina nacional que estuda o direito
internacional privado estdo: o alcance da aplicacdo do principio da autonomia da vontade e a
inclusdo da clausula de elei¢do de foro nos contratos internacionais.

Nesse campo de discussdo ha argumentos em todos os sentidos, principalmente em
favor da aplicacdo mais ampla do principio da autonomia da vontade e da menor intervencédo
do Estado nas relacGes internacionais comerciais privadas.

Outro aspecto considerado e apontado pela corrente que defende a aplicacdo da
autonomia da vontade no plano dos contratos internacionais de direito privado é o econémico.
Para Nadia de Aradjo (2014, p.7) em uma perspectiva econdmica, a imprevisibilidade gera
inseguranca juridica, e a regulamentacdo dos contratos internacionais permite que as partes
contratantes possam antever eventuais custos dos litigios internacionais.

Com a promulgacdo do cédigo de processo civil em 2015 (Lei 13.105/2015), os
defensores do principio da autonomia da vontade e da clausula de eleicdo de foro para
contratos internacionais, deram um passo importante no plano processual.

Se por um lado, a clausula de eleicdo de foro representou uma conquista das
empresas transnacionais (detentoras de capacidade juridica e econdmica para discutir aspectos
contratuais com outras companhias em condic¢des proximas de igualdade), por outro, na esfera
das empresas de pequeno porte, significou uma perda de parcela do poder negocial € um
aumento da vulnerabilidade face as grandes empresas que realizam transagdes internacionais

Em relacdo a esse aspecto, importante considerar os reflexos da autonomia da
vontade e da admissdo da clausula de eleicdo de foro na perspectiva dos contratos
internacionais envolvendo agentes de mercado com menor poder econdmico, em especial as

micro e pequenas empresas brasileiras.
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Como a clausula de elei¢do de foro garantiré a igualdade de condi¢Bes na negociagao
para as empresas de médio e pequeno porte que realizam transagdes internacionais, mas ndo
possuem condicOes de arcar com demandas internacionais? Considerando 0s custos de uma
demanda em territorio estrangeiro, como a inclusdo de clausula de eleicdo de foro nos
contratos internacionais poderia afetar a atividade dessas empresas? Os custos serdo
repassados ao consumidor? Quais os reflexos no valor do produto final? Esses sdo apenas
alguns questionamentos que aprofundam a discusséo.

As Micro e Pequenas Empresas no Brasil sdo responsaveis por 27% (vinte e sete por
cento) do Produto Interno Bruto (PIB). Em uma perspectiva fragmentada, sdo as principais
responsaveis pela riqueza gerada no comércio brasileiro, cerca de 53% (cinquenta e trés por
cento). Representam 22% (vinte e dois por cento) do PIB da industria e 36% (trinta e seis por
cento) do setor de servicos, ou seja, sdo pecas fundamentais no processo desenvolvimentista
brasileiro (SEBRAE 2014, p. 6).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170, inciso IV, garante
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
gue tenham sua sede e administracdo no pais. Com a globalizacdo e a queda das barreiras
transnacionais o volume de negociagcbes (importacbes e exportacbes) aumentou
demasiadamente, e com isso, as empresas nacionais passaram a realizar um grande volume de

relacOes juridicas por meio de contratos internacionais.

2. AUTONOMIA DA VONTADE E A CLASULA DE ELEICAO DE FORO.

A discussdo secular sobre a autonomia da vontade na perspectiva do direito
internacional privado € um dos assuntos mais polémicos ja enfrentado pela doutrina juridica.
Com a globalizacdo econdmica e os reflexos do pluralismo juridico no novo modelo de
economia mundo, a liberdade de escolher ganha espago no campo do direito contratual. O
Caodigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), contrariando a tradicdo nacional territorialista,
adotou essa nova perspectiva mais liberal, em atendimento a dindmica dos mercados
internacionais, obstinados pela uniformizacdo do direito internacional privado em matéria
contratual.

A possibilidade de escolher a lei aplicavel aos contratos surgiu na Franca, por volta

do século XVI, a partir da tese do jurista Charles Dumolin. Nesse periodo, em que as leis ndo
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estavam codificadas, as provincias interpretavam outras legislages como estrangeiras. O
primeiro caso que o jurista francés apresentou sua teoria sobre o principio da autonomia da
vontade foi num parecer que tratava dum caso de aplicacdo da lei ao regime matrimonial do
casamento (ARAUJO,2000 p. 47-48). Desde entdo, a autonomia da vontade passou a ser
estudada como teoria, principio e instituto especifico de direito internacional privado. Na
Franca a aplicacdo do principio da autonomia da vontade sofreu resisténcia até sua entrada em
vigor definitiva na esfera dos contratos internacionais no ano de 1991 (ARAUJO,2000 p. 57).

Um dos juristas mais influentes para o desenvolvimento da teoria da autonomia da
vontade a partir do século XIX foi o alemdo Carl Friedrich Von Savigny. Suas teorias que
abordavam a autoridade das regras sobre a relagdo juridica no espaco e no tempo surgiram em
1849, e tinham como pano de fundo o direito romano. Partindo de uma perspectiva historica,
mencionava o exemplo do direito germanico se sobrepondo ao direito romano na antiguidade.
Na modernidade, concluiu que a delimitagéo territorial estabelecida pelas legislacbes eram o
centro do problema. Propondo um novo modo de interpretacdo baseado na identificacdo do
local da relacdo juridica, inaugurou a ideia de “sede” da relacdo juridica (SAMTLEBEN,
1985, p. 264 - 267).

De acordo com Jurgen Samtleben (1985, p. 265- 266), para Savigny, no plano
contratual, o lugar que a obrigacdo deve ser cumprida define o foro competente. Caso as
partes nada tivessem estipulado no contrato, ou ndo fosse possivel identificar o local a partir

da natureza da obrigacéo, o lugar da execucdo seria definido subsidiariamente:

(...) pelo centro da atividade do devedor ou pelo seu domicilio se nele se celebrou o
contrato, pelo lugar da celebracdo do contrato fora do domicilio do devedor se pelas
circunstancias neste lugar deveria ser cumprido, e ultimamente pelo domicilio atual
do devedor. Por estes mesmos lugares determina-se o direito aplicavel a cada
obrigacéo.

Em relacdo a autonomia da vontade coube a Savigny explorar em suas teorias se era
possivel que as partes elegessem o direito a ser aplicavel e consequentemente o local da
obrigacdo. Suas teses possibilitaram diferentes interpretacbes. A mais restrita considerou
possivel eleger somente o lugar da execugdo do contrato, porém consequentemente se
submeteriam a legislacé@o aplicavel. Nesse caso, a possibilidade de afastar o contetdo da lei
deveria estar prevista na propria lei. Conforme essa interpretacdo as partes elegem

indiretamente a legislagdo na qual a autonomia da vontade serd reconhecida. Esse
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entendimento refletiu significativamente na doutrina do direito privado latino-americano
(SAMTLEBEN, 1985, p. 266 - 267).

Uma segunda interpretacdo, que se disseminou pela doutrina europeia e
posteriormente por todo direito internacional privado, prop6s uma visdo mais ampla da
autonomia da vontade que facultava aos contratantes “eleger diretamente o direito territorial
aplicavel como parte integrante do proprio contrato, seja ela ou ndo a lei do lugar da execucéo
do contrato” (SAMTLEBEN, 1985, p. 266 - 267).

No Brasil, Pimenta Bueno € o primeiro e Unico autor a escrever uma obra especifica
sobre Direito Internacional Privado no século XIX. Defensor da doutrina francesa, adota o
principio da lei do local onde ato deve ser executado como critério de conexdo em matéria
contratual se posicionando criticamente em relacdo ao livre arbitrio das partes para clausular
(ARAUJO, 2000. p.84 -86).

Entre 1860 e 1865, influenciado pelas ideias de Savigny, Teixeira de Freitas publica
sua obra Esboco de Cddigo Civil valorizando a importancia da autonomia da vontade no
plano do direito internacional privado. Embora suas teses ndo tenham se convertido em lei,
devido a resisténcia da doutrina em abandonar a tradicdo territorialista, a importancia do seu
pensamento para a teoria da autonomia da vontade foi capital, pois inaugurou a corrente que
considerava a ampliagdo do principio na esfera internacional (SAMTLEBEN, 1985, p. 263 -
274).

No Brasil, varios autores tém tratando sobre a questdo da autonomia da vontade para
escolha da lei desde meados dos anos 60 (sessenta), formando trés correntes de pensamento.
Uma corrente contréria a aplicagdo do principio da autonomia da vontade, inaugurada por
Pimenta Bueno e posteriormente levada a frente por Pontes de Miranda e Amilcar de Castro.
Posicionando-se de forma moderada, Clovis Bevilaqua inicia o pensamento que acolhe a
aplicacdo da autonomia limitada as regras supletivas. Essa corrente é posteriormente retomada
por Rodrigo Otdvio e Machado Villela. Teixeira de Freitas inaugura o posicionamento
favoravel a aplicacdo ampla da autonomia da vontade, que posteriormente é encabecado por
Haroldo Valaddo (ARAUJO, 2000. p.108).

Na opinido de Irineu Strenger (1992, p. 113-114), em que pese a ampla receptividade
do principio da autonomia da vontade, seu alcance nao é ilimitado. Os limitadores da vontade
das partes séo as regras de ordem publica e as leis imperativas internas do territério onde o

contrato deve ser executado.
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Oportuno distinguir escolha de lei aplicavel aos contratos internacionais da escolha
de foro para dirimir litigios internacionais. A diferenca entre norma material (de carater
imperativo) e norma processual (de carater secundario) € importante para compreensdo do
tema.

Sobre a determinacdo da lei aplicavel ao contrato, a autonomia da vontade
fundamenta a modificacdo de um elemento de conexdo, ou seja, trata com regras de ordem
publica e imperativas, dispostas na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(12.376/2010).

Sobre a diferenca entre lei e foro nos contratos internacionais, José Indcio Gonzaga
Franceschini (2002, p. 69) elucida a questao:

Pode-se afirmar, em resumo, que no sistema juridico brasileiro a determinacdo da
competéncia judiciaria nos contratos internacionais ndo tem qualquer influéncia na
verificagdo da competéncia legislativa e vice-versa, ndo havendo confundir
jurisdicdo competente com lei aplicdvel. Assim sendo, e como consequéncia dessa
concluséo, temos que, ndo admitindo o Direito brasileiro que uma clausula de
eleicdo implique automética ou indicidria aplicabilidade da lex fori para reger um
determinado contrato, os tribunais estrangeiros ndo devem interferir pela elei¢do dos
tribunais brasileiros (ou de arbitragem no Brasil) para dirimir questdes de um acordo
tiveram as partes a intengdo de eleger a lei brasileira como a lei aplicavel a avenga.

N&o é possivel acolher o0 a autonomia da vontade como elemento de conexao (para
escolher a lei aplicavel) no Brasil pela interpretacdo do artigo 9. ° da Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil. A regra é de carater imperativo, submetendo-se apenas as normas de ordem
publica, sem qualquer margem para convencao dos contratantes. A autonomia da vontade s6
pode ser alterada, caso seja admitida, nas disposi¢des supletivas e facultativas. Nesse sentido,
ndo se confunde com a liberdade contratual (FRANCESCHINI, 2002, p. 114).

A discordancia da doutrina sobre a eleicdo do foro nos contratos internacionais
reclamava uma posicdo do Superior Tribunal de Justica. Até 2015 o tribunal se manteve
contrério a eleicdo do foro sustentando que as regras imperativas de competéncia
internacional ndo poderiam ser derrogadas pelas partes (ARAUJO, 2016. p.193).

Com a chegada do codigo de processo civil (Lei 13.105/2015), o artigo 25, inspirado
na Convencdo de Haia sobre Acordos de Eleicdo de Foro, resolveu a questdo referente a
eleicdo do foro dos contratos internacionais. Nesse dispositivo, o legislador manifesta
expressamente a mudanca do entendimento sobre esse instituto de direito processual
internacional (ARAUJO, 2016. p.180-191).
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A finalidade da clausula de eleicdo é fixar o 6rgédo jurisdicional que mediara eventual
controversa entre as partes. Esse instituto resolve problemas referente ao conflito de
competéncia e ndo pode ser confundido com o poder da jurisdicdo, funcdo exclusiva da
soberania estatal (DE NARDI, 2002, p. 127). Em relacdo a extensdo da jurisdicdo a partir da
soberania dos Estados, Chiovenda (2000, p. 45):

No concernente a lei estrangeira, releva observar que todo Estado tem o dever de
reconhecer 0s demais como soberanos nos limites de seus respectivos territorios; em
obediéncia a esse genérico dever internacional, todo Estado civil, ainda que em
medida diversa, reconhece a atividade desenvolvida pelos outros Estados, no
exercicio de sua soberania, sem detrimento da prépria. Com esse fim, o Estado
expede atos de vontade prépria, cujo conteido esteja em conformidade com os atos
de vontade do Estado estrangeiro.

Embora intrinsicamente ligados, a escolha do foro e da lei sdo negdcios juridicos
distinto. Nesse sentido é possivel considerar dois planos de liberdade. Um referente a lei
aplicavel ao contrato, em ambito material, que garante a liberdade de contratar e a autonomia
da vontade das partes; sua eficacia depende do acolhimento dos sistemas juridicos envolvidos.
Outra é o da liberdade processual, destinada a escolha de 6rgdo julgador para examinar
eventual litigio. Nessa perspectiva € um ato privado que garante maior previsibilidade e
seguranca aos contratantes (DE NARDI, 2002, p. 127-129).

Para Nadia de Arauljo (2016. p.181-182) a clausula de eleicdo de foro tem ampla
aceitacdo internacional e se converteu necessaria devido inexisténcia de uniformidade das
regras de direito internacional e da seguranca juridica “ Os contratos internacionais com tal
clausula gozardo da mesma seguranca juridica desfrutada pelos contratos que optaram pela
arbitragem internacional, na qual essa escolha ja era plenamente aceita”. Na opinido de José
Eduardo Faria a globalizacdo ofuscou as demarcagdes entre o interno e externo e “Tornou
crescentemente ineficazes as normas e 0s mecanismos processuais tradicionalmente utilizados
pelo direito positivo para dirimi-los” (FARIA,1999, p. 7).

A clausula de eleicdo de foro, para ser vélida, e evitar que seja interpretada como
mera obrigacdo de fazer, deverd estar expressa no acordo com carater de exclusividade
(ARAUJO, 2016. p. 192).

Algumas das mais importantes transformacfes econdémicas, sociais, politicas e
culturais que o mundo moderno alcangou foram gracas ao processo multicultural

proporcionado pela globalizagdo. Por outro lado, a regulagdo nacional ndo acompanhou o
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aumento no volume de transagdes internacionais e os possiveis efeitos colaterais das novas

técnicas comerciais nos paises em desenvolvimento como o Brasil.

2. A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL, EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE E IGUALDADE

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170, trata dos principios e diretrizes
gerais da ordem econdmica e financeira nacional, fundada na valorizacdo do trabalho
humano, na livre iniciativa, na dignidade da pessoa humana e na justica social.

Para Eros Roberto Grau (2003, p. 49-61) a ordem econdmica pode ser interpretada
como parcela da ordem juridica, a qual engloba ainda a ordem publica, privada, social. Um
“conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de produgdo
econdmica. Ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever-se), ndo é sendo o
conjunto de normas que institucionalizam uma determinada ordem econdmica (mundo do
ser)"

A fenbmeno da globalizacdo provocou a desconcentracdo, descentralizacdo e
fragmentacdo do poder dos Estados abrindo caminho para novas estruturas geopoliticas
influenciarem nos fluxos mercantis mundiais (FARIA,1999, p. 7).

A atividade empresarial, um dos pilares da economia estatal e da ordem econdmica,
compreende ndo sO grandes empresas, mas também empresas de pequeno porte. Para
salvaguardar e proteger atividade econémica das micro e pequenas empresas, a Constituicdo
Federal, em seu artigo 170 inciso IX, assegura tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob a lei brasileira e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
Uma das interpretacGes possiveis para esse principio constitucional é ndo permitir que as
grandes empresas inviabilizem o funcionamento das pequenas empresas.

Na opinido de Bagnoli (2008, p. 68) esse principio pode ser interpretado:

(...) como forma do Estado de intervir na liberdade econdmica, privilegiando o
empresario que esta disposto a investir no desenvolvimento econdmico de sua regido
e viabilizar o pleno emprego. Por outro lado, o tratamento diferenciado pode ser
interpretado como uma forma do Estado nivelar o campo de jogo (the level playing
field), para assegurar condigdes minimas ao pequeno estabelecimento empresarial de
competir no mercado com concorrentes maiores e mais aptos a disputa.
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Na opinido de Eros Roberto Grau (2003, p. 138-222) esse preceito constitucional
ndo se trata de uma diretriz ou norma objetivo, mas de um principio constitucional impositivo
“nos quais se subsumem-se todos 0s principios que no ambito da constituicdo dirigente impde
aos orgaos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizacéo de fins e execugéo de tarefas”.

No Brasil, as empresas de micro e pequeno porte sdo classificadas com base na
receita anual aferida de até 3.6000.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais). Outra
classificacdo que pode ser adotada para analisar 0s niveis de emprego proporcionados por
essas empresas se baseia no numero de ocupantes. Esse critério considera como microempresa
aquelas que atuam no setor de servico e comércio ocupadas por até 09 (nove) pessoas, e no
setor da industria ocupadas por até 19 (dezenove) pessoas. A pequena empresa, segundo essa
classificacdo, no setor de servicos e comércio, é ocupada por até 49 (quarenta e nove) pessoas
e na indastria por até 99 (noventa e nove) pessoas. As empresas consideradas medias sao
aqueles que no setor de servigos e comércio sdo ocupadas por até 99 (noventa e nove) pessoas
e na esfera industrial por até 500 (quinhentas) pessoas (SEBRAE,2014, p. 23).

A curto prazo, possivelmente, a inclusao de clausula de eleicdo de foro nos contratos
internacionais possa nao afetar significativamente a atividade econdmica das médias,
pequenas e microempresas, contudo, a longo prazo, com o aumento da utilizacdo dessa via,
presume-se que as empresas internacionais com maior poder econémico tenderdo a impor
unilateralmente a escolha do foro, sem permitir de fato, uma negociacdo em igualdade de
condicdes.

Néadia de Araujo (2014, 7-8) expde essa tendéncia de direcionamento de litigios para

centros especificos:

No momento de fazer essa escolha, as partes podem levar em consideracdo
caracteristicas especiais de um determinado direito. Se este for mais flexivel, ou
mesmo mais adequado as transa¢fes comerciais, chega-se a uma solugdo mais
eficiente em caso de litigio. Por exemplo, nos Estados Unidos, onde essas regras sao
de carater estadual, a maioria dos contratos de financiamento contém clausula de lei
aplicavel de Nova lorque, ja& que a legislagdo desse Estado sempre teve a
preocupacao de adequar-se as necessidades do comércio e transformar Nova lorque
na capital dos negdcios, com a adequada legislacéo

Partindo da polarizacdo de desigualdades existentes entre paises do Norte e Sul,
Boaventura de Souza Santos (1999, p. 291) indica entre os efeitos da globalizagdo econdémica:

a erosao da eficacia do Estado na gestdo macroecondmica. Nesse sentido, parte da perda da
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soberania estatal resultou da desregulacdo dos mercados financeiros e da revolucdo das
comunicagOes; paralelamente, o poder das empresas multinacionais aumentou de modo a
torna-las com capacidade de intervencdo global, dotadas de um poder econémico
supranacional:
Por um lado, as multinacionais, dotadas de um poder de intervencdo global e se
beneficiando da mobilidade crescente dos processos de producdo podem facilmente
por em concorréncia dois ou mais Estados ou duas ou mais regies dentro de um
mesmo Estado sobre as condi¢Bes que decidirdo da localizagdo do investimento por
parte da empresa multinacional. Entre as partes com poder tdo desigual — actores

globais, por um lado, e actores nacionais ou subnacionais por outro — a negociacao
ndo pode deixar de ser desigual.

A igualdade no plano da negociacédo internacional parece utdpica na perspectiva das
empresas de pequeno porte. Mesmos as empresas classificadas como medias, ndo abarcadas
pelo artigo 170, IX da Constituicdo Federal de 1988 podem n&o possuir capacidade
econbmica e juridica de fato para negociar em condicdes de igualdade com seus fornecedores
e parceiros internacionais. N&o seria nenhuma novidade afirmar que o custo e a complexidade
de se litigar em um sistema alienigena serdo repassados ao consumidor final. Em que medida
o litigio internacional pode vir a inviabilizar a atividade das empresas de pequeno porte € algo
que sé podera ser verificado a longo prazo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 9-11) assinala que o principio da
isonomia ndo esté adstrito a nivelacdo do cidaddo perante a lei, mas alcanca também o plano
de atuacéo do aplicador e do legislador do direito. (Igualdade na lei e igualdade perante a lei).
Tomando a premissa aristotélica de tratamento igual para os iguais e desigual para 0s
desiguais como ponto de partida, questiona quem seriam 0S iguais e quem seriam 0S
desiguais:

(...) qual o critério legitimamente manipuldvel — sem agravos a isonomia — que
autoriza distinguir pessoas e situacGes em grupos apartados para fins de tratamento
juridico diverso? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade
faculta a discriminacdo de situacBes e de pessoas, sem quebra e agressdo aos
objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia? (...) Como as leis
nada mais fazem sendo discriminar situacOes para submeté-las a regéncia de tais ou

quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica funcional — é preciso indagar
quais as discriminacdes juridicamente intoleraveis
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A liberdade contratual compreende a possibilidade de contratar ou abster-se de
contratar; de escolher com qual parceiro contratar; de fixar limites e contetido das obrigacGes
contando com a protecdo do direito. A concepcdo tradicional pressupde um contrato paritario
no qual dois parceiros se colocam em posicdo de igualdade para discutir clausula a clausula
(MARQUES, 1998, p. 45-49)

Com efeito, a realidade da nova sociedade de massa néo é essa. Tanto o Estado como
as empresas que se destacam pelo poder econémico utilizam de contratos homogéneos,
garantidores de praticidade, seguranca e economia (massificacdo das relacdes contratuais).
Esses modelos redigidos antecipadamente e unilateralmente fornecem um esquema para
adesdo do contratante. Alguns consideram esse fendmeno um poder paralelo de legislar e
regular contratos em carater privado, reconhecido pelo direito, com forca para desequilibrar a
sociedade e segrega-la entre aqueles que detém a capacidade econdmica para ditar as regras, e
aqueles que as aderem. (MARQUES, 1998, p. 49-50).

Na sociedade industrializada a disseminacdo dessa pratica pelas empresas que
possuem superioridade econdmica é crescente desde o século XIX, em especial nos contratos
de seguro e de transporte (MARQUES, 1998, p. 50).

Frente as empresas multinacionais, as empresas de pequeno porte ndo possuem poder
de negociacdo. Sob esse aspecto é possivel cogitar um tratamento diferenciado baseado na
vulnerabilidade estabelecida a partir dessas relacfes juridicas. Embora a vulnerabilidade seja
instituto comumente aplicavel na seara consumerista, no caso dos contratos internacionais que
contenham clausula de eleicdo de foro direcionando o litigio para um sistema alienigena, é
razoavel considerar analogamente esses institutos para salvaguardar o direito constitucional
daquele com menor capacidade juridica e econémica.

Na esfera da legislacdo consumerista, Claudia Lima Marques (2013, p.94) explica
“As excegdes, sempre nessa visdo teleoldgica, devem ser estudadas pelo Judiciario,
reconhecendo a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional que adquiriu, uma
vez que a vulnerabilidade pode ser fatica, econdmica, juridica e informacional”.

A vulnerabilidade é uma situacdo individual ou coletiva, provisoria ou permanente
que coloca uma das partes em situacdo/estado de fragilidade demonstrando necessidade de
protecdo. A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido quatro espécies de vulnerabilidade, a
técnica, a juridica, a fatica, e a informacional (MARQUES, 2013, p.97-99).
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De acordo com Claudia Lima Marques a doutrina e a jurisprudéncia consideram uma
outra espécie de vulnerabilidade no plano das relagBes interempresariais que decorre da
relacdo de dependéncia de uma das partes face a outra. Nesses casos tem sido legitimo mitigar
a teoria finalista e autorizar a equiparacdo de pessoa juridica compradora a condicdo de
consumidora com base na Lei 8.078/1990. Nesse sentido (REsp. 1195642/RJ, j. 13. 11. 2012,
rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 21.11.2012) (MARQUES, 2013, p. 99).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p.43) aponta aspectos da desigualdade no

plano das grandes empresas e empresas de pequeno:

Assim, poder-se-ia demonstrar a existéncia de supedaneo racional, a dizer, nexo
I6gico, em desequiparagdo entre grandes grupos empresariais e empresas de porte
médio, de sorte a configurar situacdo detrimentosa para estas Ultimas e privilegiada
para 0s primeiros, aos quais se outorgariam, por exemplo, favores fiscais sob o
fundamento de que gragas a concentragdo de capital operam com maior nivel de
produtividade, ensejando desenvolvimento econdmico realizado com menores
desperdicios. A distincdo estaria apoiada entre real diferenca entre uns e outras.
Demais disso, existiria, no caso, um critério logico suscetivel de ser invocado, ndo
se podendo falar em discrimen aleat6rio. Sem embargo a desequiparacdo em pauta
seria ofensivo ao preceito isondmico por adversar um valor constitucionalmente
prestigiado e prestigiar um elemento constitucionalmente desvalorado.

Em pesquisa realizada pelo Servico Brasileiro de Apoia as Micro e Pequenas
Empresas (2019-2011) fica claro a contribuicdo dessas empresas para geracdo de renda e
emprego:

No Setor de Servicos as MPE — geraram 36,3% do total do valor adicionado do
setor; representavam 98,1% do ndmero de empresas; empregaram 43,5% dos
trabalhadores; e, pagaram 27,8% das remuneracdes de empregados no periodo; No
setor de Comércio as MPE — geraram 53,4% do total do valor adicionado do setor,
representavam 99,2% do nimero de empresas; empregaram 69,5% do pessoal
ocupado no setor no periodo; 49,7% das remuneracfes dos empregados do setor no
periodo; No Setor Industrial as MPE — geraram 22,5% do valor adicionado do setor;
representavam 95,5% do ndmero de empresas; empregaram 42% do pessoal

ocupado no setor; e pagaram 25,7% das remuneracdes de empregados no periodo
(SEBRAE, 2014, p. 55).

Se de fato a utilizacdo da clausula de eleicdo de foro nos contratos internacionais
tornar-se comum, esses dados sdo relevantes para um amparo juridico especial as Micro e
Pequenas empresas mantenedoras de contratos internacionais. A participacdo dessas empresas
na economia € fundamental para o desenvolvimento. Custos adicionais podem representar

diminuicdo da produgdo e aumento do desemprego. Mesmo as empresas de meédio porte
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podem vir a ter dificuldade em se adaptar a essa nova tendéncia uma vez que o litigio
possivelmente sera resolvido num sistema commom law. E nesse sentido que se justifica
alguma medida protetiva ao interesse dessas empresas nos termos do artigo 170, inciso 1X da
Constituicao Federal frente aos interesses do mercado internacional.

Para Amartya Sen (2011, p.145-147) “Existem muitas pessoas cujos interesses sao
bem atendidos por um funcionamento desimpedido do mercado, porém ha grupos cujos
interesses estabelecidos podem ser prejudiciais para 0 seu funcionamento”. Nesse sentido, a
influéncia dos mercados na economia esta restrita ao que lhes é permitido fazer. A luta contra
esses grupos (economicamente mais fortes e organizados) deve ocorrer em duas linhas, uma
de resisténcia, em relacdo aos que buscam os lucros cativos, outra de confronto critico aos
seus argumentos intelectuais tomados como objetos para uma investigacao apropriada.

A discussao publica critica é fundamental para investigacdo do papel e do alcance
dos mercados. Mesmo Adam Smith, um dos fundadores do liberalismo, estudou restri¢cdes
especificas que pudessem ser propostas com sensatez para melhorar o mercado. Para ele 0s
interesses dos comerciantes serdo sempre em alguma medida distintos do interesse publico,
por isso qualquer proposta de lei que provenha dessa classe deve ser ouvida com atencédo e
cautela, e ser adotada somente ap6s um longo e minucioso exame. O desenvolvimento
reclama uma abordagem multipla pela necessidade de se estabelecer uma um equilibrio entre
0 papel do governo e o funcionamento dos mercados (SEN, 2011. p. 147-151).

Nas palavras de Boaventura de Souza Santos (1999, p.330) “ Nao ha primitivos nem
subdesenvolvidos, ha, sim, opressores e oprimidos”.

Com a globalizacdo econdmica, o poder dos mercados, em certo aspecto, se tornou
incontrolavel, e o poder do Estado, enfraqueceu significativamente. No plano do direito
internacional, o conceito fundamental de soberania nunca se apresentou de forma téo fragil e
relativizado. Os rumos do comércio internacional sdo ditados por empresas multinacionais e
organismos internacionais que nao se preocupam com os reflexos na atividade econémica dos

paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desse estudo foi investigar como a clausula de eleicdo de foro nos

contratos internacionais poderia afetar a atividade das empresas de pequeno porte. Partimos
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da premissa que organizagOes internacionais buscam uniformizar as regras de direito
internacional e centralizar os litigios em foros especificos. Analisou-se o tema no plano do
direito nacional, na perspectiva da globalizacdo conjugada com pluralismo juridico.

A curto prazo ndo, é possivel afirmar quais serdo os reflexos da possibilidade de
inclusdo de cldusula da eleicdo de foro nos contratos internacionais nas empresas brasileiras
de pequeno porte (se serdo mais efeitos positivos do que negativos) em razdo da recente
promulgacdo do Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015). Por outro lado, o que se pode
supor em um primeiro momento, é que qualquer custo adicional de eventuais demandas no
exterior sera repassado ao consumidor, pela logica do mercado capitalista. Devido a
importancia dessas empresas para a economia nacional, também ndo ha duvidas que qualquer
sacrificio aumentara o desemprego.

Em relacdo a possivel desigualdade entre os contratantes, a luz do artigo 170 inciso
IX da Constituicdo Federal de 1988, imperioso medidas protetivas de governo que busquem
igualar condigOes de negociacdo entre multinacionais e empresas de pequeno porte.
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