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RESUMO

O presente estudo questiona a validade da aplicacdo do principio da autonomia da
vontade nos contratos de consumo no ambito do comeércio internacional, tendo em
vista as diferencas existentes nas tradicionais relacdes comerciais que
hodiernamente se formam no ambito eletrdbnico, em contraposicdo as relacbes de
consumo internacionais. Para tanto, descreve-se a aplicagdo dos principios no
ambito nacional assim como 0s instrumentos juridicos existentes capazes de impedir
os efeitos lesivos da clausula que limitam os direitos do consumidor no direito do
consumidor. Posteriormente, estabelece-se um paralelo a estrutura internacional,
onde se traga as principais caracteristicas desse ambito, de modo a apontar as
problematicas oriundas da aplicacdo do principio da autonomia da vontade nas
relacdes de consumo internacionais. Por fim, defende-se tese que coiba a aplicacédo
do principio no ambito internacional, em especial para coibir o uso de clausulas de
eleicdo de foro, lei aplicavel e arbitragem, além de tratar as hip6teses apontadas
para a doutrina para que coiba tais ilegalidades.

PALAVRAS-CHAVE: Comércio Eletronico. Autonomia da vontade. Contratos
Internacionais de Consumo. Eleicdo de Lei. Eleicdo de Foro.



ABSTRACT

This research questions the validity of application of the freedom to contract principle
in the international consume agreements in relation to international trade, due to the
differences existing between commercial contracts which are normally executed in
the electronic field, in opposition to those concerning the international consume
relationships. For that reason, the applicable principles in the national field are
described, as well as the juridical instruments which are capable of impeding the
harmful effects of clauses which establish boundaries to the consumers’ rights in the
Consumer Law. Afterwards, the international applicability is described in comparison
to the national one, when its main characteristics are named, in order to clarify the
problems resulting from the application of said principles in the international consume
relationships. Finally, it defends a hypothesis that restrains the application of the
principle in the international field, especially to restrain the use of the arbitration,
choice of law and forum shopping clauses, besides showing the possibilities
suggested by doctrine to prevent illegalities.

KEY-WORDS: Electronic Commerce. Freedom to Contract. International Consume
Agreements. Choice of Law. Forum Shopping.
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1. INTRODUGCAO:

O fenbmeno da globalizacao se reflete em todos os ambitos de nossas vidas.
Como fruto desta, hoje é possivel que haja comunicacdo em tempo real entre
pessoas de todo o mundo ou que se obtenha acesso a informagdes de todo o globo
de forma instantanea, entre outros avan¢os marcantes no nosso modo de vida atual.

Este processo vem modificando o contexto social, proporcionando maior
interacdo entre os diversos individuos. Diante desta realidade e em decorréncia
também de outros avancos, nossa vida se transforma em todos os ambitos,
lancando novos desafios aos estudiosos do direito. Isto, pois podemos verificar a
formacdo de relacdes juridicas de modo a desafiar as antigas verdades de nosso
mundo com menos tecnologia.

Hoje, por meio da internet, pode-se realizar contratos de valores exorbitantes
com um simples toque na tela de um “smartphone”, ou ainda a ocorréncia de crimes
por meio virtual.

O consumidor, neste contexto, se transforma em um netcitizen (MARQUES,
2004, p. 87). Assim, se dinamiza as relacdes juridicas, mas pela falta de legislacéo
capaz de atender as novas demandas, expdem-se as partes a riscos.

Exalta-se, ainda, que a tecnologia desafia ainda outras barreiras, como as
fronteiras nacionais. Para que se compre um bem ou servico de uma empresa que
se encontra em um pais longinquo, basta um procedimento simples em uma péagina
virtual, uma postagem, ou até mesmo um simples telefonema.

Neste prisma, vislumbramos a presencga constante de contratos comerciais
internacionais, relativos as compras efetuadas de um produto ou servico de um
cidadao residente em um pais, que contrata com empresa ou pessoa residente de
outro pais, ou até mesmo sem um estabelecimento fisico, possuindo como seu
endereco apenas um sitio virtual ou um namero telefénico.

Ocorre, contudo, que o Direito ndo vem socorrendo de forma apropriada
estes novos consumidores, que, diante de diversos problemas que encontram neste
processo, acabam como verdadeiras vitimas de abusos realizados por parte de tais

fornecedores.
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Neste sentido, a Prof. Nadia de Araudjo (2008, p. 388), discorre assertivamente

sobre o tema:

Os contratos internacionais envolvendo consumidores sdo
cada vez mais frequentes e utilizam contratos de adesao ja prontos.
No entanto, na sua maioria esses contratos tém pequeno valor
individual, apesar de somar em volume para a economia de um pais
ou de um fornecedor, 0 que os torna um negécio expressivo. Esta
caracteristica — o baixo valor econdmico da transacéo, inviabiliza o
acesso a justica.

Isto ocorre, pois, na maioria das vezes, as clausulas contratuais sdo
forcosamente impostas pelo alienante do bem ou prestador de servico, sem que a
outra parte possa discuti-las ou altera-las.

Ademais, o problema se agrava por conta de outras dificuldades enfrentadas
pelo adquirente, como a diferenca de costumes, ou a dificuldade de acesso ou
entendimento do contrato por conta da lingua, que nem sempre € de conhecimento
daparte vuneravel.

Diante do exposto, o contrato em tela deixa de ser um acordo de vontades,
como era compreendido em sua visdo tradicional, passando a figurar como um
contrato de adeséo, cujas clausulas imutaveis tém como proposito beneficiar apenas
a parte mais forte em detrimento do hipossuficiente.

De forma a agravar a situacdo, no ambito tedrico do Direito Internacional do
Comércio adota-se indistintivamente o principio da autonomia da vontade,
determinando como competente o juizo estatal ou arbitral imposto a parte vulneravel
pelo contrato de adeséo.

Neste contexto, surge a necessidade de refletir sobre a aplicacdo dos antigos
postulados do Direito Internacional do Comércio e, analisando o arcabouco juridico
gue possuimos atualmente, encontrar solucées adequadas a tais problemas

Desta forma, a lacuna de normas protetivas ao adquirente, neste novo ambito
de comércio, possibilita a violagdo de direitos e garantias fundamentais instituidos
nos ordenamentos juridicos nacionais, as quais ele teria acesso, mas “abdicou” com
fulcro no principio da autonomia da vontade.

Como resultado, tem-se grande onerosidade e dificuldade do adquirente para
buscar solucdo de seu conflito. Isto reflete em desestimulo do consumidor para

buscar a tutela judicial, por conta do geralmente baixo valor da demanda e dos
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enormes gastos que teria para fazer valer seus direitos, tornando tal exercicio
economicamente inviavel.

Ante 0 exposto, 0 presente trabalho se propde a analisar os principios e
institutos juridicos com o fim de determinar a melhor aplicacdo dos mesmos para
gue se possa, por meio do Direito, fazer justica. Questiona-se, portanto, a aplicacao
indiscriminada do principio da autonomia da vontade, em especial quanto a sua
validade nas clausulas de eleicdo de foro, de lei aplicavel e de arbitragem nos
contratos internacionais de adeséo.

Para a construcdo do raciocinio juridico, explorar-se-d80 0s conceitos
tradicionais de contratos de adesdo, contratos internacionais, clausulas de eleicdo
de foro e de eleicdo de lei aplicavel e alguns principios diretamente relacionados ao
caso, como o principio da autonomia da vontade,.

Feitas as devidas consideracdes tedricas sobre tais construcdes juridicas,
verificar-se-a as possiveis alternativas para que o Direito ndo seja instrumento de
injusticas, em contraposicdo as solu¢bes hodiernamente propostas pelo Direito

Internacional Privado.
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2. CONTRATOS NA LEGISLACAO BRASILEIRA: CONCEITOS E PRINCIPIOS

2.1. Conceito de Contrato

Para a ampla compreensédo de contratos de adesao internacionais, devemos
inicialmente tratar de cada conceito especifico trazido na expressao. O instituto dos
contratos, que etimologicamente remonta a palavra contrair, teve suas origens no
Direito Romano.

Nesta época, o instituto era rigoroso, sacramental e remetia a acordos de
duas ou mais pessoas com um objeto determinado, envolvendo, contudo,
formalidades especificas para cada tipo de ocasido da celebracdo de um contrato.

Em decorréncia do exposto, ndo havia neste tempo um contrato sem sua
celebracdo com o devido cumprimento da forma prescrita para as poucas
modalidades de contrato entéo existentes (VENOSA, 2008, p.350).

Entendia-se o contrato como uma celebracdo coletiva, e ndo individual.
Verificava-se neste tempo um carater muito similar ao de estatuto ao contrato, pois
vigorava em conformidade com as leis do grupo.

Posteriormente, contudo, superou-se o conceito antigo, de modo que se deu
espaco a uma nova idéia de contrato, na qual sua celebracdo se vinculava mais a
vontade das partes que as formalidades envolvidas (ANDRADE, 2004, p. 18 e 19).

Com a evolucao histérica, 0s contratos passaram a ser escritos, substituindo
0s antigos procedimentos simbdélicos. Entdo, com a evolu¢cdo mercantil, passou-se a
dinamizar ainda mais suas formas.

Apbs grandes evolugdes, chegou-se ao conceito atual de contrato dentro do
direito privado que parte de um hipotético contrato onde as partes conjuntamente
decidem as clausulas que regerdo a relacdo contratual que se forma. Presume-se,
assim, a paridade entre partes, consenso, COmo se as mesmas tivessem o mesmo
poder de deciséo e influéncia dentro do mesmo(VENOSA, 2008, p. 350-351).
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2.2. Principios Contratuais Tradicionais

Conceituados os contratos, passamos a Vverificar alguns dos principios
contratuais classicos aplicados na legislacdo brasileira, que serdo de maior
relevancia no presente trabalho, tais como o principio da boa-fé, da proibicdo do
comportamento contraditorio, a funcao social do contrato e o principio da autonomia

da vontade, conforme se explica nos itens abaixo:

2.2.1. Principio da Boa-Fé

7z

O principio da boa-fé ja € bastante antigo em diversos ordenamentos
juridicos. Desde o Codigo Napolebnico, no século XIX, ja encontramos tracos de
necessidade de execucédo de acordos com a boa fé. Da mesma forma, o cédigo civil
alemao determina que o devedor deve cumprir sua obrigagcdo em observancia da
boa-fé.

No Brasil, contudo, embora o instituto ja fosse utilizado nos tribunais e outros
contexto juridicos, a primeira norma a tratar o assunto foi o Cédigo de Defesa do
Consumidor, em 1990. O seu art. 4°, Ill, assim com o art. 51, 1V, instituiram a boa fé
como principio a reger as relac¢des ali tratadas (ANNONI, 2009, p. 70-71).

De forma a criar clausula aberta a ser aplicada a todos os contratos, figura-se
o principio da boa-fé, que de forma ampla pode ser traduzido como o dever de as
partes se comportarem de maneira proba, correta e integra, durante toda a
execucao do contrato ou até mesmo antes e depois do mesmo, tendo em vista as
eventuais situagdes dele decorrentes (VENOSA, 2008, p. 362).

Conforme nos ensina Danielle Annoni (2009, p.71):

“Com efeito, o principio da boa fé sempre esteve presente
como indicativo de conduto as partes contratantes, ou seja, como a
necessidade de todos os envolvidos no contrato agirem com
lealdade, honestidade, corregao e probidade.”
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Cristalizada pelo art. 422 do Cdédigo Civil, a boa-fé contratual pode ser vista
por dois prismas distintos: um prisma subjetivo e outro objetivo.

No ambito subjetivo, verifica-se a efetiva intencdo da parte em concretizar o
negocio juridico em tela, conforme o teor do contrato. Trata-se da boa-fé crenca.
Refere-se a elementos psicolégicos de uma expectativa de que a parte contréria tera
uma conduta correta quando da execucao do contrato.

Salienta-se, neste ponto, que ndo é necessario a existéncia de elementos
externos ou objetivos que levem a parte a acreditar que o contrato sera devidamente
cumprido (ANNONI, 2009, p. 71-72). A expectativa se forma na mente da parte.

Segundo Noronha (1994, p. 132):

“A boa fé subjetiva é um ‘estado’ de ignorancia sobre
caracteristicas da situacao juridica que se apresenta, suscetiveis de
conduzir a lesédo de direitos de outrem (...) Na situacdo de boa-fé
subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito que na
realidade ndo tem, porque sé existe na aparéncia. A situacdo de
aparéncia gera um estado de confianga subjetiva relativa a
estabilidade da situacdo juridica, que permite ao titular alimentar
expectativas que cré legitimas.”

Nestes termos, entende-se que a boa-fé representa o oposto de ma-fé, como
aguela existente em golpes aplicados diariamente em vitimas geralmente mais
vulneravies (ANNONI, 2009, p. 72)

Nota-se, todavia, que a boa fé como principio ora tratado é aquela trazida
pelo seu prisma objetivo. Trata-se de regra de conduta, a ser seguida pelas partes,
antes, durante e apods a efetiva formacdo de qualquer relacdo contratual que se
forme na atualidade.

Por este principio, exige-se que as partes ajam com lealdade e probidade, em
conformidade com a antiga constru¢do juridica do bonus pater familiae. Neste
contexto, observa-se que emanam expectativas dos contratantes quando da
realizacdo do contrato, que por conta deste principio, sdo levados a crer que o
mesmo sera efetivamente cumprido e que havera o fiel e bom cumprimento pela
parte contraria (ANNONI, 2009, p. 72).

Por tal prisma objetivo, pode-se determianr o que era esperado que a parte
realizasse em tal situacdo, a luz de umaperspectiva do que se entende por correto
dentro dos padrdées e costumes do local onde o contrato em voga se formou
(VENOSA, 2008, p. 365 a 367).
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Surge, entdo, o principio da boa-fé objetiva como clausula geral, ou seja,
dispositivo que pode ser amoldado conforme a compreensdo moral e historica da
sociedade na época e local de formacao do contrato (VENOSA, 2008, p. 362 a 363).
Os efeitos da boa-fé objetiva podem ser verificados em trés esferas distintas, no
ambito da hermenéutica, nos termos do art. 113, do Cdodigo Civil; criacdo de deveres
anexos, com fulcroi no art. 422 do Cadigo Civil; e limitagdo do exercicio de direitos,
tal como disposto no art. 187, CC. (BENJAMIN, MARQUES e BESSA, 2009, p.
300).

Entende-se, portanto, que ainda que nao haja disposicdo expressa da
necessidade de que as partes ajam com boa-fé, a mesma se tornou clausula
presente em todos os contratos por forca da legislacdo e que deve ser seguida por

todas as partes quando da existéncia de relacao contratual.

2.2.2. Principio da Proibicdo do Comportamento Contraditorio

Partindo-se do principio da boa-fé, em especial de seu prisma objetivo
demonstrado acima, verifica-se a possibilidade de que se delimitem os
comportamentos que podem ser aceitos como corretos ou probos. Tal procedimento
se da com fulcro nos costumes e a presuncdo de que a parte age com efetiva
intencdo de cumprir o contrato quando o contrai.

Com base nos comportamentos morais determinados, o principio da proibicdo
do comportamento contraditério surge como uma proibicdo de que a parte aja em
contrariedade com o que se comprometeu com a outra parte.

Fundamenta-se que a outra parte criou expectativas, segundo a conduta
seguida e, portanto, ato contrario a mesma traz inseguranca juridica as relacfes
contratuais, devendo ser evitado e entendido como ato ilicito, passivel de gerar

direitos a reparacdo por perdas e danos, ainda que exclusivamente morais
(VENOSA, 2008, p. 365 a 367).
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2.2.3. Principio da Funcéo Social do Contrato

Ao iniciar o titulo V do Cddigo Civil, as primeiras palavras do legislador sdo
aquelas dispostas no art. 421, que ora se transcreve: “Art. 421- A liberdade de
contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungao social do contrato”.

Verifica-se, pois, que este principio deve ser encarado como de extrema
importancia dentro do ordenamento juridico patrio, sendo tratado ndo apenas como
limite, mas também como a propria causa para a formacgéo da relagédo contratual.

Reflexo direto da funcdo social da propriedade, este principio ja podia ser
verificado como uma tendéncia presente nos tribunais had algum tempo. Sua
expressao se da pela dissociacdo gradual dos contratos de seu carater unicamente
econdmico, individualista, para dar espaco a um novo modo de pensar onde se
busca verificar se o impacto social do mesmo o justifica (FORGIONI, 2003).

O principio ora tratado deve ser compreendido como resultado direto da
protecdo da dignidade humana, que como fundamento para a formacdo do Estado
Democratico de Direito, nos termos do art. 1°, lll da Constituicdo Federal, passar a
irradiar por toda a legislagdo nacional. Assim, utilizamo-nos das palavras do
grandioso Prof. Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 365) para melhor definir o presente

principio:

“No mundo contemporédneo ha infindaveis interesses
interpessoais que devem ser sopesados, algo nunca imaginado em
passado recente, muito além dos principios do simples contrato de
adesdo.(...) Assim, cabe ao interessado apontar e ao juiz decidir
sobre a adequacao social de um contrato ou de uma ou algumas de
suas clausulas. Em determinado momento histérico do Pais, por
exemplo, pode ndo atender ao interesse social o contrato de leasing
de veiculos a pessoas naturais, como ja ocorreu no passado”

Nesta toada, verifica-se que o principio em tela cuida para que ndo se possa
priorizar o resultado financeiro-econ6mico do contrato em detrimento de
consequéncias sociais que possam ser demasiadamente custosas, ainda que se
trate de pessoa nao envolvida diretamente na relagdo contratual em questéo.

Recorremo-nos as palavras do douto professor Calixto Salomao Filho (2003,
p. 24) quanto ao tema, que expde as consequéncias juridicas trazidas por tal

estrutura da forma que segue:
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“Todas essas caracteristicas fazem surgir um novo contrato,
instrumentalizado aos interesses da sociedade, representados pelas
garantias institucionais. S&o elas o seu limite, impondo que as
obrigacdes nele contidas sejam dissecadas de forma a respeitar 0s
interesses da sociedade atingidos e a verdadeira norma de protecéo
desses interesses contida no art. 421 do novo Cédigo Civil”.

2.2.4. Principio da Autonomia da Vontade

Este principio € de suma importancia no presente trabalho, tendo em vista a
sua relevancia no contexto internacional e sua ampla aplicacdo como se
demonstrara posteriormente. Por ora, contudo, basta o dever de transmitir seus
primeiros tracos.

De forma bastante grosseira, podemos iniciar a descricao deste principio pelo
pressuposto basico que Ihe sustenta, ou seja, a igualdade das pessoas perante a lei,
0 que lhes resulta os mesmos direitos para contratar, sem qualquer distincdo social
ou econdmica. (ANDRADE, 2004, p. 21).

Este principio decorre da evolucédo do liberalismo, que colocou a vontade das
partes como sendo o nucleo, fator principal e indissociavel do proprio cumprimento
do contrato.

Partimos, assim, de dois aspectos de manifestacdo deste principio: o prisma
da liberdade propriamente dita, ou seja, possibilidade de contratar e determinar as
clausulas que |Ihe serdo imputaveis ao longo da relacao contratual ou; o direito que é
atribuido as partes de celebrar as modalidades contratuais que melhor atendam as
suas necessidades, ainda que nao previstas no ordenamento juridico (VENOSA,
2008, p.359).

Importante, contudo, que se comente a relevancia da ordem publica como
limitadora do principio em voga. Ainda que disponham as partes de liberdade
quando da celebracéo contrato e eleicdo de suas clausulas, imposi¢cdes econémicas
ou outras normas consideradas de valor mais caro ao Estado ndo podem ser
desrespeitadas (VENOSA, 2008, p.359).

Neste diapasédo, as normas consideradas de maior relevancia social acabam

por limitar a expressao dos interesses individuais e econémicos das partes. Lembra-
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se, contudo, que ora se traz a aplicacdo deste principio dentro do sistema nacional,
valendo lembrar, todavia, que 0 mesmo atinge novas expressdes quando aplicado

no contexto internacional, conforme se demonstrara posteriormente.

2.2.5 Forca Obrigatoria dos Contratos

O brocado latim “pacta sunt servanda”, cuja traducdo € que o0s contratos
devem ser cumpridos, € a melhor representacdo do presente principio. Isto €, as
normas e clausulas eleitas pelas partes como teor do contrato firmado devem ser
véalidas e obrigatérias entre as mesmas.

As partes se vinculam entre si na forma de contrato, de maneira que o0 mesmo
deve ser seguido em seu estrito cumprimento, tornando-o lei entre as partes,
conforme consuetudinariamente se diz.

Fruto do liberalismo do século XIX, o presente instituto juridico reflete as
consequéncias juridicas que devem advir por conta da liberdade de contratar. Isto,
pois as partes sao livres para contratar como Ihe convier, mas em contrapartida se
comprometem ao cumprimento do contrato celebrado.

Deve-se dizer, contudo, que por conta das mudancas nas estruturas sociais e
pensamento do século XX, nem sempre é atribuida a este presente principio forca
absoluta, relativizando-o diante de outros interesses ou circunstancias, como fatos
do principe ou fatos do Estado (ANNONI, 2009, p. 75-76).

Destacamos, quanto a este ponto, 0s sabios ensinamentos do Prof. Silvio de

Salvo Venosa (2008, p. 360 e 361) que seguem abaixo:

“Esta obrigatoriedade forma a base do direito
contratual. O ordenamento deve conferir a parte instrumentos
judiciarios para obrigar o contratante a cumprir o contrato ou a
indenizar pelas perdas e danos. N&o tivesse o contrato forga
obrigatéria estaria estabelecido o caos. Ainda que se busque o
interesse social, tal ndo deve contrariar tanto quanto possivel a
vontade contratual, a intenc&o das partes”.

Decorre deste principio a intangibilidade do contrato. O contrato, a principio,

nao pode ser alterado unilateralmente por qualquer das partes ou por terceiro. Ele é
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fruto da intencdo dos contratantes que, dentro da cultura vigente e de sua
intelectualidade, deliberam como obrigatoria entre as partes (VENOSA, 2008, p.
360).

2.2.7 Principio da Relatividade Dos Contratos

Este principio tem relacdo quanto a sua validade quando da execuc¢do do
contrato. Em suma, entende-se que o contrato apenas tera efeitos entre as partes,
nao vinculando terceiros que ndo hajam participado da relacéo.

Presume-se, portanto, que ndo é possivel que alguém seja vinculado em
contrato sem que haja expressado sua vontade para tanto. Nas palavras de Danielle
Annoni (2009, p. 78): “se a lei n&o previr, nenhum contrato podera transformar
ninguém em credor ou devedor contra a vontade”.

Excetua-se, contudo, os casos em que haja uma previsdo legal que acabe por
vincular terceiros. Por exemplo, nos casos de contratos coletivos de trabalho,
estipulam-se direitos a pessoas que nado hajam efetivamente firmado o contrato, ou
ainda, nos contratos de seguro, pode haver a previsao de direitos a terceiro que nao
tenha participado ou incorrido de qualquer forma na relagéo contratual.

Por fim, destaca-se que o principio em questdo ndo se limita apenas a
pessoas, mas também quanto ao seu objeto. Logo, ndo h& vinculacdo contratual

sobre bem o qual ndo tenha sido incluido ou vinculado no contrato.
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3 CONTRATOS DE ADESAO E A PROTECAO DO CONSUMIDOR NO AMBITO
NACIONAL

Expostos os principios contratuais mais relevantes dentro do ordenamento
brasileiro, cumpre ser feita ressalva quanto a sua aplicacdo. O quadro que ora se
descreve ndo ocorre com a frequéncia que se gostaria. Isto é, as relacdes
contratuais nem sempre se formam dentro das condi¢cfes ideais, em que as partes
se encontram em posicdo de igualdade, com o mesmo poder de decisao e
Imposicdo de sua vontade.

Assim, surgem os contratos de adesao, conforme se descreve abaixo:

3.1 Contratos de Adeséo

O modo capitalista de vida transformou os contratos em negoécios de massa,
onde h& imposi¢do das clausulas agueles que consomem e gque, caso ndo aceitem
as clausulas que lhe sdo determinadas, ndo podem contratar (VENOSA, 2008, p.352
e 353-354).

Com efeito, este é resultado direto das novas circunstancias experimentadas
pelas partes para a contratagdo. Tendo em vista a disparidade econdmica das
partes, surge uma efetiva desigualdade de poder entre os contratantes.

Tal situacdo se agrava, ainda, em razdo de ac¢lGes tendentes a obter
aproveitamento indevido por parte de fornecedores em detrimento da satisfacdo de
necessidades gerais da massa utente, valendo-se para tanto de sua influéncia de
mercado (BITTAR, 1992, p.242).

Neste contexto, verifica-se 0 surgimento dos contratos de adesdo que,
conforme definicdo (SILVA, 2007, p. 376), sao aqueles onde apenas uma das partes
estabelece preliminarmente as clausulas do contrato, que sera aceito ou aderido
pela outra parte sem direito a discussao sobre o seu teor.

Vislumbra-se, diante deste prisma, a existéncia de duas partes: uma
dominante, que impde a outra parte as clausulas de seu interesse, e esta segunda, 0

aderente, cujas opcdes se limitam a aderir ou ndo o contrato.
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Tal modalidade de contrato hoje pode ser vista como a maior parte dos
contratos que ocorrem em nosso dia a dia, tendo em vista que s&o
consubstanciados nos diversos contratos de consumo que tomamos parte
diariamente (VENOSA, 2008, p. 368-369).

Ao adentrarmos uma loja de vestuério, por exemplo, verificamos os produtos
oferecidos e todas as condi¢cdes da compra e venda dos bens em tela se regulam
conforme clausulas essencialmente impostas pelo vendedor, como o0 preco,
condi¢cbes de pagamento, etc.

O mesmo se repete cotidianamente em diversos ambientes e situagdes de
consumo, como em academias, compra de eletrodomésticos, e até mesmo bens
duraveis como carros.

Em suma, podemos definir contratos de adeséo nas palavras do mestre Silvio

de Salvo Venosa (2008, p.369) que seguem abaixo:

“Contrato de adeséo € o tipico contrato que se apresenta com
todas as clausulas predispostas por uma das partes. A outra parte, o
aderente, somente tem a alternativa de aceitar ou repelir o contrato.
Essa modalidade n&o resiste dentro dos principios tradicionais de
direito contratual (...). Consentimento manifesta-se, entdo, por
simples adesdo as clausulas que foram apresentadas ao outro
contratante”.

Por fim, destacamos que no meio virtual esta situacdo também se mostra
bastante recorrente. Assim, ao ingressar em um sitio virtual de compras, sao
apresentadas as condi¢cdes de compra determinadas pelo estabelecimento e por um
simples click em um botao ou em “caixa” se aceita todas as condigdes ora expostas.
Nem ao menos € necessario que se leia os termos do contrato para que se aceite 0
mesmo.

As consequéncias que poderiam surgir de tal situacdo sdo completamente
prejudiciais, ndo apenas ao consumidor, mas a economia vislumbrada de forma
geral. Os consumidores, forcados por suas necessidades de consumo, se sujeitam a
clausulas abusivas sem direito a resposta (VENOSA, 2008, p.354 e 355).

Traz-se, por fim, a definicAo exposta pelo art. 54 do Cdodigo de Defesa do

Consumidor, cujo texto segue abaixo:

“Art. 54 - Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos sem que o
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consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo”.

Para a vida digna, conforme postula o art. 1°, lll da Constituicdo Federal, é
necesséario o poder de consumir. Isto inclui a aquisicdo, uso ou fruicdo de bens e
servicos. Nao é possivel viver com dignidade sem que se tenha tal direito.

Diante de tal contexto, a Orbita contratual € submetida a novas concepcoes,
relevando-se alguns conceitos classicos de cunho exclusivamente econdémicos, para
dar vida a uma viséo social (BITTAR, 1992, p.241).

Assim, o ordenamento juridico patrio determina um sistema legislativo e
principiologico de protecdo ao consumidor ante os abusos que o0 mesmo é exposto
por conta de sua vulnerabilidade frente ao fornecedor de servigcos e produtos com
guem contrata.

Neste prisma, submete-se a esta nova Orbita contratual todos os contratos
onde nao ha efetiva participacdo do consumidor para a formacédo do contrato, em
uma tentativa de, por forca da protecdo que lhe é dada, equiparar a forca entre as
partes (BITTAR, 1992, p. 241)

3.2 Protecdo ao Consumidor nas Relacdes Contratuais no Ambito Nacional

Por conta do que ora se expde, o legislador brasileiro, assim como o de
diversos outros paises, acabou por criar sistemas ou mecanismos de protecdo ao
consumidor.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXII traz a protecdo ao consumidor
como obrigacdo estatal e, doravante, principio a ser seguido. No mesmo sentido, o
art. 170, V da Carta Magna também traz a defesa do consumidor como principio
geral.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, destacamos o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.070/90), promulgado em 11/09/1990, que sistematizou a
defesa do consumidor, trazendo-lhe diversas garantias e direitos.

Deve-se demonstrar que a efetiva protecdo do consumidor é de valor sumo
para a sociedade. Neste sentido, o Professor Carlos Alberto Bittar (1992, p. 252)

argumentou nos seguintes termos:
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“Assim, a preservacao de tal regime é de suma importancia
para o saneamento do mercado de consumo, na defesa de valores
fundamentais da pessoa em nossa sociedade e em conclusédo, a par
da proscrigdo dessas clausulas — e de outras ja apontadas, ou que
venham a incompatibilizar-se com o espirito da lei — cumpre que os
entes da administracdo, as associacdes de defesa e os Tribunais
atuem com rigor, em seus respectivos campos de acao, para evitar-
se lesbes a direitos que, por seu relevo, se sobrepbe a todos os
demais no complexo juridico reconhecido.”

Por ora, destacamos o art. 6° IV deste cédigo legal que elenca
expressamente a protecdo contra clausulas abusivas entre os direitos basicos do
consumidor. Ainda, o art. 39 elenca algumas préticas consideradas abusivas, entre
as quais algumas poderiam ser impostas ao consumidor pelo fornecedor, sem que
lhe fosse dada oportunidade de argumentar contrariamente a mesma (VENOSA,
2008, 355 - 357).

A douta professora Valéria Silva Galdino (2001, p.12) traz, quanto a tal tema,
conceito bastante ilustrativo de clausula abusiva, como “aquelas que prejudicam de
forma exorbitante o consumidor no confronto entre os direitos e obrigacbes de

ambas as partes contratantes, ferindo o principio da boa-fé”.

3.3 A Autonomia da Vontade e a Legislacdo Consumeirista no Ambito

Nacional

Como verificado acima, o principio da autonomia da vontade, em tese,
garante as partes certa independéncia, baseada no pressuposto de igualdade entre
as mesmas, para a eleicao das clausulas do contrato. Observa-se, contudo, que nao
pode ser tratada de forma absoluta esta premissa, tendo em vista os problemas
evidenciados acima.

Diante da flexibilizacdo de alguns principios ou normativas em detrimento de
outros valores considerados na protecdo do consumidor, verificamos como é
aplicado o conjunto normativo nacional em relagcéo a algumas tradicionais clausulas.
Destaca-se que se trata de dispositivos cuja legitimidade reside no principio da
autonomia da vontade, as quais sejam a clausula de elei¢cdo de foro, a convencao de

arbitragem e a clausula de eleicdo da lei aplicavel.



24

Adiante, tratamos particularmente de cada um destes casos:

3.3.1 Clausula de Eleicéo de Foro

Muito caro a tal tema € o teor do art. 101, | do Cddigo de Defesa do

Consumidor, que ora se transcreve:

“Art. 101- Na acéo de responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servicos, sem prejuizo do disposto nos Capitulos | e Il
deste Titulo, serdo observadas as seguintes hormas:

I-A acdo pode ser proposta no domicilio do autor.”

Observa-se facilmente o intuito protetivo deste dispositivo. Conforme
prescreve o art. 5°, XXXIV, a da Constituicdo Federal, todos devem ter acesso a
justica com o fim de se obter tutela estatal quando houver sofrido abuso de poder ou
sofrer com alguma ilegalidade.

Por conta do pequeno valor dos produtos que sdo comercializados
normalmente, muitas vezes nao seria conveniente ao consumidor que lhe fosse
obrigatério buscar tutela judicial em comarca que ndo fosse aquela de sua
residéncia.

Isso |he traria custos elevados, além de transtornos descabidos se sopesados
com o valor sub judice. Neste sentido, o professor Kazuo Watanbe (2001, p.563)

tece os seguintes comentarios:

“O foro do domicilio do autor € uma regra que beneficia o
consumidor, dentro da orientacdo fixada no inciso VII do art. 6° do
Cadigo (de Defesa do Consumidor), de facilitar o acesso aos 6rgaos
judiciais. Cuida-se, porém, de op¢do dada ao consumidor que dela
podera abrir m&do para, em beneficio do réu, eleger a regra geral, que
€ a do domicilio do demandado.”

Conclui-se, portanto, das palavras do professor, que se trata, em verdade, de
direito, prerrogativa atribuida ao consumidor. Logo, é-lhe permitido abrir méo da
mesma, caso julgue mais conveniente, de forma que podera demandar judicialmente
na comarca em que efetuou a compra, outra a qual esteja imposta no contrato

firmado entre as partes ou ainda onde haja o efetivo cumprimento da obrigacéo.
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Verifica-se tal entendimento no julgado que segue:

CONFLITO DE COMPETENCIA. EMBARGOS DE
DECLARACAO. CONTRADICAO.

EFEITOS MODIFICATIVOS. PREVIDENCIA PRIVADA.
FUNCEF. ECONOMIARIAS APOSENTADAS. RELACAO DE
CONSUMO. AJUIZAMENTO DA ACAO, SEM JUSTIFICATIVA, EM
COMARCA QUE NAO E DOMICILIO DA RE, FORO CONTRATUAL,
LOCAL DO CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO OU DOMICILIO DAS
AUTORAS. IMPOSSIBILIDADE.

(-.r)

2. Segundo entendimento desta Corte, nas acdes propostas
contra 0 consumidor, a competéncia pode ser declinada de oficio
para o seu domicilio, em face do disposto no art. 101, inciso |, do
CDC e no paragrafo Unico, do art. 112, do CPC.

3. Se a autoria do feito pertence ao consumidor, contudo,
permite-se-lhe a escolha do foro de elei¢cdo contratual, considerando
gue a norma protetiva, concebida em seu beneficio, ndo o obriga,
guando optar por demandar fora do seu domicilio.

4. Nao se admite, todavia, sem justificativa plausivel, a
escolha aleatéria de foro que ndo seja nem o do domicilio do
consumidor, nem o do réu, nem o de eleicdo e nem o do local de
cumprimento da obrigacao.

(..r)

(EDcl no AgRg nos EDcl no CC 116.009/PB, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, Rel. p/ Ac6rdao Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
SEGUNDA SECAO, julgado em 08/02/2012, DJe 20/04/2012)

Observa-se, portanto, a intencdo do legislador e a preocupacdo de que a
eleicdo de foro possa trazer maleficios ao consumidor. Verifica-se que o
entendimento da Corte Superior se fundamenta sobre pressuposto que ndo sao em
todas as relacbes de consumo em que ha uma hipossuficiéncia do consumidor com
relacdo ao fornecedor.

Isto significa que cumpre ao consumidor demonstrar sua hipossuficiéncia e de
prejuizos em seu acesso a justica que sofreria por conta da clausula de eleicdo de
foro.

Neste prisma, distinguimos duas situacoes distintas. Na primeira, em que se
supbe que nao foi reconhecida a hipossuficiéncia e os prejuizos sofridos pelo
consumidor para obter acesso a justica, 0 mesmo se encontra vinculado a clausula
de eleigéo de foro em comento.

Em uma segunda hipotese, é reconhecida judicialmente a hipossuficiéncia do
consumidor, possibilidade em que, conforme entendimento da corte, 0 mesmo pode
optar por ajuizar sua acdo em seu domicilio, na comarca em que realizou a compra,
local de efetiva prestacéo da obrigacdo ou ainda o foro eleito em contrato firmado

entre as partes.
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Na prética, verifica-se que normalmente é afastada a aplicacdo das clausulas
de elei¢do de foro, quando se trata de contratos de relagdes de consumo. E o que se

verifica com os julgados abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. AGAO REVISIONAL EXCEGAO DE
INCOMPETENCIA.

CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. PARTE
HIPOSSUFICIENTE. APLICACAO DO CODIGO CONSUMERISTA.
ACORDAO LOCAL QUE FIRMOU A CONDICAO DE
HIPOSSUFICIENCIA DA PARTE A PARTIR DOS ELEMENTOS
FATICOS COLIGIDOS AOS AUTOS E DECIDIU EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DO STJ.

AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. APLICACAO DE
MULTA.

1. Tribunal de origem afastou a clausula de elei¢cdo de foro,
com base na condicdo de hipossuficiéncia do recorrido firmada a
partir dos elementos de convic¢do coligidos nos autos, o que impede
a revisdo do entendimento ali posto, em face do que dispde a Sumula
7 do STJ.

2. O acérdéo reclamado decidiu em consonancia com esta
Corte que possui jurisprudéncia dominante acerca da aplicabilidade
das regras do Cédigo de Defesa do Consumidor nos casos em que
se faca necessaria a protecdo da parte hipossuficiente, afastando,
inclusive, a clausula de eleicdo de foro estipulada em contrato a fim
de que se observe o principio do equilibrio contratual. Incide, no caso,
a Sumula 83 do STJ.

3. Agravo regimental ndo provido com aplicacdo de multa.

(AgRg no AREsp 191.221/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe
04/02/2013)

H&, contudo, entendimento dissidente no mesmo Tribunal, 0 que mostra que o

assunto ainda esta sob debate. Isto, conforme julgou-se no caso abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO.

ALEGACAO DE NULIDADE. EXAME DE
HIPOSSUFICIENCIA. REEXAME DE PROVA.

INVIABILIDADE. SUMULA N° 7/STJ.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme em
gue o simples fato de a relacéo juridica ser de indole consumerista
ndo acarreta, por si s, a nulidade da clausula de eleigcdo, havendo a
necessidade de se comprovar a hipossuficiéncia do consumidor ou a
dificuldade de acesso ao judiciario, o que, no caso, nado restou
reconhecido pelas instancias ordinarias.

2. A reforma do julgado demandaria o reexame do contexto
fatico-probatorio, procedimento vedado na estreita via do recurso
especial, a teor da Simula n° 7/STJ.

3. Os argumentos expendidos nas razdes do regimental sao
insuficientes para autorizar a reforma da decisdo agravada, de modo
gue esta merece ser mantida por seus proprios fundamentos.

4. Agravo regimental ndo provido.
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A (AgRg no REsp 594.012/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe
11/12/2012)

3.3.2 Clausula ou Convencéo de Arbitragem

O mesmo ocorre ao se tratar de clausulas de arbitragem, uma vez que as
consequéncias podem ser tdo penosas ou ainda mais gravosas que a eleicdo de
foro.

Neste sentido, o art. 51, VIl do Cddigo de Defesa do Consumidor estipula a
nulidade das clausulas contratuais que, em seus termos, “determinem a utilizacao
compulsoria de arbitragem”.

A propria Lei de Arbitragem — Lei 9.307/96 — estabelece em seu art. 3° que a
convencao de arbitragem devera ser submetida pelas partes. O seu art. 4° paragrafo
2°, todavia, estabelece que quando se trata de contratos de adesdo € necessario
manifestacdo expressa e especifica quanto a arbitragem, que devera ser dada em
documento separado ou visto especialmente para a clausula.

Em que pese o esforco do legislador quanto a clausula de arbitragem,
entende-se que o dispositivo acima nao seria ainda valido em casos de contrato de
consumo, tendo em vista a demasiada desvantagem para o consumidor vulneravel
(BENJAMIN, MARQUES e BESSA, 2009, p. 305).

Resta patente, portanto, o abuso e a desvantagem do consumidor quanto as
clausulas de eleicdo de foro e de arbitragem, por conta da restricdo ao seu livre
acesso a justica que decorre de tais determinagcdes contratuais.

Além disso, o art. 5°, XXXIl da Carta Magna, conforme j4 destacamos,
estipula a defesa do consumidor como obrigacdo estatal que, portanto, ndo é
passivel de ser terceirizada.

Quando do julgamento da validade das clausulas de arbitragem, contudo, o
tema € mais pacifico, tendo em vista a disposicdo legal expressa para sua
invalidade, conforme se destaca do art. 51, VIl do Cddigo de Defesa do Consumidor

acima. Neste sentido é o julgado que segue:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR.
CONTRATO DE ADESAO. CONVENCAO DE ARBITRAGEM.
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LIMITES E EXCECOES. ARBITRAGEM EM CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. CABIMENTO. LIMITES.

1. Com a promulgacdo da Lei de Arbitragem, passaram a
conviver, em harmonia, trés regramentos de diferentes graus de
especificidade: (i) a regra geral, que obriga a observancia da
arbitragem quando pactuada pelas partes, com derrogacdo da
jurisdicao estatal; (ii) a regra especifica, contida no art. 4°, § 2°, da Lei
n°® 9.307/96 e aplicavel a contratos de adesdo genéricos, que
restringe a eficacia da clausula compromisséria; e (iii) a regra ainda
mais especifica, contida no art. 51, VI, do CDC, incidente sobre
contratos derivados de relacdo de consumo, sejam eles de adeséo ou
ndo, impondo a nulidade de clausula que determine a utilizacéo
compulsoéria da arbitragem, ainda que satisfeitos os requisitos do art.
4°, 8 2°, da Lei n°® 9.307/96.

2. O art. 51, VII, do CDC se limita a vedar a adocéo prévia e
compulséria da arbitragem, no momento da celebracdo do contrato,
mas nao impede que, posteriormente, diante de eventual litigio,
havendo consenso entre as partes (em especial a aquiescéncia do
consumidor), seja instaurado o procedimento arbitral.

3. As regras dos arts. 51, VIIl, do CDC e 34 da Lei n°
9.514/97 ndo sdo incompativeis. Primeiro porque o art. 34 ndo se
refere exclusivamente a financiamentos imobiliarios sujeitos ao CDC
e segundo porque, havendo relacdo de consumo, o dispositivo legal
nao fixa 0 momento em que deveré ser definida a efetiva utilizacédo da
arbitragem.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1169841/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 06/11/2012, DJe 14/11/2012)

Em analise do presente julgado, verifica-se que, quando ha convencédo ou
clausula de arbitragem, permite-se ao consumidor que ingresse com a acéo frente
ao Orgdo arbitral. Salienta-se, contudo, que por for¢a do art. 51, VII do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, ndo lhe podera ser imposta a arbitragem, de forma que
sempre havera como possibilidade o uso dos foros judiciais que lhe seriam cabiveis.

Por fim, a arbitragem nos casos consumeristas que envolvam contratos de
adesdo nao representa efetivamente uma obrigacdo imposta as partes, mas apenas
uma faculdade do autor caso haja estipulacdo expressa no contrato de adeséo
firmado entre as partes.

Ressalta-se, contudo, que a doutrina ndo se posiciona completamente em
favor do entendimento utilizado pela jurisprudéncia patria. Neste sentido, os autores
Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benajmin e Leonardo Roscoe Bessa

(2009, p. 305) se posicionam como segue:

Cuida-se de norma publica e interesse social. O art. 10 do
CDC é expresso neste sentido: ‘o presente cédigo estabelece normas
de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos art. 5°, XXXIlI, 170, V da Constituicdo Federal e
art. 48 de suas Diposigcdes Transitérias’.
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Significa dizer que as normas do Coédigo de Defesa do
Consumidor, tanto processuais como materiais, ndo disponiveis, ndo
podem ser afastadas por conjuncao de vontade.

Assim, nos termos descritos pelos autores, ndo seria possivel ao consumidor
abrir mao dos foros legais estipulados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor em
prol de foro arbitral pactuado entre as partes, tendo em vista que tais direitos
processuais ndo sao disponiveis, mas obrigatorios.

Neste prisma, ndo se verificaria o procedimento arbitral como opc¢ao do
consumidor, mas como uma violacéo a legislacdo nacional de aplicacdo automatica.
Em decorréncia, a arbitragem deve ser reprimida, sendo declarado o foro arbitral
completamente incompetente para o julgamento da lide e invalidado o laudo arbitral

oriundo da mesma.

3.3.3 Clausula de Eleicédo da Lei Aplicavel

A Lei de Arbitragem, em seu art. 2°, §1°, estipula que sera permitida a escolha
da legislacédo aplicavel em casos em que 0 processo seja submetido a arbitragem.
Assim, as partes podem optar pela legislacdo material que melhor se adapta com
suas pretensdes e, dependendo do proprio tribunal arbitral, pode-se também
escolher a lei processual aplicavel.

N&o obstante tal previsdo e por conta do raciocinio legal acima exposto, o
Superior Tribunal de Justica entende que ndo € permitida a imposi¢cao de arbitragem
nas lides em que envolvam relagbes consumeristas.

Nesta toada, se a permissao de escolha da lei aplicAvel apenas socorre 0s
processos em que haja arbitragem, sdo necessarias algumas consideracfes sobre o
tema para que melhor compreendamos a questao ante nosso ordenamento juridico.

Conforme exposto no item acima, a arbitragem em relacbes de consumo
representa para a jurisprudéncia nacional uma faculdade do consumidor quando a
mesma houver sido expressa no contrato.

Assim, a parte poderd optar por ingressar com sua agdo por meio de
processo arbitral, em conformidade com o que tenha sido disposto contratualmente,

ou ainda poderda ingressar com processo na justica estatal.
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Ocorre, contudo, que ndo é possivel a escolha de legislagdo nos processos
que tramitam na justica estatal, sendo que a mesma seria apenas possivel nos
processos arbitrais, em conformidade com o art. 1°, § 1° da Lei de Arbitragem.

Neste contexto, apenas se pode vislumbrar o uso de legislacéo eleita pelas
partes em casos onde o consumidor tivesse optado pelo procedimento arbitral
determinado no contrato firmado entre as partes. Surgem, entdo, duas hipoteses
quanto ao caso.

Na primeira, o consumidor optaria pelo uso da arbitragem e também da lei
eleita pelas partes. Esta possibilidade se legitima pelo principio da autonomia da
vontade, pois a parte estaria deliberadamente demonstrando seu interesse em ter a
lei eleita como a aplicada ao caso.

Em uma segunda hipoétese, contudo, entende-se que seria permitido o uso da
arbitragem, mas por meio da legislagdo nacional. Isto, pois, por se tratar de contrato
de adesao, a parte ndo haveria demonstrado seu interesse real em eleger legislagéao
diferente a ser aplicada em seu caso, mas haveria consentido no uso de arbitragem
para a solucao da lide.

Tal possibilidade se consubstancia na exegese exposta pelos professores
Antonio Herman V. Benajamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa
(2009, p. 295) quanto ao tema, quando asseguram a possibilidade de anulag&o ou
revisdo de clausulas contratuais se entendidas como abusivas e lesivas ao

consumidor. Neste sentido, manifestam-se:

A nulidade de pleno direito (nulidade absoluta) é a sancédo
especifica para as clausulas abusivas. Em homenagem ao principio
da conservagédo do contrato, o expresso no § 2° do art., 51, o primeiro
esforgo do juiz deve ser no sentido de afasta unicamente a clausula
abusiva, mantendo-se os efeitos juridicos das demais disposicdes
contratuais.

Se da auséncia da clausula abusiva decorrer 6nus excessivo
a qualquer das partes, todo o contrato deve ser invalidado,
restituindo-se as partes ao estado anterior (art. 182 do Cadigo Civil).
Nesta hipétese, cabe ao consumidor requerer indenizacdo pelos
prejuizos decorrentes da nulidade do contrato.

Além da nulidade, o CDC prevé a possibilidade de alteracéo
do conteddo da clausula promovendo-se a revisdo do contrato. A
proposito, estabelece o art. 6°, V ser direito basico do consumidor ‘a
modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou a sua revisdo em razado de fatos supervenientes
que as torne excessivamente onerosas’.
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Deve ser feita a ressalva, contudo, que conforme os mesmos autores (2009,
p. 305) nas relagbes de consumo as leis, tanto materiais quanto processuais sao de
aplicacdo compulsoéria, sem que as partes possam abrir mdo das mesmas.

Conclui-se, portanto, que segundo o raciocinio utilizado pela jurisprudéncia,
podemos entender como cabivel a aplicagdo de lei eleita pelas partes quando
houver a opcao de resolugéo da lide junto ao Tribunal Arbitral e concomitantemente
0 uso de tal legislacao.

Em oposicéo, todavia, a doutrina se posiciona pela irrenunciabilidade dos
direitos processuais e materiais garantidos ao consumidor por meio do Codigo de
Defesa do Consumidor, em detrimento do principio da Autonomia da Vontade das

partes.

3.3.4 Sintese dos Efeitos do Principio da Autonomia frente as Garantias

Consumeristas

Diante do panorama acima exposto, verifica-se que o0s principios tradicionais
do contrato acabam por ser flexibilizados ante a nova viséo de cunho social aplicada
aos contratos.

Dessarte, 0s classicos principios contratuais, sobretudo o principio da
autonomia da vontade que é de maior relevancia no presente trabalho, acaba por
perder forgas tendo em vista a nova viséo social adotada pela legislagéo.

Nos termos expostos pelo Professor Silvio Salvo Venosa (2008, p. 352) no
tipo classico de contrato, prevalece a autonomia da vontade, mas 0 mesmo nao
ocorrera nos contratos de consumo.

Conforme o autor (VENOSA, 2008, p.353): “Contratos de adesao
desestabilizam a classica visdo da autonomia da vontade”. Assim, as determinagdes
contratuais ndo podem ser encaradas com tanto rigor, como devem ser vistas nos
contratos firmados em condicéo de igualdade entre as partes.

Neste sentido, as clausulas analisadas, as quais sejam a eleicdo de foro,
eleicdo de lei aplicavel e convengdo ou clausula de arbitragem devem ser

flexibilizadas nos termos expostos a cima.
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Conforme a doutrina (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2009, p.305), os
direitos e garantias matérias e processuais garantidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor ndo podem ser renunciados por livre convencdo das partes, em
detrimento do principio da autonomia da vontade.

Tal teoria se legitima com fulcro no art. 5°, XXXII da Constituicdo Federal uma
vez que o mesmo determina e impde como obrigacéo estatal a promocéo da defesa
do consumidor.

Na jurisprudéncia patria, contudo, defende-se a possibilidade de entender as
garantias e direitos materiais e processuais trazidos pelo Cdodigo de Defesa do
Consumidor como recursos a serem utilizados por ele quando este optar pelos
mesmos, podendo entéo utilizar-se das disposi¢cdes contratuais, ainda que contrarias
aos seus interesses.

Assim, como resultado do sistema ja exposto, no @mbito nacional verifica-se a
existéncia coordenada dos principios tradicionais dos contratos com as protecdes
prescritas em lei para o consumidor, de forma que se possibilita solucbes aos
desafios concretos que surgem cotidianamente.

Sempre ha novos obstaculos a se superar, mas pode-se dizer que a h4 uma
efetiva protecdo ao consumidor no cenério nacional. Parte-se agora para a analise
da protecdo do consumidor e a flexibilizacdo dos tradicionais principios do direito
contratual, em especial o da autonomia da vontade, no contexto internacional, o qual

é o foco do presente trabalho.



33

4 CONTRATOS INTERNACIONAIS E A RESOLUCAO DE CONFLITOS
SUPERVENIENTES

4.1Panorama da Legislacdo para o Comeércio Internacional

As necessidades econbmicas da coletividade juntamente com a evolucao
tecnologica contribuiram para o progresso do Direito Internacional, afastando as
tradicionais relagbes de abstencionismo normativo, apoiadas na coexisténcia
pacifica entre eles para engendrar uma cooperacdo entre o0s Estados,
principalmente no comeércio internacional.

Dessarte cria-se uma estrutura técnico-juridica internacional como meio de
assegurar a manutencdo da paz por meio do desenvolvimento econdmico global.
Por isso, torna-se importante observar a evolugcdo do direito do comércio
internacional.

O advento de novas tecnologias acabou por trazer modificagdes relevantes no
comércio internacional, principalmente no que diz respeito a alteragdo nas
tradicionais relagées de consumo. (FARIAS, 2002, p. 18 e 19)

A formacdo do Direito do Comércio Internacional decorre da pratica dos
comerciantes europeus, a partir da idade média, que criaram um “conjunto de
normas costumeiras internacionais que regulavam as praticas e costumes da
comunidade cosmopolita dos mercadores internacionais que viajavam através do
mundo civilizado, de porto em porto, de feira e feira” (CHENG, 1982, p. 206).

A este conjunto atribuiu-se posteriormente o nome de lex mercatéria, hoje
entendida como o conjunto de normas que codificaram as relacbes comerciais
internacionais. Com o tempo, a lex mercatéria se tornou obrigatéria entre o0s
comerciantes, tendo em vista que aqueles que ndo seguissem acabariam excluidos
da possibilidade de comercializar com os demais. (HUCK, 1994, p. 104).

Observa-se entdo que o desenvolvimento do direito do comércio internacional
se deu por iniciativa propria da comunidade de mercadores internacionais. Em
outras palavras, as normas do comércio internacional surgem em decorréncia da
autonomia da esfera privada sem qualquer participacado dos estados modernos, que

sobrevém apenas no final da idade média.



34

Salienta-se, entdo, a predominancia na época da autorregulacdo do direito
internacional do comércio, com pouca influéncia dos Estados, conforme determina o
principio da nao-intervencdo. Apenas posteriormente, os Estados passaram a
intervir de forma mais atuante no comeércio internacional ao criarem barreiras
alfandegarias. (FARIAS, 2002, p. 22)

Neste contexto, deu-se maior relevancia a criacdo de normas de cunho
nacionalista, com o fim de proteger as economias nacionais, em detrimento das
antigas normas vigentes, em especial a antiga lex mercatoria. Surge, entao,
movimentos contrarios a nacionalizacdo, buscando a autorregulacdo e cooperacao.

Com o fim de criar maior cooperacgéo entre os Estados, surgem os tratados
multilaterais, capazes de superar os limites de alcance dos tratados bilaterais e
atender o0s interesses politico-econdbmicos em larga escala da sociedade
internacional. (FARIAS, 2002, p. 23)

Observa-se, entdo, que o Estado ndo consegue mais regular a atividade
econbmica sob um aspecto exclusivamente nacionalista. Atualmente, o sistema
normativo do comércio internacional se da por forma de diversos tratados que,
contudo, ndo sdo aplicaveis a todos os Estados. Tem-se, entdo, um corpo de
normas distintas a serem aplicadas a cada pais.

Quanto ao tema, observa-se o seguinte comentario de Daniella Annoni (2009,
p. 122), sobre a independéncia das normas aplicaveis em um Estado e dos limites

estabelecidos pela soberania:

“Importante destacar que impera no plano internacional o
principio da soberania, da igualdade entre os paises e da néo
ingeréncia. Na prética, isso implica dizer que cada nagdo €
independente para criar suas proprias leis e requisitos para a
execucdo de obrigacBes ndo sendo, portanto, submisso as regras
criadas por outros Estados”.

Ainda quanto ao tema, explora as dificuldades encontradas para a aplicacao
de eventuais tratados firmados entre Estados, por conta das diferencas legislativas
para promulgacéo dos tratados. Assim, discorre (ANNONI, 2009, p. 122) :

“E, mesmo quando um Estado faz um acordo com outro,
acordo este conhecido como tratado, isto ndo significa dizer que tal
compromisso, firmado entre os Estados na esfera internacional, tera
validade dentro de seus territdrios. Isso porque a norma internacional,
via de regra, precisa ser convalidada pelo congresso nacional de
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cada Estado para ter validade interna, o que muitas vezes pode
tardar muito”.

Destacam-se os tratados, convengfes e normativas internacionais de maior

relevancia para os contratos internacionais (ANNONI, 2009, p. 123-126):

e ConvencOes de Haia sobre Contratos Internacionais: revolucionaram a
matéria ao trazer a possibilidade de eleicdo da legislacao aplicavel aos
contratos. As de maior relevancia foram as dos anos 1955, 1958, 1978
e 1986;

e Convencdo da UNCITRAL sobre Compra e Venda Internacional:
assegurou-se as partes a adocdo ou nao do acordo internacional, sem
pretender afastar demais normativas ja existentes;

e Convencado sobre Lei Aplicavel as Obrigacbes Contratuais — Roma:
tenta harmonizar as regras de conexdo quanto aos contratos
internacionais, com o fim de que fossem julgados conflitos fora da
Unido Européia;

e Convencdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos
Internacionais: estipula na América Latina como elemento de conexéo

a lei do local de celebracao do contrato;

Além dos tratados e convencBes em questdo, sdo de suma importancia os
trabalhos doutrinarios desenvolvidos ao redor do mundo e as decisdes
jurisprudenciais deferidas pelos diversos tribunais internacionais (ARAUJO, 2008, p.
140).

N&do menos importante sdo as deliberacbes a nova lex mercatéria, definida

pelo professor Luis Olavo Baptista (2011, p. 63), conforme segue:

“Hoje em dia, lex mercatoria € 0 nome que se costuma dar ao
conjunto de principios, instituicdes e regras com origem em diversos
focos, e que se caracterizam por serem inspiradas e voltadas ao
relacionamentos dos operadores do comércio internacional.”

Neste conceito, incluem-se principalmente os principios gerais de direito, 0s
usos e constumes, inclusive os arbitrais assim como a jurisprudéncia arbitral. Trata-

se, portanto, de conjunto de normas que, mesmo sem codificacdo expressa, sao
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mundialmente aceitas e utilizadas na solucdo de conflitos contratuais.(BAPTISTA,
2011, p. 67 e ss).

Entre os itens que a compdem, destaca-se como segue:

a) Os principios gerias do direito, geralmente ligados as rela¢des contratuais, como
o principio da boa-fé, pacta sunt servanda, culpa in contrahendo, exceptio non
adimplenti contractus, dever de limitar danos, entre outros. Tais principios abrangem
tanto o direito interno quanto o internacional e sdo extraidos do estudo do direito
comparado de diversos ordenamentos nacionais e do raciocinio abstrato dos

arbitros;

b) Os usos e costumes comerciais internacionais, derivam da adocdo voluntaria e
repetida dos mesmos procedimentos por parte da generalidade dos operadores
comerciais econdmicos. Tais conceitos ndo podem ser definidos com precisao e, na

pratica, sdo acolhidos com certa elasticidade;

c) Os contratos-tipo ou standards, seriam regulamentacdes ou formulas de
contratos, padronizadas, com iniUmeros pontos em comum, somente se
diferenciando nas particularidades de cada ramo do comércio. Normalmente sdo
elaborados por organiza¢des ou associacdes internacionais que buscam uniformizar
a pratica comercial. Como exemplo pode-se citar a London Corn Trade Association,

que somente para o comércio de trigo fornece cerca de 60 contratos-tipo;

d) A jurisprudéncia arbitral, € o ambiente em que a lex mercatoria se concretiza,
dada a estreita ligacao entre lex mercatoria e a arbitragem. Segundo José Alexandre
Tavares Guerreiro (1989):

(...) a jurisprudéncia arbitral integra, por sua vez, o contetido da lex
mercatoria, a qual, mesmo sem constituir ordem ou sistema, tende a
se institucionalizar, cada vez mais superando a insuficiéncia do
método de conflitos do direito internacional privado, para a disciplina
dos contratos internacionais, ja que o resultado da aplicacdo desse
método é exatamente a determinacdo de uma lei nacional, o que ja
ndo mais se coaduna com as necessidades contemporaneas.

Também de grande relevancia sdos 0s principios estabelecidos pelo

UNIDROIT, que trazem uma “ampla codificagdo das regras comuns aos diferentes
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sistemas nacionais relativas aos contratos comerciais internacionais” (BAPTISTA,

2011, p. 82).

Diante da existéncia de um corpo normativo robusto, passamos a verificar a

existéncia dos diversos contratos que se formam no ambito internacional, objeto de

aplicacdo de tais normas.

4.2Contratos Internacionais

Entre as diversas relacdes que acabam por ganhar forma dentro do ambito

nacional, o0 mesmo pode ocorrer no ambito internacional. Assim, a capacidade de

associacdo e o0s interesses das pessoas nao se limitam necessariamente as

fronteiras nacionais.

Inicialmente, portanto, devemos demonstrar o que diferencia um contrato

nacional de um contrato essencialmente internacional, para que se possa entender

as diferencas da forma como devem ser tratados.

Neste aspecto, Luis Olavo Baptista (2011, p. 19) evidencia a importancia de

entendermos tal conceito e suas implicagcdes, conforme se verifica no texto abaixo,

extraido de sua obra:

“Sabemos que ha contratos onde ha negdcios. Alguns tém
caracteristica de ter partes que os celebram, os bens, seu objeto, o
local da prestagéo do servico ouj da entrega das mercadorias, situado
sob a esfera de uma s6 soberania. Outros apresentam um ou mais
desses elementos — nacionalidade, domicilio, residéncia, local da
entrega ou prestacdo, etc., situados sob a esfera de algum outro
Estado.

Estes dltimos produzem no ambito do Direito e da Economia,
efeitos que podem ser chamados de internacionais, inclusive no
sentido semantico da expressao.

E a determinagdo do carater, internacional ou nio, desses
contratos para o Direito, o primeiro tema a examinar. Cabe cuidado,
pois a resposta nao € evidente. Os contratos serdo internacionais por
caracteristicas especificas que, além das apontadas, incluem sua
estrutura, as clausulas que contém, o modo como sdo negociados, e
o fato de que é necessério localiza-los, isto €, determinar o sistema
juridico a que se vinculam”.
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Passa-se, entdo, a ardua e complicada tarefa de entender como se pode
determinar se um contrato é internacional e a que sistema juridico que 0 mesmo

devera se vincular.

4.2.1 Caracterizagdo dos Contratos Internacionais

A internacionalidade do contrato pode ser determinada por dois ambitos
distintos, os quais sejam pelo angulo econémico ou pelo angulo juridico.
Estabelecido em 1927 a partir das razbes formuladas pelo procurador Matter, o
angulo econémico trata principalmente do “fluxo e refluxo de bens através das
fronteiras” (BAPTISTA, 2011, p.21).

Neste contexto, deveriam ser analisados os efeitos do contrato, quanto ao
envio e remessa de bens ou valores de forma a transpor as fronteiras nacionais
como critério para determinar sua internacionalidade. Neste sentido, Luis Olavo
Baptista (2011, p. 23) traz o seguinte trecho de Matter (1927):

“o carater internacional de uma operagdo ndo depende
necessariamente do domicilio das partes e do lugar estipulado para
sua execucgdo, mas de todos os elementos que entram em linha de
conta para imprimir aos movimentos de fundos que ela comporta um
carater que ultrapassa o quadro da economia interna”

As regras mais comuns para identificar o que sejam o0s contratos
internacionais em contraposicdo aos nacionais relacionam-se com o domicilio das
partes em diferentes Estados, além de refletir o fluxo de servicos, tecnologias ou
valores entre Estados e pessoas em diferentes territorios.

O foco juridico, contudo, entende ser relevante para a determinacdo da
internacionalidade do contrato os elementos de estraneidade neles presentes. Neste
sentido, o contrato apresentara elementos que o ligam a mais de um ordenamentos
juridicos.

Este critério foi claramente adotado conforme se conclui da 52 Conferencia
Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado, da Organization of

America States (OAS), realizada em marco de 1994 no México, quando foi aprovada
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- inclusive pelo Brasil - a Inter-American Convention on the Law Applicable to

International Contracts, definindo em seu artigo 1° que:

"Art. 1 - Deve ser entendido que o contrato € internacional, se
as mesmas partes tém a sua residéncia habitual ou estabelecimento
em diferentes Estados Partes, ou se o contrato tem vinculacéo
objetiva com mais de um Estado Parte.”

Nestes termos, 0 contrato internacional pode ser entendido como um
instrumento especializado do Direito Internacional Privado que busca regular uma
relagéo juridica envolvendo duas partes, sendo que este objeto detém um ou mais
elementos de estraneidade, também chamados de elementos estrangeiros, e possuli
vinculos com um ou mais sistemas juridicos distintos. (BAPTISTA, 2011, p. 23 -25)

Os elementos de estraneidade, ou seja, as caracteristicas que ligam um
contrato a mais sistemas juridicos, determinando a sua internacionalidade sé&o
diversos.

Conforme a professora Maristela Basso (2011, p. 7-8) podemos classifica-los
em trés categorias: aqueles relativos as pessoas, como sua nacionalidade, domicilio
ou local onde encontram; relativos aos bens, como o local onde se encontra ou foi
registrado; e ainda concernentes ao outros fatos juridicos, como o local da
constituicdo do contrato, local da execucéo, entre outros.

Os elementos tradicionalmente utilizados em contratos internacionais para
determinar sua internacionalidade séo: domicilio ou nacionalidade das partes,
localizacdo das principais atividades da empresa parte, centro de execucdo da
obrigacéo contratada, foro de eleicao das partes, etc.

Neste sentido, assinala a professora Nadia de Araujo (2008, p. 364) conforme

segue:

“Basta que uma das partes seja domiciliada em um pais
estrangeiro ou que um contrato seja celebrado em um pais, para ser
cumprido em outro. As partes podem procurar prever situacdes
futuras, estabelecendo regras de direito substantivo no bojo do
contrato, para resolver essas situacdes e ainda determinar onde e
como o litigio dali decorrente sera julgado, através de clausulas de
eleicdo de foro e de arbitragem.”

A presenca de elementos de estraneidade unicamente considerados néo é o
bastante para que se caracterize sua internacionalidade. Deve-se verificar se surtira

efeitos internacionais.
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Entendidos quais os contratos tidos como internacionais, verifica-se as

implicacdes de tal caracteristica.

4.2.2 Efeitos da Internacionalidade dos Contratos

Como problematica central do Direito Internacional Privado, encontramos a
necessidade de responder a trés questdes nucleares nos casos envolvendo casos
envolvendo mais de um ordenamento juridico (ARAUJO, 2008, p. 34):

a) Em que local se pode mover a acao;
b) Qual a lei aplicavel ao caso; e
c) Como executar a eventual decisédo obtida no caso.

Para se determinar o lugar competente para mover a acéo se deve analisar a
legislac@o processual do pais onde se pretende iniciar o processo. Ressalta-se,
contudo, que sempre pode haver a problemética de competéncia concorrente, ou
seja, mais de um Estado se declara competente para julgar o caso (ARAUJO, 2008,
p. 225-229).

Tais conflitos séo resolvidos nos termos da norma processual vigente, assim
como os critérios para a execucdo de decisdo estrangeira obtida, temas os quais
nao se pretende abordar neste trabalho.

Quanto a questdo da lei aplicavel ao caso, deve ser seguido um padréo de
regras. Para a determinacdo dos ordenamentos internacionais aos quais o contrato
é relacionado por conta da presenca dos elementos de estraneidade, verifica-se qual
ou quais as leis materiais a serem aplicadas ao contrato e o local onde sera julgado
eventual conflito dele oriundo.

Sempre haverd uma lei nacional atrelada ao contrato internacional, a qual
sera determinada conforme as regras de Direito Internacional Privado dos Estados.
Cada lei privilegia um critério especifico para determinar a lei vegente no contrato
em voga.

No Brasil ttm-se como regra geral a lex loci contractus, isto €, o local de

celebracdo do contrato ou, quando este ndo for facilmente determinavel, o local de
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onde foi feita a oferta. E o que disciplina o art. 9° da antiga Lei de Introduc&o ao
Cddigo Civil, atualmente conhecida por Lei de Introducdo as Normas Brasileiras —

Decreto-Lei 4.657/42, conforme ora se transcreve:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei
do pais em que se constituirem.

§ 1° Destinando-se a obrigacg&o a ser executada no Brasil e
dependendo de forma essencial, sera esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do
ato.

§ 2° A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida
no lugar em que residir o proponente.

Ressalta-se, contudo, a excecao feita pelo paragrafo primeiro do dado artigo,
sendo o lugar da execucédo do contrato a regra geral quanto a forma e elementos
extrinsecos das obrigac6es dependendo de forma essencial. Conforme Serpa Lopes
(1944, p. 230), entende-se que serdo exigidos os requisitos extrinsecos tanto do
Brasil quanto da lei estrangeira onde for realizado o contrato.

Além do Brasil, também ja adotaram o critério do local de celebracdo do
contrato a Austria e a Italia, desde que ndo houvesse clausula de eleicdo de lei
aplicavel expressa das partes (BAPTISTA, 2011, p. 36).

Ha ainda outros tratados internacionais que adotaram este critério, como o
Caddigo de Bustamante (Decreto 18.871/29), em seu art. 164, e a Lei de Convencéao
Interamericana sobre Regime Legal das Procuracdes para Serem Utilizadas no
Exterior (Decreto 1.213/94), em seu art. 2°.

Destaca-se, contudo, que ha diversas criticas a este critério, como a
necessidade de que se recorra inicialmente lex fori para que seja determinado o
local de efetiva concluséo do contrato.

Outra critica relevante trata da dificuldade atual de se determinar o momento
e local da celebracdo do contrato. Isto, como fruto das evolucdes tecnoldgicas
ocorridas desde o final do século XIX. Assertivamente, traz-se o seguinte trecho da

obra do professor Luis Olavo Baptista (2011, p.37) a respeito do tema:

“Porém, entre outros fatores de importancia, a tecnologia
atual das comunicacBes e a grande mobilidade dos negociantes
trouxeram mudancas que invalidam, ao menos em parte, essas
razbes. Com efeito, desde o final do século XIX ou comeco do século
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XX, os contratos internacionais passaram a se fazer cada vez mais,
entre ausentes, por via postal, por telex, telefone, fax, e, depois, pela
internet ou outro meio eletrbnico. Praticas essas cada vez mais
difundidas e que, se facilitam a vida dos homens de negécio, tornam
mais dificil estabelecer o momento da celebracéo e o local onde esta
ocorreu.”

Outros critérios ainda sdo utilizados ao redor do mundo sédo o lugar de
execucao; domicilio, residéncia e sede da pessoa; nacionalidade; lei escolhida pelas
partes, entre outros.

A lei escolhida pelas partes é critério amplamente utilizado no mundo, que se
fundamenta no principio da autonomia da vontade, mas que esbarra em limitacdes
no ambito brasileiro.

Para melhor elucidar o tema, tratamos a seguir do principio da autonomia da

vontade dentro do contexto internacional.

4.3  Principio da Autonomia da Vontade no Ambito Internacional

4.3.1 Panorama internacional e conceito

Conforme ja exposto anteriormente, principio da autonomia da vontade se
encontra entre aqueles classicos advindos da tradicdo contratual. No ambito do
Direito Internacional, contudo, destaca-se a colaboracgéo do jurista francés do Século
XVI Charles Dumoulin para seu desenvolvimento como principio tdo amplamente
aceito.

Em sua época, ainda ndo havia codificacdo Unica na Franca, havendo
legislacdo distinta em cada provincia. Assim, as leis das demais provincias eram
tratadas como direito estrangeiro, assim como ocorria com estatutos nas cidades
italianas (ARAUJO, 2008, p. 370-372).

Dumoulin entedia como possivel a utilizacdo de norma escolhida pelas partes
para 0s contratos internacionais, assim como para 0S regimes patrimoniais.

Fundamentava-se, sua teoria, no Direito Natural, uma vez que vislumbrava a
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existéncia de vontades juridicas a margem da vontade do legislador
(FRANCESCHINI, 2002, p. 69).

Entretanto, sua teoria apenas passou a ser utilizada nos séculos XIX e XX.
Houve decisédo na Franca que se posicionou a favor da permissao da autonomia das
partes. Trata-se do acorddo American Trading Co. Estabeleceu-se, entdo, a
utilizacao da legislacao que havia sido selecionada pelas partes.

Na Inglaterra, com fundamento no principio da nao intervencdo estatal,
passou-se a utilizar a autonomia da vontade nos casos em que a outra lei envolvida
era uma lei americana. Salienta-se, contudo, que a adog¢éo da teoria n&o foi unanime
(ARAUJO, 2008, p. 370-372).

Sua aceitacdo universal surgiu pela sua utilizacdo em convencodes
internacionais e legislacdo interna de diversos paises, especialmente aqueles
regidos pelo sistema do Common Law. Neste sistema, o principio se transfomou
aceito em 1796, quando se transformou em regra béasica de Direito Internacional
Privado nos Estados Unidos.

Ainda, a maioria dos paises membros do Conselho da Unido Européia, além
dos paises do sistema do Common Law, também admitem o principio da autonomia
da vontade (FRANCESCHINI, 2002, p. 69).

Cumpre-se conceituar, portanto, o principio da autonomia da vontade que
deve ser entendido (CHESIRE & NORTH, 1992, p. 476) como “o principio segundo o
qual as partes podem livremente selecionar a lei aplicavel ao contrato por ocasido de
sua celebracao”.

Os contratos internacionais se ligam, conforme Jean-Flavien Lalive (1964
apud BAPTISTA, 2011, p. 44 e seguintes), a uma ou mais leis nacionais, seja a de
uma das partes ou de um outro Estado.

Dentro desta analise, a determinacédo da lei a ser aplicada se fundamentara
necessariamente na lei de direito internacional privado de algum pais, que por sua
vez podera indicar norma distinta a ser aplicada ao contrato, conforme féormula
aventada pela Corte Permanente de Justica Internacional.

Verifica-se que, na pratica, o principio da autonomia da vontade fundamenta
que, ao invés de se submeter a lei determinada pelo Estado, o individuo possa
estabelecer a lei que Ihe sera aplicavel. A escolha da lei aplicavel se fundamenta no
principio de ndo intervencdo na economia do Estado e paradoxalmente pelo seu
controle (BAPTISTA, 2011, p. 45).
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De forma geral, ndo se confunde a eleicdo de lei aplicavel com a
incorporacgao, de forma que ndo se trata de normas que regerdo o contrato como
clausulas. Trata-se da submissédo do contrato a todo um ordenamento juridico, com
fundamento na norma de Direito Internacional Privado de um Estado (BAPTISTA,
2011, p. 46).

Ha doutrinadores que defendem a possibilidade de que varios ordenamentos
possam ser aplicados ao mesmo contrato, chamada de dépecage (RODAS, 2002, p.
61). Fundamenta-se, para tanto, que nao € possivel manter uma posi¢ao unitarista e
ter s6 uma lei aplicavel ao contrato. Assim, assuntos ou temas distintos dentro do
contrato poderiam ser regulados por ordenamentos distintos (RODAS, 2002, p. 20-
21).

Em contrapartida, ha outros autores (BAPTISTA, 2011, p. 47) que refutam tal
ideia sob o fundamento que néo se pode tratar cada clausula do contrato como uma
obrigacao separada.

Verifica-se, ainda, que a doutrina argumenta no sentido de que a
manifestacdo da autonomia da vontade para a elei¢cdo da lei aplicavel pode se dar
de forma expressa ou tacita (RODAS, 2002, p. 60). Neste sentido, Luiz Olavo
Baptista traz a decisao da Corte de Cassacéo Francesa abaixo:

“a lei aplicavel aos contratos, seja no que concerne a sua
formagdo, seja quanto a seus efeitos e condi¢bes, € aquela que as
partes adotaram que, se entre pessoas de nacionalidades diferentes,
a lei do lugar ondo o contrato ocorreu €, em principio, aquela a que é
necessario vincular-se, somente quando o0s contratantes né&o
manifestarem uma vontade diferente; que ndo somente essa
manifestacdo pode ser expressa, mas ela pode-se deduzir dos fatos e
circunstancias da causa, assim como dos termos do contrato (...)"

4.3.2 Os limites da autonomia da vontade

Cumpre-se, ainda, destacar os limites estabelecidos a autonomia da vontade,
isto €, ndo se trata de liberdade ilimitada, embora haja controvérsias (BAPTISTA,
2011, p. 56). Conforme a professora Maristela Basso (2011, p. 197) o principio da
autonomia da vontade esbarra nos limites que lhe impdem as nog¢des de ordem
publica interna e internacional, o que inclui normas imperativas e de ordem publica

propriamente ditas.
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Em seu estudo atribui a ordem publica nacional como (BASSO, 2011, p. 198):

“as normas e principios de carater imperativo determinados
pelo legislador doméstico sobre os quais sdo edificadas as bases do
ordenamento  juridico doméstico (e.g., premissas, valores,
fundamentos da politica legislativa interna).”

Por sua vez, atribui & ordem publica internacional as normas do ordenamento
juridico estatal frente a lei escolhida pelas partes para reger o contrato (BASSO,
2011, p. 198).

Para Luiz Olavo Baptista (2011, p. 56), os limites encontrados no ambito
nacional sdo as leis imperativas, enquanto no ambito internacional a liberdade é
maior por conta da imprecisdo dos limites. O conceito de ordem publica surgiu
provadamente na Idade Média e vem se moldando ate os dias de hoje.

Para Jacob Dolinger (1986, p. 341) a ordem publica € indefinivel, tendo em
vista sua natureza filoséfica, moral, relativa, alteravel. Insiste, contudo, em expressar

seus contornos basicos, conforme segue:

“Diriamos que o principio da ordem publica é o reflexo da
filosofia sdcio-politico-juridica de toda legislacdo, que representa a
moral béasica de uma nacdo e que atende as necessidades
econdmicas de cada Estado. A ordem publica encerra, assim, 0s
planos politico, juridico, moral e econdmico de todo Estado
constituido.”

Cita-se, ainda, o conceito de ordem publica trazido por Luiz Olavo Baptista

(2011, p. 96), que abaixo se transcreve:

“As normas de ordem publica sdo aquelas que estabelecem
0s principios cuja manutencdo se considera indispensavel a
organizacdo da vida social, segundo os preceitos de direito (...). E
enquadram-se na categoria de normas de ordem publica as regras
gue se referem as bases econdmicas ou politicas da vida social, as
de organizagdo e utilizacdo da propriedade, as de protecdo a
personalidade, entre tantas outras (...)”

Assim, entende-se por ordem publica as normas que protegem o0s valores
mais relevantes para a sociedade, que traduzem assim a propria organizacao social
e moral da sociedade, representando os direitos mais caros a sociedade. Nesse
contexto, entende-se que ndo pode ser aceita em determinado pais a aplicacdo de

dispositivo legal alienigena que contrarie normas téo caras a esta sociedade.
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Quanto a distingdo da Ordem Publica Nacional e Internacional, Luiz Olavo
Baptista (2011, p. 98) ensina que nao se trata de dicotomia do conceito, mas apenas
dos efeitos em que repercutem.

Jacob Dolinger (1986, p. 351-354) aduz, entédo, que a repercussao da ordem
publica ocorre em trés ambitos distintos: no ambito interno para garantir a validade
da norma em detrimento da vontade das partes; no ambito interno para negar
vigéncia a uma lei estrangeira; e por fim no ambito internacional para garantir efeitos
ao direito adquirido no exterior se em conformidade com a legislacéo local.

Distintamente, Luiz Olavo Baptista (2011, p. 98-99) defende a repercusséao da
ordem publica no ambito interno, relacionada a proibicdo de eficacia de atos ou
contratos se ferirem principios fundamentais do pais, ligados a sua soberania e a
decorrente capacidade de sua populacédo de determinar o que € relevante e o que é
ofensivo para si. Assim, uma lei que ofende a ordem publica de um pais pode néo
ofender a de outro.

Quanto a sua repercussao no ambito internacional, vincula a mesma aos
principios que regem o comeércio internacional, tradicionalmente conhecidos por lex
mercatoria (BAPTISTA, 2011, p.99).

Assim, o artigo 17 da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras nega validade
em ambito nacional de atos alienigenas que atentem contra a ordem publica.

Transcreve-se abaixo o artigo para melhor compreenséao:

“Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficAcia no Brasil,
guando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes”

Em mesmo sentido, entende o Professor Luiz Olavo Baptista (2011, p.100-
101) que podem ser invalidadas clausulas ou até mesmo o contrato inteiro que
atentar contra a ordem publica. Isto ndo significa, contudo, que a nulidade de uma
clausula representa a invalidade de todo o contrato. Cada clausula devera ser
analisada minuciosamente assim como o contrato todo, visto que o mesmo pode ter
objeto contrario a ordem publica.

Ressalta-se, ainda, a opinido professada pelo professor Luiz Olavo Baptista
(2011, p. 102-104 que elenca, além da ordem publica, as “leis de aplicagao imediata”

e “a fraude a lei” como limitadores da autonomia da vontade.
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Neste ponto, verifica-se que o conceito de “leis de aplicagdo imediata” trazido
pelo professor diz que estas séo as leis que, quando de sua elaboracdo e baseado
em sua finalidade, determina que a mesma tera aplicacédo imediata, isto €, ndo pode
ser suprimida. Estas sdo normalmente ligadas a defesa da ordem financeiro-
econdmica, como a protecédo de hipossuficientes, do curso da moeda nacional, etc.
(BAPTISTA, 2011, p. 102).

Observa-se, contudo, que esta categoria em verdade é uma subcategoria
das normas de ordem publica, tendo em vista que seu objeto esta incluido entre os
valores protegidos pela ordem publica.

Apresentam, contudo, uma especificidade quanto a sua aplicagdo imediata ja
prevista legalmente. Isto é, ndo apenas ndao podem ser derrogadas pela vontade das
partes, como aquelas, mas tem seus efeitos automaticos por conta da forca legal.

Quanto a fraude a lei, verifica-se que este também pode ser absorvida pelas
normas de ordem publico, conforme se explica. O conceito apresentado para “fraude
a lei” diz respeito a ndo aplicagao da lei ou foro correto, por manipulacéo ilicita de
sujeito ou sujeitos envolvidos.

Em tal hipétese, verifica-se a desobediéncia do principio da boa-fé, tendo em
vista a visivel ma-fé apresentado por pessoa que manipula ilicitamente a legislacédo
ou foro inadequado. Ainda, tal ato também atenta francamente contra o principio da
soberania nacional, negando vigéncia as leis nacionais que |lhe seriam aplicaveis.

Assim, esta categoria também se enquadra como uma subcategoria das
normas de ordem publica, sem que seja necessario fazer maiores distingdes quanto
ao assunto.

Nomeadas as restricbes aplicaveis a autonomia da vontade, verificamos a

aplicabilidade do principio na legislacdo brasileira, conforme segue abaixo.

4.3.3 Autonomia da Vontade no Direito Brasileiro

No Direito Brasileiro faz-se necessario comentar quanto ao tema o antigo
dispositivo legal do art. 13 da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil de 1916, que ora se
transcreve: “Art. 13 — Regulara, salvo estipulagdo em contrario, quanto a substancia

e aos efeitos das obrigagdes, a lei do lugar onde forem contraidas”.
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Parte da doutrina entendeu, por conta da expressao "salvo estipulacdo em
contrario”, que o principio havia sido adotado. Clovis Bevilaqua, autor do dispositivo,
negou, contudo sua adoc¢ao. Ainda que favoravel ao principio, disse que a legislacéo
em questdo ndo o contemplava (ARAUJO, 2008, p. 372-373).

Na época, verifica-se que jurisprudéncia adotava a legislacéo brasileira para
todos os aspectos dos contratos internacionais quando sua execugao ocorresse no
territorio nacional.

Em 1942 surgiu entdo nova Lei de Introducdo ao Codigo Civil, onde se
suprimiu a antiga expressao causando grandes controvérsias. Alguns entendiam que
se tratava de supressao do principio, enquanto outros acreditavam que, uma vez
que o principio havia sido anteriormente aceito, ndo mais poderia ser eliminado do
ordenamento juridico.

Acredita-se que a supressao se deu por conta das severas criticas feitas ao
principio, de forma que a nova lei timidamente optou por ndo mais o contemplar
(ARAUJO, 2008, p. 374).

Héa aqueles que alegam a possibilidade de aplicacdo do principio quando este
tenha sido contemplado no local de celebracdo do contrato, tendo em vista a
disposicdo do art. 9° ao entender que esta é a lei aplicavel ao contrato (LOPES,
1944, p. 317).

Houve oposi¢des, contudo, a tal entendimento, fundamentadas que sua
aplicacdo seria reenvio, ou seja, a reatribuicdo de legislacdo apds ja fixada
inicialmente, sendo esta pratica proibida. (TENORIO, 1955 apud ARAUJO, 2008, p.
375).

Maria Helena Diniz (1994, p. 246-247) afirma que o dispositivo legal em
guestdo possui carater cogente e sua aplicacdo ndo pode ser afastada. Assim, a
utilizac@o do principio da autonomia da vontade ndo tem resguardo na antiga Lei de
Introducédo ao Cdédigo Civil, de 1945, atual Lei de Introducédo as Normas Brasileiras.

José Inacio Franceschini (2002) afirma ainda que, tendo em vista as
circunstancias politicas do pais, que a época enfrentava regime politico estrito,
pode-se afirmar que a ndo contemplacdo de tal principio representa produto do
momento histoérico vivido pelo pais.

Ressalta a autora (ARAUJO, 2008, p. 376) que caso a intencdo da lei fosse
consagrar a autonomia da vontade, seria abordado o tema de forma explicita,

conforme o faz diversos ordenamentos que o permitem, por exemplo, a Convencao
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do México sobre a Lei AplicAvel aos contratos internacionais, cuja redacédo inclui a
expressao “o direito escolhido pelas partes”.

Assim, a liberdade contratual ndo se estende sobre as normas imperativas de
Direito Internacional Privado, restringindo-se as normas de cunho material,
determinas pela lex loci contractus (FRANCESCHINI, 2002, p. 74).

Desta forma, aduz que seria possivel realizar a “incorporagdo” de normas de
outros ordenamentos juridicos desde que feita de forma expressa, com a transcri¢ao
do dispositivo escolhido dentro do contrato, passando a viger entre as partes, nao
por ser parte de ordenamento juridico diverso, mas pelo simples fato de haver sido
estabelecido como clausula contratual.

Em critica ferrenha ao engessado ordenamento juridico brasileiro, a professor
Nadia de Araujo (2008, p. 377) aponta que a ndo integracdo do principio da
autonomia da vontade representa franco descompasso com 0s ordenamentos ao
redor do mundo, trazendo inseguranca juridica. Desta forma, tais critérios séo
analisados dentro do “risco Brasil”, posicionando o pais em papel diferente daquele
gue pretende desempenhar.

Neste sentido, Luiz Olavo Baptista (2011, p. 46) trata a importancia da eleicéo

da legislacéo aplicavel como segue:

“Os operadores do comércio internacional, por sua vez,
almejam certeza e seguranca, que nesse ambiente imperfeito nédo
conseguem. Um de suas escapatérias para uma angra legislativa
segura é a escolha da lei aplicavel, cujas consequéncias podem
avaliar, e alcancam-na pelo mecanismo chamado da autonomia da
vontade. O procedimento dos operadores experientes é 0 recurso a
um bom contrato, cuidadosamente escrito, que esteja preso, como
uma ostra ao casco, a uma ordem juridica favoravel, o que lhes
permite prever as consequéncias juridicas e a competéncia
jurisdicional, sempre Ihe desejando néo se servir desta. As partes em
um contrato internacional tendem a esquiva-se a0 maximo possivel
de um direito nacional, mas ‘é preciso que o contrato internacional
esteja ligado a uma ordem juridica que dé eficacia juridica a vontade
das partes, e que permita preencher eventuais lacunas que elas, por
mais prudentes que tenham sido, ndo conseguiram evitar”.
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4.4 Clausulas de Eleicdo de Foro, Arbitragem e Lei Aplicavel

Ressalva-se, contudo, que no ordenamento brasileiro é consagrada a
utilizacdo do principio da autonomia da vontade para a eleicdo de lei aplicavel
quando se tratar de caso a ser resolvido por juizo arbitral.

Tal prerrogativa € legalmente garantida pelo art. 2°, 81° da Lei de Arbitragem
— Lei 9.307/96, que determina que “poderdo as partes escolher, livremente, as
regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violagao
aos bons costumes e a ordem publica”.

Ademais, com fulcro nos ensinamentos do professor Haroldo Valadao (1978,
p.137), verifica-se que a propria eleicdo de foro é uma extensdo do principio da
autonomia da vontade. Também, neste sentido, se manifestam José Inacio Gonzaga
Franceschini (2002, p. 83) ao citar Willis L. M. Reese e Maurice Rosenberg (p. 182,
1978).

A jurisprudéncia nacional também é dominante neste sentido. A titulo
exemplificativo, copia-se abaixo trecho do voto do Rel. Ministro Castro Filho, na CC
40.450/SP, segunda secéao, julgado em 26/05/2004, DJ 14/06/2004, p. 155:

“Entendo, assim, que, analisando o0 caso concreto
apresentado, deve prevalecer o principio da autonomia da vontade,
manifestada quando da estipulacdo do acordo, eis que ausente
qualquer indicagdo de circunstancia que iniba a adquirente de
exercitar sua defesa no foro eleito”..

Neste sentido, ndo se pode dizer que o principio € completamente expurgado
da legislacdo nacional. O art. 111 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro — Lei
5.869/73, determina que as competéncias por conta de valor e territério séo
entendidas como relativa e portanto, derrogavel.

Neste sentido o artigo acima irradia o principio da autonomia da vontade em
ponto especifico da legislacdo, o qual seja a possibilidade de eleicdo de foro e a
derrogacdo daqueles previstos em lei por conta de territorio. Tal normativa legitima,
assim, as clausulas de eleicdo de foro nos contratos internacionais regidos pela lei

brasileira.
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Por fim, cumpre dizer também que, da mesma forma que a elei¢do de foro é
uma extensdo do principio da autonomia da vontade, também se consubstancia
neste principio a clausula de convencéao arbitral (STRENGER, 1996 p. 213).

Conclui-se, portanto, que a legislacdo brasileira ndo contempla como regra
geral o uso do principio da autonomia da vontade em sua expressao genuina, a qual
seja a livre disposicdo das partes quanto a lei a ser aplicada no contrato firmado
entre as mesmas. Excecao é feita apenas quanto aos casos a serem apreciados por
tribunais arbitrais, quando se permite tal eleicao.

Em contrapartida, verifica-se a presenca de reflexos do principio da
autonomia da vontade tanto no art. 111 do Cddigo de Processo Civil assim como
nos dispositivos da Lei de Arbitragem — Lei 9.307/96, uma vez que legitimam a
escolho de tribunal arbitral, em detrimento das tradicionais leis de competéncia
territorial estabelecidas pela legislacéo processual.

Neste ponto, cumpre fazer algumas consideragcbes a respeito do
procedimento arbitral. Considerado mais eficiente e especializado, o procedimento
arbitral € uma boa alternativa para a solucdo de conflitos oriundos de contratos
internacionais do comércio, tendo em vista o alto grau de expertise dos arbitro e sua
notéria celeridade se comparado ao juizo estatal.

Observa-se, ainda, que a independéncia do arbitro com relacdo soberania
nacional |he possibilita criar ou aplicar, segundo as necessidades especificas do
caso, as regras adequadas ao comeércio internacional (STRENGER, 1996, p. 131).

Neste sentido, seguem abaixo as palavras do autor (STRENGER, 1996, p.
131) a respeito do tema, para melhor elucidas a questéo:

A arbitragem parece destinada a tornar-se a jurisdicdo do
comércio internacional, na medida em que vai se tornando a opcao
preferida dos comerciantes, que ja sedimentaram sua confianca
nessa modalidade de solugao para suas controveérsias.

A arbitragem pode ser instituida em um contrato por meio de clausula
compromissoria € o compromisso arbitral, momento em que as partes fazem a
renuncia da jurisdi¢cao ordinaria.

Importante distingdo entre os dois instrumentos juridicos deve ser feita, tendo
em vista que o primeiro € utilizado antes que o problema efetivamente surja, isto €,
normalmente no momento de celebracdo dos contrato, enquanto o segundo é

utilizado para as questdes ja existentes (MORAIS, 1999, p. 200 — 201).
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Nestes termos, traz o seguinte trecho (MORAIS, 1999, p. 202) a fim de ilustrar

0 tema:

“Perfaz promessa de que, futuramente, as partes irdo firmar o
compromisso arbitral e eleger arbitros para solucionar suas
controvérsias, o que, segundo Alexandre Freitas Camara faz surgir
para as partes a obrigacdo de emitir uma declaracdo de vontade,
apos o surgimento de eventual litigio. Uma das grandes inovacdes da
lei € que qualquer recusa nesse sentido gera para a outra parte o
direito de obter em juizo a tutela jurisdicional especifica daquela
obrigacao”.

E importante, neste ponto, destacar que a validade da clausula arbitral se
distingue da validade do contrato de forma geral. Isto significa que a nulidade do
contrato ndo implica na invalidade da clausula arbitral.

Por fim, salienta-se que tais prerrogativas apenas serdo autorizadas se nao
houver contradicdo com normas de ordem publica, entre elas incluidas as de
aplicacao automatica ou que constituam fraude a lei de qualquer forma.

Expostas algumas consideracfes a respeito da sistematica do Direito
Internacional do Comércio, passamos no proximo capitulo a questionar a a aplicacéo
de tais institutos dentro do Direito Internacional do Comércio, especificamente nos

casos relacionados as relacées de consumo.
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5 A PROTECAO DO CONSUMIDOR NO AMBITO INTERNACIONAL

5.1 Panorama Geral dos Contratos de Consumo no Ambito Internacional

No inicio, a participacdo do consumidor no cenario internacional era de menor
importancia, tendo em vista que ndo eram uma pratica tdo recorrente as compras
por meio de correspondéncia ou por meio eletrdnico, como ocorre hoje.

Por conta da internacionalizacdo da cadeia produtiva, juntamente com o
aprimoramento tecnoldgico que vivenciamos nos dias de hoje, verifica-se uma
modificacdo nos conceitos e comportamentos humanos. Pode-se fazer compras hoje
de qualquer lugar por meio de instrumentos tecnoldgico que cabem ate mesmo em
bolsos.

Nesta toada, observa-se um estreitamento significativo de lacos entre
pessoas de todo o mundo que, por meio de viagens pelo aprimoramento dos meios
de transportes, ou ainda através dos diversos meios de comunica¢cdo, como
celulares, smartphones, internet, aplicativos de celular, entre outros que se
encontram em franca evolucao (FARIAS, 2002, p. 13).

Movidos pelo impulso de expandir seus lucros, as empresas se
transnacionalizam, a fim de atingir um publico consumidor mais amplo. Frente a
transnacionalizacdo das empresas e sua grande influéncia na sociedade, por meio
de publicidade constante, surge a cultura ao consumo dentro da aldeia global. Neste

sentido, José Carlos de Magalhaes (1974, p. 62) assertivamente conclui que:

“A crescente integragdo da comunidade internacional, o
desenvolvimento dos meios de comunicacdo e transporte e a
crescente interligacdo das economias tem feito o mundo cada vez
mais perto do homem”

As facilidades trazidas pela tecnologia desenvolvida possibilitam que o
consumidor possa efetuar compras de produtos de outros paises sem sair de casa.
Neste contexto, a sociedade ja guiada pela cultura do consumo passa a adquirir

produtos e servicos de novas empresas especializadas em comércio internacional
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ou ainda de diversas outras empresas, ja existentes, que expandem seus negocios
para melhor atender o publico internacional.

Assim, as empresas ganham propor¢des internacionais, ha mesma medida
gue estimulam os consumidores a se tornarem consumidores internacionais. Claudia

Lima Marques (2001, p. 13) aborda o tema conforme segue:

“Se, ha algum tempo, a prote¢do do consumidor era um tema
de direito interno, eis que a atuagdo da maioria das pessoas
restringia-se ao territério do seu pais, uma relagdo tipica nacional,
sem qualquer elemento de internacionalidade, hoje a realidade
regional e nacional é diversa. Com a abertura dos mercados a
produtos e servicos estrangeiros, com a crescente integracdo
econdmica, a regionalizagdo do comércio, as facilidades de
computadores, do comércio eletrbnico, ndo ha como negar que o
consumo ja extrapola as fronteiras nacionais (...). As proprias formas
de producdo e montagem hoje s&o internacionais, so contratos
internacionais de consumo e o turismo massificaram-se (...).
Consumir de forma internacional é tipico em nossa época”.

O surgimento dos consumidores internacionais gera a necessidade de
verificar suas peculiaridades. Inicialmente, podemos distingui-los em duas
modalidades: o consumidor-ativo e o consumidor-passivo (MARQUES, 2001, p. 13).

Os primeiros englobam o grupo dos turistas, isto €, trata-se das pessoas que
efetivamente viajam para um pais diferente de seu domicilio e la entdo praticam
comércio com as empresas existentes neste pais.

Diferencia-se, portanto, do segundo gupo, constituido por aqueles que,
normalmente sob extrema influéncia de publicidade internacional ou da midia,
adquirem produto ou servico de empresas transnacionais que se encontram em
outro pais, fazendo uso para tanto de técnologia que nos dias de hoje pode ser
facilmente encontrada, como internet, telefone, etc. Verifica-se que o consumidor-
passivo acaba por praticar comércio internacional sem a necessidade de sair do seu
pais de origem

Destaca-se também que tais consumidores encontram outras dificuldades,
além das tradicionalmente existentes no ambito de consumo nacional ja descritas

anteriormente neste trabalho.
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5.2Peculiaridades dos Contratos de Consumo no Ambito Internacional

Inicialmente, elencamos o desafio da lingua utilizada no contrato que, por
muitas veze, é diferente daquela falada pelo consumidor. Por 6bvio, o fornecedor, ao
elaborar o contrato de adesao a ser utilizado em seu estabelecimento, o faz em sua
lingua nativa na maioria das vezes, que pode néo coincidir com a do consumidor no
ambito internaciona.

Presentes, ainda, estdo os problemas impostos pela diferenca de normas e
costumes, tendo em vista suas diferencas entre os diversos paises. Tal situacédo
acaba por trazer inseguranca nos efetivos resultados da transacdo comercial e, até
mesmo, da garantia da entrega do produto ou prestacdo do servico, por parte de
consumidor, ou do pagamento, por parte do fornecedores.

Podemos citar, também, as dificuldades enfrentadas quanto a frequente
duvida da qualidade do produto ou servico. Ndo se tem o produto por perto e muitas
vezes nunca houve comercializac&o anterior entre as partes para que se possa criar
confianga quanto a qualidade do produto

Levantam-se, por fim, questBes relacionadas a fase pdés-contratual, como
garantia (MARQUES, 2001, p. 17). Nem sempre h& confianca no estrito
cumprimento do contrato, em conformidade com a boa-fé.

Com fulcro no exposto acima, verificamos que o0s primeiros desafios ao
consumidor internacional dizem respeito ao desequilibrio intrinseco informativo e de
especializacdo entre as partes, tendo em vista que 0 mesmo € leigo e vulneravel,
engquanto o fornecedor € o proprio empresario ou empresa, que a0 menos em tese
possuem grande experiéncia, tecnica e expertiso no ambito de atividade em que
atua.

Ademais, o comércio internacional tradicional trata de relagbes que
normalmente se repetirdo ao longo do tempo, que possuem, entdo, continuidade.
Em contrapartida, no @mbito das rela¢des internacionais de consumo tal fato ndo é
frequente. Tradicionalmente, temos o0 oposto nas relacbes de consumo
internacionais, isto €, a descontinuidade (MARQUES, 2001, p. 17).

Quanto ao tema , a professora Nadia de Araujo aduz:
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“As normas ja utilizadas no comércio internacional asseguram
a confianca entre as partes e a continuidade dos negdcios. A tonica
de protecdo é para quem vende, quem envia mercadorias a um
desconhecido. No consumo internacional esta logica se inverte, pois
o comprador é a parte mais fraca, deixa-se levar pela propaganda,
ndo considerando os riscos legais do negdcio, momento no plano
internacional.”

Nota-se, também, como caracteristica classica de tais relacdes que, se
individualmente consideradas, as relacdes de consumo sdo de valor pequeno, seja
para a economia de um pais ou para o proprio fornecedor. Tal situacdo dificulta o
acesso a justica uma vez que o gasto para tal exercicio normalmente supera em
muito o valor total da relacdo havida entre as partes, a ser obtido como beneficio em
caso de sucesso da demanda.

Por fim, a variacdo legislativa quanto as modalidade de indenizacéo cabliveis
nos contratos de consumo, seja por danos morais, lucros cessantes, perda de um
chance, ou quaisquer outra modalidade de dano, (exceto danos emergentes que
normalmente sdo arbitrados da mesma maneira), resultantes da da ma execucdo ou
completa inexecucdo do contrato por parte do fornecedor. Assim, ha grandes
chances que em tais casos o0 consumidor néo receba todas as suas indenizacdes de
direito.

Verifica-se, entdo, que a protecdo estatal ndo socorre satisfatoriamente a
gama de relacbes de consumo advindas deste novo panorama tecnolégico e
econdbmico mundial. As normas internacionais ja existentes e a tradicional lex
mercatoria ndo trazem em seu bojo regras capazes de proteger o consumidor
vulneréavel.

A evolucdo do comércio internacional de consumo, como toda realidade
social, cresce e se desenvolve antes que haja um corpo juridico para regula-lo. Por
tal motivo, verificam-se abusos, assim como aqueles ocorridos dentro do ambito
nacional, mas ainda agravados por suas peculiaridades.

Por tais motivos, Claudia Lima Marques (2001, p. 13) discorre sobre os novos

desafios criados por esta nova realidade, conforme segue:

“Em verdade, o direito do consumidor tem uma vocacdo
internacional, e em nenhum outro setor do direito privado os modelos
e as inspiracdes estrangeiras e supranacionais estiveram tao
presentes. Em teoria, o consumidor ndo deve ser prejudicado, seja
sob o plano da seguranca, da qualidade, da garantia ou do acesso a
justica. Em teoria, (...) deve poder contar com uma prote¢cdo minima
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aos seus interesses (...) aquele, resolve contratar a distancia ou por
meios eletrdnicos. (...) A sua posigdo é cada vez mais fraca ou
vulneravel e o desequilibrio das relacbes de consumo € intrinseco,
necessitando efetiva tutela e positiva intervencdo dos Estados e dos
Organismos Internacionais legitimados para tal.”

Neste panorama, floresce um ambiente propicio para que ocorram abusos ao
consumidor, tendo em vista as dificuldades ja expostas e a falta de legislacédo
cogente capaz de coibir tais préaticas. Destacamos, entdo, o uso cada dia mais
frequente de contratos de adesdo no consumo internacional (ARAUJO, 2008, p.
388).

Conforme exposto nos capitulos anteriores, o contrato de consumo no ambito
nacional normalmente se da também por meio de contratos de adesdo. Socorre ao
consumidor, contudo, ampla legislacdo péatria que, de forma geral, acabam por
invalidar as clausulas abusivas que lhe sdo impostas.

A professora Nadia de Araujo destaca, neste ponto, a importancia que se
possa determinar as duas questdes que dizem respeito a este trabalho, apontando

ainda possivel solucéo, conforme se transcreve abaixo:

“Para o Direito Internacional Privado, o0s contratos
internacionais de consumo despertam duas questdes que precisam
de regulamentacéo especifica: a da lei aplicavel e a da competéncia
internacional. A regulamentacéo interna dos Estados em sua maioria
€ ineficiente para cuidar da matéria que deve ser tratada no plano
internacional, através de uma convencao multilateral”.

Em decorréncia do exposto, discutiu-se neste trabalho a validade das
clausulas de arbitragem, eleicdo de foro e eleicdo de lei aplicavel no ambito
nacional, onde se observou que a lei, doutrina e jurisprudéncia acabam por negar
validade a estes dispositivos ou a torna-los meras op¢bes para o consumidor no
ambito nacional, conforme capitulo 2 supra.

Isto significa que o abuso intrinseco nos dispositivos acaba por ser barrado
pelo sistema principiolégico e legislativo nacional. Passamos, portanto, a tratar de
tais dispositivos no ambito internacional, logo apoés verificar a legislagédo aplicavel

aos consumidores internacionais quanto a estes temas.
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5.3Validade das Clausulas de Eleicdo de Foro, de Lei Aplicavel e Arbitragem no
Direito Internacional e Comparado

Conforme verificado no capitulo anterior, as clausulas em questao
representam expressdes do principio da autonomia da vontade, embora haja criticas
a tal posicionamento (ARAUJO, 2008).

Neste sentido, verifica-se que a possibilidade de aplicacdo de tais clausulas
seria, a principio, completamente valida nos contratos internacionais de consumo
regidos por legislagdo onde seja consagrado o principio da autonomia da vontade,
exceto na presenca restricdo a sua aplica¢do nos contratos de consumo.

Isto representaria franca restricdo dos direitos do consumidor e oportunidade
de abuso, uma vez que o fornecedor podera determinar foro estatal ou arbitral que
melhor Ihe convenha, além de legislacédo que |Ihe seja mais favoravel, em detrimento
dos direitos do consumidor. Diante de tais condicdes, € necessario que haja
limitacéo a tal dispositivo.

Em reposta, imagina-se no plano axiolégico a possibilidade de que, mesmo
com a consagracao do principio da autonomia da vontade, a protecdo do
consumidor seja entendida como principio de maior relevancia ao Estado, sendo
estabelecida como norma de aplicacdo imediata (BAPTISTA, 2011, p. 102) ou
simplesmente de ordem publica nacional.

Paralelamente, destaca-se que a norma do foro privilegiado ao consumidor,
como € prevista em muitos dos ordenamentos juridicos ao redor do mundo (inclusive
no Brasil), transforma-se, nestes termos, em norma de ordem publica nacional ou de
aplicacao imediata (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2009, p.305).

Dado que as normas de ordem publica imp6em limites a aplicacdo do
principio da autonomia da vontade e que a validade das clausulas de arbitragem e
de eleicdo de foro em questédo esta intimamente ligada ao exercicio do principio da
autonomia da vontade, conclui-se que & previsao de foro privilegiado acaba por se
sobrepor as clausulas de eleicao de foro e arbitragem.

Por este mesmo raciocinio, as normas materiais de direito do consumidor,
assim como o0s principios tradicionalmente aceitos nesta seara, sdo de ordem
publica nacional e internacional, oponiveis contra a clausula de eleicdo de lei
aplicavel (MARQUES, 2001, p. 34).
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Ressalta-se, contudo, que ainda restam problemas. A simples invalidagéo de
tais clausulas ndo garante julgamento justo, onde o consumidor seja efetivamente
protegido por conta de sua vulnerabilidade. A aplicacdo das leis nacionais podem
acabar por privilegiar foro ou legislacdo que desfavorecam o consumidor.

Outra questédo surge quanto a aplicacdo deste entendimento pelo juiz ou juizo
arbitral do outro pais envolvido, conforme falhas que vem sido apontadas pela
jurisprudéncia internacional (MARQUES, 2001, p. 34).

Por exemplo, é possivel que mesmos apos reconhecida a invalidade da
eleicdo de lei aplicavel, a lei designada pelas normas de Direito Internacional
Privado do pais seja a lei do fornecedor. Este exemplo € o que ocorre no Brasil,
posto que o art. 9° §2° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro impde
como legislacdo aplicavel a do proponente, nos casos de contratos em que o local
da proposta ndo coincida com o do aceite.

Além disso, é possivel que a lei processual ndo estabeleca foro privilegiado
ao consumidor e possibilite por sua lei processual a eleicdo de foro ou arbitragem,
ou ainda, ndo possibilite a aplicacdo de tais clausulas, mas entenda como
competente o foro do réu. Neste caso, a acao a ser proposta pelo consumidor ndo
poderia ser ingressada em seu domicilio, mas no domicilio do fornecedor, tornando-
a mais onerosa que o beneficio que se espera da mesma na maioria dos casos.

Tendo em vista esta questdo, € rarissima a jurisprudéncia relacionada as
relacbes de consumo internacionais, visto que o0s diversos 6nus que seriam
incumbidos ao consumidor para propor acdo competente no pais onde esteja
domiciliado o fornecedor o desestimulam.

De forma geral, s&o raros 0s paises interamericanos que consagram normas
de protecdo ao consumidor. H& protecbes ao consumidor no direito internacional
privado na legislacdo argentina, canadense e americana, mas nos demais paises,
guando existentes, sao bastante insipientes (MARQUES, 2001, p. 35-37).

Também no plano internacional, ndo ha grandes convencdes que tratem
sobre o assunto, que sempre foi excluido. Prevé-se uma aplicacdo da Convencao de
Viena a alguns casos, mas de forma excepcional apenas, e até mesmo improvavel.
A experiéncia européia demonstra que as melhores formas de pacificacdo do

assunto devem ocorrer no ambito regional (MARQUES, 2001, p. 40-41).
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A professora Claudia Lima Marques (2001, p.41 e ss.) prople, assim, a
formacdo de convencdo interamericana para tratar o assunto, com o0 apoio da
professora Nadia de Araujo (2008, p. 389-391).

5.4Jurisprudéncia Brasileira quanto ao Principio da Autonomia da Vontade nos

Casos de Consumo Internacional

No Brasil, conforme exposto acima, a aplicagao da lei consumerista pode ser
considerada de ordem publica, derrogando qualquer clausula que Ihe imponha
limites em prol da legislacéo brasileira. Assim, vé-se jurisprudéncia, por exemplo, 0
Recurso Extraordinario 36.006, onde se decide no sentido de invalidar a eleicdo de
foro, lei aplicavel e arbitragem, por ndo demonstrarem efetivamente a vontade da
parte hipossuficiente.

Mesmo assim, contudo, ndo € satisfatéria a situacdo, pois obtida a sentenca
favoravel, o custo para que se possa homologa-la no pais onde se encontra a
empresa e 0S riscos de que a mesma nao seja executada geram grande
inseguranca juridica que desestimulam o consumidor.

De forma geral, verifica-se que este problema é suprimido, no entanto, quanto
h&a um representante da marca da empresa no Brasil, ainda que as partes facam
parte de grupos econdmicos distintos. E neste sentido a jurisprudéncia abaixo, para

melhor elucidar o tema:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ANTECIPACAO DE TUTELA.

RETIRADA DE PAGINA DA REDE MUNDIAL DE
COMPUTADORES. CONTEUDO OFENSIVO A HONRA E A
IMAGEM. ALEGADA RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE
CONTROLADORA, DE ORIGEM ESTRANGEIRA. POSSIBILIDADE
DA ORDEM SER CUMPRIDA PELA EMPRESA NACIONAL.

1. A matéria relativa a ndo aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor a espécie nao foi objeto de decisao pelo aresto recorrido,
ressentindo-se o0 recurso especial, no particular, do necessario
prequestionamento. Incidéncia da simula 211/STJ.

2. Se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando
se apresenta ao mercado de forma tdo semelhante a sua
controladora americana, deve também, responder pelos riscos de tal
conduta.

3. Recurso especial ndo conhecido.
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(REsp 1021987/RN, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 09/02/2009)

N&o recebem a mesma sorte, todavia, 0s consumidores que tenham

comprado produtos de marcas que ndo possuam representantes no Brasil.
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6 CONCLUSAO

Inicialmente, como resultado da revolucdo industrial, surge a cultura do
consumo e ocorre uma completa revolugcdo econdmica por todo o mundo. Os antigos
valores como terra, metais preciosos, entre outros, passam a conviver com novas
moedas de grande importancia, como informacéao, tecnologia, produtos industriais, e
assim por diante.

Neste contexto, por meio da evolucdo tecnoldgica, as empresas conseguem
expandir seus negocios e passam a cativar uma quantidade maior de consumidores
gue antigamente ndo lhe eram acessiveis. Comeca-se a instituir no mundo a cultura
do consumo e a expanséao transnacional das empresas, em busca de ampliacao de
lucros.

Hodiernamente, o consumo € figura presente em nossa vida, sem a qual ndo
€ possivel viver com dignidade. Ele permeia as relagcdes humanas, de forma que as
préprias interacfes sociais passam a presumir uma forma de consumo, como sair
parar jantar, assistir um filme, entre diversas outras atividades. O consumo passa a
ganhar relevancia tal que os produtos e servigcos que se consome podem destacar
seu consumidor dentre do ambito social.

Diante de tal panorama, as empresas se aperfeicoam para atender o
promissor mercado do consumo internacional, com capacidade de atuar no mercado
de outros paises.

Dentro desta nova estrutura globalizada, o consumidor se transforma em
agente economicamente ativo no plano internacional, dando forma ao consumidor
internacional. Tornam-se cotidianas as interacdes entre pessoas de um pais com
empresas de outro, florescendo contratos internacionais de consumo.

Ante a ampliacdo da comunicagdo e transporte, além das novas facilidades
de custo que socorrem 0 acesso internacional que anteriormente nao era possivel,
possibilita-se ao consumidor que, ignorando as barreiras nacionais, passe a adquirir
produtos e servicos de outras regides do globo por um baixo custo e com uma
facilidade inimaginavel ha alguns anos.

Paralelamente, observa-se grande mudanga nos axiomas que guiam as
tradicionais relagbes contratuais. Surge, assim, a necessidade entdo de

modificacdes legislativas para que possam socorrer a nova realidade.
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No ambito interno, a antiga visdo completamente econdmica e individualista
na seara contratual inicialmente perde forcas, na medida em que cria espago para
gue valores sociais permeiem as relacdes juridicas. A vulnerabilidade do consumidor
passa a ser atendida pela legislacdo, que Ihe atribui direitos e garantias para que se
possa contrabalancear e Ihe dar melhores condigcbes de igualdade na estrutura
contratual.

A protecdo que Ihe é concedida, ainda que possa melhorar em muito, acaba
por trazer melhores condicbes ao consumidor dentro do mercado nacional. O
mesmo, contudo, n&o ocorre no plano internacional.

As antigas estruturas consagradas do direito internacional privado,
normalmente aplicadas aos contratos comerciais entre partes com igualdade
econbmica, ndo trazem a protecdo adequada ao consumidor hipossuficiente em
relacdo aos fornecedores internacionais.

O presente trabalho, portanto, questionou a validade e aplicacdo do principio
da autonomia da vontade dentro das relacdes internacionais de consumo, onde se
percebeu que o mesmo € incompativel, tendo em vista que presume igualdade entre
as partes e ingeréncia mutua nas clausulas contratuais, 0 que nao ocorre nas
relacbes estadudas.

Nos tradicionais contratos de adesado atualmente utilizados nas relacdes de
consumo, também no ambito internacional, apenas € dada a opcao de aderir ou nao
estrutura contratual imposto, onde normalmente incluem-se clausulas de eleicdo de
foro, lei aplicavel e arbitragem.

Tais clausulas, na esfera do consumo internacional, representam verdadeira
ameaca as garantias minimas que devem ser atribuidas aos consumidores.
Observa-se, contudo, que as mesmas sao expressado do principio da autonomia da
vontade e, logo, podem ser superadas pelas leis de ordem publica, entre elas as de
aplicacdo automatica.

Dentro deste panorama, possibilita-se a derrogacao de tais clausulas quando
estabelecidas de forma imposta nos contratos de consumo internacional. Nao
significa, todavia, que tal medida trard a devida protecdo ao consumidor. Neste
ponto, esbarra-se em problemas como a inseguranca se 0s juizos estatais e arbitrais
pelo mundo adotardo o entendimento devido. Ainda, nem sempre a utilizagao da lei

nacional é capaz de determinar juizo ou legislacdo mais apropriado ao consumidor.
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Sugere-se, entdo, a criagdo de convencao interamericana para que se possa
ao menos no ambito regional, a exemplo da Unido Européia, regular a situacéo.
Nota-se que, em meio as conquistas obtidas, ainda ndo se pode falar em efetiva
protecdo ao consumidor internacional, que tem seus direitos facilmente
transgredidos no ambito do consumo internacional e sua possibilidade de
reclamacdo cabivel impossibilitada pelas dificuldades que Ihe impbée o foro
designado.

Observa-se, também, que ainda que se consiga a tutela estatal, muitas vezes
a execucdo ndo se daria de forma voluntaria pela parte ré, e em vista dos custos
acaba por tornar a execucdo de tal direito financeiramente inviavel, pois
normalmente superam o proprio beneficio da execucao.

No Brasil, nota-se que, este problema ndo ocorre quando a empresa
executada possui empresa com a mesma marca no pais onde é demandada, ainda
que se trate de estruturas juridicas completamente diferentes. Ha, portanto, o
cuidado da protecdo do consumidor, mas ndo necessariamente por quem de direito.

Conclui-se, portanto, que a legislacdo consumerista no ambito internacional
ainda € muito insipiente e incapaz de atender satisfatoriamente a demanda
existente. E necessario que se incentive a adogéo de medidas legislativas no ambito
internacional com urgéncia, para que se possa socorrer a tal situacdo, que traz

tantos problemas a sociedade internacional.
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