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INTRODUGCAO

O presente artigo é essencialmente consagra-
do a um comentdrio ao artigo 5° da lei Federal
Suica de 18 de dezembro de 1987, norma de
direito internacional privado (LDIP) que entrou
em vigor em 10 de janeiro de 1989.! Todavia,
importa assinalar que em 10 de janeiro de 1992
entrou em vigor a Convengdo de Lugano con-
cernente a competéncia judiciaria e a execugdo
das decisdes em matéria civil e comercial, de 16
de setembro de 1988, isto nas ligagdes entre a
Franga, os Paises Baixos e a Suica. Este instru-
mento, destinado a ser ratificado por todos os
membros da Comunidade Européia e da Asso-
ciagao Européia de Livre Comércio visa esten-
der a todos os Estados o sistema da Convencio
de Bruxelas de 1968/1978/1989. Nas relagées
com os Estados contratantes e para as matérias
regidas por esta convengao, o art. 5* da LDIP
tornar-se-a sem objeto, enquanto continuara a
reger as ligacées da Suiga com os outros Esta-
dos. Ressaltemos as principais diferencas entre
as Convengoes de Bruxelas e de Lugano e o sis-
tema da LDIP.2

A importancia das clausulas atributivas de
competéncia, ou clausulas de eleicio de foro,
ou, ainda, clausulas de prorrogagao de foro, em
Direito Internacional Privado, ndo necessita mais
ser demonstrada; o mesmo ocorrendo com os
problemas dela decorrentes, traduzidos por um

numero relativamente consideravel de decisoes -
judiciais.?

Diversos motivos inspiram estas clausulas.
Comumente, elas figuram nos contratos pré-es-
tabelecidos (contratos de adesao) e tém por ob-
jetivo concentrar o maior nimero de processos
possiveis na sede de uma empresa. Em outros
casos, contudo, elas correspondem aos interes-
ses de duas partes que querem, por exemplo,
submeter-se a uma jurisdicido neutra. Os moti-
vos relativos d execugdo de um eventual julga-
mento podem ocasionalmente desempenhar seu
papel, como no exemplo dado por M. Schutze:*
em um contrato entre um alemao e um finlan-
dés a execugao, em outro pais, do julgamento
realizado no pais de um dos contratantes é du-
vidosa; por outro lado, os julgamentos suecos
ou dinamarqueses podem ser executados tanto
na Alemanha Federal quanto na Finlandia, don-
de um certo interesse na escolha de um foro em
um destes paises.

Deixaremos de lado a submissao voluntaria
a um foro incompetente em absoluto, que é, em
geral, admitida nos casos em que ocorre uma
prorrogacao.

Para a Suiga, a entrada em vigor da Lei Fe-
deral sobre o Direito Internacional Privado, de
18 de dezembro de 1987, (LDIP) constitui um
passo essencial. Regulamentando a eleicao de
foro no plano federal, em matéria internacional,
ela subtraiu esta questdo das numerosas regras

*Texto enviado ao Congresso “Contratos Internacionais e Mercosul”, setembro 1992. Organizagdo e Revisdes pela
Professora Claudia Lima Marques, Faculdade de Direito/UFRGS.
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cantonais* que permaneceram, contudo, em vi-
gor nos casos intercantonais ¢ mesmo em maté-
ria internacienal, quando sao mais liberais que
a lei federal.

Todavia, note-se que os principios jurispru-
denciais guardam a sua importancia para tudo
aquilo que nao € regulamentado pela nova lei,
isto é, sobretudo para a formagao de elei¢cdes de
foro, por oposicdo a sua admissibilidade e a seus
efeitos processuais, que estio regulados na nova
lei.

Depois, o que € notdrio, mas que ¢ dito ex-
pressamente no art. 10, alinea 2 da LDIP, as
regras dos tratados em vigor prevalecem na
matéria. Tratam-se de disposi¢des nos tratados
bilaterais sobre o reconhecimento e a execucao,
das quais a mais importante é, sem divida, o
art. 3 da Convencao Franco-Suica de 15 de ju-
nho de 1869, que assim dispde:

“Em caso de elei¢do de domicilio em lugar
diverso do daquele do domicilio do defensor,
os juizes do lugar do domicilio eleito serdo os
unicos competentes para conhecer das difi-
culdades as quais a execucdo do contrato
podera dar lugar.”

Os Tribunais suicos e franceses interpreta-
ram constantemente a cldusula como aquela que
possibilita um acordo entre as partes Para a
Suica isto significa particularmente que, no qua-
dro da Convencdo Franco-suiga, as exigéncias
para a validade da clausula de eleicao de foro
sdo menos rigorosas que no direito comum. O
Tribunal Federal tem julgado que, mesmo no
quadro do tratado, era uma questdo de Direito
Cantonal saber se o juiz designado devia acei-
tar sua competéncia; ele poderia, por exemplo,
recusa-la se entendesse que ndo havia vinculo
determinante de foro A LDIP regula, igualmen-
te, este ultimo ponto. ,

Enfim, os Estados da Comunidade Européia
e aqueles da Associagdo Européia de Livre Co-
meércio concluiram um tratado paralelo & Con-
vencdo de Bruxelas no que toca a competéncia
judiciaria e a execugdo das decisdes em matéria
civil e comercial (texto modificado em 9 de ou-
tubro de 1978). Quando esta Convengao for re-
tificada, substituira, evidentemente, no seu do-
minio de aplicacdo, tanto as regras de LDIP

*A Suica organiza-se em cantdes, estados da Confede-
racdo. (N. do T)

quanto as dos tratados com os Estados do Mer-
cado Comum (Convencao de Lugano de 16 de
setembro de 1988).

I — GENESE E COMENTARIO DO ARTIGO 5°
DE LEI FEDERAL DE 18 DE DEZEMBRO DE
1987

Convém explicar como se chegou ao texto do
art. 5° e quais sdo os problemas que ele resolve
expressamente. Examinaremos, em seguida, o
reconhecimento de julgamentos estrangeiros
pronunciados no foro contratual ou, ao contra-
rio, a despeito de uma eleicdo de foro.

Como todas as disposicdes legais, este texto
foi elaborado por uma subcomissdo da Comis-
sdo de “experts”, sendo depois submetido a Co-
missdo de Presidentes que o modificou profun-
damente. Outras modificagdes tiveram lugar no
curso da discussao parlamentar, particularmen-
te no que diz respeito a terceira alinea.

O artigo nono do texto da Subcomissdo IV,
de dezembro de 1984, tinha o seguinte teor:

“1. Salvo disposi¢ao contraria, as partes
podem acordar, na forma escrita ou, em ma-
téria comercial, por outros meios usuais como
o telegrama ou telex, que buscarao um outro
juiz que ndo o previsto pela lei para conhe-
cer dos conflitos nascidos ou a nascer por
ocasido de um relatério de direito determi-
nado, desde que o foro escolhido tenha uma
ligagao efetiva com o objeto de litigio ou com
uma das partes em causa.

2. Se uma tal convencdo atributiva de
jurisdicao foi estipulada somente em favor
de uma das partes, essa conserva o direito
de levar sua a¢do ao juiz competente nos ter-
mos da presente lei.

3. Salvo se se tratar de foros exclusivos,
a parte que instaura o processo sem fazer
reserva reconhece a competéncia do juiz de-
mandado.”

Retomemos agora os diversos elementos do
art. 5% da LDIP, cujo texto € o seguinte:

“Art. 5°

IV — Eleicao de foro

1. Em matéria patrimonial, as partes po-
dem convencionar sobre o tribunal chamado
a resolver um conflito nascido ou a nascer
por ocasido de uma relacdo de direito deter-
minada. A convencdo pode ser feita por es-
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~ crito, por telegrama, telex, fax ou qualquer
outro meio de comunica¢do que permita es-
tabelecer a prova por um texto. Salvo estipu-
lacdo em contrario, a eleicio de foro € exclu-
siva.

2. A eleigdo de foro fica sem efeito se ela
priva, de forma abusiva, uma das partes da
protecdo que lhe assegura um foro previsto
pelo Direito Suico.

3. O tribunal eleito ndo pode declinar de
sua competéncia.

a. Se uma parte € domiciliada, tem sua
residéncia habitual ou um estabelecimento
no cantdo onde ele tem sede, ou

b. Se, em virtude da presente lei, o Direi-
to suigo é aplicavel ao litigio.”

1. Alinea Primeira: a Admissibilidade e a
Forma de Eleicio de Foro

a) A Eleigdo de Foro é Admissivel em
Matéria Patrimonial ‘

O anteprojeto da subcomissdo néo previa, na
alinea primeira, o limite quanto a matéria. Este
somente reservava os foros exclusivos no que
concerne a aceitacdo tacita de um foro em si
competente (alinea 3%), mas a intengdo, sem
duavida, era fazé-los prevalecer também sobre a
eleicdo de foro.

A comissdo de “experts” discutiu longamente
a questdo de saber como reservar os foros que
nao podem ser derrogados. Asseverou-se que 0s
termos “foro imperativo” ou “foro exclusivo” e
sua contrapartida em aleméao dédo lugar a mui-
tas confusdes. A terminologia exata parecia ser
a seguinte: um foro imperativo ¢ um foro que
nao pode ser derrogado pelas partes, mas sem
que uma agao a um foro estrangeiro seja exclu-
ida. Assim, por exemplo, os foros em matéria de
divércio fixados pela LDIP sdo imperativos; ndo
se pode ai derrogar por uma eleicdo de foro; em
compensagao, nao sao exclusivos ja que se re-
conhece, também, uma decisdo tomada no pais
estrangeiro do domicilio ou da nacionalidade de
um dos conjuges (arts. 59, 60 e 65 da LDIP).
Em compensacdo, exceto para algumas situa-
¢oes particulares, o foro do domicilio do defen-
sor € exclusivo na Suiga, em virtude do art. 59
da Constituicio Federal, isto é, uma decisio to-
mada em foro estrangeire ndo é reconhecida. Em

compensagdo, ele ndo € imperativo, as partes
podem tentar derroga-lo.

Ha, por vezes, foros que sdo imperativos e
exclusivos, como € o caso do foro do art. 97 da
Lei Suica para agoes reais imobilidrias relativas
a iméveis situados na Suica.”

A essas dificuldades de seméntica somam-
se problemas fundamentais: freqiientemente é
dificil saber quais sdo considerados como impe-
rativos ou exclusivos; isto ocasiona um proble-
ma tanto na aplicagdo de convencdes bilaterais,
reservando a competéncia exclusiva de uma das
partes, quanto no Direito Cantonal Suico.

A comissdo-de “experts” resolveu o problema
abandonando a idéia de uma reserva de foros
exclusivos-ou imperativos para a prorrogacao .
das matérias patrimoniais. Por outro lado, en-
globa-se tanto o direito das obrigagdes quanto,
por exemplo, o direito de sucessoes e o direito
dos regimes matrimoniais.

Para certas matérias patrimoniais, a eleicao
de foro é, entretanto, excluida ou restringida
pelas disposicoes da parte especial que nio se
pode perder de vista. Assim, sem que seja dito
expressamente, a prorrogacdo € excluida para
as agles reais imobilidrias (art. 97), sendo que,
nos casos de acdo por responsabilidade depois
da emisséo de titulos de participacao e de em-
préstimo (art. 151, al. 3}, ela o € expressamen-
te. Por outro lado, um consumidor nido pode re-
nunciar de anteméao ao foro de seu domicilio ou
de sua residéncia atual (art. 114, al. 2).

Os artigos 226 1 e 228 do Codigo Federal das
Obrigacdes em matéria de contratos de venda a
prazo e com pagamento antecipado e o art. 30
da Lei Federal sobre a fiscalizacao das garanti-
as, de 23 de junho de 1978, contém, igualmen-
te, restricdes que se aplicam em matéria inter-
nacional. Em compensacdo, a LDIP néo prevé
restricoes em matéria de obrigacdes alimenta-
res ou de contratos de trabalho.8

b) As Partes Podem Reconhecer a
Competéncia do Tribunal

0 anteprojeto da Subcomissao falava em um
“outro juiz que ndo o previsto pela lei”. Ele ape-
nas considerava a substitui¢do do juiz regular-
mente competente por um outro juiz suico. Este
texto deixava em aberto um ponto capital: a
possibilidade de derrogar a competéncia suica
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em favor de um foro estrangeiro. O texto atual
engloba diferentemente os dois casos. Num dado
momento, pensou-se até em regula-los separa-
damente,

Quando as partes designarem um foro sui-
¢o, a prorrogacao serd eficaz se as condig¢es de
admissibilidade do Direito suico forem preen-
chidas e, bem entendido, se ela foi validamente
concluida segundo o direito que lhe é aplicavel
em virtude das regras de conflito em matéria
contratual.

A designacdo do tribunal deve ser suficiente-
mente precisa, ndo sendo bastante designar-se
os tribunais sui¢os. Em compensagio, basta
designar os tribunais de um certo lugar; nao ¢
necessario mencionar especificamente, por
exemplo, o presidente do Tribunal ou o Tribu-
nal de Comércio.

O tribunal sui¢o deve considerar uma inter-
dicdo de prorrogar-se, determinada por um pais
estrangeiro que se julga exclusivamente compe-
tente para uma certa questao? Pode-se dar o
exemplo da competéncia exclusiva dos tribunais
da situacao para os bens iméveis, em aplicacdo
do art. 16, Capitulo Primeiro, da Convengao de
Bruxelas. Sabe-se que a Corte de Justica da
CEE, em Luxemburgo, em uma decisdo forte-
mente criticada, estabeleceu que esta valia até
mesmo para um apartamento para férias, na
Italia, alugado de um nacional alemédo a outro.?

Um juiz suico poderia declarar-se competen-
te, aplicando-se uma prorrogacéo de foro ocor-
rida entre o proprietario de uma casa para féri-
as na Italia, suigo, domiciliado na Suica, e seu
locatario, um suico, domiciliado nos paises bai-
xos? Nao se vé em virtude de que principio o
juiz suico respeitaria o carater exclusivo e im-
perativo do foro da situagdo. A condigéo, certa-
mente, de que a prorrogacdo fosse valida segun-
do o direito suico, ele deveria admitir sua com-
peténcia. Ver-se-a, mais adiante, qual a sua
posi¢cdo em matéria de reconhecimento e se, ao
contrario, o foro exclusivo, segundo o art. 16 da
Convencéo de Bruxelas deveria ser adotado.

E de se perguntar, todavia, se o juiz sui¢o
deveria recusar-se a considerar-se competente
num caso particular: aquele em que nio apenas
ele seria incompetente fora da prorrogacdo, mas
também em que transpusesse seus proprios
principios em matéria de competéncia direta a

competéncia indireta de um outro pais. Neste
caso, esse ultimo seria exclusivamente compe-
tente.10 ;

A professora Kaufmann-Kohler parece admi-
tir tal situacdo em algumas hipdteses No siste-
ma da LDIP, ndo cabe mais a transposi¢do da
competéncia direta para a indireta (sistema da
“Spiegel-bildlichkeit” e, por outro lado, a LDIP
prevé um nuamero reduzido de competéncias
exclusivas. O art. 86, al. 2, exclui a competén-
cia das autoridades suigas para as questdes
sucessorias relativas aos iméveis para os quais
o Estado do lugar da situagao reivindica uma
competéncia exclusiva. A “ratio legis” — evitar
as decisoes ineficazes — vale também para que
se encontre uma eleicao de foro para tais ques-
tées, a menos, certamente, que a competéncia
do Estado da situacdo ndo seja exclusivo nem
imperativo, ou seja, que ele possa ser derrogado
por convencdo. O mesmo raciocinio deve valer
para os direitos reais relativos a iméveis situa-
dos no exterior; a LDIP nao prevé competéncia
para estas questdes. Aqui, poder-se-ia susten-
tar, com bons argumentos, que o juiz sui¢o de-
veria levar em consideracéo a ineficacia da der-
rogacdo no pais principalmente interessado e
recusar-se a decidir.

As condigées do art. 5°, alinea primeira, de-
vem também ser reunidas para que haja efeito
derrogatério de uma competéncia legal suica em
favor de um tribunal. Este caso suscita proble-
mas suplementares. O efeito derrogatorio desa-
parece, certamente, se o tribunal estrangeiro
designado declinou de sua competéncia. Em tais
casos, 0 juiz suico, competente segundo a LDIP,
na falta de eleicdo de foro, deve poder decidir.
Poder-se-ia pensar em regular este caso invo-
cando o foro de necessidade do art. 3° da LDIP;
na nossa opinido, é a competéncia normal que
reina.

Mas o que ocorre se uma parte se dirige a
um tribunal suico reclamando que a prorroga-
¢do nao ¢ admitida segundo o Direito estrangei-
ro? Cremos que ndo ha duvida de que o tribu-
nal estrangeiro eleito declinaria de sua compe-
téncia, por exemplo, porque a seus olhos a ma-
téria nao é uma daquelas onde uma eleigao de
foro é possivel, o juiz sui¢o normalmente com-
petente deveria investir-se.12
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¢) A Elei¢io de Foro Deve Relacionar-se
Com Um Conflito Nascido ou Por Nascer na
Ocasido de Um Caso Determinado

Esta condi¢do encontra-se, igualmente, no
art. 17 da Convencéo de Bruxelas. Ela se expli-
ca pela preocupacao de ndo se ver uma parte
ligar-se a litigios cuja natureza ndo possa co-
nhecer. Pode-se ressaltar, a esse proposito, que,
nas Comissoes Parlamentares na Suica, a ques-
tao foi levantada a fim de se saber se os acionis-
tas estavam ligados por uma eleicdo de foro con-
tida no estatuto de uma sociedade anénima. A
resposta foi negativa.!s

d) A Forma da Cldusula de Eleicdo de Foro

A segunda frase da primeira alinea diz res-
peito a forma e aos meios técnicos pelos quais a
convencdo das partes pode ser exprimida. Fo-
ram enumerados os meios técnicos mais ‘cor-
rentes sem excluir-se outros. Assim, exprimiu-
se a opinido de que os disquetes de computado-
res que permitissem estabelecer urm texto, po-
deriam ser suficientes. Exigindo que as partes
empregassem um meio de comunicagio que per-
mitisse estabelecer a prova por um texto, a LDIP
¢ mais restritiva que a Convencéo de Bruxelas,
que se contenta com um acordo verbal confir-
mado por escrito e por formas admitidas no co-
mércio internacional.!4

Se as partes, das quais a0 menos uma tem
seu domicilio no territério de um estado contra-
tante, acordam um tribunal ou tribunais de um
Estado contratante para conhecer dos debates
nascidos ou a nascer por ocasido de um caso de
direito determinado, este tribunal ou os tribu-
nais deste Estado sdo os unicos competentes.
Esta convencao atributiva de jurisdicdo é con-
cluida:

— por escrito ou verbalmente com confirma-

¢do escrita, seja;

— sob uma forma que esteja conforme os
habitos que as partes estabeleceram en-
tre elas, seja;

— no comércio internacional, sob uma for-
ma que esteja conforme um uso de que as
partes tenham conhecimento ou julguem
ter conhecimento e que seja largamente
conhecido e regularmente observado nes-
se tipo de comércio pelas partes, em con-

tratos do mesmo tipo, no ramo comercial
considerado.

e) A Presuncgio de Exclusividade de Eleicdo
de Foro

Segundo a terceira frase do art. 5°, alinea
primeira, salvo estipulacdo em contrario, a elei-
¢éo de foro é exclusiva. Esta regra clara pée fim
as hesitagoes da jurisprudéncia e da doutrina
suicas que assinalamos. Ela vale quando um foro
foi designado sem outra fixacdo. Mas, bem en-
tendido, as partes sao livres para acordar sua
prorrogagio, descartando a presuncéo de exclu-
sividade. Elas podem, assim, criar eleicdes de
foro “capengas” dando a uma das partes, ndo a
outra, a escolha entre diversos foros. Isto cria
uma certa desigualdade entre as partes que a
autonomia pode justificar. Contudo, certamen-
te, ndo é desejavel presumir uma clausula ca-
penga. Ora, é justamente isto que faz o art. 17,
alinea 4 da Convencdo de Bruxelas ¢ da Con-
ven¢ao de Lugano:

“Se uma convencéo atributiva de jurisdi-
¢do foi estipulada a favor de apenas uma das
partes, esta conserva o direito de escolher
qualquer outro tribunal competente em vir-
tude da presente convencdo.”

Uma critica muito pertinente a essa elausu-
la, encontra-se no artigo de Christian Kohler.!5
Este autor relata as incertezas e as dificuldades
que a cldusula levantou na jurisprudéncia de
varios paises. E necessario tomar-se como base
as circunstancias objetivamente favoraveis a
uma das partes, ou a apreciagdo subjetiva dos
contratantes? E qual o momento determinante?
Sem entrar em detalhes, ndo saberiamos fazer
depender de elementos tac incertos a determi-
nacédo do tribunal que sera invocado, ja que a
seguranca €, precisamente, um dos motivos prin-
cipais da eleicdo de foro. :

Essa disposi¢édo produz, alids, resultados que
néao podem ser desconsiderados. Na pratica, ela
conduz a tomar-se, no lugar do foro prorroga-
do, o foro do domicilio. De acordo com uma opi-
nido um pouco ingénua, que encontramos na
doutrina suica e que certos tribunais aleméaes
adotaram, o fato de ser procurado no seu pro-
prio domicilio constituiria sempre uma vanta-
gem. Ora, isto esta longe de ser verdade. Nao
paremos na esperanca de que o julgamento le-
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vado ao foro contratual estrangeiro nao possa
ser executado; isto nao € um interesse juridica-
mente protegido. Alids, no quadro da Conven-
¢do de Bruxelas, ndo deve normalmente haver
dificuldades para a execugdo de uma decisao
tomada no foro contratual. E também por esta
razdo que ndo poderiamos justificar o art. 17,
alinea 4 da Convencdo de Bruxelas, porque €
necessario permitir a4 parte — a favor da qual a
prorrogacao foi feita — agir no foro do domicilio
da outra parte, ja que a execu¢do da decisdo
tomada no foro contratual seria incerta.

Mas ha circunstancias em que se prefere um
tribunal estrangeiro aos juizes locais, de quem
se desconfia, ou que se considere um outro tri-
bunal mais eficaz ou mais experiente.

Enfim, néo se vé porqué uma parte, hipoteti-
camente favorecida pela eleicao de foro, recebe-
ria uma segunda vantagem: a de poder escolher
entre o foro eleito e um outro foro. Trataremos
da escolha do tribunal na sede da parte que re-
digiu um contrato de adesdo. Se esta escolhe
um foro diferente do foro escolhido, nao sera
certamente por altruismo, mas porque ai vé uma
vantagem no plano do processo ou porque, se-
gundo as regras de conflito, diferentes deste
outro foro, uma lei que lhe é mais favoravel tor-
na-se aplicavel. Em matéria de prazo de pres-
cricdo, por exemplo, isto pode distinguir um
processo ganho de um perdido!

A Corte das Comunicacées Européias, em
uma decisdo Anterist contra Crédit Lyonnais,
de 24 de junho de 1986'S, felizmente fez justica
através desta clausula. Decidiu-se que s6 o fato
do foro do domicilio de uma parte ter sido esco-
lhido nao significa que a prorrogacao tenha sido
feita em favor de uma tinica parte; é necessario,
ao contrario, a vontade comum das partes de
favorecer a uma delas seja estabelecida. Prati-
camente, isto ndo deixa mais muito alcance a

disposi¢do. Kohler, seguindo o que os britani-

cos ja fizeram para suas regras “interlocais”,
propde suprimir a clausula na préxima ocasiac. 6
Pode-se lastimar que ela seja mantida na con-
vencao paralela.

A submissdo da Comissao de “experts” tinha,
sobre este ponto, seguido as sirenes de Bruxe-
las e, ndo sem dificuldades, a Comissao dos Pre-
sidentes pode ser persuadida a suprimir esta
clausula.

A idéia do “foro capenga” presumido nao foi
retomada na discussdo parlamentar. Por outro
lado, a clausula de exclusividade foi combatida
por certos partidarios da supressédo da terceira
alinea, relativa a obriga¢do do tribunal eleito de
investir-se. Esta solucdo, que teria novamente
livrado a clausula de prorrogacdo das incerte-
zas do folclore cantonal, ndo encontrou apoio.

2. Alinea 2: As Clausulas Abusivas

Introduzindo a alinea 2, a Comissdo de “ex-
perts” tinha em vista principalmente as clausu-
las de prorrogacéo nos contratos pré-estabele-
cidos ou contratos de adesao.

Quando da discussdo parlamentar, a dispo-
sicdo reencontrou objecdes de duas ordens opos-
tas. Para alguns, ela arriscava prejudicar a se-
guranga das demandas, permitindo colocar, de-
masiadamente seguido, em duvida a validade
da eleicdo de foro. Outros entendiam que a re-
gra ndo era necessaria, sendo suficiente a dis-
posicdo geral sobre o abuso de direito do art.
2¢, alinea 2 do Cédigo Civil suice. Contraria-
mente, certos deputados criticaram o fato de que
a clausula se referia apenas a protecao que as-
segura um foro previsto pela lei sui¢a; eles qui-
seram estender a regra também a uma derroga-
¢do abusiva de um foro estrangeiro.

O Conselho dos Estados, camara buscada em
primeiro lugar, decidiu cancelar o texto'®, en-
quanto que o Conselho Nacional preferiu man-
té-lo'%, ponto de vista ao qual o Conselho dos
Estados acabou por aderir.2’ Pode-se lastimar
que o texto tenha sido mantido na Convengao
de Lugano.

Observamos, ainda, que a Convencdo de Haia
sobre os acordos de eleicdo de foro, de 25 de
novembro de 1965 (que ndo entrou em vigor),
permite, no art. 15, 0 ndo reconhecimento dos
acordos de eleicdo de foro “se, consideradas as
circunstancias, houver grave inconveniente no
caso da clausula ser julgada pelo tribunal elei-
to”.

O texto da Convencao de Bruxelas nio faz
alusdo as clausulas abusivas de eleicdo de foro.
Kropholler?! desejaria uma tal clausula ou o
desenvolvimento de uma jurisprudéncia pela
corte européia. Ele propde que ndo se admita
uma prorrogacao por duas partes residentes no
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mesmo pais em favor de um tribunal estrangei-
ro situado num pais com o qual nao haja ne-
nhuma ligacdo.22 Pode-se assinalar, a esse pro-
posito, que uma decisdo italiana faz prevalecer,
num caso semelhante, o art. 2° do Cédigo de
Processo Civil Italiano que invalidava a elei¢ao
de foro e que, de forma oposta, a deciséo de corte
de Munique fez valer uma clausula semelhan-
te.23 Na Suica, consideramos que néao se trata
de uma matéria internacional, no sentido do art.
1° da LDIP, embora o direito cantonal seja de-
terminante.

3. Alinea 3: A Obrigacdo do Juiz Escolhido
de Nio Declinar de Sua Competéncia

A terceira alinea regulamenta uma questdo
muito importante. No quadro do Mercado Co-
mum, quando ao menos uma parte ¢ domicilia-
da no Estado do contrato, o art. 17 da Conven-
¢do de Bruxelas e de Lugano nio deixam duvi-
das; ocorrendo o mesmo segundo o art. 15 da
Convencio de Haia sobre os acordos de eleicdo
de foro, de 25 de novembro de 1965.

O anteprojeto de Subcomissao IV exigia uma
ligacdo efetiva com o objeto do litigio ou com
uma das partes em causa. A Comissao dos Pre-
sidentes preferiu uma solu¢ao mais liberal. A
opinido mais defendida foi a de que se deveria
respeitar a confian¢a que as partes estrangeiras
concederam a certos tribunais suicos e lhes per-
mitir uma prorrogacado mesmo a despeito da li-
gacao objetiva com o pais.

Isto conduz a [érmula do projeto do Conse-
lho federal, segundo o qual o tribunal eleito nao
podia declinar de sua competéncia se uma par-
te fosse domiciliada ou tivesse residéncia habi-
tual ou um estabelecimento na Suica, ou se, em
virtude da Lei de Direito Internacional Privado,
o Direito suico {osse aplicavel ao litigio. Enten-
deu-se que o Direito suico podia ser aplicavel
tanto em razao de uma conexao objetiva quanto
em virtude da autonomia das partes.

Esta solucdo, muito liberal, niao deixou de
provocar obje¢des quando dos debates parla-
mentares. Fez-se valer, em particular, que ocor-
rendo a sobrecarga dos tribunais, nao se podia
obriga-los a julgar litigios sobre matérias que
néo tivessem nenhuma relacdo com sua sede.
Também diversas formulas mais restritivas fo-
ram examinadas.

O Conselho dos Estados elaborou uma for-
mula que permitia aos cantdes limitarem a obri-
gacdo de aceitar competéncia quando ambas as
partes ndo tivessem domicilio, residéncia habi-
tual ou estabelecimento no cantdo do tribunal
e, isto, mesmo se o direito suico fosse aplica-
vel.24

Por outro lado, o Conselho Nacional adotou
um texto atual que obriga sempre um tribunal a
julgar-se competente, quando o direito suigo é
aplicavel, do mesmo modo que quando uma par-

“te tem seu domicilio, sua residéncia habitual ou

um estabelecimento no cantdo da sele do Tribu-
nal.?5

Ainda nos perguntamos o que se passaria no
caso de uma parte ter um domicilio e, portanto,
um foro na Suica, mas o tribunal de um outro
cantdo ter sido designado. Um tal foro, valida-
mente escothido porque o Direito suigo era apli-
cavel, deveria ceder lugar ao foro legal no can-
tdo do domicilio? Esta restricdo foi descartada
por diversos motivos, sobretudo por considera-
¢oes que ja descartamos a proposito do “foro
capenga”. As partes podem, por exemplo, ter
escolhido um tribunal de comércio experimen-
tado de uma grande cidade antes de pleitear
junto ao juiz do domicilio da cidade de uma de-
las.

Percebeu-se, aqui, como em outras ocasides,
que os federalistas procuravam dar maior espa-
¢o ao Direito cantonal, lembrando-se com nos-
talgia que as questdes de processo sdo reserva-
das pela Constituicdo aos cantdes. No final das
contas, o Direito cantonal conservou um espa-
¢o, mas ele somente pode intervir caso seja mais
favoravel a prorrogagdo do foro que o direito
Federal. Com efeito, se nos casos mencionados
na alinea 3 o tribunal eleito ndo pode declinar
de sua competéncia, ele nao é obrigado a fazé-lo
em outros casos. Ele deverd admitir sua compe-

" téncia quando o Direito cantonal o prescreva.

Assim, no cantdo de Zurique, a prorrogagdo tam-
bém devera ser aceita se uma das partes for um
suico domiciliado no exterior ou se a prorroga-
¢ao tratou de um empréstimo por obrigacdes
emitidas em Zurique.?® Sera interessante obser-
var se os cantdes, tal como no cantdo de Vaud,
onde atualmente toda a prorrogacdo parece ser
admitida®”, embora sem base legal, manterao
essa jurisprudéncia.
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A questdo da prote¢do dos suicos domicilia-
dos no exterior foi ocasionalmente levantada na
discussdo, mas, enquanto os foros principais ou
subsidiarios fundados na nacionalidade sao pre-
vistos no direito de familia e sucessdes, os sui-
¢os domiciliados no exterior ndo tém, em maté-
ria de prorrogacéo, mais direitos que os estran-
geiros. Podemos lastimar, mas talvez fosse pre-
ferivel preocuparmo-nos com o problema ao in-
vés de procurarmos, a todo prego, deixar um
campo de aplicacdo ao Direito cantonal,

No final das contas, a regulamentagio é ain-
da assim assaz liberal: o s6 fato de ter provido a
eleicdo do foro de uma escolha do Direito suico
obrigara o tribunal designado a investir-se. E
pouco provével e, em todo caso desaconselha-
vel, que as partes designem um foro suigo, na
falta de uma escolha simultinea da lei suica ou
do domicilio de uma delas no cantao do tribu-
nal demandado, na esperanca de que esse foro
queira declarar-se competente.

Il — QUESTOES RELATIVAS AO_
RECONHECIMENTO E A EXECUGAO DAS
DECISOES ESTRANGEIRAS

Convém sublinhar, em primeiro lugar, que,
de maneira geral, a LDIP traz um progresso con-
sideravel no que toca ao reconhecimento e & exe-
cucdo de decisdes estrangeiras provenientes de
paises com 0s quais ndo ha tratados. N6s nos
lembraremos que a maior parte dos cédigos
Cantonais exigem a prova da reciprocidade e que
o Tribunal cantonal de “Glavis” decidiu, inclu-
sive, ndo reconhecer e ndo executar decisées
estrangeiras fora dos tratados.

1. A Execucdo das Decisdes Tomadas no
Foro Contratual Estrangeiro

De acordo com o art. 26, letra “b” da LDIP, a
competéncia indireta das autoridades estrangei-
ras € dada se, em matéria patrimonial, as par-
tes se submetem, por uma convencdo valida se-
gundo a presente lei, & competéncia da autori-
dade que tomou a deciso.

Antes de reconhecer ou permitir a execugio
tomada por um tribunal eleito no exterior, o juiz
sui¢o examinara se as condicbes “da presente
lei”, isto €, do art. 5° estao presentes e se nio
ha outras restrigdes a observar, como, por exem-

plo, aquela do art. 97 relativa aos iméveis sui-
cos e aquela do art. 114 concernente ao contra-
to do consumidor. Em contrapartida, diferente-
mente do que se encontra em antigas conven-
¢oes, ndo € necessario examinar se, segundo seu
proprio Direito, o tribunal de origem podia in-
vestir-se com base na prorrogacdo.?® Nao deve,
bem entendido, haver outros motivos de recusa
do reconhecimento (art. 27).

Mesmo se a prorrogagao do foro nao tiver efei-
to segundo o Direito suigo, a decisdo estrangei-
ra podera ser reconhecida de acordo com as re-
gras do Direito sui¢o sobre a competéncia indi-
reta, se o tribunal éstrangeiro for competente
por outro titulo.

A questéo critica € saber se um julgamento
realizado com base numa prorrogacéo de foro
que ndo responde as exigéncias do art. 52, em
um Estado no qual nao existe uma autoridade
com competéncia indireta aos olhos do Direito
suico, pode ser suscetivel de reconhecimento.
Em regra, dever-se-a responder negativamente,
em outros casos, uma resposta afirmativa pare-
ce possivel.

Suponhamos que, conforme as regras suicas
de competéncia indireta, o Estado A seja com-
petente, mas que as partes tenham feito uma
convencdo em favor de Estado B. A prorroga-
¢do, em desacordo com o art. 5., é valida tanto
para o Estado A quanto para o B, porque os tri-
bunais do Estado A declinaram de sua compe-
téncia. A decisdo tomada no Estado B sera re-
conhecida no Estado A. Num caso semelhante,
um reconhecimento na Sui¢a deveria ser possi-
vel. Ele € possivel, certamente, para os regimes
matrimoniais (art. 58), as sucessoes (art. 96,
alinea primeira), os direitos reais imobiliarios
relativos a iméveis no exterior (art. 108, alinea
primeira) e o direito societdrio (art. 165, alinea
primeira, letra “a”). Para todas essas matérias,
as decisdes tomadas num Estado terceiro e re-
conhecidas em um Estado competente segundo
o Direito suico podem ser reconhecidas e execu-
tadas de acordo com a LDIP, pouco importando
a autoridade competente em virtude da qual
estas decisoes foram tomadas. A solugio pode-
ria ser entendida, por analogia, a outras ques-
toes patrimoniais. Ja que ela supde que exista
uma competéncia indireta estrangeira no Esta-
do A, a questdo do art. 59 nio se coloca.
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2. O Reconhecimento e a Execucdo, na Suica,
de Uma Decisdo Tomada Num Foro
Estrangeiro que Viole Uma Prorrogacio em
Favor de Um Tribunal Suico

Qual deve ser a solugédo, no plano do reco-
nhecimento, quando se esta em presenca de uma
prorrogagdo validamente concluida € em con-
formidade com as exigéncias do art. 5% no caso
de uma parte ter escolhido um tribunal de um
Estado estrangeiro que nao reconhece a prorro-
gagdo quem estatui nesse caso. Suponhamos,
por outro lado, que na falta de prorrogacio, este
Estado fosse competente segundo as regras de
competéncia indireta da lei suica — na ausén-
cia da qual um reconhecimento seria evidente-
mente excluido.

O reconhecimento ndo causa duvida se o
defensor procedeu sem fazer reserva. Este caso
de competéncia ¢ previsto pelo art. 26, letra “c”.29
Por outro lado, a questdo € mais delicada‘se o
defensor levantar a declinatéria fundamentada
na prorrogacdo e que, apesar disso; o tribunal
se declare incompetente. i

As solugdes das convengées internacionais
divergem neste ponto. Segundo o art. 12, Capi-
tulo primeiro, da Convencédo sobre o reconheci-
mento e a execucdo dos julgamentos estrangei-
ros em matéria civil e comercial, concluida em
Haia em 1° de fevereiro de 1971 {em vigor em
Chipre, nos Paises Baixos e em Portugal, a com-
peténcia do Tribunal do Estado de origem pode
nao ser reconhecida quando o Direito do Estado
requerido atribui as jurisdi¢oes desse Estado
uma competéncia exclusiva, em razio da maté-
ria ou de um acordo entre as partes, para co-
nhecer da a¢do que deu lugar a decisdo estran-
geira. Este parece ser o unico texto no qual se
faz expressa alusio & exclusividade decorrente
de um acordo entre as partes.

Em contrapartida, varias convengées bilate-
rais sobre o reconhecimento e a execucio con-
cluidas pala Suica prevéem, sob uma forma ou
outra, a possibilidade de recusar o reconheci-
mento quando o Estado requerido prevé uma
competéncia exclusiva.3® Estas regras parecem
dever se estender igualmente & competéncia ex-
clusiva decorrente de uma clausula de elei¢do
de foro, embora isto ndo seja um dado muito
preciso.

Por outro lado, resulta, diversamente do que
prescreve o art. 28, alinea primeira, da Conven-
¢ao de Bruxelas e de Lugano, que a violacdo de
uma competéncia exclusiva, fundada sobre uma
clausula de eleicdo de foro, ndo € motivo para
recusar-se o reconhecimento.

A doutrina e a jurisprudéncia se dividem. Na
Franga, o reconhecimento foi recusado em um
caso onde a incompeténcia ndo tinha sido le-
vantada.’! Na Alemanha, a opinido contraria
parece prevalecer: a eleicao de foro ndo cria uma
exclusividade que constitua um obstaculo ao
reconhecimento e a execucdo, mas ha igualmen-
te, uma opinido minoritdria em sentido contra-
rio.32

Qual deve ser a solugdo mediante o império
da LDIP? Notar-se-a, antes de tudo, que, con-
forme as convengdes bilaterais sobre o reconhe-
cimento e a execugao citadas acima, poder-se-a
sustentar que uma prorrogacao de foro de acor-
do com o art. 5° da LDIP cria uma competéncia
exclusiva na Suiga, assim um julgamento ocor-
rido em um outro pais nao deveria ser reconhe-
cido. Em contrapartida, a LDIP, de forma diver-
sa da nova lei turca (art. 38), por exemplo, ndo
prevé, de maneira geral, a existéncia de um foro
suico como motivo de recusa de reconhecimen-
to. E necessario concluir que os julgamentos
provenientes de paises com os quais nio existe
a convencdo tém mais chance de serem reco-
nhecidos? Tal ndo € o caso se se admite que as
convengoes bilaterais ndo impedem as solucdes
mais liberadas fundadas sobre o Direito comum.
Parece-nos que a solugdo liberal deve prevale-
cer, a0 menos em principio. Com efeito, a ques-
tao dos limites da prorrogacdo de foro é discuti-
vel. Pode-se muito bem sustentar que ela deve-
ra ser exclusiva em matéria de contratos de con-
sumidor, de contratos de trabalho, de contratos
de seguro e também para outras questoes.

Retomemos o exemplo do suigo, proprietario
de um apartamento para férias na Italia, aluga-
do a um compatriota domiciliado nos Paises
Baixos. O contrato de locagao contém uma elei-
¢ao de um foro suico, valida segundo o Direito
suico, mas ineficaz em um pais do Mercado Co-
mum em razio do art. 16 da Convencio de Bru-
xelas, que prevé uma competéncia exclusiva ao
foro da situagdo. O proprietario suico poderia
acionar o locatario no pagamento do aluguel
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perante o tribunal suico escolhido, mas a deci-
sdo nao poderia ser executada nem na Italia nem
nos Paises Baixos.33 O proprietério dirige-se, por
conseqiéncia, ao foro italiano, discutindo em
vao, ja que o locatario invocara a declinatoria
com base na prorrogagao de foro. A decisdo to-
mada na Italia podera ser, certamente, executa-
da nos Paises Baixos, mas o que se passara se,
neste meio tempo, o locatario tiver se mudado
com armas e bagagens, para a Suica? Sera bem
inconveniente ele poder opor-se & execucao na
Suica sob o pretexto de que o foro contratual foi
violado.

Parece-nos que, em tais casos, estando to-
das as outras condicdes de reconhecimento e de
execucdo reunidas, dever-se-ia desconsiderar a
violacdo da prorrogacao de foro.

Em apoio desta opinido, consideramos, tam-
bém, que a lei suica proibe toda revisdo dos fun-
damentos (art. 27, alinea 2); em particular, o
feito de que o juiz estrangeiro tenha aplicado
uma outra lei ndo aquela que teria sido aplica-
da pelo juiz sui¢o nao € motivo de recusa; ou, a
atitude mais restritiva de uma ordem juridica
estrangeira, em relagdo a certas eleicdes de foro,
sao tao dignas de respeito quanto a regra de
conflito estrangeira. Havendo abuso, o reconhe-
cimento podia ser recusado em virtude do art.
27, letra “b” da lei que sanciona a violagdo dos
principios fundamentais do Direito Processual
suico.

Em conclusio, podemos dizer que a nova lei
assegurara a eficacia das prorrogagdes racionais
em favor dos tribunais suicos e, em caso con-
trario, o respeito & escolha de jurisdigoes estran-
geiras. Ela assegura o reconhecimento das de-
cisoes tomadas em foro contratual.

Nosso colega Max Keller, a quem essas linhas
sio dedicadas, foi o principal artesdo das dis-
posicdes da LDIP sobre a lei aplicavel aos con-
{ratos. Pareceu-nos apropriado tratar aqui das
clausulas abusivas de eleigao de foro que, junto
as clausulas arbitrais, sdo a contrapartida, no
terreno dos conflitos de jurisdicdes, da autono-
mia concedida as partes em matéria de escolha
da lei aplicavel.
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tomadas pela Corte das Comunidades sobre a Con-
vengdo de Bruxelas, no que concerne ao foro con-
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31 Tribunal de la Seine, 10 janeiro 1962, Revue criti-
que de droit international privé 1963, p. 607, note
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gacdo decorrente do art. 16, cap. primeiro da Con-

vencdo de Bruxelas. (Nesse sentido, Kropholler,
EuGVU, n® 20, ad. art. 25, p. 241).
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PARTE I
1. Imprensa: Jornais, Periddicos -

Nao nos permite a amplitude dos assuntos
aprofundar o estudo do tema imprensa.

Limitemo-nos a referir que Darcy Arruda
Miranda, Comentarios a Lei de Imprensa, S.
Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 3.ed., 1995, lo-
caliza a madrugada da imprensa nada menos
que nos simbolos ou sinais em que, desde a ida-
de da pedra (paleolitica e neolitica) os homens
transmitiam os seus pensamentos por meio de
incisdes e pinturas rupestres.

Jé no ano de 1750 a.C., sob o reinado de
Thoutmés III, existia um jornal oficial, e ao tem-
po do Fara6 Amarsis, jornais satiricos lhe alfi-
netava a administragdo. Com Jaques Bourquin,
La Liberté de la Presse, 1950, p. 35 registra que
na China existiu em Pequim, para mais de 1.300
anos, um jornal: King-Pao.

Os romanos tinham jornais ou atas diurnas
que circulavam de maneira regular e, por meio
do servigo postal, levavam aos extremos da Re-
publica ou do Império as novidades de Roma.

No século XV, Veneza enviava aos seus em-
baixadores e agentes, espalhados pelo mundo,
as “fogli d’avizzi”, com noticias escritas a mao,
dai surgindo a primeira “Gazzetta”.

Acompanha a evolucao da imprensa no Pais,
desde as suas primeiras manifestacdes, bem
como a evolugao das leis, até o advento da de n®
5.250, de 09-2-1967.

Podemos definir imprensa, no sentido que
aqui interessa, como jornal, periddico ou folha
noticiosa, e, por extensdo, os meios de comuni-
cacdo em massa escrita ou falada que transmi-
tem noticias e informacoes.

Garante a Constituicdo a toda a pessoa, em
seu art. 5%, inc. IV: “a livre manifestacéo do pen-
samento, sendo vedado o anonimato” e, no inci-
so V, assegura o direito de resposta “além da
indenizagao por dano material, moral ou a ima-
gem”. ‘

O principio é reiterado, com mais énfase, no
art. 220, ndo admitindo o § 1° que qualquer lei
contenha dispositivo que possa constituir em-
barago & plena liberdade de informagao jorna-
listica em qualquer veiculo de comunica¢do so-

*Ampliacao da palestra proferida em Belo Horizonte, no dia 28-9-95, a convite do Instituto dos Advogados de

Minas Gerais.
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