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Resumo
A autonomia da vontade nos contratos internacionais de financiamento tem demonstrado uma predileção quanto à escolha da lei aplicável e eleição de foro estrangeiro para Nova Iorque. Este artigo possui como objetivo analisar o exercício da autonomia privada nos contratos internacionais de financiamento, verificando se existe uma preferência pelo foro e leis de Nova Iorque e, caso exista, as razões para essa escolha. Aplica-se a metodologia jurídico-dogmática, utilizando-se como marco teórico a construção de um estudo dos temas da escolha da lei aplicável e eleição de foro permeado por uma análise empírica realizada pelos autores norte-americanos Theodore Eisenberg e Geoffrey Miller. Conclui-se que, não por acaso, os contratos internacionais de financiamento apresentam cláusulas de eleição de foro com competência para os tribunais de Nova Iorque, mesmo sem qualquer elemento de conexão com este território, tradicionais do direito internacional privado. Evidencia-se, na verdade, uma ‘corrida’ dos atores privados para o centro financeiro de Nova Iorque. O exercício da autonomia da vontade nesse sentido resulta de um processo de interesse econômico e desejo por segurança jurídica que os atores privados buscam na aplicação da lei de Nova Iorque nas suas controvérsias financeiras. O posicionamento dos tribunais de Nova Iorque coaduna com o interesse dos atores privados ao se auto-afirmar como centro ‘financeiro-judicial’ e consagra o respeito pela escolha da lei e do foro por partes estrangeiras para os tribunais de Nova Iorque sem apresentar um elemento de conexão, posicionamento este inovador em relação à tradicional doutrina do método de conflito de leis.
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Abstract
The party autonomy exercised in the international loan agreements has evidenced a preference to choose New York as governing law and forum. This paper is focused at the analysis of the exercise of party autonomy in the international loan agreements, looking at the hypothesis of a real inclination for the forum and laws of New York and, if existent, the reasons for such preference. The methodology applied in this paper is the dogmatic legal method, using the theory constructed by the study of choice of law and choice of forum influenced by the empirical analysis produced by the American authors Theodore Eisenberg e Geoffrey Miller. The conclusion demonstrates that, not by chance the international loan agreements include choice of forum clauses electing the New York State Courts without any relationship to the American territory a traditional element of international private law doctrine. In reality, it is possible to verify a ‘race’ by the private actors directed to the financial center of New. On the one hand, the exercise of party autonomy results in a process of economic interest and hunger for legal security that the private actors look for when applying the laws of New York to their financial disputes. On the other hand, New York Courts have positioned themselves in the same sense of private actors by auto declaring as the center of financial-judicial matters reaffirming that choice of law and choice of forum clauses made by foreign parties will prevail in the New York Courts without presenting a relationship with the American territory, an innovative position in relation to the traditional conflict of laws method.
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Introdução
A negociação de contratos internacionais envolvendo vultuosas quantias e alto risco de retorno acabam por levar a um caminho tortuoso das batalhas das formas.
 As discussões negociais começam desde a proposta e perduram ao longo de toda fase contratual. Trata-se de um embate dificultoso, que pode gerar consequências jurídicas relevantes para ambas as partes. 
 

Ao longo do tempo, a conscientização dos operadores de mercado diante das dificuldades negociais culminou em uma necessária uniformização. Entende-se que trazer uniformidade para os contratos e suas cláusulas resultaria em eficiência, reduzindo custos para os envolvidos. Nessa esteira, se entendeu que a escolha de leis eficazes, sofisticadas e práticas gerariam segurança jurídica para que as partes tivessem a tão desejada previsibilidade nas suas transações. O impacto econômico dessas escolhas é evidente, tornando-se fator relevante não só para o jurídico das empresas, mas também para as áreas comerciais. 

Compreendendo a necessidade do mercado, o Estado de Nova Iorque soube atrair as negociações e as discussões judiciais para o seu foro. Nova Iorque se tornou não só centro financeiro, como também o centro judicial para as controvérsias no âmbito dos contratos internacionais de financiamento. 
Assim, se consolidaram as cláusulas de ‘governing law’ e ‘jurisdiction’ para o foro de Nova Iorque inseridas na grande maioria dos contratos comerciais. Cláusulas essas que se tornaram parte dos contratos-padrão das associações privadas para financiamentos internacionais. Além das instituições norte-americanas, diversos atores privados estrangeiros passaram a incluir essas cláusulas em seus contratos, sem que houvesse qualquer elemento de conexão com os Estados Unidos. Surgiu, então, o receio fundado se os tribunais de Nova Iorque iriam respeitar a escolha das partes: valeria a autonomia da vontade, mesmo quando as partes não tivessem qualquer elemento de conexão com o território norte-americano?
Portanto, o objetivo deste trabalho consiste em (i) tratar das razões para os contraentes de transações “cross-border” 
 optarem pelas leis de Nova Iorque e eleição de foro para esses tribunais, assim como (ii) analisar o histórico que permitiu a consagração de Nova Iorque como centro “financeiro-judicial” dos contratos internacionais.
Para tanto, dividiu-se esse trabalho em três partes principais. Na primeira seção, procurou-se traçar um panorama sobre a autonomia da vontade na escolha da lei aplicável e eleição de foro. Neste primeiro momento, foram feitas breves considerações sobre como o tema é tratado no Brasil e no direito internacional para melhor compreensão do mesmo. A segunda seção trata da visão econômica para escolha da lei aplicável aos contratos internacionais e o foro eleito. Ao contrário de se entender como uma decisão meramente jurídica, trata-se de um debate até comercial, diante dos impactos financeiros que essa escolha pode causar. A terceira seção, por fim, traça os aspectos gerais sobre o direito norte-americano para definição de competência dos seus tribunais e como a autonomia da vontade na escolha da lei aplicável e eleição de foro do Estado de Nova Iorque é respeitada. Procura-se traçar uma perspectiva sobre a motivação legislativa e reforma institucional realizada em Nova Iorque para atrair negócios e garantir a segurança jurídica que os operadores de mercado precisavam. 
1. Breves Considerações sobre Lei Aplicável e Eleição de Foro na Doutrina Brasileira 

O estudo mais aprofundado dos contratos internacionais de financiamento depende de algumas reflexões prévias sobre os aspectos fundamentais dos contratos internacionais: a escolha da lei aplicável e a eleição de foro pelos contratantes. Não se objetiva travar discussão sobre a possibilidade de se exercer, no âmbito do direito brasileiro, a autonomia da vontade na celebração dos contratos internacionais, tema de antigo debate na doutrina,
 mas sim traçar seus aspectos fundamentais e posicionar esse tema de forma introdutória. 

Preliminarmente, destaca-se que a escolha da lei aplicável não se confunde com a eleição de foro, já que a lei aplicável se refere ao direito que regerá a relação entre as partes e a interpretação das cláusulas contratuais.
 O foro eleito, por sua vez, será aquele determinado para solucionar eventual controvérsia a respeito do contrato submetido a litígio, onde tramitará ação judicial.
 Os dois temas formam parte do núcleo da disciplina do direito internacional privado,
 que se preocupa em tratar dos conflitos de jurisdição em casos com elemento de estraneidade e conflitos de lei. Ambos os tópicos são de vital importância para que se determine “em que local acionar” e “qual a lei aplicável” ao caso vertente.
 

Respeitando o critério cronológico da disciplina de processo civil internacional,
 decidiu-se por realizar a análise, em primeiro lugar, da “fixação da competência internacional” e, em segundo lugar, da determinação da lei aplicável.  
A dificuldade de se tratar do tema da eleição de foro se deve ao fato de que esse tema encontra-se na “seara do direito público, na medida em que se cuida do exercício da atividade jurisdicional, uma das funções da soberania do Estado”.
 No entanto, não se pode deixar de reconhecer a importância do exercício da autonomia da vontade dos atores privados nesse cenário. Quanto à eleição de foro, destaca-se que existem duas possibilidades de exercício da autonomia da partes: positiva e negativa. Nesse sentido, esclarecem Jacob Dolinger e Carmen Tibúrcio: 

“as partes podem atuar tanto inserindo hipótese não prevista na norma interna sobre o exercício da função jurisdicional (efeitos positivos) quanto afastando a jurisdição, em hipótese prevista na legislação local, com escolha de foro estrangeiro para conhecer do litígio (efeitos negativos”.
 
No direito brasileiro, o legislador determinou as hipóteses de competência internacional concorrente da jurisdição brasileira nos artigos 21 e 22 do Código de Processo Civil de 2015
 e competência internacional exclusiva no artigo 23 do mesmo diploma legal. Nádia de Araújo destaca que, a cláusula de eleição de foro deve ser analisada juntamente com as regras de competência internacional previstas no Código de Processo Civil brasileiro (CPC).
 Isto porque, nos casos de competência internacional exclusiva da jurisdição brasileira, a decisão estrangeira não terá eficácia.
 
Nos casos de competência internacional concorrente, a doutrina brasileira, de forma majoritária, admitia a eleição de foro indistintamente quanto àquelas com efeitos positivos e negativos.
 Por outro lado, a jurisprudência tomou posicionamentos controvertidos no momento de julgar contratos que apresentavam cláusula de eleição de foro.
 Diante da instabilidade das decisões do Superior Tribunal de Justiça (STJ), as partes acabavam por se sentirem inseguras “no momento da celebração de contratos com elementos de estraneidade”,
 uma vez que não saberiam se a eleição de foro seria respeitada ou não pelo judiciário brasileiro.
O CPC de 2015, por sua vez, consagrou a possibilidade do exercício da autonomia privada no tocante à eleição de foro.
 Dessa forma, o referido diploma permitiu a eleição de foro com efeitos positivos no âmbito do artigo 22, “acarretando a competência concorrente do Judiciário brasileiro”
 e, com efeitos negativos no âmbito do artigo 25 “que ensejam a incompetência do Judiciário brasileiro quando houver foro eleito no exterior”.
 Observa-se que, a escolha do foro deve ser exclusiva, nos termos do artigo 25 do CPC de 2015. Assim, existem dois requisitos para validade da cláusula de eleição de foro: “o acordo seja expresso e ainda explicite que se trata de uma cláusula exclusiva”, 
 com objetivo de se evitar que a eleição de foro seja interpretada como “mera obrigação de fazer”.

Portanto, conclui-se que o tema da possibilidade de as partes determinarem de forma prévia o foro ao qual consideram mais conveniente submeter sua controvérsia, encontra-se, nesse momento, sanado pelo advento do CPC de 2015. Deve-se acompanhar o posicionamento da jurisprudência para verificar se o tema será consagrado também nessa seara.
Em paralelo, destaca-se a aceitação da eleição de foro no plano internacional, preceito consagrado na Convenção de Haia sobre Eleição de Foro de 2005,
 assim como, em outros instrumentos. O Regulamento no 1215 de 2012 da União Europeia estabelece competência exclusiva do tribunal de um Estado-membro “se as partes, independentemente do seu domicílio, tiverem convencionado que um tribunal ou os tribunais de um Estado-Membro têm competência para decidir quaisquer litígios que tenham surgido ou que possam surgir de uma determinada relação jurídica”.
 No âmbito do Mercosul, o artigo 4o do Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdição Internacional em matéria contratual, promulgado pelo Decreto no. 2.095/1996,
 também consagra a possibilidade de acordo para submissão à jurisdição dos tribunais de Estados-Partes do Mercosul no âmbito dos contratos internacionais em matéria civil ou comercial. Nos Estados Unidos, já na década de 1970, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu, no caso Bremen v. Zapata Off-Shore Company, pelo respeito de uma cláusula de eleição de foro com jurisdição exclusiva para os tribunais norte-americanos.
 

A escolha da lei aplicável é um tema submetido à debate doutrinário com semelhante controvérsia constante no caso da eleição de foro. Deve-se esclarecer que a determinação da lei aplicável se faz a partir das regras de conexão após determinação da jurisdição competente. Carmen Tibúrcio e Jacob Dolinger as definem como “normas solucionadoras de conflitos de leis”.
 Cada país tem o seu conjunto de regras para determinar qual a lei aplicável de acordo com os seus critérios de conexão.  
No âmbito dos contratos internacionais, a regra de conexão brasileira é aquela elencada no artigo 9º da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (LINDB)
, que estabelece a lei do local de sua celebração (lex loci contractus) para qualificar e reger as obrigações.
_
 
No entanto, a controvérsia no direito brasileiro versa sobre o fato de as partes deterem ou não autonomia da vontade no tocante à lei aplicável ou se deverá aplicar a lei onde a obrigação foi constituída,
 já que “essa autonomia é vista de forma controversa na doutrina brasileira e jurisprudência”.
 Uma das razões para essa discussão se consolidou no fato de que o artigo 9o do Decreto-Lei 4.657 de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - LINDB) omite o termo “salvo estipulação em contrário” presente no texto do artigo 13 na antiga Lei de Introdução ao Código Civil. 
 

Enquanto que no direito brasileiro, muito se discutiu acerca da possibilidade do exercício da autonomia da vontade na escolha da lei aplicável, “no plano internacional, pode-se dizer que há um consenso de que cabe às partes escolher o direito aplicável, consagrado o princípio da autonomia da vontade”.
 Os princípios da Conferência da Haia sobre escolha da lei aplicável em contratos comerciais aplica a autonomia da vontade, demonstrando a amplitude da aceitação desse princípio pelos Estados-contratantes.
 A Convenção Interamericana sobre Direito Aplicável aos Contratos Internacionais também consagrou em seu artigo 7o a possibilidade de escolha aplicável pelas partes, determinando que “o contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes”.
 No plano europeu, o Regulamento no. 593/2008 da União Europeia sobre a lei aplicável às obrigações contratuais (Roma I), prevê a possibilidade de escolha da lei aplicável pelas partes no artigo 3o. Nesse caso, a escolha também deverá “ser expressa ou resultar de forma clara das disposições do contrato, ou das circunstâncias do caso” .
 Nos Estados Unidos, a supremacia da autonomia da vontade foi resultado de um debate que durou anos e se encerrou algumas décadas atrás
 e, atualmente, o seu exercício encontra-se consagrado no Restatement (Second) § 187 e UCC § 1-105.

Nessa esteira, defende-se a necessidade de revisitação das normas sobre a escolha da lei aplicável no direito brasileiro. Nádia de Araújo trata da proposta de mudança do artigo 9o da LINDB introduzida pelas emendas ao Projeto de Lei no. 281 de 2012 aprovado no Senado Federal e encaminhado para aprovação da Câmara de Deputados em novembro de 2015. 
Essa proposta insere o artigo 9o-A na LINDB, em que se permite que “o contrato internacional entre profissionais, empresários e comerciantes reger-se-á pela lei escolhida pelas partes, devendo esta escolha referir-se à totalidade do contrato e ser efetuada mediante acordo expresso entre as partes”.
 
Dessa forma, observa-se que o caput do artigo 9o-A reproduzido acima “adotou expressamente o princípio da autonomia da vontade, ao dispor ser a lei aplicável ao contrato internacional aquelas escolhida pelas partes”.
 Nesse sentido, caso seja aprovado o referido Projeto de Lei, consagra-se a autonomia da vontade entre as partes contratantes no direito brasileiro, mesmo que “sem conexão com as partes ou a transação. Isso reforça o princípio da autonomia das partes no sentido de ser escolhida uma lei neutra ou especializada, mais adequada à transação e não tão somente uma lei que seja próxima das partes”.
 Por fim, é preciso destacar que a nova disposição se aplicaria a contratos internacionais destinados às relações comerciais e não se aplicaria às relações de consumo e de trabalho. 

Essa disposição, juntamente com a nova disposição do CPC de 2015 para eleição de foro, permitiria que o Brasil se aproxime das jurisdições que possuem previsões mais desenvolvidas estimulando o fluxo de comércio internacional e investimento estrangeiro. A consagração da autonomia da vontade no ordenamento jurídico brasileiro permitirá que as partes sintam maior segurança jurídica quanto ao sistema brasileiro. Na próxima seção, será tratado do aspecto econômico que fundamenta a escolha da lei aplicável e eleição de foro nos contratos internacionais. 
2. Visão econômica da escolha da lei aplicável e eleição de foro nos contratos internacionais
Com a mundialização da economia, a expansão do comércio internacional, mobilidade de pessoas, transferências de tecnologia e ampliação da capacidade de investimento, se desenvolveu o processo de globalização, alcançando diversos setores da economia. 

De certa forma, a globalização estreitou os laços entre atores do mercado internacional, consolidando-se como um fenômeno que  

“aproximou os mercados, o comércio realiza-se agora – cada vez mais – entre pessoas e empresas de diversos países, com diversas sedes e filiais, com marcas e imagens consolidadas, com empresas de capital muitas vezes disperso entre acionistas de muitas nacionalidades e países, mas de atuação e produção realmente multinacional”.

Todavia, esse fenômeno incorpora-se através do seu caráter “multidimensional”,
 que apresenta um alto nível de complexidade e relaciona diferentes “domínios da atividade e da interação humanas”.
 Globalização é um processo híbrido e complexo. Os seus efeitos jurídicos não podem ser justificados a partir de um simples argumento fático ou legal. 
 
O resultado natural do processo globalizante culminou em aumento significativo no número de empresas que, através de suas subsidiárias e filiais, permeiam os polos econômicos de diversos países, dos menos aos mais desenvolvidos. Desse modo, o processo de múltiplas conexões e aproximação das relações empresariais impulsionou uma expansão além-fronteiras de sociedades que se globalizaram e ampliaram suas atividades “para além das barreiras territoriais de seu Estado de origem”.

No seio de uma economia transnacionalizada, se torna um tema de fundamental análise: o caráter econômico das decisões dos atores privados sobre a lei aplicável e eleição de foro realizados nos contratos internacionais. Nesse cenário, verifica-se um fenômeno recorrente em que se busca a redução dos custos das transações e aumento da sua eficiência.
 Klaus Berger ressalta que a aplicação das leis nacionais em transações comerciais transnacionais sempre foi analisada como um obstáculo imposto ao mercado globalizado devido ao seu custo: “the application of foreign law is regarded as the ‘globalization trap’, the devision of the world into different legal systems can be regarded as a non-tariff trade barrier”. 

Dentre um dos desenvolvimentos jurídicos relevantes para a transnacionalização do direito comercial, destacam-se a consagração da autonomia da vontade no direito internacional, assim como, a consolidação do entendimento de que as tecnicidades da legislação doméstica não se adequam ao comércio internacional.

Nesse sentido, deve-se fazer uma leitura econômica das decisões dos atores privados no tocante à submissão de eventuais controvérsias à determinada jurisdição e regulação do direito material pela lei escolhida pelas partes. Em primeiro lugar, antes de se propor cláusulas de eleição de foro e lei aplicável às contrapartes, os atores privados fazem uma análise econômica dos riscos da jurisdição a que se está submetendo e se o contrato internacional a ser celebrado possui custo-benefício válido. Após essa definição, incorporam-se ao contrato as cláusulas que cada parte encontra conforto, submetendo-as à negociação com a contraparte.  
De forma genérica, a importância econômica da definição prévia de uma cláusula de eleição de foro se destaca no momento em que a controvérsia surge, isto porque

“Quando o litígio surge, há uma corrida para diversos locais como foros competentes, porque as partes procuram utilizar o tribunal do país em que sintam poder ser mais beneficiadas. Analisam as vantagens das regras relativas aos aspectos processuais da questão, da lei aplicável, dos custos para a contratação de advogados, entre outros. Essa busca é denominada forum shopping.”

A incerteza gerada pelo fórum shopping pode afetar de forma direta custo e as condições das transações “cross-border”. É possível, ainda, afirmar que tal incerteza pode acarretar o desencorajamento de “certos negócios somente em razão da análise das condições dos tribunais com possibilidades de julgarem a questão”.

No tocante ao direito material, os princípios da Conferência da Haia sobre escolha da lei aplicável em contratos internacionais consagra o entendimento sobre a importância da determinação das regras aplicáveis aos contratos com elementos de conexão com mais de um Estado.
 Nessa linha, o Protocolo de Buenos Aires incluiu uma premissa em seu considerando, qual seja: “a necessidade de proporcionar ao setor privado dos Estados-Partes um quadro de segurança jurídica que garanta justas soluções e a harmonia internacional das decisões judiciais e arbitrais vinculadas à contratação no âmbito do Tratado de Assunção”.

Certeza, previsibilidade e segurança jurídica são fatores determinantes para as partes decidirem previamente a lei que desejam reger as disposições contratuais e prever as consequências jurídicas das suas escolhas.
 
Compreender as normas aplicáveis e como serão regidas as controvérsias oriundas da vertente contratual economiza recursos despendidos na recuperação do crédito nos contratos internacionais de financiamento e alinha expectativas entre a área negocial e o jurídico. A determinação da lei aplicável e consagração da autonomia da vontade é importante não somente para o judiciário em solucionar a disputa, mas se configura como sendo de maior relevância ainda para as partes envolvidas na transação.

“Estar na situação de negociar um contrato internacional e não saber quais os custos e consequências de litigá-lo em um tribunal que aplicará a lei obtida através da utilização do seu próprio método de DIPr certamente traz insegurança jurídica. Pode ser inclusive um fator de impedimento da contratação, pois os custos da incerteza podem não compensar as vantagens que seriam auferidas a partir da conclusão do contrato.”

Conclui-se que as partes devem agir com cautela e conhecimento da jurisdição e das leis que as negociações resultam por escolher aplicáveis à relação contratual. Não se trata de mera ocasião, mas sim de estratégia jurídica que pode gerar reflexos econômicos relevantes para quaisquer das partes. No âmbito dos contratos internacionais de financiamento, as cláusulas padrão são consideravelmente uniformizadas quando se tratam de transações comerciais com relevante volume financeiro. Diante da particularidade dessas transações, parte-se para análise específica desses contratos na próxima seção.  
3. O caso dos contratos internacionais de financiamento: o centro ‘financeiro-judicial’ de Nova Iorque 
No âmbito dos contratos internacionais de financiamento, a lei de Nova Iorque é amplamente eleita como lei aplicável para reger as previsões contratuais. Do mesmo, os tribunais estaduais e federais de Nova Iorque são escolhidos, com frequência, como competentes para solução de controvérsias. Esse fenômeno ocorre tanto em contratos de caráter bilateral, quanto em contratos multilaterais, entre estrangeiros, sem qualquer elemento de conexão com o território norte-americano:
 as chamadas transações “cross-border”.
 
Nesse sentido, Nádia de Araújo corrobora como a escolha da lei aplicável de Nova Iorque se encontra presente nos contratos internacionais de financiamento:

“nos Estados Unidos, onde essas regras são de caráter estadual, a maioria dos contratos de financiamento contém cláusula elegendo a lei de Nova York como aplicável, já que a legislação desse estado sempre teve a preocupação de adequar-se às necessidades do comércio, transformando Nova York na capital dos negócios a partir da adoção de um aparato legislativo adequado.”

Esse fenômeno se evidencia pela própria uniformidade nas cláusulas de ‘jurisdiction’ e ‘governing law’ dos contratos-padrão formulados pelas associações privadas e amplamente utilizados pelos operadores de mercado. Contratos internacionais de financiamento apresentam cláusulas de eleição de foro com competência (exclusiva ou não-exclusiva)
 para os tribunais de Nova Iorque, mesmo sem qualquer elemento de conexão com este território.
A cláusula de eleição de foro (‘submission to jurisdiction’) dos contratos-padrão elaborados por associações privadas
 que produzem instrumentos contratuais “tipo” para serem utilizados pelos operadores do mercado dispõe que: 
“the Borrower agrees that any action or proceeding with respect to this Agreement or any judgment entered by any court in respect thereof may be brought in the United States District Court for the Southern District of New York, in the Supreme Court of the State of New York sitting in New York County (including its Apppellate Division), or in any other appellate court in the State of New York, as the party commencing such suit, action or proceeding may elect in its sole discretion”.

A cláusula de escolha da lei aplicável (‘governing law’), por sua vez, dispõe: “This Agreement shall be construed in accordance with and governed by the law of the State of New York.” 

O fundamento para essa escolha, consubstanciaria-se no fato de Nova Iorque ter se consolidado como centro internacional financeiro e comercial. Assim, a legislação de Nova Iorque seria considerada como mais sofisticada e capaz de solucionar casos predominantemente financeiros.
 Por outro lado, os tribunais de Nova Iorque teriam expertise para analisar a complexidade das cláusulas desses tipos de contratos, diferentemente de outros tribunais estrangeiros. 
Ocorre que, nos Estados Unidos, diferentemente dos países de civil law, o método conflitual concede maior discricionariedade ao juiz, o que acaba por ensejar certa sensação de insegurança jurídica entre as partes.
 “No sistema americano, a questão deve ser vista a partir de seu resultado, sendo a seleção feita de acordo com o conteúdo do problema em questão, procurando-se a melhor norma material para solucioná-lo”.
 À sua particularidade de solução conflitual a cada caso, deve-se acrescentar, ainda, que o sistema norte-americano é híbrido, pois “evoluiria conforme o common law”, no tocante às decisões casuísticas, mas estaria limitados aos dispositivos constitucionais “típicos do civil law”.

Para determinar a competência de um Estado norte-americano para julgar uma ação, deve-se considerar dois critérios: “subject-matter” e “personal”.
 Enquanto que a “subject-matter” encontra-se baseada na competência em razão da matéria e de reduzida possibilidade de alteração, a jurisdição pessoal consolida-se no fato de que “a jurisdição de uma corte in personam fundava-se num poder de fato sobre a pessoa”,
 se tornando possível às partes criar jurisdição pessoal no contrato. Nesse sentido, José Maria Tesheiner esclarece: 

“Trata-se de determinar o Estado-membro em que pode ser proposta uma ação, seja na Justiça do próprio Estado, ou na Justiça Federal ou, em outras palavras, de determinar, de conformidade com a Constituição, qual Estado-membro tem jurisdição no caso concreto. A jurisdição pode ser geral (por exemplo, qualquer causa contra réu domiciliado no Estado) ou específica (por exemplo, causa derivada de ato ilícito praticado pelo réu no território do Estado).” 

Para que as partes possam criar a jurisdição pessoal no contrato, é preciso que exista uma “base” para a jurisdição e que o réu tenha sido notificado. O critério de “base” funda-se na declaração das partes em consentirem na submissão, no âmbito do contrato, à jurisdição escolhida. Por essa razão que os contratos internacionais de financiamento estabelecem cláusulas de eleição de foro com competência (exclusiva ou não-exclusiva) para os tribunais de Nova Iorque,
 declarando as partes que consentem com a jurisdição eleita.
Destaca-se, ainda, que para determinar se a jurisdição do Estado é competente, a jurisprudência norte-americana estabeleceu alguns critérios segundo o regramento da jurisdição pessoal. O primeiro deles, minimum contacts with forum, foi estabelecido no âmbito da decisão International Shoe Co. v. Washington
 de 1945. Nesse julgado, derrogou-se a concepção histórica de que o requisito para exercício da jurisdição in personam era “presença [do réu] no território sob jurisdição da corte”,
 para ampliar o escopo da jurisdição pessoal considerando que bastaria o réu tivesse contatos mínimos (“minimum contacts”) com o tribunal para se considerar competente. A verificação dos contatos mínimos se consolida com o contato sistemático e contínuo do réu no território do Estado. Outro teste seria o “long Arm jurisdiction with forum state”, o qual determina que, para o tribunal exercer “personal jurisdiction” sobre um réu, deverá existir um regulamento que permita que o tribunal explicitamente o autorize a exercer tal jurisdição.
 
Para que a escolha da lei pelas partes seja considerada válida e o tribunal considerado competente, estabeleceu-se um teste da relação razoável com a transação (“reasonable relation”)
 e violação da ordem pública. Caso não houvesse relação mínima ou violasse a ordem pública, os tribunais de Nova Iorque tendiam a não considerar válida a escolha da lei aplicável.
 Na realidade, o requisito do “reasonable relation”
 é facilmente preenchido com o consentimento das partes em aplicar as leis de Nova Iorque e se submeter a esse foro.
 Quanto à ordem pública, este argumento dificilmente é considerado, pois o pressuposto principal para Nova Iorque se consagrar como centro financeiro comercial é respeitar a vontade das partes.
 
Como nos Estados Unidos, a discricionariedade do juiz é latente e as decisões sobre escolha da lei aplicável e eleição de foro são decididas de forma casuística,
 os celebrantes de contratos internacionais de financiamento poderiam acabar por se sentir inseguros quanto o exercício da autonomia da vontade, visto os diversos critérios utilizados pela jurisprudência. 
Essa premissa, no entanto, foi sendo desconstruída pelas alterações legislativas em 1984 e pelos precedentes dos tribunais de Nova Iorque voltados para esse tema, que tem fortemente assegurado aos contratantes que a escolha da lei aplicável e eleição de foro serão respeitadas.
 Houve, assim, um esforço programado das autoridades públicas em construir uma imagem de Nova Iorque como centro ‘financeiro-judicial’ dos contratos internacionais.

Nesse sentido, Eisenberg e Miller destacam:
“The upshot of these intertwining provisions is that parties to major commercial contracts received a guarantee that New York courts will respect clauses selecting New York as the law or forum, regardless of whether the parties have any other connections with New York State”.

Assim, em 1984 foram editados os artigos 5-1401 e 5-1402 da GOL.
 A regra do artigo 5-1401
 da “General Obligations Law” (GOL) permite a escolha da lei aplicável e eleição de foro de Nova Iorque pelas partes, independentemente de cumprir o critério “reasonable relation”, no caso de contratos comerciais com valor igual ou maior de 250 mil dólares. 
 A regra do artigo 5-1402
 da “General Obligations Law” permite a eleição de foro em contratos em que houve escolha de lei aplicável nos termos do artigo 5-1401 da GOL, cujo montante da obrigação seja igual ou maior que 1 milhão de dólares e tenha uma cláusula de eleição de foro, à qual a empresa estrangeira ou não-residente concorda em se submeter às jurisdições de Nova Iorque. 

Desse modo, os critérios que devem ser observados para que a escolha das partes seja considerada válida nos contratos internacionais comerciais se consolidaram de forma objetiva.
 Esses critérios são (i) transação no montante igual ou maior que 1 milhão de dólares; (ii) as partes devem ter concordado em se submeter à jurisdição dos tribunais de Nova Iorque e; (iii) escolha da lei de Nova Iorque como aplicável de acordo com o critério do artigo 5-1401 da GOL.
 

Estabeleceu-se, também, a proibição aos tribunais de Nova Iorque em negar competência com base no forum non conveniens, quando a ação fundar-se em contrato com eleição de foro baseada no artigo 5-1402 da GOL e leis aplicáveis de Nova Iorque.
 Em 1995, criou-se um Departamento Comercial permanente na Suprema Corte,
 altamente especializado para lidar com esses tipos de controvérsia. 
Na espreita de se consolidar como um centro ‘financeiro-judicial’, os tribunais de Nova Iorque presumem que a autonomia da vontade deve prevalecer quanto à escolha da lei aplicável. Esse entendimento foi consagrado no julgamento IRB-Brasil Resseguros, S.A. v. Inepar Investments, S.A. envolvendo o tema da escolha da lei aplicável e eleição de foro. O julgado teve por objeto um contrato, no qual os contraentes consentiram em eleger o foro de Nova Iorque. Além disso, as partes escolheram aplicar as leis de Nova Iorque, porém não incluíram a expressão “without regard to conflict of laws principles” na cláusula de ‘governing law’.
 O tribunal de Nova Iorque entendeu que “express contract language excluding New York's conflict-of-laws principles is not necessary”,
 uma vez que as partes expressaram claramente seu intuito em aplicar a lei de Nova Iorque. 

No voto do Chief Juge Lippman na decisão IRB-Brasil Resseguros, S.A. v. Inepar Investments, S.A., evidencia-se o fundamento para consagrar a autonomia da vontade nos termos do histórico desenvolvimento legislativo e jurisprudencial:

“The Legislature passed the statute in 1984 in order to allow parties without New York contacts to choose New York law to govern their contracts. Prior to the enactment of § 5-1401, the Legislature feared that New York courts would not recognize "a choice of New York law [in certain contracts] on the ground that the particular contract had insufficient 'contact' or 'relationship' with New York" (Sponsor's Mem, Bill Jacket, L 1984, ch 421).  Instead of applying New York law, the courts would conduct a conflicts analysis and apply the law of the jurisdiction with "'the most significant relationship to the transaction and the parties(…)As a result, parties would be deterred from choosing the law of New York in their contracts, and the Legislature was concerned about how that would affect the standing of New York as a commercial and financial center”.

Importante esclarecer, por fim, que no âmbito dos contratos de financiamento, a escolha das partes se volta para Nova Iorque, pois o seu aparato normativo se consagra como sendo o preferido para reger esses tipos de contrato, cuja aplicação é especialmente imputada pelos credores.
 “New York commercial law is relatively extensive, stable, and “creditor-friendly,” and this fact, coupled with Section 5-1401 of the General Obligations Law, makes it favored choice as the governing law for credit agreements”.
 Até porque, a escolha equivocada do foro para dirimir eventuais controvérsias contratuais de financiamento pode gerar prejuízos financeiros de grande monta para o credor.
 Assim, a regulamentação dos artigos 5-1401 e 5-1402 da GOL, a proibição de se aplicar a doutrina do forum non conveniens e os precedentes consagrados, como o IRB-Brasil Resseguros, S.A. v. Inepar Investments, S.A., trouxeram conforto para as partes estrangeiras nesses tipos contratuais. Esses ‘instrumentos’ foram sendo amplamente utilizado pelos juristas como forma de demonstrar a segurança que os tribunais de Nova Iorque tem buscado conceder aos atores privados como forma de atrair uma gama de contratos comerciais e partes sofisticadas para seus fóruns.
Os esforços do Estado de Nova Iorque, realizado através de mecanismos legislativos e judiciais, resultou em um fenômeno de clara preferência pela escolha dos atores privados nas negociações contratuais. Em uma pesquisa realizada em 2002 pelos autores Eisenberg e Miller,
 verificou-se que dos 2.865 contratos comerciais analisados, 46% dos contratos continham escolha da lei aplicável para Nova York.
 A grande maioria dos contratos eram financeiros, incluindo os financiamentos: “New York’s dominant thrust has been in the area of finance contracts”, fator este resultante do alto número de instituições financeiras no território deste Estado. 
 Para a eleição do foro, identificou-se o padrão da escolha da lei aplicável como parâmetro para eleição de foro. Assim, o foro eleito usualmente é aquele, cuja lei foi escolhida para se aplicar ao contrato. Para os contratos que designavam as leis de Nova Iorque como aplicáveis, 95% elegiam o foro de Nova Iorque como competente. 

Considerações Finais
Neste trabalho, buscou-se fazer uma análise sobre os aspectos relevantes do exercício da autonomia da vontade na escolha da lei aplicável e eleição de foro nos contratos internacionais de financiamento. Por um lado, foram abordadas questões controversas no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro para ressaltar as discussões colocadas pela doutrina, a inconsistência das decisões judiciais e alterações legislativas editadas com objetivo de solucionar a controvérsia. Muito se aclamou pela consagração do exercício da autonomia da vontade no direito brasileiro à luz dos exemplos dos ordenamentos jurídicos estrangeiros. 

Em segundo lugar, procurou-se evidenciar a visão econômica que os atores privados adotam no momento da escolha da lei aplicável e eleição de foro nos contratos internacionais. Medida essa que evidencia a importância de uma discussão sobre a possibilidade do exercício da autonomia da vontade. Os fundamentos econômicos se demonstraram capazes de reverberar a necessidade de se permitir que os atores privados tenham liberdade na negociação contratual e escolham a lei que mais lhe favorecem e o tribunal mais conveniente para julgar suas controvérsias contratuais. 
O fenômeno que ocorre no âmbito dos contratos internacionais de financiamento demonstra que a prática contratual está permeada pela autonomia da vontade. Trata-se de um desejo claro de se escolher o centro financeiro internacional - Nova Iorque - para solucionar as controvérsias dos financiamentos. Essa decisão não se resume aos contraentes norte-americanos, mas incontáveis partes estrangeiras que desejam se beneficiar do arcabouço jurídico sofisticado e expertise desses juízes para dirimir os conflitos financeiros. 

Dessa forma, decidiu-se por esclarecer como o sistema norte-americano conduz o mecanismo de escolha de lei aplicável e eleição de foro no âmbito dos financiamentos. Demonstrou-se que Nova Iorque promoveu uma verdadeira corrida para atração dos contratos comerciais. Ao longo dos anos, deixou-se para trás a incredulidade de que a escolha das partes seria consagrada, para se reafirmar que dificilmente se derrogaria a eleição de foro e escolha da lei de Nova Iorque pelos atores privados, mesmo sem relação razoável com o território deste Estado norte-americano. 
Portanto, consagrou-se a autonomia da vontade nos tribunais de Nova Iorque. Esse posicionamento passou por uma evolução histórica, mudança de paradigma nesses tribunais, já que não se estabeleceu dessa forma desde o início. O caso de Nova Iorque pode servir, portanto, como exemplo para o sistema jurídico brasileiro e outros ordenamentos. Exemplo para um mecanismo que pode atrair recursos financeiros e permitir segurança jurídica às partes que eventualmente venham ao território local de um país com objetivo de contratar e, eventualmente, litigar. A segurança jurídica só tende a trazer resultados benéficos, especialmente, a atração de um volume maior de investimento estrangeiro para o país. 
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� No contexto desse trabalho, utiliza-se o termo “cross-border” para transações de financiamento envolvendo partes estrangeiras, sem elemento de conexão com o território norte-americano. Neste caso, o credor e o devedor estariam fora dos Estados Unidos, mas a cláusula de eleição de foro e a escolha da lei aplicável seriam de Nova Iorque. “Como os contratos internacionais de empréstimo envolvem mais de uma jurisdição, os credores, na maioria das vezes, vão escolher a lei que eles consideram mais benéfica”. ROCHA, Dinir Salvador Rios de. Contrato de empréstimo internacional. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 170. Observa-se, ainda, que as partes envolvidas nesses tipos de contratos são sofisticadas e não envolvem consumidores. 
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