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“O social precede, necessariamente, 0 homem porque ndo foi 0
homem que fez a assembléia, o didlogo; foi a assembléia, o didlogo
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(PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicdo Federal de 1967,
com a Emenda n. 1 de 1969. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, v. 1,
p. 32)



RESUMO

As relacGes de consumo, da mesma forma como relagGes privadas em geral, tém assumido
cardter internacional. O crescente fendémeno acarreta, contudo, o incremento de
vulnerabilidade do consumidor, a qual, em nivel nacional, j& exige que o direito restabeleca o
desequilibrio intrinseco a relagcdo de consumo. Em nivel internacional, assim, esses desafios
aumentam, especialmente porque as normas conflituais classicas foram construidas a partir da
sociedade liberal moderna, que buscava basicamente a manutencdo da igualdade formal entre
os individuos, sem preocupacGes de cunho material. No Direito Internacional Privado
Brasileiro essa situacdo se repete. Busca o presente trabalho, portanto, construir propostas
para o Direito Internacional Privado Brasileiro de defesa do consumidor. Na primeira parte do
trabalho, entdo, sdo analisadas as causas da vulnerabilidade na relagdo internacional de
consumo, constatando-se estar no liberalismo juridico e suas conseqiiéncias na disciplina, bem
como o duplo papel do principio da autonomia da vontade. Por um lado, a autonomia permite
0 reconhecimento do individuo no plano internacional, mas por outro demonstra a
insuficiéncia do modelo conflitual classico. Diante da crise do modelo liberal moderno,
discutem-se, na segunda parte do trabalho, os remédios para superar a vulnerabilidade na
relacdo internacional de consumo. Analisa-se a informagdo enquanto forma de mitigar a
vulnerabilidade do consumidor. Abordam-se, ainda, as formas de se encontrar a lei mais
favoravel ao consumidor. Nas conclusdes, enfim, constroi-se uma sugestdo de redacéo para a
lei brasileira de protecéo internacional do consumidor.

Palavras-chaves: Direito Internacional Privado, Direito do Consumidor, Consumo
Internacional, Causas e Solucgdes para Vulnerabilidade na Relacao Internacional de Consumo.



ABSTRACT

Consumers’ relations are becoming international, as private relations in general. This change
brings, however, more difficulties to consumers’ protection, which is already hard in every
kind of consumer’s relations. In international terms the difficulties increase, specially because
the Classic Conflicts of Law Theory were built on the modern liberal society, whose basic
aim was to maintain the formal equality between individuals, without any material concerns.
In Brazilian Private International Law this situation is confirmed. Therefore, this present
paper intend to find solutions to overcome the problems, based on the analysis of the
vulnerability causes of the international consumer’s relations, providing proposals to the
Brazilian Private International Law. At the first part, the causes of the international
consumer’s relations vulnerability will be study, analyzing the legal liberalism and its
consequences to the field. To reach this aim the solutions provided by the Classic Conflicts of
Law Theory to the international consumer’s protection will be discussed, based on conflict
rules and public order exception. In addiction, the double function of party autonomy is study,
analyzing its positive and negative aspects in the international consumer’s relation. In the
second part, the solutions to overcome the vulnerability are concerned, also analyzing the
information” rule, considering the language problem in the international relations. The paper
attempt to find the best ways to find criteria that benefit the consumers, through alternative
connections and imperative rules. As conclusion, a suggestion to a Brazilian rule of law to
protect consumers internationally is built.

Key words: Private International Law, Conflicts of Laws, International Consumer
Relations, Causes and Solutions to Vulnerability in Consumer International Relations



LISTA DE ABREVIATURAS

BGB - Cadigo Civil Alemé&o

CIDIP — Convencdo Interamericana de Direito Internacional Privado
CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor

DIPr — Direito Internacional Privado

EGBGB - Lei de Introducéo ao Codigo Civil Alemé&o
LICC —Lei de Introducéo do Cddigo Civil

OEA - Organizacéo dos Estados Americanos

Resp — Recurso Especial

RE — Recurso Extraordinario

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TJRS — Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt s sttt sananes 09
| — AS CAUSAS DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NA RELACAO
INTERNACIONAL DE CONSUMO ....ciiiiiiiiiieiie e 221
A) O 1IDEralisSmO JUIICO .....cveveiiieieiictceeee ettt 2223
a) As solucgbes individualistas para a prote¢do do consumidor no plano internacional ....... 310
1. NOIMAS CONFIITUAIS. ..ot et et b e b e nreas 32
2. A exceGao de Ordem PUDIICA. ..ot 48
B) A dupla face da autonomia da vontade, instrumento habil ao reconhecimento do
consumidor como sujeito de direito e da insuficiéncia do modelo liberal...............c..con.... 58
a) O paralelismo entre o direito material e o direito internacional ............cccccceevvieiiveirinennn 73
I - OS REMEDIOS PARA A SUPERAC}AO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR NA RELAQAO INTERNACIONAL DE CONSUMO .......ccocevvvveiinnnns 92
A) A informagéo ao consumidor como meio de mitigar a vulnerabilidade .......................... 93
a) O problema do risco lingistico e 0 novo conceito de ordem publica............ccccevveriennee. 116

B) A protecdo do consumidor independentemente da diversidade: o critério mais favoravel

Lol oo 0 510 01 [0 (o] SRR PPPRRPRI 122
A) AS CONEBXDOES AITEINALIVAS ......cuveiieeitieie ettt sbe e 132
D) AS NOIMAS IMPEFALIVAS ......ccuviuiiiitiiieite ettt nb b nre s 139
CONCLUSAO . ...ttt 153
REFERENCIAS ..ottt 160



10

INTRODUCAO

O Direito Internacional Privado' é uma matéria juridica muito antiga, que esta
presente desde Roma®. N&do obstante, desenvolveu-se principalmente na ltalia, na Idade
Média, em virtude da diferenca entre os diversos estatutos das cidades. No século XIX, foi
elaborado o chamado DIPr classico, gracas a influéncia do tedrico alemdo Savigny, o qual
desenvolveu a idéia de que a lei aplicavel decorreria da determinacdo da sede da relagéo

juridica em analise®.

Contudo, muitas foram as alteracdes sofridas pela sociedade nos dois ultimos séculos,
produzindo, principalmente, o fendmeno da globalizacdo®. E a sociedade globalizada gera
uma crescente internacionalizacéo das relagdes privadas >. Cada vez mais, as pessoas viajam

para o exterior, onde trabalham, casam com estrangeiros, compram e vendem bens e,

! Ao longo deste trabalho serd utilizada a sigla DIPr.

2 JAYME, Erik. Identité cultural et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil des Cours de
I’Académie de Droit International de la Haye, Hague, v. 251, p. 9-268, 1996, p. 40.

3 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema do direito romano atual. Traducdo Ciro Mioranza. ljui: Unijuf, 2004,
v. 8, p. 204. Ressalta-se, ainda, que Erik Jayme introduz a traducdo para o portugués, referindo o que
considera a grande contribuicdo de Savigny para o DIPr — determinar a sede da relacdo juridica como critério
de determinacdo da lei aplicavel em casos envolvendo elementos de estraneidade, p. 15.

* A respeito do impacto do fendmeno da globalizagio no Direito, FARIA, José Eduardo. O direito na economia
globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

> FERNANDEZ ARROYO, Diego P. El derecho internacional privado en el inicio del siglo XXI. In:
MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (Org.) O novo direito internacional: estudos em homenagem
a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 89-110. Também, a respeito do tema: LOVECE, Graciela;
GHERSI, Carlos A. Contrato de tiempo compartido: timesharing. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2000,
p. 108; FRADERA, Véra Maria Jacob de. O direito dos contratos no século XXI: a constru¢do de uma nogéo
metanacional de contrato decorrente da globalizacdo, da integracdo regional e sob influéncia da doutrina
comparatista. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise. O direito civil no século XXI. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 500-503.
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eventualmente, vém inclusive a falecer em paises diversos dos de sua origem.

Consequentemente, surgem cada vez mais problemas de DIPr.

Nesse sentido, vale um breve apanhado sobre o desenvolvimento do DIPr Brasileiro
na atualidade®. Com efeito, a disciplina em questdo foi codificada inicialmente, em 1917, com
a edicdo da Introducéo ao Cddigo Civil. Essa lei, promulgada juntamente com o Cédigo Civil
Brasileiro, era composta por 21 artigos, sendo os artigos 8° a 14 sobre lei aplicavel e os
artigos 15 a 18 sobre processo internacional. Adotava, como regra de conexao relativa a
capacidade, a lei da nacionalidade da pessoa envolvida, na linha dos paises europeus, mas na
contramao dos demais paises latino-americanos, que, em sua maioria, optaram pela regra do

domicilio.

Em 1942, com a edicdo da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, Decreto-Lei n.°
4.687/42, o DIPr Brasileiro sofre uma profunda alteracdo, objetivando adequar o pais as
decorréncias da imigracdo, a semelhanca do que ocorria com o0s demais paises latino-
americanos, que adotavam a regra domiciliar. A LICC tem 18 artigos: os artigos 7° a 11
referem os conflitos de leis; os artigos 12 a 15 séo sobre o processo internacional; os artigos
16 e 17 referem-se aos principios do reenvio e da ordem publica e, finalmente, o artigo 18
dispde sobre o casamento consular. Observa-se, assim, uma clara tentativa de modernizacao,
ndo somente do DIPr Brasileiro, como também de todo o sistema de aplicacdo de normas

juridicas’.

® DOLINGER, Jacob et al. O DIP no Brasil no século XXI. Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado, nimero especial, p. 79-95, 2000, p. 81.

" DOLINGER et al. O DIP..., p. 82. Citam-se dois dos principais projetos de lei de introducéo ao Cédigo Civil
desenvolvidos no Brasil, um deles de autoria de Haroldo Valladao, de 1963, e outro de autoria Jacob Dolinger,
de 1995. Nenhum deles, contudo, conseguiu aprovacgdo no Congresso Nacional.
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Com relacéo a isso, destaca-se que, no final do século XX, o Brasil busca superar sua
tendéncia isolacionista em matéria de ratificacdo de tratados de DIPr, vindo o pais a tornar-se
parte de inlmeras convencdes internacionais, tanto na esfera regional, com as Convencdes da
Organizagdo dos Estados Americanos, como no dmbito da Conferéncia de Haia. Cita-se,
ainda, outro importante marco nos Gltimos anos, a aprovacdo da recente Lei 9.307, de 24

setembro de 1996, trazendo in(imeras inovacdes aplicaveis & arbitragem comercial®.

Infelizmente, contudo, ndo se vislumbram perspectivas positivas para o imediato
futuro da disciplina®. Embora se constate a rica jurisprudéncia em matéria processual — carta
rogatéria e homologagdes de sentenca estrangeiras — e em direito penal — extradi¢bes e
expulsbes — sdo praticamente inexistentes as decisdes em matéria de direito contratual, devido
a falta de expressa manifestacdo legislativa a favor da autonomia das partes contratantes
escolherem a lei de sua preferéncia'®. Adicionalmente, o pais ndo busca substituir suas regras

ultrapassadas, ndo tendo promovido significativa inovacao desde a década de 1940.

A fim de abordar, por outro lado, as possibilidades de atualizagcdo do DIPr Brasileiro,
agrega-se outro tema que, embora igualmente antigo no Direito'!, apresenta-se extremamente

atual: a vulnerabilidade *2. De fato, as mudancas sociais que deram origem & chamada pés-

® DOLINGER et al. O DIP..., p. 85.

® DOLINGER et al. O DIP..., p. 94.

Y DOLINGER et al. O DIP..., p. 94.

1O autor argentino Ricardo Lorenzetti (LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado.
Traducgdo Véra Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 138-139) explicita estar a
vulnerabilidade presente desde a Antigliidade, quando o direito j& desenvolvia formas de tutela-la.

12 Acerca do conceito de vulnerabilidade, por todos, MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa
do Consumidor: O novo regime das relagdes contratuais. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 320-
333.
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modernidade — com reflexos relevantes no ambito juridico®®, em especial no DIPr* —

decorreram do “boom consumista”*®.

E a sociedade de consumo apresenta-se extremamente paradoxal'®: quanto mais

elevada a “procura do consumidor™’

, isto €, quanto mais eficaz a sedugdo do mercado, mais a
sociedade de consumidores é segura e prospera. Todavia, simultaneamente, mais amplo e
mais profundo é o hiato entre os que desejam e os que podem satisfazer os seus desejos, ou
entre os que foram seduzidos™ e passam a agir do modo como essa condic&o os conduz e 0s

que foram seduzidos, mas se mostram impossibilitados de agir do modo como se espera que

deveriam.

Com efeito, a seducdo do mercado €, simultaneamente, a grande fonte da igualdade e
da diferenga. Os impulsos sedutores, para serem eficazes, devem ser transmitidos em todas as
direcoes e dirigidos indiscriminadamente a todos aqueles que os ouvirem. No entanto, existem
mais daqueles que podem ouvi-los do que daqueles que podem reagir do modo como a
mensagem sedutora objetivava aparecer. Os que ndo podem agir em conformidade com 0s
desejos induzidos dessa forma sdo diariamente renegados com o deslumbrante espetaculo dos
que podem fazé-lo. O consumo é dito e mostrado abundantemente, é a marca do sucesso e a

estrada que conduz diretamente ao aplauso publico e a fama. Os consumidores também

¥ CHEVALLIER, Jacques. Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique. Revue
de Droit Public, n. 3, 659-690, mai/juin. 1998.

1 JAYME, Identité..., p. 9-268.

> YON, David. Postmodernidad. 2 ed. Madrid: Alianza, 1999, p. 108.

6 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 55.

' BAUMAN, O mal-estar..., p. 55.

8 A respeito da seducdo dos consumidores, veja dissertagdo de mestrado de Adalberto Pasqualotto
(PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. O regime obrigacional da publicidade nas relagdes de consumo.
1995. 236 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 1995, p. 27) sobre a publicidade nas relagcdes de consumo: “No seu jogo de seducdo, a
publicidade lanca m&o de recursos plasticos, cénicos, auditivos, elaborando um pasticho que alguns chamam
de arte, outros, de técnica.”
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aprendem que possuir e consumir determinados objetos, e adotar certos estilos de vida sdo as
condicBes necessarias para a felicidade, talvez até para a dignidade humana. Se o consumo é a
medida de uma vida bem-sucedida, da felicidade e mesmo da decéncia humana, entdo “foi
retirada a tampa dos desejos humanos: ndo ha padrBes a cujo nivel se manter — a linha de
chegada avanca junto com o corredor, e as metas permanecem continuamente distantes

enquanto se tenta alcancé-las™*.

Afirma-se, por isso, que o consumo ndo conhece limites?®, tampouco respeita 0s
ambitos que no passado eram imunes a seus efeitos, nem as linhas dos territorios culturais.
Em realidade, uma vez estabelecida, a cultura consumista ndo discrimina e tudo se converte
em artigo de consumo, incluindo o significado, a verdade e o conhecimento®. Assim, o0s
valores e as crengas ja ndo sdo coerentes e continuos, em um mundo de opg¢des de consumo,
de vérios meios de comunicacédo e de sociedade globalizada. A sociedade sofre 0 abismo da
incerteza e a vertigem da relatividade. Dessa forma, outros fendmenos também decorrentes
sdo a duvida, a ansiedade e a inseguranca, que parecem Ser 0 preco a pagar por essa sensacao

de dispor de multiplas opgdes®.

Diante da realidade do consumo internacional, o foco de analise do presente trabalho

esta, portanto, na protecdo do consumidor no DIPr Brasileiro®. A escolha se deu,

¥ BAUMAN, O mal-estar..., p. 55.

0 Nesse sentido, reforca-se afirmacdo de que o direito do consumidor apresenta uma vocagdo internacional:
BOURGOIGNIE, Thierry. Eléments pour une théorie du droit de la consommation. CDC — Story Sciences,
Bruxelas, 1988, p. 215 et seq apud MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecdo do consumidor nas
normas de direito internacional privado: da necessidade de uma Convencéo Interamericana (CIDIP) sobre lei
aplicavel a alguns contratos relagdes de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (Org.).
O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 141-
194, p. 143.

1 LYON, Postmodernidad, p 116-117.

2 LYON, Postmodernidad , p 117-118.

2 Acerca da necessidade de protegdo internacional dos consumidores, por todos, MARQUES, Claudia Lima.
Confianga no comércio eletrdnico e a protecao do consumidor: um estudo dos negécios juridicos de consumo
no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 302. No mesmo sentido, MARQUES, A
insuficiente..., p. 142; MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de protecdo dos consumidores:
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principalmente, pelo fato de o consumo refletir, de forma muito clara, a inegavel relagédo

existente entre o direito material e o direito internacional®*.

Vale, entéo, observar as origens do Direito do Consumidor. De fato, a partir de 1840,
na Inglaterra e na Franga, comegam a surgir associagdes de consumidores, ou seja, iniciam-se
as reclamac0es acerca da carestia dos produtos e da sua qualidade. Em 1900, em Nova lorque
e em Paris, surgem as Ligas Sociais de Compradores®. O marco do surgimento do
Movimento Consumeirista foi, contudo, o discurso proferido pelo Presidente Kennedy, em
1962, no Congresso Norte-americano, onde afirmou: “todos nés somos consumidores, todos
somos vulneraveis, e todos nos encontramos, em face do mercado, em uma posi¢do de

debilidade e desconcerto”?,

A licdo de Newton de Lucca’’ demonstra o caréater histérico do Direito do
Consumidor, estabelecendo um paralelo entre ele e o Direito Comercial, ja que esse ultimo
surgiu no passado por causa da nova forga de uma civilizagdo burguesa e urbana, e o Direito
do Consumidor decorreu da chamada civilizacdo das massas. O Direito Comercial nasceu
para proteger o empresario que exercita profissionalmente uma atividade econdmica
organizada para a producédo ou circulagdo de bens ou de servicos, enquanto o segundo surge
visando a proteger aquele que esta do outro lado dessa relagdo juridica, que adquire ou utiliza

um produto ou um servi¢o como destinatério final.

sugestOes para a nova lei de introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, no que se refere a lei aplicavel a alguns
contratos e acidentes de Consumo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 24, p. 89-
137, dez. 2004.

% POCAR, Fausto. La protection de la partie faible em droit international privé. Recueil des Cours de
I’Academie de Droit International de la Haye, Hague, v. 188, p. 339-417, 1986.

% MOISSET ESPANES, Luis; TINTI, Guillermo P. Consideraciones sobre el consumo e el derecho del
consumidor. Revista da Faculdad de Derecho y Ciencias Sociales, C6rdoba, v. 2, p. 85-100, 1999, p. 93-94.

% ALTERINI, Atilio Anibal. Os contratos de consumo e as clausulas abusivas. Revista de Direito do
Consumidor, S8o Paulo, n. 15, p. 5-19, jul./set. 1995, p. 6.

2" LUCCA, Newton de. O Mercosul e a defesa dos consumidores brasileiros. Revista de Direito do Mercosul. v.
2,n.5, p. 15-27, out. 1998, p. 20.
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Seguindo os dados cronolégicos, héa referéncia®, ainda, que em 1973, na Inglaterra,
surge o Supply of Goods (implied Terms) Act, em defesa do consumidor, ao limitar o poder do
fornecedor. Em 1974, na Suécia, tem origem a Lei sobre a Compra e o Consumo; na Noruega,
em 1975, o direito do comprador de reclamar os vicios dos produtos; nos Estados Unidos, o
Uniform Comercial Code. Na Alemanha, a Lei sobre as Condi¢des Gerais dos Negdcios, de
1976, iniciou o tratamento legislativo sobre o tema. Na Europa, em nivel regional, as
primeiras referéncias encontram-se na Carta de Protecdo ao Consumidor do Conselho da
Europa (Resolucdo 543, de 15 de marco de 1983) e nas diferentes versdes do “programa
preliminar para uma politica de protecdo e informacdo aos consumidores” da Comunidade
Econdmica Européia, de 14 de marco de 1975%. Nasce, pois, o Direito do Consumidor como
forma de proteger a seguranca fisica e econémica do adquirente de bens e servigos,

preponderantemente pessoa fisica.

Com relacdo aos paises latino-americanos, em virtude de suas especificidades, o papel
das Nacgdes Unidas foi determinante, ressaltando a atuacdo da Organizagdo para o
desenvolvimento dos direitos humanos em todo o planeta. Em realidade, a Resolugdo 39/248,
de 9 de maio de 1985, da Assembléia-Geral da ONU, apresentou-se como marco. Definiu
normas para a defesa do consumidor, revelando que as origens das diretrizes remontam ao
final da década de 1970, quando o Conselho Econémico e Social da ONU reconheceu a
importante influéncia da protecdo ao consumidor sobre o desenvolvimento econdmico e
social. E, em matéria contratual, previu um complexo de solucdes legais, judiciais e

administrativas na seguinte direco®: (a) promocéo e protecdo dos interesses econdmicos dos

8 BATISTI, Leonir. Direito do consumidor para o Mercosul: enfoque juridico e econdmico dos blocos de
integracdo. 2 ed., Curitiba: Jurug, 2001, p. 162-164.

2 ALTERINI, Os contratos..., p. 6-7 e p. 12.

% STIGLITZ, Gabriel. O Direito Contratual e a Protecdo Juridica do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo, n. 1, p. 184-200, mar. 1992, p. 186.
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consumidores; (b) acesso dos consumidores a uma informacdo adequada, que Ihes permita
realizar escolhas corretas, de acordo com os desejos e as necessidades de cada um; (c)
lealdade das praticas comerciais; comercializacdo informativa; prevencdo e protegdo efetiva
contra as praticas que possam prejudicar os interesses econdmicos dos consumidores e as
possibilidades de escolha no mercado; (d) protecdo contra abusos contratuais, como 0 uso de
contratos standard que favorecem uma das partes, a ndo incluséo de direitos fundamentais nos
contratos, etc. (e) tratamento justo aos consumidores nas praticas de promocéo,

comercializacdo e venda.

Além da organizacdo regional promovida pelas Nacdes Unidas, também se deve
mencionar o papel da International Organization of Consumers Unions (IOCU) que, em
1986, organizou em Montevidéu sua Primeira Conferéncia Regional para América Latina e
Caribe, convocando as nascentes organizagdes de consumidores. Meses depois, em margo de
1987, as NacOes Unidas, também em Montevidéu, impulsionaram a realizacdo de um
encontro de autoridades governamentais, a fim de discutir a aplicacdo das Diretrizes no
continente®*. Com efeito, as primeiras e muito modestas organizacdes de consumidores na
América Latina surgem quase de forma clandestina, j& que qualquer manifestacdo de cunho
mais social poderia atentar contra os regimes ditatoriais que vigiam nos paises latino-
americanos. A partir desses movimentos, se esbocam 0s primeiros projetos tendentes a
combater as clausulas abusivas, a impedir praticas comerciais desleais e a propugnar pela

defesa dos interesses difusos2.

Surgem, entdo, as Constituicbes democraticas nos paises latino-americanos. Os

processos de redemocratizacdo e de constitucionalizagdo iniciam-se na Argentina, em 1984;

31 ARRIGHI, Jean Michel. La proteccion de los consumidores y el Mercosur. Revista de Direito do Consumidor,
Sédo Paulo, n. 1, p. 124-136, mar. 1992, p. 133.
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no Uruguai e no Brasil, em 1985, e no Paraguai, em 1989%. Deve-se ressaltar, portanto, que
somente com a democratizacdo foi possivel instituir os principios de protecdo ao consumidor

nesses paises >

, aliada, é claro, as diretrizes estabelecidas pela ONU, sendo que as
Constituicdes Brasileira® e Argentina®® expressamente mencionam a protecdo do consumidor

como objetivo econdmico e social.

Dentro desse contexto de ampla aceitacdo pelos paises de normas de defesa do
consumidor, devem-se verificar quais as peculiaridades da relagdo de consumo, quando
ultrapassa as fronteiras territoriais de determinado pais. E essas caracteristicas sdo trazidas
pela professora Claudia Lima Marques®’, a qual refere o desequilibrio intrinseco
informativo e a especializacdo entre 0s parceiros contratuais internacionais. Tais
caracteristicas decorrem do status leigo e vulnerdvel do consumidor, que se acentua nas
relacbes de carater internacional, pois as regras de DIPr estdo em geral construidas sobre o
profissionalismo e a especialidade dos parceiros envolvidos. Apresenta, também, a
descontinuidade da relacdo, trazendo como exemplo o consumidor turista, o qual
economizou uma vida inteira para poder realizar uma tdo sonhada viagem, e igualmente o

internauta que, em virtude das caracteristicas especiais do bem, da distancia e da circunstancia

%2 BATISTI, Direito..., p. 167-169.

% ARRIGHI, La Proteccion..., p. 133.

% STIGLITZ, O Direito..., p. 27.

% “Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] V — defesa do consumidor.”

% «Art. 42 Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la
proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad
de eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccién de esos
derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, el control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios
publicos de la competencia nacional, previniendo da necesaria participacién de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.”
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da compra, a realizard possivelmente uma Unica vez. Contrariamente a essa realidade, as

regras de DIPr estdo construidas sobre a continuidade, o costume.

Cita-se®®, ainda, envolver o consumo internacional, muitas vezes, um valor pequeno,
dificultando o acesso a justica. Raramente, em virtude das demais caracteristicas ja
arroladas, em especial a descontinuidade da relacéo, buscara o consumidor reaver as quantias
que perdeu. E o dificil acesso a justica demonstra como, em nivel internacional, a
vulnerabilidade do consumidor recebe um significativo incremento, ja que nacionalmente isso
também se verifica, porém em menor intensidade. E a jurista aponta®®, ainda, uma divis&o na
categoria dos consumidores internacionais, diferenciando-os em passivos e ativos. O primeiro
tipo é daquele consumidor que ndo deixa seu pais. J& o consumidor-ativo, em virtude das
facilidades do transporte internacional, da comunicacédo e do turismo de massa, desloca-se de

seu pais de origem, realizando, por exemplo, compras em outro pais, ou eventualmente vem a

sofrer acidentes de consumo em um pais onde nao vive.

De fato, as solugfes para a prote¢do dos vulneraveis tém evoluido juntamente com o
DIPr*®. As mudancas econdmicas e sociais ocorridas nos Gltimos séculos se encarregaram de
instabilizar a crenca de que, através de critérios de conexdo rigidos e amplos, € possivel
regular satisfatoriamente todo o conjunto de matérias submetidas ao DIPr*!, vindo o método

conflitual a entrar em crise. E a insuficiéncia das soluces do DIPr classico® em relacéo a

¥ MARQUES, A insuficiente..., p. 147-148.

% MARQUES, A insuficiente..., p. 148-149.

% MARQUES, Claudia Lima. Some recent development in private international law. Japanese Yearbook of
Private International Law, n. 4, p. 13-49, 2002, p. 20.

“ AUDIT, Bernard. Le droit international privé a fin du XXe siécle: progrés ou recul. Revue International de
Droit Comparé, n. 2, p. 421-448, avril/juin. 1998,

* MARQUES, Claudia Lima. Novos rumos do direito internacional privado quanto as obrigacdes resultantes de
atos ilicitos: em especial acidentes de transito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 629, p. 72-92, mar. 1988,
p. 75.

*2 Refere a expressdo “classico”, dentre outros autores, VISCHER, F. The Antagonism between legal security
and the search for justice in the field of contracts. Recueil des Cours de I’Academie de Droit International de



20
defesa do consumidor demonstram bem essa crise: a defesa dos interesses do mais fraco
colide com o método indireto e neutro®. Ao simplesmente indicar a lei aplicavel, a norma

conflitual mostra-se indiferente com o resultado concreto desse processo.

Dessa forma, ao buscar a constru¢cdo do DIPr Brasileiro de defesa do consumidor, o
presente trabalho analisa as causas da vulnerabilidade do consumidor na relagdes
internacional de consumo (1), vinculando-as ao liberalismo juridico e seus reflexos no @mbito
jusprivatista internacional (A). N&o se deixa de perceber, porém, que mesmo o DIPr classico é
capaz de oferecer formas de tutela do vulneravel (a), tanto através das normas conflituais (1),
como através da excecdo de ordem publica (2). Nesse sentido, constata-se o duplo papel — ou
“dupla face” — do principio autonomia da vontade no DIPr: por um lado permite constatar o
consumidor como sujeito de direitos no plano internacional, mas por outro também permite
observar a insuficiéncia do modelo tradicional da disciplina para proteger devidamente os
interesses do vulneravel (B). Destaca-se, assim o paralelismo entre o direito material e o

direito internacional (a).

Diante disso, constatam-se as solucdes para a superacdo da vulnerabilidade do
consumidor no plano internacional (I1). Ao fazé-lo, perpassa pelo direito de informacéo
enquanto forma de tutela do consumidor (B), em especial pelo problema do risco lingistico,
permitindo a sugestdo de um novo conceito de ordem publica de DIPr no Brasil (a). Analisa-
se, ainda, a possibilidade de tutela do consumidor independentemente da diversidade de leis,
através da lei a ele mais favoravel (B). Para atingir a diretriz do favor consumidor, as

principais inovagOes do DIPr na atualidade sdo abordadas, tais como as normas alternativas

la Haye, Hague, v. 142, p. 3-70, 1975, p.16. No mesmo sentido, Erik Jayme (SAVIGNY, Sistema..., p. 16), ao
introduzir a traducéo para o portugués.
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(@) e imperativas (b). Chega-se, ao final, a sugestfes para a uma nova lei de introducdo ao

Cddigo Civil, no &mbito das relagbes de consumo internacionais.

* A respeito da neutralidade das regras de conflito, veja-se RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura. La protection
de la partie contractuelle la plus faible en DIPr portugais. In: DAS RELACOES privadas internacionais:
estudos de direito internacional privado. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 197-241, p. 218.
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| — AS CAUSAS DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NA RELACAO

INTERNACIONAL DE CONSUMO

O conceito de Modernidade remete a um contexto social e histérico bem definido,
permitindo observar um modo de construcdo social que se imp6s no Ocidente, apoiado em
valores determinados e a partir de um equilibrio social. Acima de tudo, esse modelo
representa a submissdo a razdo, a qual deu origem a todos o0s seus aspectos técnicos,

econdmicos e politicos*.

Vale, entdo, analisar o liberalismo juridico enquanto manifestacdo da Modernidade
racional, a qual levou a construcdo do sistema classico de DIPr. Esse modelo, especificamente
no ambito das relacbes privadas contratuais, contudo, ndo conseguiu suficientemente

responder & mudancas decorrentes da massificacdo social®

, cuja principal manifestacdo
encontra-se na vulnerabilidade do consumidor. De qualquer maneira, encontram-se solugdes
no direito internacional privado instrumental, com base nas normas conflituais e na excecao
de ordem publica. Ademais, constata-se o duplo papel da autonomia da vontade no DIPr. Se
por um lado ela permite o reconhecimento do individuo enquanto sujeito de direitos no plano

internacional, também demonstra a insuficiéncia desse modelo juridico liberal. E o

paralelismo entre o direito privado o direito internacional comprova claramente isso.

* CHEVALLIER, Vers..., p. 661.
** ALPA, Guido. Il Controllo dei Contratti per Adesione. Rivista de Diritto Commerciale e del Diritto Generale
delle Obligazioni, v. 87, p. 531-565, sett./ott. 1989, p. 533-534.
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A) O liberalismo juridico

A partir da recepcdo do Direito Romano na Europa e da influéncia significativa do
direito canbnico e da moral crista, altera-se profundamente o carater juridico das relaces
privadas*®. O modelo juridico medieval, marcado pelo pluralismo, apresentava multiplas
fontes, originando uma grande diversidade de estatutos juridicos, justapostos e embaralhados.
Advindo o Estado centralizado, realiza-se, com o auxilio do Direito Romano, um processo de
unificacdo, decorrendo uma crescente substituicao, a partir do século XIV, dos costumes pelas
Ordenancas Reais”’. Dessa forma, a racionalizagdo supds a supressdo de ligacdes sociais, de
costumes e crencgas tradicionais, assim como a eliminacdo de protecGes corporativas e

aduaneiras *,

O principal, porém, esta no fundamento do edificio juridico construido: a figura do
individuo enquanto ator. De forma racional, da-se origem a um crescente processo de
subjetivacdo do direito. Assim, a concepcao nova do direito é perfeitamente congruente com o
conjunto de transformacbes que marcaram a entrada das sociedades ocidentais na
modernidade®. O individuo, detentor de direitos subjetivos e pré-existente ao Estado, daré
origem ao contrato social, concluido a partir dos interesses e pela utilidade de cada membro.
Ocorre, entdo, uma crescente afirmacdo dos direitos do homem face ao poder, atingindo o
apice na luta contra o absolutismo monarquico. O objetivo da organizagéo social, claramente,

dessa forma, esta em garantir os direitos naturais e imprescritiveis. Os direitos positivos ndo

% O desenvolvimento das cidades e do comércio impds a construgdo de principios juridicos pautados na
racionalizacdo da vida juridica da Baixa ldade Média, por volta do século XIllI, favorecendo a recepc¢do do
Direito Romano na Alemanha, conforme ensinamento de WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado
moderno. 2 ed. Lisboa: Calouste, 1952, p. 113.

*" CHEVALLIER, Vers..., p. 664.

8 OPPETIT, Bruno. Droit et modernité. 4 ed. Paris: PUF, 1998, p. 3.

* CHEVALLIER, Vers..., p. 665.
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sd0 mais do que o meio de assegurar a protecdo dos direitos subjetivos, historicamente e

ontologicamente anteriores®.

Dessa maneira, a normatividade juridica torna-se o vetor da racionalidade social:
somente € racional o que esta de acordo com o direito, em virtude de um postulado segundo o
qual tais normas sdo elas mesmas racionais. Assim, a visdo do direito enquanto dispositivo
racional acaba evidentemente acarretando uma concepcdo idealizada de direito®’. Nessa
construcdo perfeita e acabada, os individuos podem facilmente prever as consequéncias de
seus atos e conhecer a regra juridica que a eles sera aplicada. O direito € conhecido pela
sociedade, de forma inteligivel, coerente e racional, segundo o qual cada um tem o seu lugar e

dispde do seu estatuto®’.

Nas relagbes privadas negociais, por exemplo, o conceito de contrato assume,
portanto, uma conotacdo definitivamente subjetiva, decorrente da vontade livre do individuo
capaz de obrigar-se®®. Por isso, Claudia Lima Marques> constata que as principais origens da
doutrina da autonomia da vontade contratual encontram-se no (a) Direito Candnico, ao
defender a validade e a forca obrigatdria da promessa por ela mesma; na (b) teoria do Direito
Natural, fornecendo a base filosofica da ética da liberdade e do dever de Kant; na (c)
Revolucdo Francesa, através dos principios da Teoria do Contrato Social e, finalmente, no (d)

liberalismo econdmico, por constituir o contrato um instrumental para a livre circulagéo de

%0 CHEVALLIER, Vers..., p. 667.

' CHEVALLIER, Vers..., p. 667-668.

52 CHEVALLIER, Vers..., p. 665-666.

% MARTINS-COSTA, Judith. A nocdo de contrato na histéria dos pactos. In: HOMENAGEM a Carlos
Henrique de Carvalho: o editor dos juristas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 498-513, p. 499.

* MARQUES, Contratos..., p. 55-60.
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riquezas. A ideéia, entdo, passa a ser de que o contrato ndo obriga porque assim estabeleceu o

direito: o direito que derivaria de um contrato®.

O liberalismo juridico, portanto, nascido na Baixa Idade Média tera seu apogeu no
século XIX, devendo sua formulagdo cientifica aos juristas da pandectistica alem&>. Os
conceitos juridicos centrais sdo o de direito subjetivo e o de declaragdo de vontade no campo
das obrigagdes, reconhecendo fundamentalmente a autonomia das partes envolvidas nas
relagdes®’. Assim, o liberalismo deu origem a uma tutela juridica ampla dos institutos
privados, ndo apenas o da propriedade, mas também os da esfera de dominagdo sobre 0s bens
materiais, por representar o valor da liberdade. Em contrapartida e paralelamente,
complementando e corrigindo esse sistema, desenvolveu-se 0 pensamento ético do

enguadramento social do individuo e a consequiente responsabilidade social.

Nessa concepcao, 0 mero consenso obriga e seu descumprimento constitui “pecado’:
as palavras, expressdo do subjetivismo, ndo podem ser quebradas®®. Afirma-se, entéo, que, no
liberalismo juridico contratual, o principio basilar foi o pacta sunt servanda, elevado as suas
consequiéncias maximas, nada obstante, poder significar, em alguns casos, descompasso entre
0 conteudo do contrato e a realidade fatica e circunstancial que envolve a relacdo juridica
entre os contratantes®. De acordo com a concepcdo desenvolvida pela referida pandectistica
alemd, cuja expressdo maxima foi Savigny, a vontade humana apresenta-se como o fator
essencial da criacdo, modificacdo e extincdo dos direitos e obrigacfes. Representou, nesse

contexto, o discurso de Waldeck Rousseau, no Senado Francés, a sintese perfeita do principio

> MARQUES, Contratos..., p. 62-63.

% GOMES, Orlando. Transformag®es no direito das obrigacdes. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,
p. 10.

" RAIZER, Ludwig. O futuro do direito privado. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, v. 9, n. 25, p. 11-30, 1979, p. 12.

® MARTINS-COSTA, A nogéo..., p. 501.

* BENJAMIN, Antonio Hermam Vasconcelos et al. Cdigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 287.
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voluntarista da intangibilidade do conteudo do contrato, ao afirmar que a lei nada pode
acrescentar, nem subtrair de um contrato em curso®. Por isso, relativamente a0 movimento de
Codificagdo, Bartolomé Clavero® afirma que a autoridade da lei e dos Cédigos estaria mais

na vinculacdo intrinseca aos direitos do que na vontade de decisdo politica do Parlamento.

Dessa forma, sd@o extremamente pertinentes as palavras de Francisco dos Santos
Amaral Neto®, quando afirma que, juridicamente, o individualismo, marca do liberalismo,
apresenta-se como um sistema segundo o qual as normas juridicas sdo obra dos individuos e
ndo da sociedade, ou mais exatamente, um sistema juridico que resulta da atividade
individual. A unidade do Direito Privado, uma vez codificado nos fins do século XIX,
permaneceu finalmente fundada nas convicgBes éticas e politicas basicas da camada social
ainda relativamente unitéria, que recebeu essa obra legislativa como ordenamento a ela
adequado. Correspondeu as necessidades da classe burguesa de liberdade, expansdo e
independéncia empresarial, a seu individualismo de posse e as representacdes da autoridade

paterna e marital sobre a familia®.

Vé-se, assim, que esse modelo de sociedade assenta-se essencialmente numa
racionalidade de carater formal®, consistente na coeréncia do processo de aplicacdo da
decisdo juridica, embora a margem de fatores politicos, sociais e valorativos. O direito

enquanto ciéncia surge no século XIX baseado no modelo de civilizagdo moderno, pautado na

% GOMES, Transformagées..., p. 24-25.

81 CLAVERO, Bartolomé. Codificacion y constituicdo: paradigmas de um binomio. Quaderni Fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno. n. 18, p. 79-145, 1989, p. 101.

%2 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem
Juridica — perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacéo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230,
abr./jun 1989, p. 213.

% RAIZER, O futuro..., p. 17.

* WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugdo Regis Barbosa e
Karen Barbosa. Revisao Técnica Gabriel Cohn. Brasilia: UNB, 1999, v. 2, p. 103-105.
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seguranca e na previsibilidade da sua aplicacdo, assim como na igualdade formal entre seus

destinatarios®.

O liberalismo-juridico-racional-formal originou, nesse contexto, o sistema do DIPr
classico como um conjunto de normas geralmente conflituais, indiretas, ndo solucionando a
questdo juridica em si, apenas indicando o direito interno aplicavel, sendo, assim,
classificadas de normas instrumentais®® ou normas de colisdo®, ou, ainda, normas de
superdireito®®. Dessa forma, diante de uma situacio que apresente um ou mais elementos de
estraneidade®, a regra conflitual é autorizada a atuar, conduzindo & descoberta, através de um

elemento de conexdo, da lei aplicavel a relacdo juridica de carater internacional.

Vé-se, pois, ter sido o sistema classico construido a partir de uma l6gica que buscava o
que se denomina de “respeito ao conjunto legislativo”™®. A idéia subjacente &s regras
aplicaveis a uma situacdo juridica estd em criar um conjunto coerente, de sorte que uma lei, e
apenas uma, deve ser aplicada a situacdo, sob pena de introduzir um desequilibrio néo
desejado entre as partes interessadas na causa. Ao contréario, porém, as regras de conflito,
mesmo as mais afinadas, podem traduzir um dépecage ou despedacamento das situacdes
juridicas conectadas a mais de sistema juridico, isto é, as prdprias regras de DIPr,

eventualmente, criam indmeras incoeréncias’’.

% GARCIA, Manuel Calvo. Los fundamentos del método juridico: una revision critica. Madrid: Tecnos, 1994, p.
263.

% DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 51-52.

" GOLDSCHMIDT, Werner. Sistema y filosofia del derecho internacional privado. Barcelona: Bosch, 1948, p.
120.

%8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado elementar de direito internacional privado: parte geral. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1961, v. 1, p. 85.

% Na licdo de Elhoueiss (ELHOUEISS, Jean-Luc. L’élément d’extranéité préalable en droit international privé,
Journal du Droit International, n. 1, p. 39-85, jan./mars 2003, p. 40), a estraneidade é a qualidade daquilo que
é estrangeiro. Contudo, o DIPr ndo apresenta uma defini¢do precisa de estraneidade. Apenas se destaca que, na
presenca de uma relacéo de direito privado com ou mais elementos alienigenas, afasta-se a aplicacéo de regras
substanciais de direito interno em beneficio das regras de DIPr.

° AUDIT, Le droit..., p. 421.

"t AUDIT, Le droit..., p. 421-422.
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De qualquer forma, no ambito dessas regras conflituais, podem ser encontrados
diversos métodos de indicacdo da lei aplicavel, os quais podem ser classificados a partir de
um carater mais ou menos radical com relacdo a aceitacdo do direito advindo dos sistemas
juridicos estrangeiros. Num primeiro estagio, o juiz, destinatario da regra de DIPr, aplica
apenas a sua propria lei ou a chamada lex fori’?. A seguir, enuncia-se 0 método unilateral®. A
partir de uma analise da lei do foro, determinam-se as situacdes internacionais as quais essa
lei sera aplicada. Dessa forma, por exemplo, ao divorcio de dois estrangeiros, mas

domiciliados no pais, sera aplicada a lei do foro.

Vé-se que o legislador unilateralista questiona-se acerca das situa¢des nas quais aplica
a sua lei: apds verificar as leis de diversos paises e seus conflitos, prefere aplicar a lex fori.
Com efeito, os defensores do unilateralismo sustentam que o legislador nacional somente tem
competéncia sobre a aplicacdo de suas préprias leis, ndo lhe cabendo atribuir competéncia
sobre as leis de outro legislador’. N&o sdo contréarios & possibilidade de o juiz aplicar a
legislacdo de outro pais. Contudo a aplicacdo do direito estrangeiro somente pode ocorrer nas
hipo6teses que fogem ao campo de aplicacdo da lei nacional. De qualquer maneira, refere-se
que n&o se construiu uma sistematizacdo adequada das solucées unilateralistas’. A principal

manifestacdo legislativa do método esta, sem ddvida, no artigo 310 do Codigo Civil

2 DROZ, G.A. L. Regards sur le droit international privé comparé. Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de La Haye, Hague, v. 4, n. 229, p. 13-423, 1991, p. 29.

® ARAUJO, Nédia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, mercosul e convencdes internacionais.
3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 29.

“ DROZ, Regards..., p. 30-31.

® DROZ, Regards..., p. 32.
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Francés’®, o qual demonstra que o legislador ndo descartou totalmente esse método, em que
pese as criticas que tenha recebido’”.

Cita-se, ainda, 0 método bilateral, segundo o qual o legislador se questiona acerca da
lei aplicavel: ndo apenas a legislagdo do foro, mas também a lei estrangeira™ . Certamente,
essa Otica bilateralista induz a procura da lei mais apropriada para a solucdo, o que leva a
maior objetividade e & maior capacidade de universalizar’. Essa escola repudia, entfo, o
argumento da competéncia exclusiva do legislador estrangeiro e a atitude de se limitar a

aplicagdo da propria lei®.

Reforgando os argumentos, Jacob Dolinger®! compara o referido artigo 310 do Cédigo
Civil Francés e o artigo 20 do Cédigo Civil Italiano, sobre a capacidade civil das pessoas®.
Observa que ambos determinam a aplicacdo da lei da nacionalidade para as questbes de
estado e de capacidade, porém a francesa concentra a regra na aplicacéo da sua lei®® para os
seus nacionais, enquanto que a italiana universalizou a regra, determinando que todas as

pessoas sejam regidas pelas leis de sua nacionalidade.

"® «Article 310 Le divorce et la séparation de corps son régis pa la loi francaise : — lorsque I’un e I’autre sont de
natinalité francaise ; — lorsque les époux ont, I’'un et I’autre, leur domicile sur le territoire francais; -
lorsque aucune loi étrangére ne se reconnait compétence, alors que les tribunaux frangais sont compétents
pour connaitre du divorce ou de la séparation de corps.” (grifo nosso)

" AUDIT, Le Droit..., p. 439. No DIPr Brasileiro, cita-se 0 art. 7°, §1°, da LICC: “Art 7° A lei do pais em que for
domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e o0s
direito de familia. §1° Realizando-se o casamento no Brasil, serd aplicada a lei brasileira quanto aos
impedimentos dirimentes e as formalidades da celebragéo.” (grifo nosso)

® DROZ, Regards..., p. 32. Conforme o mesmo autor (DROZ, Regards..., p. 32-33), o método bilateral pode ser
desdobrado em uma solucdo estatutaria e em uma solucdo pautada na relacdo juridica em causa. A primeira
parte da lei ou do estatuto — ou de uma classificagdo deles — para determinar seu campo de aplicagdo, cujo
principal exemplo na atualidade encontra-se no Codigo de Bustamente de 1928 (em vigor no Brasil, dentre
outros paises latino-americanos). A segunda solucao bilateral, a partir da relagdo juridica subjacente, teve sua
elaboracéo atribuida a Savigny.

" DOLINGER, Direito..., p. 62.

% DOLINGER, Direito..., p. 63.

81 DOLINGER, Direito..., p. 56-64.

82 “Artigo 20 Capacita giuridica delle persone fisiche 1. La capacita giuridica delle persone fisiche & regolata
dalla loro legge nazionale.[...]” (grifo nosso)

8 Erik Jayme (JAYME, Identité..., p. 40) ressalta que a norma francesa representa uma orientacao encontrada na
Europa, por volta de 1567.
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Ao analisar os métodos unilateral e bilateral, Erik Jayme® posiciona-se no sentido de

que a citada norma italiana, ao determinar que a capacidade civil das pessoas fisicas sera
regulada pela lei da nacionalidade do individuo, trata de maneira igualitéria a lei estrangeira e
a lei nacional. Assim, ao ndo descriminar a lei estrangeira, demonstra, em Gltima anélise, ter
como objetivo os interesses da pessoa humana. Dessa forma, o DIPr classico, através do
método bilateral®®, embora j& demonstre uma preocupacéo com o individuo, formula solucdes
de carater formal: a igualdade de tratamento das pessoas, a harmonia das decisdes envolvendo

a mesma relacdo, a previsibilidade das solugdes e as relagdes juridicas universais.

De fato, o fundamento das regras de DIPr, nesse momento, estd na comunidade de
direitos entre as ordens juridicas nacionais®™. Assim, ndo importa o poder econdmico do pais,
a etnia da populacdo, os direitos advindos de todas as nagfes deveriam ser igualmente
respeitados. A comunidade de direitos apresenta-se, assim, como uma comunidade de
interesses superiores, autorizando o0 reconhecimento de todos os direitos naturais e

imprescritiveis que os individuos de cada nacéo podem-se beneficiar®’.

Complementando o sistema das normas instrumentais, a doutrina classica de Savigny®®
aponta para a possibilidade da lei indicada aplicavel pela norma conflitual conviver com
eventuais excegdes, sempre que se encontre em contradicdo com uma lei positiva
rigorosamente obrigatoria. Assim, ndo sera mais o direito do local da obrigacdo que se aplica,
mas aquele do local em que é realizada a acdo, aquele do juiz chamado a se pronunciar.

Constitui essa excecdo “uma simples consequiéncia de um principio muito geral sobre a

8 JAYME, Identité..., p. 40-43.

8 JAYME, Identité...,p. 44.

8 ELHOUEISS, L’élément..., p. 56.

8 ELHOUEISS, L’élément..., p. 56-57
% SAVIGNY, Sistema..., p. 227-228.
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autoridade das leis rigorosamente obrigatdrias”®®. Assim, o juiz, ao solucionar a questdo
envolvendo um elemento de estraneidade, ao invés de utilizar a norma indicada aplicavel pelo

método conflitual, é obrigado a obedecer a lei rigorosamente obrigatéria de seu pais.

Assim, com base nas normas conflituais, indicando um critério para definicdo da lei
aplicavel, juntamente com a possibilidade de sua exce¢do, foram-se adaptando solugdes para
0 caso especifico da protecdo do consumidor. Com efeito, as particularidades da relagdo de

consumo ndo permitem a aplicagdo das normas para contratos internacionais em geral.

a) As solucgdes individualistas para a protecao do consumidor no plano internacional

Embora o fendmeno do consumo corresponda & sociedade massificada pés-moderna®,
solugdes de carater liberal-individualista foram desenvolvidas em diversos ordenamentos
juridicos. Dessa forma, tanto através do método conflitual classico como da excecéo de ordem

publica sdo possiveis desenvolver formas de tutela do consumidor no &mbito do DIPr.

% SAVIGNY, Sistema..., p. 228.
% LYON, Postmodernidad, p. 108.
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1. Normas conflituais

O sistema cléssico de regras de conflito prevaleceu até a Primeira Guerra Mundial®.
Embora, no &mbito do direito pessoal, de familia e sucessdes, o critério prevalente fosse a
nacionalidade®, no ambito dos contratos internacionais, os elementos de conexdo se
diversificavam, j& que o critério da nacionalidade ndo se apresentava satisfatorio, em virtude

das diversas nacionalidades dos negociantes, bem como da possibilidade, inclusive, de

comerciantes apatridas®.

Primeiramente se deve fazer uma breve andlise acerca do resultado da aplicacdo dos
critérios objetivos do lugar de conclusao do contrato ou do lugar de execucdo do contrato,
para as relacbes envolvendo consumidores. Efetivamente, ambos o0s critérios sdo considerados

elementos de valor geral®, na licdo de Henri Batiffol®.

%1 OVERBECK, Alfred E. von. Les questions générales du droit international privé a la lumiére des codifications
récents. Recueil des Cours de I’Academie de Droit International de la Haye, Hague, v. 3, n. 176, p. 13-258,
1983, p. 73.

% No periodo da colonizacio européia, a dupla nacionalidade ou nacionalidades diversas no seio da mesma
familia era bastante raro. Assim, a regra de conflito baseada na nacionalidade trazia como principal vantagem
a certeza juridica. Nesse sentido, OVERBECK, Les questions..., p. 74.

% Por esse motivo se refere (OVERBECK, Les questions..., p. 74) que no a&mbito dos contratos internacionais
ocorreu, pela primeira vez, a percep¢do de que interesses materiais poderiam permear o carater eminentemente
formal das regras de conflito. Assim, um Unico critério de conexdo, como a nacionalidade, ndo se mostrava
capaz de produzir as solu¢fes mais justas; se deveria buscar, entdo, diferentes critérios.

% Conforme referem Elsa Dias de Oliveira (OLIVEIRA, Elsa Dias. A proteccdo dos consumidores nos contratos
celebrados através da internet: contributo para uma analise numa perspectiva material e
internacionalprivatista. Coimbra: Almedina, 2002, p. 187) e Fausto Pocar (POCAR, La protection..., p. 386),
sdo varios os critérios objetivos que podem determinar a legislacao aplicavel aos contratos, tais como a lingua
na qual o contrato esta redigido, a escolha do foro ou tribunal arbitral, a aplicacdo de conceitos juridicos de
uma ordem juridica determinada, as negociacdes das partes no periodo de formacdo do contrato, a lei
escolhida para reger contratos anteriormente celebrados, a nacionalidade ou a residéncia comum dos
contratantes. JA Amilcar de Castro (CASTRO, Amilcar. Direito internacional privado. 5 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 433-434) elenca outros possiveis critérios, tais como o ius patriae; ou domicilii, do credor,
ou do devedor, ou, ainda, o direito conveniente a cada espécie de contrato ou o eleito pelas partes.

% BATIFFOL, Henri. Traité élémentaire de droit international privé. 2 ed., Paris: LGDJ, 1955, p. 635.
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S&o dois 0s argumentos apontados em favor da utilizacdo da lex loci contractus®, um

de fundo tedrico e outro de carater pratico. Por um lado, apresenta-se bastante coerente e
I6gico indicar a lei do local onde as partes dao origem ao contrato como a competente para
regé-lo. E por outro, ao favorecer a seguranca juridica, a lex loci contractus também se mostra
bastante eficiente: o lugar de nascimento do contrato é apenas um e de facil determinacéo.
Dessa forma, a lei que esta em vigor ou que se aplica ao caso sera mais facilmente consultada

pelas partes®.

Contudo, essas supostas vantagens sdo fortemente refutadas®®. Ocorre que é dificil
qualificar o lugar da conclusdo do contrato, quando os contratos sdo concluidos a distancia,
dependendo-se de se tratar da lex fori ou da lex causae®®. Também se refere o papel do acaso
na contratacdo internacional como argumento contrario & lex loci contractus. Ocorre que

muitas vezes 0 lugar de nascimento do contrato apresenta-se fortuito ou acidental para

% O critério do local da concluséo dos contratos é adotado na legislacéo brasileira de DIPr através do art. 9° da
LICC: “Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-ser-a a lei do pais em que se constituirem. §1°
Destinando-se a obrigacdo 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 obrigacdo
resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.” (grifo nosso) Contudo,
apesar da regra geral brasileira ser a lex loci contractus, a regra relativa a execugao tem tido preponderancia na
jurisprudéncia patria (ARAUJO, Contratos..., p. 123-127), a partir da interpretacio de que a lei do local da
constituicdo somam-se as exigéncias da lei do local de sua execucdo. E como efetivamente é mais comum
ocorrerem litigios em razdo do contrato no local de sua execugdo, por ser este quase sempre o lugar onde o
devedor tem seu domicilio, bens e estabelecimentos comerciais, podendo mais facilmente honrar seus
compromissos, a lei brasileira, por ser o local da execugdo, é invariavelmente a lei aplicavel. Vale destacar,
ainda, o entendimento de Dolinger e Tibdrcio (DOLINGER et al.,, O DIP..., p. 79) sobre a escassez
jurisprudencial sobre casos de conflito de leis, a qual é creditada principalmente & mudanca do elemento de
conexao relativo ao estatuto pessoal, introduzido pela LICC de 1942, que passou da regra da nacionalidade
para a regra do domicilio. Assim, o Brasil, pais de imigrantes, visando a uma integracdo plena entre 0s seus
habitantes e a uma maior praticidade, viu diminuir sensivelmente as hip6teses de aplicacdo de lei estrangeira
pelo Judiciério.

% BATIFFOL, Traité..., p. 636. Vale referir a doutrina de Amilcar de Castro (CASTRO, Direito..., p. 444)
relacionando a origem do sistema da lex loci contractus ao trabalho dos p6s-glosadores.

% Em regra, os autores (ARAUJO, Contratos..., p. 121-122; BOGGIANO, Antonio. The contribution of the
Hague conference to the development of private international law in Latin America: universality and genus
loci. Recueil des Cours de I’Academie de Droit International de la Haye, Hague, n. 233, p. 103-266, 1993, p.
134; OLIVEIRA, A protec¢do..., p. 185) costumam criticar os critérios objetivos de determinacdo da lei
aplicavel, ao comparé-los a seguranca e a previsibilidade proporcionada pelo critério subjetivo, ou seja, pela
vontade das partes.

% LOUIS-LUCAS, P. La distiction du fond et de la forme dans le réglement des conflits de lois. In:
MELANGES Maury, 1960, t. 1, p. 175-205.
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constituir um critério que obedeca aos interesses das partes envolvidas'®. Nesse sentido, cita-
se a experiéncia jurisprudencial, a qual demonstra que, na grande maioria dos contratos
internacionais, o local onde sdo concluidos os negdcios corresponde a grandes centros, mas
nos quais 0s contratantes ndo apresentam interesse permanente™™. Trata-se apenas de locais
de encontro, onde as partes apresentam até mesmo algum interesse, porém, comumente, 0S
objetivos que as levam a tais lugares sdo diferentes daqueles decorrentes dos pactos que l&
realizam. Quanto a facilidade de se obter informacdes acerca da lei aplicavel ao contrato, o
autor francés no a considera relevante'®?, De fato, na maioria dos casos, os contratantes n&o
costumam questionar a legalidade dos pactos, nem sequer consultam qualquer legislacdo a
respeito. Dessa forma, caso algum conflito venha a se verificar, serd muito mais adequado
aplicar a legislagdo que corresponda aos reais interesses das partes. Ademais, caso estiverem
realmente quiserem verificar a legalidade de sua convengéo, ndo se importardo em verificar
qualquer lei. Assim, refere-se que tal argumento acaba se tornando valido apenas para

hipéteses muito raras'®.

Segundo Fausto Pocar, a conexdo do lugar da celebragdo do contrato ndo favorece a
seguranca juridica. Ocorre que sdo grandes as dificuldades de qualificacdo' do lugar de

conclusdo do contrato nos contratos entre ausentes'®, a maioria nos contratos internacionais.

100 Amilcar de Castro (CASTRO, Direito..., p. 445) traz o exemplo de um brasileiro de passagem pelos Estados
Unidos, onde se depara com um amigo argentino, também a passeio, e nesse encontro fortuito fazem um
contrato, que ficara entdo sendo regulado pelo direito norte-americano.

101 As referéncias a jurisprudéncia sao trazidas por Henri Batiffol (BATIFFOL, Traité..., p. 637-638).

192 BATIFFOL, Traité..., p. 638.

103 BATIFFOL, Traité..., p. 638.

104 Na licdo de Elhoueiss (ELHOUEISS, Jean-Luc. Retour sur la qualification lege causae en droit international
privé. Journal de Droit International, n. 2, p. 281-313, avr./juin. 2005, p. 285), a qualificacdo constitui o ponto
de partida de todo o raciocinio do DIPr classico. Para o autor, porém, o conceito de categoria juridica e de
qualificacdo estd longe de ser mecanico no ambito do direito privado. Assim, embora se deva reconhecer o
papel fundamental da qualificacdo, certamente ndo constitui um problema devidamente adaptado aos
fundamentos formais do DIPr Classico.

105 Autores brasileiros tradicionais, tais como Clévis Bevilaqua (BEVILAQUA, Clévis. Principios elementares
de direito internacional privado. Campinas: RED, 2002, p. 206), ja se deparavam com esses problemas,
conforme trecho a seguir: “Adotando-se o sistema da expedicao, [...] o contrato se supde firmado no momento
em que a aceitacdo € expedida, o lugar do contrato é justamente aquele de onde a aceitacdo é expedida. Videtur
consumari contractus in loco ubi acceptatio facta est, quia illie utriusque consensus coivit. Se o sistema
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N&o ha homogeneidade entre os sistemas juridicos de direito material quanto ao local de
conclusdo entre ausentes: se a qualificacdo decorrer da lex fori, sera o juiz do conflito que a
determinard, ja se decorrer da lex causae, ha dificuldade de se determinar a lei que rege o

contrato, ja que depende justamente da determinacdo do lugar de concluséo.

Especificamente em relagdo aos contratos realizados com consumidores, a discusséo
apresenta um contexto diferenciado. Pode-se, até mesmo, afirmar que a protecdo da parte
mais fraca no DIPr tradicional, fundado na igualdade formal, constitui um elemento de
estraneidade'®. Destaca-se, assim, ser muito facil para a parte mais forte determinar o lugar
de conclusdo do contrato que lhe for mais favoravel, especialmente com o aparato juridico
que os fornecedores apresentam®’, quando estipulam seus contratos ou quando redigem as

108

clausulas gerais nos contratos de adesdo™, principal técnica contratual utilizada nas relacdes

109

de consumo™". Assim, especialmente nos contratos a distancia ou por comércio eletrénico, o

fornecedor ter facilidade em determinar a legislagdo que melhor Ihe proteja ™.

adotado for o da cognicdo, como a convencdo somente se forma depois que o ofertante politicamente toma
conhecimento da aceitacéo, € no domicilio dele que se encontra o lugar do contrato”.

106 | HOUEISS, L’élément..., p 40.

07 Erik Jayme refere (JAYME, Erik. O direito internacional privado no novo milénio: a protecdo da pessoa
humana face a globalizacdo. Cadernos do PPGD/UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 85-97, mar. 2003, p. 89)
que, em matéria de contratos, as empresas e seus fornecedores de Internet procuram se proteger através de
condicBes gerais contratuais, que figuram em suas paginas ou sites. Na Alemanha, um fornecedor de vendas e
leilGes de obras de arte inclui, dentre suas clausulas, uma dispondo que os principios do DIPr ou dos conflitos
de leis ficam excluidos do contrato. Essas clausulas, embora nulas, pois abusivas, bem demonstram o receio
das empresas em ter de responder demandas judiciais em todas as partes do mundo.

1% POCAR, La protection..., p. 386.

109 A partir dessa técnica, as clausulas contratuais s&o preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro contratual
mais forte; ha uma oferta uniforme e de carater geral, para um ndmero indeterminado de futuras relacdes
contratuais, e seu modo de aceitagdo se da através da simples adesdo & vontade, manifestada pelo
economicamente mais forte. Nesse sentido, MARQUES, Contratos..., p. 76-77; BENJAMIN et al., Cddigo...,
p. 333; MOSSET ITURRASPE, Jorge. Las clausulas abusivas en la contratacion: informe del derecho
argentino. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 44, p. 49-67, out./dez. 2002, p. 55.

10 MARQUES, Confianca..., p. 330-331.
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1 observam-se inicialmente suas

Relativamente ao lugar da execucdo do contrato
apontadas virtudes, tais como estar a lex loci executionis materialmente conectada com os
interesses das partes. Com efeito, hd uma tendéncia secular no DIPr em localizar as relacoes
juridicas pelo elemento que manifestam exteriormente ou, também dito, materialmente''?:
dai a preponderéancia, por exemplo, do estatuto real, ou forum rei sitae, em relacdo aos bens,

ou do lex loci delicti em relacdo aos atos ilicitos.

Por outro lado, a caracterizacdo do lugar da execucdo do contrato como critério geral
resta afastado quando se verificam situacGes nas quais 0 contrato é executado em varios
lugares, ou quando tal lugar se apresenta indeterminado™. Disso decorre a construgdo do

conceito do lugar da execucdo principal (lieu d’exécution principal **#

), que, no caso da venda
de bens mdveis, pode ser o lugar do pagamento do prego, por exemplo. Dessa forma, a
previsibilidade e a seguranga dessa solucdo acabam igualmente mitigadas. Assim,
excetuando-se as hipdteses nas quais a jurisprudéncia acaba desenvolvendo corretivos para 0s

critérios rigidos™®, o contrato sera submetido a legislacdes diversas, cuja harmonizagdo pode

apresentar problemas delicados®.

111 Na América Latina, em especial nos paises do Mercosul, Lauro Souza Janior (SOUZA JUNIOR, Lauro da
Gama e. Os principios do Unidroit relativos aos contratos comerciais internacionais e sua aplicagdo nos paises
do Mercosul. In: RODAS, Jodo Grandino (Org.) Contratos internacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 427-464, p. 436-439) destaca que o critério da lei do lugar da execucdo é adotado na Argentina, nos
artigos 1.205 a 1.216 do Cddigo Civil; no Uruguai, cuja previsdo encontra-se no art. 2.399 do Codigo Civil e
na Lei 10.084/41; por fim, no art. 297 do Cddigo Civil paraguaio. No mesmo sentido, MARQUES, A
insuficiente..., p. 171-172. Segundo Pocar (POCAR, La protection..., p. 386-387), a lei do lugar de execugdo
do contrato é bastante freqiiente na pratica legislativa e jurisprudencial, constituindo-se o critério decisivo para
a determinacao da lei aplicavel.

12 BATIFFOL, Traité..., p. 638.

U BATIFFOL, Traité..., p. 638.

U BATIFFOL, Traité..., p. 639.

115 Batiffol cita (BATIFFOL, Traité..., p. 638-639) uma decisio da Corte Federal Suica, datada de 10 de junho de
1952, R. 1953.390, na qual foi estabelecida como lei aplicavel ao contrato aquela do local de execucdo da
prestacdo caracteristica da obrigagdo, a fim de solucionar a diversidade de leis passiveis de aplicagdo, em
virtude do lex loci executionis. Nesse sentido, destaca-se que o desenvolvimento do principio da autonomia da
vontade na definicdo da lei aplicAvel as relagBes privadas internacionais encontra relagdo com o
desenvolvimento do principio da proximidade (hoje muito utilizado para determinar a legislacdo aplicavel
quando da auséncia de definicdo expressa — art. 9 da CIDIP V, por exemplo). Assim, Fabiana de Azevedo, em
sua dissertacdo de mestrado sobre o Principio da Autonomia da Vontade (AZEVEDO, Fabiane Vercosa
Figueiredo. Autonomia da vontade nos contratos internacionais: eleicdo da lei aplicavel no direito
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Em relagdo aos consumidores, da mesma maneira como ocorre com a conexao da lei
do lugar de formacéo do contrato, a da lei do lugar de execucdo pode levar a aplicacdo de uma
lei desprovida de qualquer tutela ao consumidor. Embora os critérios objetivos citados
parecam, num primeiro momento, facilmente determinar a lei aplicavel a relacdo juridica, o
decorrer do processo obrigacional, bem como a habilidade juridica dos assistentes de
fornecedores mal-intencionados, pode levar a aplicagdo de uma lei desfavoravel ao

consumidor, ou, no minimo, por ele desconhecida®*’.

Especificamente buscando tutelar o consumidor, s&o encontradas em instrumentos
internacionais normas de carater conflitual, tais como a da residéncia habitual do
consumidor, apresentada, por exemplo, pelo artigo 5 da Convencdo de Roma™®. O artigo 5,

29 da Convencdo de Roma garante para o consumidor, ao celebrar um contrato

convencional e no direito internacional privado brasileiro. 2003. 234 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003, p. 25), refere que a
eleicdo da lei aplicavel constitui uma forma, por si s6, de consagrar o principio da proximidade.

116 No mesmo sentido, OLIVEIRA, Protecgéo..., p. 195.

117 Destaca-se, nesse sentido, doutrina de Claudia Lima Marques (MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do
consumidor de produtos e servigos estrangeiros no Brasil: primeiras observacgdes sobre os contratos a distancia
no comércio eletrdnico. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 41, p. 39-80, jan./mar. 2002, p. 67),
no sentido de que as conexdes tradicionais para regular o comércio internacional estdo pautadas no equilibrio
estrutural de forgas ou de interesses profissionais entre os contratantes, através das conexdes objetivas da lei
do local da execugdo — em geral a do fornecedor, em funcédo do local da prestagdo caracteristica, prestada pelo
fornecedor no caso do consumo internacional — ou da lei do local de conclusdo do contrato — nos contratos a
distancia, havendo conexdo com a ordem juridica do ofertante, sera a lei do fornecedor. Portanto, a lei do
fornecedor serd em regra a utilizada nas relages de consumo internacionais, caso as conexdes objetivas
classicas sejam utilizadas.

118 Com relacéo a Convencdo de Roma, vale referir, como o faz Nédia de Aratjo (ARAUJO, Contratos..., p.
144-145), ter representado um passo importante na modificacdo do direito conflitual dos paises signatarios em
relacdo aos contratos internacionais. A Convencao serviu de base para a reforma de vérias regras de DIPr
nacionais, como é o caso da Finlandia e da Austria, que a adotaram como lei interna. Assim, as regras do
referido instrumento ndo sdo aplicaveis apenas nas relaces entre 0s paises signatarios, mas também nas
relagdes contratuais com nacionais de paises terceiros.

19 «“Art. 5 Contratos celebrados por consumidores. 1. O presente artigo aplica-se aos contratos que tenham por
objecto o fornecimento de bens mdveis corpéreo ou de servigos a uma pessoa, 0 ‘consumidor’, para uma
finalidade que pode considerar-se estranha a sua actividade profissional, bem como aos contratos destinados
ao financiamento desse fornecimento. 2. Ndo obstante o disposto no artigo 3, a escolha pelas partes da lei
aplicavel ndo pode ter como conseqliéncia privar o consumidor da proteccdo que Ihe garantem as disposicoes
imperativas da lei do pais em que tenha a sua residéncia habitual: — se a celebracdo do contrato tiver sido
precedida, nesse pais, de uma proposta que lhe foi especialmente dirigida ou de anlncio publicitario e se o
consumidor tiver executado nesse pais todos 0s actos necessarios a celebragcdo do contrato ou — se a outra parte
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internacional e preencher um dos trés pressupostos ai previstos, a aplicacdo das disposi¢des
imperativas da lei da sua residéncia habitual, apesar de ter sido escolhida a lei de um outro
pais. J& o artigo 5, 3, determina que, no caso de as partes ndo terem escolhido qual a lei
aplicavel ao contrato, e enquadrando-se o consumidor numa das situacdes previstas no
numero 2 deste artigo, a lei designada para reger o contrato serd a do pais de sua residéncia
habitual, ao invés de aplicar a regra prevista no artigo 4*%°, da mesma Convencéo.

A autora portuguesa Elsa Dias Oliveira**

refere que o elemento de conexdo da
residéncia habitual visa a protecdo do consumidor, entendendo-se que, sendo esta a lei com
que ele estd mais familiarizado, serd também a que Ihe confere maior protecdo, fato que, no
entanto, nem sempre se verifica. Em realidade, nada garante que a lei do pais onde se situa a
sede ou administracdo do fornecedor ndo seja mais favoravel ao consumidor do que a lei onde

este tem a sua residéncia habitual. No mesmo sentido, as palavras de Fausto Pocar: “De fato, a

idéia de que a lei da esfera juridica da parte fraca apresenta-se como a mais protetiva constitui

ou o respectivo representante tiver recebido o pedido do consumidor nesse pais ou — se 0 contrato consistir
numa venda de mercadorias e o consumidor se tiver deslocado desse pais a um outro pais e ai tiver feito o
pedido, desde que a viagem tenha sido organizada pelo vendedor com o objetivo de incitar o consumidor a
comprar. 3. Ndo obstante o disposto no artigo 4 e na falta de escolha feita nos termos do artigo 3, esses
contratos serdo regulados pela lei do pais em que o consumidor tiver a sua residéncia habitual, se se
verificarem as circunstancias referidas no n.° 2 do presente artigo. 4. O presente artigo, ndo se aplica: a) Ao
contrato de transporte; b) Ao contrato de prestacdo de servi¢os quando o0s servigos devidos ao consumidor
devam ser prestados exclusivamente num pais diferentes daquele em que este tem a sua residéncia habitual. 5.
Em derrogacdo do disposto no n.° 4, o presente artigo aplica-se ao contrato que estabeleca, por um preco
global, prestacdes combinadas de transporte e de alojamento.”

120°«Art. 4 Lei aplicvel na falta de escolha.1. Quando a lei aplicavel ao contrato néo tiver sido escolhida nos
termos do artigo 3, o contrato é regulado pela lei do pais com o qual apresente uma conexdo mais estreita.
Todavia, se uma parte do contrato for separavel do resto do contrato e apresentar uma conexdo mais estreita
com um outro pais, a essa parte podera aplicar-se, a titulo excepcional, a lei desse outro pai. 2. Sem prejuizo
do disposto no n.° 5, presume-se que o contrato apresenta uma conexdo mais estreita com o pais onde a parte
que estéa obrigada a fornecer a prestacéo caracteristica do contrato tem, no momento da celebracdo do contrato,
a sua residéncia habitual ou, se se tratar de uma sociedade, associa¢do ou pessoa colectiva, a sua administracéo
central. Todavia, se o contrato for celebrado no exercicio da actividade econémica ou profissional dessa parte,
0 pais a considerar serd aquele em que se situa o estabelecimento principal ou, se, nos termos do contrato, a
prestacdo deverd ser fornecida por estabelecimento do diverso do estabelecimento principal, o da situacdo
desse estabelecimento. [...]".

121 OLIVEIRA, A proteccao..., p. 245-246.
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uma proposicdo dificilmente demonstravel, que ndo corresponde necessariamente a

realidade™*?.

Posiciona-se, ainda, na mesma linha a doutrina de Alfred Overbeck?®

, em seu Curso
de Haia. Conforme ressalta, a lei mais familiar a uma pessoa ndo é necessariamente aquela
que materialmente lhe € a mais favoravel. Isso ocorre ndo apenas no d&mbito da contratacéo,
mas igualmente no direito de familia. Por exemplo, pode-se tentar proteger a mulher
determinando a aplicagdo da sua lei. Contudo, pode tal lei consagrar a proeminéncia do
marido. Ao contrério, a lei do marido, embora “menos familiar”, pode-se apresentar como

mais progressista em relacdo a igualdade de sexos e, conseqlientemente, aos interesses

materiais da esposa.

Na verdade, garante-se através da conexado da residéncia habitual um standard minimo

de protecdo, isto &, aquele previsto na lei da sua residéncia habitual, cujo teor se presume que

124

0 consumidor conheca melhor™". Assim, considera-se essa conexdo como o critério mais

geral de protecdo’®, e a principal vantagem dela est4 na previsibilidade e na seguranca que

pode proporcionar ao contratante hipossuficiente?.

Entretanto essa conexdo pressupde uma realidade que dificilmente se verifica: o

consumidor conhecer sua prépria lei, exatamente como destacado pelo autor italiano. Pelo

122 Tradugéo livre (POCAR, La protection..., p. 392-393): “En effet, I’idée que la loi de la sphére juridique de la
partie faible est la plus protectrice constitue une pétition de principe qui est loin d’étre démontrée et ne
répond pas nécessairement a la réalité des choses.”

122 OVERBECK, Les questions..., p. 76.

124 \ale referir os questionamentos de Antonio Boggiano (BOGGIANO, The contribution..., p. 138) acerca da lei
da residéncia do consumidor ndo apresentar a protecdo mais favoravel, vindo a sugerir a utilizacdo da
autonomia da vontade para a determinacdo da lei aplicavel, inclusive nas rela¢fes internacionais de consumo.

12 OVERBECK, Les questions..., p. 77.

126 Fica a cargo do fornecedor, ent#o, nessa hip6tese, a obrigacdo de conhecer as normas protetivas do lugar onde
normalmente terd seus consumidores. Nesse sentido, TONIOLLO, Javier Alberto. La proteccion internacional
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contrario, freqiientemente o consumidor ndo conhece a sua legislagdo — nem qualquer outra.
Assim, a aplicacdo da lei da residéncia habitual do consumidor apenas o protege

verdadeiramente se Ihe estabelecer um regime favoravel'?’

. A situagdo de um consumidor, por
exemplo, residente num pais pouco desenvolvido, cujas normas lhe oferecem uma parca ou
nula protegdo, ao celebrar um contrato com um fornecedor que tem a sua administracdo

central num pais que assegura indices altissimos de protecdo, demonstra que a lei da

residéncia habitual pode ser menos benéfica'?.

Aponta a doutrinadora portuguesa, porém, que “o essencial é que seja garantido ao
consumidor o nivel minimo de protecdo que lhe é assegurado pela lei da sua residéncia
habitual, mas se a lei escolhida, para além desse minimo, previr um regime mais favoravel,
devera ser esta a aplicavel”'?°. \Vé-se, pois, que o importante é a conexdo que seja mais

favoravel ao consumidor, sem critérios rigidos, mas de caréater mais casuistico e concreto™.

Outro critério indireto, apontado como solucdo para protecdo dos vulneraveis, advém
do Protocolo de Santa Maria, aprovado em 1996 pelo Grupo Mercado Comum do Mercosul,
mesmo que jamais tenha entrado em vigor'>. O referido Protocolo estabelece como regra

geral**” de jurisdico internacional o domicilio do consumidor, nas hip6teses em que ele seja

del consumidor: reflexiones desde la perspectiva del derecho internacional privado argentino. Revista de
Direito do Mercosul, Buenos Aires, v. 2, n. 6, p. 94-118, dez. 1998, p. 101.

127 OLIVEIRA, A proteccdo..., p. 247.

128 OLIVEIRA, A proteccdo..., p. 247.

129 OLIVEIRA, A proteccdo..., p. 248.

130 Com relagdo ao casuismo, a obra de Karl Engish (ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
Traducdo J. Baptista Machado. 2 ed. Lishoa: Calouste, 1964, p. 170-209) oferece explanacéo esclarecedora
sobre a insuficiéncia e impossibilidade da univocidade das normas juridicas, exigindo uma maior atuacdo da
magistratura no estudo e sistematizacdo de casos.

31 A respeito, MARQUES, Claudia Lima. O Cédigo de Defesa do Consumidor e o Mercosul. Revista de Direito
do Consumidor, Sdo Paulo, n. 8, p. 40-57, out./dez. 1993, p. 51; MARQUES, Claudia Lima. Los derechos del
consumidor: una visiéon comparativa entre el Brasil y la Argentina. In: GHERSI, Carlos A. (Org.).
MERCOSUR: perspectivas desde el derecho privado, parte segunda. Buenos Aires: Editorial Universidad,
1996, p. 217-218; LUCCA, O Mercosul..., p. 16.

132 “Art. 4° Regra Geral 1. Ter#o jurisdicdo internacional nas demandas ajuizadas pelo consumidor, que versem
sobre relagdes de consumo, 0s juizes ou tribunais do Estado em cujo territério esteja domiciliado o
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demandante ou demandado. Possibilita também jurisdigdes concorrentes, excepcionalmente e
por vontade exclusiva do consumidor'®®. Ressalte-se que, embora n4o possa ser enquadrado
como critério classico de solucdo de conflito de leis, j& que se refere a jurisdi¢do, ao processo,

e ndo & lei aplicavel ao contrato®*

, preferiu-se enquadra-lo nos métodos tradicionais, por
utilizar critério indireto para determinacdo do juiz competente para resolver eventuais

demandas.

Assim, primeiramente, destaca-se que o referido Protocolo veio a complementar o
Protocolo de Buenos Aires, acerca da competéncia em caso de contratos internacionais, ja que
determina foro privilegiado ao consumidor, assim como lhe é facilitado o reconhecimento de
sentencas e 0 juizo a distancia. Contudo ndo a permite quanto aos contratos concluidos com

consumidores (artigo 2°, 6%

), contratos de seguros (artigo 2°, 8), contratos de transporte
(artigo 2°, 7) e problemas de direito real (artigo 2°, 9)**. E conceituado o consumidor no
Protocolo de Santa Maria como o destinatario final de bens e servicos de utilizacdo familiar, a

exemplo da lei argentina®®’.

consumidor. 2. O fornecedor de bens ou servigcos podera demandar contra o consumidor perante juiz ou
tribunal do domicilio deste.” (grifo nosso)

133 “Art. 5 Solugbes Alternativas Também tera jurisdicdo internacional, excepcionalmente e por vontade
exclusiva do consumidor, manifestada expressamente no momento de ajuizar a demanda, o Estado: a) de
celebracdo do contrato; b) de cumprimento da prestagdo ou da entrega dos bens; ¢) de domicilio do
demandado.” Na licdo de Rui de Moura Ramos (RAMOS, La protection..., p. 239), a fim se proteger o
consumidor, essa possibilidade de escolha deve ser afastada, em virtude da situacdo de vulnerabilidade do
consumidor.

13% Acerca da diferenca entre indicacdo da lei aplicavel & jurisdicdo que resolvera eventuais litigios envolvendo
0s contratantes e a indicacdo da lei aplicavel ao contrato, veja-se FRANCESCHINI, José In&cio Gonzaga. A
lei e 0 foro de eleicdo em tema de contratos internacionais. In: RODAS, Jodo Grandino. Contratos
internacionais. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 108-110. E sobre o papel crescente assumido
pelas questdes processuais na solucdo dos conflitos de leis, refere-se JAYME, Identité..., p. 47-48.

135 «“Art. 2 O &mbito de aplicacdo do presente Protocolo exclui: 1. as relagdes juridicas entre os falidos e seus
credores e demais procedimentos analogos, especialmente as concordatas; 2. a matéria tratada em acordos no
ambito do direito de familia e das sucessdes; 3. os contratos de seguridade social; 4. os contratos
administrativos; 5. 0s contratos de trabalho; 6. os contratos de venda ao consumidor; 7. os contratos de
transporte; 8. 0s contratos de seguros; 9. os direitos reais.” (grifo nosso)

% MARQUES, Claudia Lima. Direitos do consumidor no Mercosul: algumas sugestdes frente ao impasse.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 32, p. 16-44, out./dez. 1999, p. 32.

137 «pArt, 1° - Objeto/ La presente ley tiene por objeto la defensa de los consumidores o usuarios. Se consideran
consumidores o usuarios, las personas fisicas o juridica que contratan a titulo oneroso para su consumo
final o beneficio propio o de su grupo familiar o social: a) la adquisicién o locacién de cosas muebles; b) la
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O Mercosul apresenta, entdo, dois instrumentos de regulamentacdo processual das
relagOes contratuais: o Protocolo de Buenos Aires e o Protocolo de Santa Maria, embora o
ultimo ndo tenha ainda sido implementado pelo Mercosul. Ambos os acordos regionais
baseiam-se na solugéo de conflitos internacionais processuais, indicando o foro adequado para
dirimir eventuais litigios. Enquanto o Protocolo de Buenos Aires permite a elei¢do da

jurisdicdo pelas partes contratantes™®

, 0 Protocolo de Santa Maria estabelece foro privilegiado
ao consumidor®. Sem davida, as disposicdes do Protocolo de Buenos Aires causariam uma
situacdo pouca satisfatdria para o consumidor, ja que a jurisdi¢do independe da qualidade de

consumidor, mas sim do acordado pelas partes. Portanto, também no Mercosul, considera-se

imprescindivel um tratamento diferenciado dos contratos internacionais de consumo™.

Além disso, o Protocolo de Buenos Aires exclui de seu ambito de aplicacdo o0s
contratos de venda a consumidores, estabelecendo-se plenamente a complementaridade entre
os instrumentos. Porém, o ideal teria sido uma solu¢do quanto aos respectivos ambitos de
aplicacdo. Essa auséncia parece levar a um erro ja conhecido pela Europa, no sentido que a
harmonizagdo do direito internacional do consumidor tornou-se, em determinado aspecto,

confusa e dispersa, em virtude da “multiddo de disposicdes isoladas™**.

prestacion de servicios; ¢) la adquisicion de inmuebles nuevos destinados a vivienda. Incluso lo lotes de
terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a persona indeterminada.”
(grifo nosso)

138 «Art, 4°. 1. Nos conflitos que decorram dos contratos internacionais em matéria civil ou comercial serdo
competentes os tribunais do Estado Parte em cuja jurisdi¢do os contratantes tenham acordado submeter-se por
escrito, sempre que tal ajuste tenha sido obtido de forma abusiva. 2. Pode-se acordar, igualmente, a elei¢éo de
tribunais arbitrais.”

139 «Art. 40, Regra geral 1. Ter#o jurisdigdo internacional nas demandas ajuizadas pelo consumidor, que versem
sobre relagdes de consumo, os juizes ou tribunais do Estado em cujo territorio esteja domiciliado o
consumidor.[...].”

10 WEHNER, Ulrich. Contratos internacionais: protecdo processual do consumidor, integracdo econdmica e
internet. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 38, p. 142-165, abr./jun. 2001, p. 156.

1 WEHNER, Contratos..., p. 160-161.
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Deve-se, ainda, mencionar os beneficios trazidos ao fornecedor pelo foro do domicilio
do consumidor, previsto no instrumento de Santa Maria. Traz a autora argentina Maria Blanca

Noodt Taquela'*?

as jurisdicBes concorrentes ao domicilio do consumidor, igualmente
previstas pelo Protocolo. Além da regra geral do domicilio, a servico da protecdo do
consumidor, apresentam-se outras, tais como o lugar da celebracéo do contrato, o lugar do
cumprimento da prestagdo de servico ou entrega dos bens e o domicilio do demandado,
em decorréncia da vontade exclusiva do consumidor**. De fato, dificilmente o fornecedor
litigard perante os juizes de seu domicilio, afastando-se da regra geral do domicilio do
demandado. Em contrapartida, entretanto, permite-se ao demandado realizar atos processuais

a distancia'*, em consonancia com o Protocolo de Las Lefias*** — Protocolo de Cooperagdo e

Assisténcia Jurisdicional em Matéria Comercial, Trabalhista e Administrativa, de 1992.

12 NOODT TAQUELA, Maria Blanca. Los procesos a distancia y otros modos de cooperacion judicial
internacional en el MERCOSUR. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 181-
191, 1998, p. 182.

3 Nesse sentido, destaca-se interessante observacdo trazida pela doutrina do Mercosul (FERNANDEZ
ARROYO, Diego P.; FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia; NOODT TAQUELA, Maria Blanca;
ALBORNOZ, Jorge R. Modalidades Contractuales especificas. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P.
(Coord.). Derecho internacional privado de los estados del MERCOSUR: Argentina, Brasil, Uruguay e
Paraguay Buenos Aires:; Zavalia, 2003, p. 1027-1121, p. 1032), no sentido de que, enquanto do momento de
contratacdo o consumidor ndo tem qualquer poder, ja no momento que intenta a demanda contra a fornecedor
conta com o foro privilegiado. Assim, impedir a autonomia da vontade na escolha da jurisdicdo competente
pode ser a ele mais prejudicial. Considera ser muito diferente conceder ao consumidor o direito de demandar
em seu domicilio e obriga-lo a demandar ali. No mesmo sentido posiciona-se Claudia Lima Marques
(MARQUES, A Protecdo..., p. 61-62), defendendo uma norma flexivel, indicando a lei do domicilio do
consumidor (analogicamente ao art. 101 do CDC — “Na acdo de responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servicos, [...] serdo observadas as seguintes normas: | — a agdo pode ser proposta no domicilio do
autor; [...]”) como aplicavel, mas permitindo ao juiz aplicar a lei escolhida, de forma limitada, pelas partes,
caso mais favoravel ao consumidor.

144 «Art. 9 Atos processuais a distancia 1. Na medida em que autorizem os principios essenciais e bésicos do
ordenamento juridico processual do foro atuante, o fornecedor podera contestar a demanda, oferecer provas,
interpor recursos, bem como realizar os atos processuais que deles derivem ante os juizes de seu proprio
domicilio, os quais atuardo como requeridos, remetendo a documentacdo ao juiz requerente. 2. Nao se aplicara
o disposto no nimero anterior se o fornecedor demandado possuir filiais, sucursais, estabelecimentos, agéncias
ou qualquer outra espécie de representacdo no Estado Parte onde tramita o processo. 3. A comunicacédo entre
as autoridades jurisdicionais se realizara por meio das Autoridades Centrais, conforme previsto no Protocolo
de Cooperacgdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa. 4. A
comunicacdo de que trata o nimero anterior devera conter a informacao necessaria sobre o direito aplicavel a
relacdo de consumo e o direito processual do Estado-parte no qual tramita o processo, devidamente certificada
pelo juiz requerente, a fim de que o fornecedor demandado possa exercer em tempo e forma os direitos que lhe
assegura o nimero “1” deste artigo. 5. A faculdade assegurada ao fornecedor no nimero “1” deste artigo ndo
altera a jurisdi¢do internacional estabelecida no presente Protocolo, nem as leis processuais que forem
aplicaveis, segundo o Estado que detenha a jurisdi¢do internacional.”

145 O referido Protocolo foi ratificado por todos os Estados Partes do Mercosul, tendo sido promulgado no Brasil
através do Decreto n.° 2.067/96.
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Diante dessa realidade, chama-se a atencdo, por outro lado, para um possivel beneficio
de ndo estar o diploma de Santa Maria vigorando nos paises do Mercosul. De fato, é possivel
que se promova a alteracdo de determinados pontos do texto original, a fim de solucionar
eventuais equivocos e incluir formas mais atualizadas e eficientes de protecdo aos
vulneraveis. Conforme ressalta o autor das sugestbes, & possivel realizar reparos, sem,
contudo, alterar o contetdo negociado diplomaticamente pelas Partes, o que certamente

acarretaria novas dificuldades e obstaculos para a obtencdo de um outro acordo*.

Dessa forma, dentre as principais sugestdes, cita-se a possibilidade de estender a
aplicacdo do Protocolo as relagcbes de consumo de fonte contratual e extracontratual
(bystanders), deixando que cada Estado-parte adote o seu conceito de consumidor, na

auséncia de uma definicdo comunitéria*’

. Ademais, a fim de proteger o consumidor-ativo, e
na hipétese da lei do domicilio do fornecedor ser a mais favoravel, deve ser dado ao
consumidor também essa possibilidade de escolha'®®. Ainda refere-se a proposta de uma
aproximacdo das legislacBes processuais dos Paises-membros, ao menos em matéria de
protecdo dos hipossuficientes — gratuidade das demandas, assisténcia judiciaria, aplicacdo do
Protocolo de Las Lefias*®, etc. Sem ddvida, uma das principais barreiras & efetividade dos
sistemas protetivos, bem como de toda a integracdo regional do Mercosul, encontra-se na

|150

burocracia judiciaria entre os paises. Conforme refere a doutrina do Mercosul™", a regra

148 KLLAUSNER, Eduardo Antonio. Jurisdigdo internacional em matéria de relagdes de consumo no Mercosul:
sugestdes para a reedicdo do Protocolo de Santa Maria. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 54, p.
116-142, abr./jun. 2005, p. 120.

M7 KLAUSNER, Jurisdicéo..., p. 121-122.

148 K LAUSNER, Jurisdicdo..., p. 124.

19 KLAUSNER, Jurisdicdo..., p. 134, p. 137 e p. 140.

0 DREYZIN DE KLOR, Adriana; URIONDO DE MARTINOLI, Amalia; NOODT TAQUELA, Maria Blanca.
Dimensiones convencional e institucional de los sistemas de jurisdiccion internacional de los Estados
mercosurefios. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P. (Org.). Derecho internacional privado de los estados
del MERCOSUR: Argentina, Brasil, Uruguay e Paraguay. Buenos Aires: Zavalia, 2003, p. 169-254, p. 199-
200.
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basica do domicilio do consumidor e o carater excepcional das jurisdicbes concorrentes
trazem como conseqiéncia a raridade com que o fornecedor litigara ante os juizes de seu
préprio domicilio. Chama-se a atencdo, portanto, da importancia do Direito Internacional

Processual para a efetivagdo do DIPr",

Dessa forma, o consumidor, em busca de um tribunal competente no seu pais, deve
examinar, primeiro, seu proprio Direito Internacional Processual. Se ndo achar um foro
competente no seu proprio pais, o consumidor tem de consultar as normas estrangeiras para
poder demandar num tribunal competente estrangeiro. Contudo, se estrangeiro o foro
competente, fica obrigado a consultar as normas processuais deste pais, pois demandar no
préprio Estado apenas faz sentido se, logo ap6s, uma sentenca favoravel puder ser executada
no pais estrangeiro. Essa exeqlibilidade depende, a principio, da homologacdo da sentenca
estrangeira pelo Estado onde ocorrer a execugdo. O pressuposto legal da homologacdo, por
sua vez, consiste no reconhecimento da competéncia do tribunal que emitiu a sentenga pelo

Estado do adversario®™.

O consumidor pode enfrentar, portanto, dois problemas fundamentais, devido a
estrutura tradicional do Direito Internacional Processual*>®. Primeiramente deve o consumidor

encontrar um tribunal adequado para a realizagdo dos seus direitos. Além disso, existe 0 risco

131 RAMOS, La protection..., p. 228-229. No trecho citado, o autor traz, inclusive, sugestdes de alteracdo da
legislacdo portuguesa, no sentido de estabelecer regras para dificultar o exequatur de decisdes que sejam
desfavoraveis ao consumidor.

152 Determina a Constituicdo Federal, com redacéo dada pela Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de
2004: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: | — processar e julgar, originalmente: [...] i) a
homologagdo de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatorias;”

153 A doutrina do Mercosul revela (FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Aspectos generales del sector de la
jurisdiccion internacional. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P. (Org.). Derecho internacional privado de
los estados del MERCOSUR.. Buenos Aires: Zavalia, 2003, p. 137-167, p. 146-149) que a regra geral, na
maioria dos paises, em matéria de foros de jurisdigdo internacional, é a concorréncia. Portanto, o normal é que
varios juizes, em principio, sejam competentes para 0 mesmo caso. E essa possibilidade de mais de um juiz
competente, aliada a distintos critérios para outorga da jurisdicdo, constituem as razdes fundamentais do
carater especialmente problematico que costuma revestir a determinacao da jurisdicdo aos casos de DIPr.
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de ele ndo encontrar tribunal competente em seu préprio pais, enfrentando assim 0s custos e a
incerteza de um processo estrangeiro. Logo, como estdo em jogo valores relativamente
pequenos, ha grandes chances de que o consumidor desista dos seus direitos adquiridos com o

contrato internacional*>.

Analisaram-se, portanto, dois tipos de solugdes. Enquanto a protecdo da lei da
residéncia do consumidor pressup8e que sera essa a legislacdo mais conhecida por ele, a regra
da jurisdicdo do domicilio do consumidor parte da premissa que terd o consumidor mais
acesso a justica, litigando sempre perante o juiz de seu domicilio. A regra européia analisada é
material, j& a regra do Protocolo de Santa Maria é processual. Ademais, enquanto a solucdo da
lei da residéncia é aplicada no momento da constituicdo do contrato, a lei do foro de
jurisdicdo privilegiado somente surge quando houver o conflito judicial. Deve-se ressaltar,
porém, que o ordenamento europeu também apresenta regra de protecdo processual, através

do atual artigo 16 do Regulamento 44/2001/CE™®.

Ressalta-se, por fim, que nesses casos de foro privilegiado, a protecdo se exerce

através de uma espécie de forum shopping™® em favor da parte fraca, ja que o consumidor

% FERNANDEZ ARROYO, Aspectos..., p. 147-148.

135 «Art, 16: 1. O consumidor pode intentar uma acgdo contra a outra parte no contrato, quer perante os tribunais
do Estado-Membro em cujo territério estiver domiciliada essa parte, quer perante o tribunal do lugar onde o
consumidor tiver domicilio. 2. A outra parte no contrato s6 pode intentar uma ac¢do contra o consumidor
perante os tribunais do Estado-Membro em cujo territdrio estiver domiciliado o consumidor. 3. O disposto no
presente artigo ndo prejudica o direito de formular um pedido reconvencional perante o tribunal em que tiver
sido instaurada a accéo principal, nos termos da presente secc¢do.” Ressalta-se, conforme informa Eduardo
Antonio Klausner (KLAUSNER, Jurisdi¢do..., p. 129), que a Convengdo de Bruxelas foi recentemente
substituida pelo Regulamento 44/2001/CE - valido para todos os paises componentes da Comunidade
Européia, menos para a Dinamarca.

1% O forum shopping, segundo a doutrina (FERNANDEZ ARROYO, Aspectos... p. 160-161), ocorre quando a
parte decide demandar perante um juiz — e indiretamente utilizando-se de um direito — que a outra parte ndo
pode prever. Embora, em geral, se caracterize pela ma-fé da parte interessada, pode também ocorrer nas
hip6teses nas quais os ordenamentos definem sua jurisdicdo em termos demasiadamente amplos, prejudicando
qualquer certeza e seguranca pela parte.
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pode agir perante o tribunal que Ihe for mais favoravel *’. Acredita-se que o tribunal de seu
domicilio ira facilitar sua defesa e diminuir os custos do processo. Além disso, pode optar
pelo tribunal que conduza a aplicacdo que lhe seja mais favoravel, bem como do tribunal que
se inspire em principios fundamentais mais protetivos. Dessa forma, em virtude da aplicagdo
da ordem publica, acabara sendo favorecido. Portanto essa solucdo tem como principal
beneficio facilitar o acesso a justica. Sem duvida, a solugdo do conflito de leis depende em

larga medida da solucéo do conflito de jurisdicdes™®.

70 argentino Toniollo (TONIOLLO, La proteccién..., p. 114-115) refere que, sempre que o consumidor for o
autor da demanda, deve-se facilitar notadamente seu acesso a justica, em obediéncia aos direitos humanos
reconhecidos, por exemplo, pelo Direito Constitucional Argentino.

%8 POCAR, La protection..., p. 398-399.
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2. A excecdo de Ordem Publica

Também com relacdo aos critérios tradicionais ou indiretos de resolucéo do conflito de
leis, cita-se a excecdo de ordem publica, a qual atua para solucionar os problemas classicos
de DIPr. Com efeito, 0 método tradicional tem, na ordem publica, 0 meio para obstar a
aplicacdo do direito estrangeiro, proferido pelos tribunais de outros paises, cujo resultado seja
contrario aos principios de justica do foro™°. Segundo a doutrina especializada, a ordem
publica chega até mesmo a assumir o papel da negacdo do préprio DIPr, ja que representa, em
ultima analise, o retorno a territorialidade, antigamente professada e praticada, que nao

admitia a aplicacdo de normas juridicas estrangeiras*®.

Abordando as caracteristicas da Ordem Publica, Erik Jayme destaca métodos para sua
concretizacdo: parte-se sempre da existéncia de uma divergéncia grave entre o direito
estrangeiro aplicavel e o direito do foro. Deve-se, portanto, comparar os resultados da

aplicacdo de um ou de outro direito. Apenas quando os resultados forem grosseiramente

161

divergentes, o direito do foro terd prevaléncia™. Ademais, a ordem publica apresenta-se

relativa, isto €, apenas 0 caso concreto podera determinar se o direito estrangeiro agride ou

ndo de forma definitiva o direito local, ja que ndo se pode ter como parametro a norma

162

juridica estrangeira enquanto tal, mas o resultado de sua aplicacdo“. Além disso, a aplicacao

9 DOLINGER, Direito..., p. 402.

180 DOLINGER, Jacob. A evolugdo da ordem publica no direito internacional privado. 1979. Tese (Concurso da
Cétedra de Direito Internacional Privado) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
1979, p. 4.

81 JAYME, Erik. Métodos para la concretizacién del orden plblico en el derecho internacional privado.
Traducién Eugenio Hernandez Breton. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, n.
82, p. 217-270, 1991, p. 244.

162 JAYME, Métodos..., p. 244.
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do direito estrangeiro deve apresentar um vinculo significativo com o ordenamento interno;
do contrério, ndo age a ordem publica’®,

Destaca o jurista alemao®*

, ainda, o papel da chamada Ordem Publica Internacional,
decorrente de standards mundiais, isto é, de valores aceitos pela comunidade internacional de
forma ampla, os quais venham a constituir padrdes para a concretizacdo da ordem publica.
Assim, esses standards ndo apresentam valores individualmente considerados, mas
contribuem para diferenciar a normas juridicas fundamentais ou ndo-fundamentais para o
direito nacional em anélise. A distincdo entre ordem publica nacional e internacional data do

século XIX'™, distinguindo-se os casos envolvendo normas imperativas de caréter

unicamente nacional dos casos nos quais apareciam elementos estrangeiros.

Também aponta distincdo entre ordem publica interna e internacional Clovis
Bevilaqua'®®, por considera-la essencial, necessaria e um importante elemento de clareza.
Refere como exemplo tradicional para assinalar essa diferenca o tirado das leis que regulam o
estado e a capacidade das pessoas. Essas leis sdo de ordem publica interna; e as convencdes
particulares ndo as podem alterar; ninguém pode estipular que serd maior de idade antes da

época fixada pelo legislador; nem contrair casamento valido contra prescricGes expressas e

13 0 autor (JAYME, Métodos..., p. 244) cita como exemplo dessa necessidade de vinculagdo com o
ordenamento do foro o reconhecimento, na Alemanha, do divdrcio e da paternidade de filhos adulterinos de
uma mée com nacionalidades italiana e alema, o que violaria a ordem publica daquele pais. No caso, a respeito
dos vinculos significativos, foi necessario verificar, por exemplo, se essas criangas viviam na Alemanha, qual
seria 0 resultado do regime patrimonial de direitos desses filhos, dentre outros aspectos que apenas os fatos
concretos podem elucidar. Por isso destaca Daniela Jacques (JACQUES, Direito..., p. 4) que se devem
diferenciar os casos nos quais a ordem publica rejeita a aplicacdo da lei estrangeira dos casos em que rejeita a
homologacdo de ato ou de decisdo estrangeira: quanto mais significativos ou préximos os vinculos, mais o
direito estrangeiro pode agredir a ordem publica. A respeito do vinculo com o foro, cita-se, ainda,
LIBCHABER, Rémy. L’exception d’ordre public en droit international privé. In: REVET, Thierry (Coord.)
L’ordre public a la fin du XXe siécle. Paris: Dalloz, 1996, p. 65-81, p. 72-73.

164 JAYME, Métodos..., p. 255-257.

165 DESPAGNET. L’ordre public en droit internaciontal privé. Journal du Droit Internacional Privé, n. 16,
1889, p. 5-21, 207-222 apud JAYME, Métodos..., p. 260.

166 BEVILAQUA, Principios..., p. 75.
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absolutas da lei, nem dar por dissolvido o vinculo conjugal, que o direito considera

subsistente.

N&do ha, portanto, coincidéncia entre as duas espécies, embora ambas apresentem o
mesmo elemento formador: a protecdo do organismo nacional. Num caso o Estado acautela-se
contra os seus proprios suditos, dos quais exige obediéncia rigorosa aos preceitos que, no seu
entender, sdo imediatamente garantidores da conservagdo de sua existéncia como unidade
coletiva. Noutro, esses preceitos se dirigem indistintamente a todos os habitantes do pais sem
preocupacdo de nacionalidade. A razdo dessa diferenca é que, no primeiro caso, o Estado
afirma e defende a sua existéncia social diante das forcas individuais, que ele mesmo
organizou em nagdo; €, no segundo, é em face da sociedade internacional, que ele se acha
nessa atitude de defesa. Por isso é mais reduzido o numero das leis de ordem publica
internacional, nimero que tende a diminuir a medida que seja estabelecida uma comunhéo
mais forte de direito pela igualdade juridica entre nacionais e estrangeiros no circulo das

relacBes de ordem privada e pela uniformidade das solucdes dos conflitos de leis*®’.

Para Strenger, ordem puablica constitui “o conjunto de normas e principios que, em um
momento histdérico determinado, refletem o esquema de valores essenciais, cuja tutela atenda
de maneira especial cada ordenamento juridico concreto™®. Em outras palavras, a ordem
publica constitui um mecanismo técnico que tem finalidade corretiva e carater excepcional,
pretendendo manter a homogeneidade das respostas juridicas obtidas, através da aplicacdo de
um anico sistema, o da lex fori, a0 mesmo tempo em que defende as condicdes essenciais
basicas do meio juridico em que o sistema se aplica'®. Efetivamente, com o aumento do

trafico internacional, € possivel que ocorram os chamados conflitos de civilizagbes, em

7 BEVILAQUA, Principios..., p. 76.
188 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 125.
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virtude das diferencas sociologicas e culturais de cada povo. Porém, como as relagdes
internacionais ndo podem deixar de se firmar, destacam-se algumas vias de solucéo para esses
eventuais conflitos, tais como acentuar o carater de excepcionalidade da ordem publica,
aplicando-a unicamente nos casos em que o direito reclamado ou a situacdo ou relagdo
considerada mostrarem-se manifestamente incompativeis com as concepgdes juridicas basicas

da lex fori.t"®

Dessa forma, a ordem publica tem como caracteristica a sua dindmica histérico-
geogréfica, ja que em determinado momento apresenta-se de certo modo, para no momento
seguinte deixar de sé-lo. Além da mutabilidade, apresenta a ordem publica a caracteristica da
gradualidade. Sua aplicacdo dependera da sensibilidade do Juiz diante da antinomia entre a lei

e a decisdo estrangeira e o sistema juridico do foro'"*. Nesse sentido, ndo se podem elencar

189 STRENGER, Contratos..., p. 127.

10 STRENGER, Contratos..., p. 129-30. Nesse sentido, vale referir a doutrina de Haroldo Valladdo sobre
solucdo de conflitos de fontes em DIPr. Segundo o autor (VALLADAO, Haroldo. Sources du droit
international privé. In: ROLIN, Mélange H., 1954, p. 419-426, p. 424), com relagdo as fontes internacionais,
as normas fundamentais gerais do direito internacional prevalecem sobre os tratados, convences e disposicdes
que determinam a invalidade formal ou substancial dos atos internacionais. Ja quanto as fontes internas, as
disposi¢Bes constitucionais prevalecem sobre as legais e ambas sobre as regulamentares. Os usos e 0S
costumes — sejam externos ou internos, quando perfeitamente caracterizaveis, representando uma pratica
considerada obrigatdria, geralmente seguida e observada por todos — prevalecem sobre o0s textos escritos, ab-
rogando-os por sua pratica. Quanto as fontes convencionais, suas disposi¢cdes ndo se derrogam, a ndo ser
perante preceitos internacionais ou internos imperativos, em vigor de forma escrita ou costumeira. Uma
vez estabelecida, a jurisprudéncia dos tribunais predomina sobre os textos, até o momento em que é
modificada, ou outra lei é editada em sentido contrério.

1 Negi Calixto (CALIXTO, Negi. Ordem publica: excecdo a eficacia do direito estrangeiro. Curitiba:
Universidade do Parana, 1987, p. 66-71) arrola inimeros julgados do Supremo Tribunal Federal, afastando a
aplicacdo da lei estrangeira por violacdo a Ordem Publica nacional, no periodo em que o tribunal ainda era
competente para homologar as sentencas estrangeiras. J& Daniela Jacques, em dissertagdo de mestrado
especifica sobre o tema (JACQUES, Daniela Corréa. Direito internacional privado e direito do consumidor:
adequacdo dos métodos de direito internacional privado para a protecdo do consumidor. 2004. 173 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2004, p. 41-42), apds analisar a jurisprudéncia do STF, constata que muitas decisdes modificaram a
concepcdo da ordem publica brasileira, a fim de se adequar ao Protocolo do Las Lefias, passando a admitir
carta rogatéria com medida executoria, 0 que antes era considerado contrario a ordem publica brasileira.
Houve, assim, em suas palavras, uma “flexibilizacdo da ordem publica do foro em prol de uma maior abertura
para a importancia das relagdes internacionais”. Destacou, também, “a preocupacao da Corte Suprema com a
‘imagem’ do pais ante as jurisdi¢des estrangeiras, conferindo maior abertura para que, pelo menos, as citagdes
de brasileiros sejam viabilizadas, sem adentrar o mérito da questdo”. Ainda, a titulo de exemplo, destaque-se
uma recente ementa do Superior Tribunal de Justica acerca do conceito de ordem publica em matéria
contratual: (SEC. ORDEM PUBLICA. EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS. A requerida contestou
a homologacdo da sentenca estrangeira ao fundamento de que a deciséo do tribunal arbitral estrangeiro violaria
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regras de ordem publica, ou casos em que ela opera, de modo exaustivo ou permanente.
Qualquer enunciacdo sera falha: ou porque casos novos podem surgir, ou porque o0 conceito

evoluiu®™.

Conforme explicita Aradjo'”, por sua vez, a intervencdo da excecdo de Ordem
Publica Internacional consiste no afastamento da lei designada, ocasionando um efeito
negativo, pois sua utilizacdo importaria em um resultado incompativel com a ordem publica
do foro. Sua utilizagdo, portanto, deve ser rara*™, constituindo a valvula de escape que pode
auxiliar a dar ao sistema de conflito de leis a flexibilidade necessaria a sua propria

175

manutencdo™ . Ao lado desse efeito negativo, porém, a excecdo de ordem pulblica produz um

efeito positivo, consistindo na utilizacio da regra que melhor se adapte ao caso concreto®’®.

Vale, também, apresentar o posicionamento de Jacob Dolinger*’” quanto & inexisténcia
de diferencas entre a ordem publica interna e a ordem publica internacional. Segundo entende
0 autor, a ordem publica é sempre a mesma, agindo em constante vigilancia e, assim,
analisando todos os desvios de aplicagcdo da norma do foro, desvios originarios da vontade das
partes, da aplicacdo de uma lei estrangeira ou da execucdo de uma sentenga estrangeira. Para
cada uma destas anomalias, a ordem publica tem seu campo de atuacdo restritivo, mais amplo

na primeira hipétese, reduzindo-se na segunda e mais na terceira. A ordem publica é “una,

a ordem publica ao classificar como “colcha de retalhos” e sem “suporte legal” a legislagdo nacional a respeito
da necessidade de entrega @ Marinha de levantamentos hidrograficos realizados. Sucede que busca, ao final,
reviver a questdo da exceptio non adimpleti contractus (art. 1.092 do CC/1916), examinada por aquela corte
estrangeira, pois deseja ndo cumprir seu encargo financeiro até que a requerente cumpra aquela obrigacédo de
entrega de dados, também constante do contrato. Diante disso, a Corte Especial homologou a sentenca ao
entender, dentre outros, que o conceito de ordem publica, apesar de dificil precisdo (ndo contido em lei, mas
fixado de certa forma pela doutrina), ndo abarcaria a referida regra. SEC 802-EX. Relator: Min. José Delgado.
julgada em 17 ago. 2005).

12 As caracteristicas da ordem publica sdo trazidas por BAPTISTA, Luiz Olavo. Aplicacdo do direito
estrangeiro pelo juiz nacional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 88, n. 764, p. 33-45, jun. 1999, p. 41-42.

1% ARAUJO, Direito..., p. 96.

7% ARAUJO, Direito..., p. 96.

> ARAUJO, Direito..., p. 96.
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indivisivel e indefinivel, abstrata, espiritual e anénima, flutuando sobre o sistema juridico
nacional como um anjo protetor, que aplica critérios diferentes dentro de uma tolerancia
graduada”, e que, apesar de toda esta incerteza, é entendida pelos juristas e aplicada pelos
julgadores com uma constancia e uniformidade que supera, as vezes, a interpretagdo de
normas juridicas concretas, sujeitas a interminaveis divergéncias doutrindrias e

jurisprudenciais.

Argumenta, portanto, existir uma certa equivaléncia entre os objetivos da ordem
publica no direito interno e os objetivos da ordem publica no DIPr. Enquanto no direito

interno, visa a manter o equilibrio das forgas que se debatem no processo social'"®

, ho DIPr, a
ordem publica procura evitar que a aplicacdo de leis estrangeiras, conforme comando das
multiplas regras de conexdo, cause traumatismo na sociedade nacional'”®. De qualquer
maneira, Dolinger'® observa uma crescente tendéncia & construgdo de um conceito novo de
ordem publica no plano internacional, uma ordem publica verdadeiramente internacional, uma
ordem publica de caréater universal, que, ao invés de impedir a aplicacdo de determinadas leis
estrangeiras, objetiva a colaboracdo no plano legislativo e jurisdicional para atingir objetivos
que interessem a sociedade internacional como um todo. O autor a relaciona, porém, com a

ordem publica de carater positivo, esta sim a regra, e ndo excec¢do, eventualmente definivel e

de aplicacdo numa variedade de campos do direito.

176 BRUCHER, Andréas. L’ordre public et le but social des lois em droit international privé. Recuel des Cours,
Hague, v. 239, 1993, p. 30 apud ARAUJO, Direito..., p. 97.

" DOLINGER, A evolugio..., p. 42.

178 Atente-se para a redacdo do art. 4° do Cadigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relacdes
de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade,
salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...] I1l. harmonizagéo
dos interesses dos participantes das rela¢cdes de consumo e compatibilizacédo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacBes entre consumidores e fornecedores; (grifo nosso)”.

¥ DOLINGER, A evoluc&o..., p. XIII.

%0 DOLINGER, A evolucéo..., p. 7.
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Dessa forma, importante referir a doutrina de Charles Brocher'®!, no sentido de que
existem leis que, por sua natureza e pela intencdo dos legisladores, ndo sdo passiveis de
exercerem sua autoridade sobre territdrios estrangeiros. Essas leis se referem a satisfagdo de
interesses puramente locais'™. Na verdade, entdo, para que se possa aceitar esse carater
excepcional da ordem puablica no DIPr, apregoado pela doutrina, deve-se estabelecer uma
diferenciacdo entre a ordem publica interna e a ordem publica internacional. Sem duvida,
somente a excepcionalidade da ordem publica explica a necessidade de uma redacdo tdo

genérica quanto a do artigo 17 da LICC'®, que trata do tema'®*.

Ao constituir, portanto o conjunto de regulamentagéo estatal, que por todos deve ser
seguido, por salvaguardar a organizacdo politica, social ou econdmica do pais, a ordem
plblica dispensa a mediacdo normal da norma de conflito geral*®*. O nicleo sdo os valores
constitucionais protegidos pela Lei Maior, pois ndo se pode permitir que a aplicacdo da lei
designada pela regra de conflito importe em um resultado flagrantemente inconstitucional, a
semelhanca do que ocorre com as regras de direito interno'®®. Também, nesse sentido,
Marques destaca™®’ que a tradicional excecdo de ordem piblica tem um claro fim social e de
protecdo, ndo s6 do sistema do DIPr, mas também, nos paises da familia de direito

continental-europeu, das politicas publicas ou objetivos de harmonia social interna.

181 Segundo Haroldo Valladdo (VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado: em base histérica e
comparativa, positiva e doutrinaria, especialmente dos Estados Americanos. 4 ed.. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1974, v. 1, p. 474), Brocher, na Sui¢a, desenvolvendo idéia antevista por Savigny, distinguiu duas ordens
publicas, uma interna, que restringia a liberdade individual, e outra externa ou internacional, que restringia a
autoridade extra-territorial das leis estrangeiras.

182 BROCHER, Charles. Nouveau Traité de Droit International Privé. Paris : E. Thorin, 1876, p. 343.

183 «Art, 17. As lei, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo
eficacia no Brasil, quando oferenderem a soberania nacional, a ordem publica e o os bons costumes.”

184 \VALLADAO, Direito..., p. 482.

1% ARAUJO, Direito..., p. 97.

18 ARAUJO, Direito..., p. 115.
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Portanto, embora a Ordem Puablica se apresente como uma das formas classicas de
solucdo de conflitos de leis, hoje ja possui caracteristicas bastante diversas'®. Cita-se, por
exemplo, um afastamento da ordem publica em relagcdo a concep¢do de soberania, vindo a

adquirir um caréter mais privado **

. Assim, ao estudar, a época, a nova redacao do artigo 6 do
EGBGB', relativo & ordem publica, afirmava Erik Jayme que a palavra “pUblico” quase
poderia ser retirada do texto, ja que se referia a concepcBes eminentemente privadas, tais
como 0 bem-estar da crianca, no caso de filiacdo. Aproximam-se, assim, as ordens publicas

dos diversos paises, mais e mais'®’. E, sem divida, a protecdo do consumidor apresenta-se

como exemplo dessa tendéncia.

Assim, com relacio & protecdo do consumidor, Fausto Pocar'® refere que o exame da
ordem publica ja demonstra o paralelismo entre as preocupac¢des do Direito Material e do
DIPr. Sem davida, comprova existir, até mesmo nas solugdes tradicionais, exce¢des quanto a
suposta neutralidade do DIPr, sem interferéncias outras que ndo a racionalidade da solucgéo
proposta’®®. Para que seja eficiente a intervencdo da ordem publica na defesa do consumidor,
a lei do foro, porém, deve ter como principio de ordem publica a protecdo da parte mais fraca,
constituindo um corretivo da regra de conflito. Destaca-se, assim, depender a intervencéo da
ordem publica fortemente dos principios nos quais se inspira o sistema juridico do foro.
Devem ser eles no sentido da protecdo da parte mais fraca'®. Do contrario, por 6bvio, restara

sem protecdo o consumidor.

5 MARQUES, Por um direito..., p. 135.

188 MESTRE, Jacques. L’ordre public dans les relations économiques. In: REVET, Thierry (Coord.). L’ordre
public a la fin du XXe siécle. Paris: Dalloz, 1996, p. 33-41, p. 38.

189 JAYME, Métodos..., p. 260.

1% «“Art. 6 Una norma juridica de otro pafs no se aplicara cuando su aplicacién conduzca a un resultado
manifiestamente incompatible con principios esenciales del derecho aleman. Especificamente ella no se
aplicara cuando la aplicacion sea incompatible con los derechos constitucionales fundamentales.”

191 JAYME, Métodos..., p. 261-263.

%2 POCAR, La protection, p. 357-358.

19 EL HOUEISS, Retour..., p. 285.

1% POCAR, La protection..., p. 397.
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Ademais, embora o Direito do Consumidor no Brasil, por exemplo, tenha adquirido,
ap6s 1988, status constitucional'®, nem todo Direito do Consumidor Brasileiro concerne a

chamada ordem publica internacional™®.

A Comunidade Européia, por exemplo, tem
delimitado o que sdo normas imperativas em direito do consumidor, através da edi¢do de
diretivas, que estabelecem o padrdo minimo de tutela dos consumidores. Na visdo de Claudia
Lima Marques™’, portanto, essa seria a Ordem Publica Européia de defesa do consumidor. Ha

indubitavelmenteum nucleo que representa os principios fundamentais de defesa do

consumidor que ndo pode ser violado pela legislacdo estrangeira.

Em relacdo ao DIPr Brasileiro, questiona-se qual o nivel desta protecdo: se em todos
o0s casos envolvendo relagOes internacionais de consumo deveria o juiz brasileiro aplicar o
CDC, ou se a lei estrangeira poderia ser aplicada em determinadas circunstancias'®. Repita-

se, entdo, que nem tudo que viola a ordem publica interna, viola a ordem puablica em DIPr.

De fato, o CDC ¢é lei de ordem publica que serve para restringir a liberdade
individual'®®, em beneficio da protecdo do consumidor, conforme se observa pela redagdo do
artigo 4° do estatuto®®. Contudo, a Ordem Publica em DIPr repudia a aplicacéo de toda a lei

estrangeira que ndo seja conforme a certos principios que o Estado reconheca como

1% A Constituicdo Federal de 1988 apresenta a defesa do consumidor dentre os direitos fundamentais da
Republica Brasileira: “Art. 5°, XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”
Posiciona-se a doutrina de Claudia Lima Marques (MARQUES, A Protecéo..., p. 72), no sentido de que a nova
ordem publica constitucional brasileira inclui necessariamente a defesa do consumidor.

1% MARQUES, Por um Direito..., p. 134-135. Com relacéo & defesa da parte mais fraca, refere-se, ainda, que
essa ligacdo com o foro ndo precisa ser tdo intensa, para que o juiz exclua a aplicacdo do direito estrangeiro.
Nessas relagdes contratuais, quanto mais a injustica pareca intoleravel, menos se exige uma ligagdo profunda
com os efeitos no foro. Nesse sentido, MAYER, Pierre. La protection de la partie faible en droit international
privé. In: GHESTIN, Jacques; FONTAINE, Marcel (Coord.) La protection de la partie faible dans les
rapports contractuels: comparaison franco-belges. Paris: L.G.D.J, 1996, v. 261, p. 513-552, p. 519-520.

197 Nesse sentido, MARQUES, A insuficiente..., p. 184-185. Posiciona-se nesse sentido, igualmente, JACQUES,
Direito..., p. 38.

1% MARQUES, A Protec#o..., p. 72.

1% BROCHER, Nouveau..., p. 342-346.
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absolutamente imperativos®®. Assim, conforme ja destacado, por motivo de necessidade
interna ou de certos principios de ordem superior, pode-se impedir que a lei estrangeira
“prolongue sua autoridade no territério”*®. Por isso, com relagdo ao consumidor, destaca-se
que, embora realmente mutavel o conceito de ordem publica internacional, ele se funda em
um conjunto de idéias de carater comum e permanente, sdo interesses ou principios que
adquirem importancia realmente significativa no ordenamento®®. E claro que a defesa do
consumidor ndo se tornou ordem publica em DIPr de maneira instantanea, nem a totalidade
das regras presente no CDC podem ser consideradas como tal. A doutrina de Claudia Lima
Marques é muito clara, ao abordar a evolugdo de um conjunto de atos legislativos de carater
comunitario, ao longo de anos, tornando a Ordem Publica de Protecdo do Consumidor um
valor para os membros da Comunidade Européia®®.

295 tendo sido construida

No caso Brasileiro, o CDC ja completa 15 anos de existéncia
vasta doutrina e jurisprudéncia na defesa do consumidor. Nesse sentido, observa-se a doutrina
de Valladao®® afirmando que a ordem publica do DIPr ndo decorre somente de textos
expressos de maxima relevancia da legislacdo do foro, mas sobretudo de principios basico
que, embora ndo formulados, constituem o sustentdculo da mesma legislacdo. Portanto,
enquanto o papel de ordem publica interna do CDC ja esta consolidado, deve-se buscar 0s
elementos do CDC brasileiro que sdo normas de ordem publica em DIPr. Embora a doutrina
referida conteste conceitos especificos de ordem publica internacional, ndo se pode negar,

num primeiro momento, que a defesa do consumidor no direito brasileiro pode vir a obstar a

aplicacdo de direito estrangeiro que ofenda as diretrizes fundamentais do ordenamento.

200 BROCHER, Nouveau..., p. 353-354.

201 BROCHER, Nouveau..., p. 342 e 348-353.
202 BROCHER, Nouveau..., p. 348.

203 BROCHER, Nouveau..., p. 349.

24 MARQUES, A Insuficiente..., p. 185-190.
205 | _ej 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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B) A dupla face da autonomia da vontade, instrumento hébil ao reconhecimento do

consumidor como sujeito de direito e da insuficiéncia do modelo liberal

Mostra-se curial constatar a existéncia de duas liberdades essenciais na contratacao
internacional: a de escolher a lei aplicavel ao contrato e a de escolher o foro a que as partes se
submeterdo para dirimir as disputas que possam eventualmente surgir. A primeira liberdade é
essencialmente de direito material. A faculdade das partes nesse campo revela-se com
intensidade variavel, na medida da receptividade pelos ordenamentos juridicos a que o
contrato estiver conectado. A segunda tem conotacdo nitidamente processual, e traduz-se em
indicar o compromisso das partes de submeter-se a certo 6rgédo jurisdicional para exame dos
litigios emergentes do contrato, com o objetivo de prever o resultado de acordo com o

prestigio da corte escolhida®’.

De fato, os ordenamentos juridicos podem apresentar aceitacdo diversa quanto a essas
duas liberdades. Destaca-se, entdo, o posicionamento da legislacdo brasileira. Conforme ja
exposto, a determinacdo da lei aplicAvel aos contratos internacionais, de acordo com a lei
brasileira, se da a partir da lei do lugar de sua constituicdo — lex loci contractus. Ndo ha
possibilidade de as partes, ao menos no direito brasileiro vigente, escolherem a lei mais

adequada ao seu contrato®®,

206 \VALLADAO, Direito..., p. 483.

27 NARDI, Marcelo de. Eleicdo de foro em contratos internacionais: uma visdo brasileira. In: RODAS, Jodo
Grandino (Org.). Contratos internacionais 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 122-194.

28 ARAUJO, Contratos..., p. 123-127.
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Com relacdo ao tema, vale destacar a aceitacdo da autonomia da vontade na
contratacdo internacional sob a égide da Introdugdo ao Cédigo Civil de 1917%. Conforme

afirma Fabiane Azevedo®°

, hdo se verificavam, a época, significativos embates doutrinarios
acerca da admisséo da autonomia da vontade para a escolha de lei, nas obriga¢des contratuais
internacionais. Afinal, a tradicional regra de conex&o lex loci contractus somente era aplicada
se 0s contratantes ndo tivessem disposto de maneira diversa, isto €, com carater subsidiario.
Nesse sentido, o posicionamento de Clévis Bevilaqua®*', autor da referida lei, de que a
substancia e o efeito das obrigacdes oriundas de contratos e de declaracdes unilaterais da
vontade, entre vivos, sdo regulados pela lei do lugar onde forem celebrados os atos que as

originaram. A regra € excetuada nos casos de “estipulagdo em contrério e de ofensa do direito

nacional dos pactuantes ou da ordem publica”.

Com o advento da LICC, em 1942, a situagdo se alterou, advindo uma grande
discussdo doutrinaria acerca da adocdo pelo ordenamento juridico nacional?’’. E a

jurisprudéncia, por sua vez, sempre buscou ndo enfrentar diretamente o tema®*?

. Assim, cita-
se um dos poucos julgados prolatados sobre o tema?'*, no qual o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a plena vigéncia do artigo 9° da LICC, para aplicar a lei portuguesa, uma vez que
em Portugal havia sido celebrado o contrato sub judice. No referido acérdao, porém, deixou-

se de apreciar a questdo da autonomia da vontade das partes quanto a elei¢do da lei aplicavel,

209 «Art, 13 Regulard, salvo estipulacdo em contrério, quanto & substancia e aos efeitos das obrigacdes, a lei do
lugar onde foram contraidas. Paragrafo Gnico: Mas sempre se regerdo pela lei brasileira: 1 — os contratos
ajustados em paises estrangeiros, quando exeqliveis no Brasil; || — As obriga¢des contraidas entre brasileiros
em pais estrangeiro; Il — Os atos relativos a iméveis situados no Brasil; IV — Os atos relativos ao regime
hipotecario brasileiro.” (grifo nosso)

219 Fabiane de Azevedo (AZEVEDO, Autonomia..., p. 151) discute as correntes doutrinarias acerca da aceitagdo
do principio no DIPr brasileiro.

211 BEVILAQUA, Principios..., p. 260.

212 AZEVEDO, Autonomia..., p. 155-174. A professora Nadia de Aratjo (CONTRATOS, Autonomia..., p. 91-
118) faz um estudo exaustivo da doutrina brasileira de DIPr quanto ao principio da autonomia da vontade,
tanto na vigéncia do art. 13 de Bevilaqua, quanto do atual art. 9° da LICC.

213 ARAUJO, Contratos..., p. 118.

2% Em sua dissertacdo, Fabiane Azevedo (AZEVEDO, Autonomia..., p. 175, nota 85) elenca o conhecido Caso
Champalimaud (RE 93.131-7 MG, Rel. Min. Moreira Alves, Julgamento em 17.12.1981).
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uma vez que no contrato objeto do litigio, celebrado em Portugal, ndo tinha sido pactuada tal
escolha. A clausula de eleicdo de lei tinha sido aposta em outro contrato — um contrato
financeiro, em que se escolheu a lei inglesa — contrato esse que ndo constituia o cerne da
controvérsia. Diante dessa possibilidade, o STF preferiu ndo se debrucar sobre a
admissibilidade da autonomia da vontade da partes para a elei¢do da lei aplicavel ao contrato,
tendo em vista que somente o contrato celebrado em Portugal, em que ndo houve escolha da

lei, interessava ao julgamento da lide, tendo-se aplicado, portanto, a lei portuguesa.

Diante dessa realidade de dissidio doutrinario e de omissdo jurisprudencial, passam os
advogados a criar maneiras de incluir validamente a autonomia de elei¢&o da lei nos contratos
internacionais de seus clientes. Realidade essa que certamente ndo interessa a nenhum jurista.

Contudo, os problemas de DIPr sdo realmente dificeis aos magistrado®’®

. Ao se deparar com
0s conturbados embates doutrinarios e ao ler o artigo 9° da LICC, que, de fato, ndo permite a
escolha da lei aplicavel pelos contratantes, dificilmente o juiz fard uma andlise que, a primeira
vista, poderia ser considerada contra legem e aplicara a lei eleita pelas partes. Dessa forma,

por mais que o julgador acredite na aplicacdo do principio da autonomia da vontade no pais,

provavelmente aplicara a lex loci contractus.

Por outro lado, o sistema juridico brasileiro tem historicamente admitido o foro de
eleicdo da jurisdicdo. Embora as regras sobre competéncia internacional fixem, em algumas

situacBes monopdlio jurisdicional absoluto para si**°, nos casos de competéncia concorrente

25 AZEVEDO, Autonomia..., p. 117.

218 Artigos 88 e 89 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro: “Art. 88. E competente a autoridade judiciaria
brasileira quando: | — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; Il — no Brasil
tiver de ser cumprida a obrigacdo; Il —a acéo se originar de fato ocorrido ou de fato praticado no Brasil.
Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no n° I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira
que aqui tiver agéncia, filial ou sucursal.” e “Art. 89. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo
de qualquer outra: | — conhecer de ac8es relativas a imdveis situados no Brasil; 1l — proceder a inventario e
partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do
territdrio nacional”.
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se admite eficicia no Brasil de julgado de outro Estado. Nas hipoteses da competéncia
exclusiva, somente a jurisdicdo brasileira pode conhecer o problema. Os pressupostos
apresentados nos artigos 88 e 89 do Cédigo de Processo Civil ndo sdo cumulativos, pois cada
um deles por si s € suficiente para estabelecer competéncia, bastando a ocorréncia de um dos
esquemas praticos ai previstos®’. E a grande questdo acerca da competéncia concorrente diz
respeito aos efeitos das clausulas de eleicdo de foro em um contrato: se eleito o foro
estrangeiro, esta escolha impede o recurso a jurisdi¢cdo nacional, ainda que presente uma das

hip6teses do artigo 88 do CPC.

Ao admitir casos de competéncia concorrente, o legislador ndo esta absolutamente
estabelecendo casos de competéncia de qualquer autoridade estrangeira, nem baixando
normas de direito internacional ou estrangeiro. Na determinagdo da competéncia
internacional, cada legislador nacional legisla apenas para a sua justica, criando normas de
direito interno, que estipulam em quais dos casos vinculados a duas ou mais jurisdicOes as
autoridades judiciarias nacionais poderdo, ou deverdo necessariamente, julgar-se competentes.
Isso, naturalmente, ndo impede que outras autoridades jurisdicionais estrangeiras julguem-se
igualmente competentes para dirimir o mesmo litigio, nos termos das respectivas legislacGes.
Em outras palavras, o legislador brasileiro apenas estabeleceu a competéncia dos juizes
nacionais e determinou, em tese, 0S casos em que a competéncia de juiz estrangeiro,
determinada pela lei do pais estrangeiro em questdo, podera ser reconhecida no Brasil — os
casos de competéncia concorrente — e 0s casos em que tal reconhecimento serd impossivel —

0s casos de competéncia exclusiva 22,

217 ARAUJO, Direito..., p. 201.

28 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Breves reflexdes sobre eleicdo de foro estrangeiro e a competéncia
concorrente do judiciario brasileiro. In: RODAS, Jodo Grandino. Contratos internacionais. 3 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 296-316, p. 301-302.
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Ademais, 0 que, em rigor, as partes estipulam, ao firmarem uma clausula de elei¢éo de

foro escolhendo determinada jurisdi¢do, ndo € que todas as outras jurisdi¢cGes se tornem ipso
facto incompetentes, mas que se atentard ao pactuado a propositura, por qualquer das partes,
de uma acdo em outro foro, que ndo aquele por elas previamente escolhido. E tal assungéo
pelas partes de uma obrigagdo contratual é perfeitamente licita, em nada ofendendo a ordem
publica, a soberania nacional ou os poderes jurisdicionais do Estado. A parte que propuser
uma acao em foro diverso do escolhido em contrato estara praticando um ilicito contratual. E
a legitima expectativa do outro contratante, atingida por tal conduta ilicita, é justamente que o
ordenamento juridico cuja protecdo for buscada pela parte infratora va reconhecer a ilicitude
da conduta e dar cumprimento ao disposto pelas partes em sua clausula de elei¢do de foro —

ou seja, va determinar que o juiz nacional se declare incompetente®™.

Ressalta-se, portanto, que a clausula de elei¢do de foro ndo se confunde com a de lei
aplicavel’®. De fato, pode-se escolher um determinado foro para se discutirem os litigios
advindos da relagdo contratual e naquele local utilizar-se a lei de um terceiro pais, seja porque
as partes assim escolheram, seja por mandamento da norma de conflito de foro. A redacdo
dessas clausulas deve ser consensual, pois, embora autbnomas, serdo interpretadas por um
unico juiz. Se o foro escolhido proibir a autonomia da vontade, a clausula de lei aplicavel
poderé ser invalidada, ressalvada, é claro, a responsabilidade das partes pelo descumprimento
da clausula. Entdo, consequéncias de determinada escolha de foro influem, de certa forma, na

clausula de lei aplicavel®*,

219 ALMEIDA, Breves..., p. 308-310.

220 ARAUJO, Direito..., p. 328.

221 ARAUJO, Direito..., p. 329. Também se manifesta no sentido da interferéncia de uma clausula sobre a outra,
Antonio Boggiano (BOGGIANO, Antonio. Contratos internacionales. 2 ed. Buenos Aires: Depalma, 1995, p.
127) em sua obra sobre contratos internacionais.
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Assim, na pratica internacional, o que as partes normalmente fazem é eleger nao
apenas a lei aplicavel ao fundo da avenca, mas também o foro onde deverédo ser decididos 0s
eventuais litigios decorrentes daquele contrato. Contudo, diante da redacdo do artigo 9° da
LICC, dificilmente seré eleito um foro situado no Brasil, em que a possibilidade de se eleger a
lei aplicavel ainda é objeto de profundas incertezas???. Conseqiientemente, muitas das
questdes oriundas das avengas de cunho internacional celebradas por brasileiros, em que ha
exercicio da autonomia da vontade, acabam por ser decididas por tribunais alienigenas em que

a escolha da lei é plenamente aceita por seu DIPr.

Entretanto, deve-se ressaltar que a clausula de eleicdo de foro ndo representa uma
garantia absoluta da plena aceitacdo da clausula de eleicdo da lei material para reger a
avenca?®. Afinal, sempre pode haver questdes que, mais cedo ou mais tarde, terdo de ser
submetidas a apreciacdo do Judiciario. Nesse caso, as partes poderdo ver aplicada a sua
avenca a lei do lugar da constituicdo do contrato — exatamente o oposto do que haviam
convencionado quando da celebracdo do contrato. Nesse sentido, destaca-se a importancia da
escolha da arbitragem para solucionar os conflitos advindos do contrato?*. Com efeito, lei de
arbitragem, lei n.° 9.307/96, permite expressamente, em seu artigo 2°, §1°°, a eleic&o da lei a

reger o fundo do acordo entre os litigantes.

A clausula compromissoria, porém, ndo se apresenta igualmente satisfatéria. Ocorre
gue a convencao de arbitragem implica rendncia ao juizo estatal, o que nem sempre € o ideal

no caso concreto, em funcdo dos custos que o procedimento arbitral muitas vezes acarreta,

222 AZEVEDO, Autonomia..., p. 177.

222 AZEVEDO, Autonomia..., p. 177-178.

224 ARAUJO, Contratos..., p. 121.

225 «“Art, 20 A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. §1°. Poderdo as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos
bons costumes e & ordem publica. §2°. Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais do direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.”
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entre outras razfes. Quando se trata de contratos que envolvem pequenas quantias, portanto,
talvez ndo seja muito interessante eleger a arbitragem como meio de solucdo de

controvérsias?®.

De qualquer maneira, destaca-se que a lei de arbitragem tem como principal objetivo
mudar a atitude dos brasileiros na maneira de resolver seus litigios de ordem patrimonial %’
Permite-se, agora, as partes, em um contrato nacional ou internacional, estipular na convencéo
arbitral a lei aplicavel, ou ainda determinar a aplicabilidade de principios gerais do direito,
além dos usos e costumes. Assim, a partir da lei de arbitragem, em contratos internacionais ou
internos, ha a possibilidade de trés clausulas®®: a clausula arbitral, que permite a utilizacéo de
meio extrajudicial para dirimir eventuais conflitos decorrentes do contrato; a clausula de lei
aplicavel, que determina qual a lei que sera aplicavel ao contrato — podendo ser utilizada a

teoria da autonomia da vontade quando houver convencdo arbitral; e a clausula de foro,

que estipula o lugar onde a a¢do sera proposta, ou a arbitragem sera realizada.

Pode-se afirmar, portanto, em que pesem as ponderacdes proprias da realidade
brasileira, que a utilizagdo da autonomia da vontade no plano internacional tem crescido
significativamente nos Gltimos tempos, criando um circulo liberal na rea contratual, quase
imune & interferéncia do Estado®®°. Essa autonomia, porém, ndo é absoluta. Destacam-se duas
importantes convencdes internacionais sobre lei aplicavel a contratacdo internacional, as quais
escolheram uma versao limitada do principio da autonomia da vontade, tanto a Convencao de

Roma®*, de 1980, como a Convencdo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos

226 AZEVEDO, Autonomia..., p. 178.

22T ARAUJO, Contratos..., p. 119-120.

228 ARAUJO, Contratos..., p. 120.

2 FRADERA, O direito..., p. 553.

230 «Art, 2 Carater universal A lei designada nos termos da presente convencao é aplicdvel mesmo que essa lei
seja de um Estado ndo contratante”.
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Internacionais — CIDIP V 2*!, de 1994%*2. Dessa forma, a escolha deve sempre ter por objeto
uma lei estatal, isto é, deve derivar da ordem juridica de um Estado. Assim, estdo excluidas a

lex mercatoria e os principios do UNIDROIT sobre contratos internacionais comerciais.

No caso da Convengcdo de Roma, por exemplo, se as partes escolherem a lex
mercatoria ou os principios do UNIDROIT, o juiz deve agir como se ndo tivesse sido
designada nenhuma lei e aplicar o artigo 4. O mesmo vale para a hipdtese de escolha negativa,
onde se exclui a aplicacdo de todo e qualquer direito estatal, a qual tampouco €é considerada
como escolha de lei sob a 6tica da Convencdo de Roma. Também aqui o magistrado deve se
valer do artigo 4 da Convencdo, agindo da mesma forma no caso de escolha negativa parcial,
em que se excluem uma ou mais leis determinadas.’®® Ressalte-se que o artigo 9% da

Convencdo do México (CIDIP V) faz as vezes do referido artigo 4° europeu®®®.

BLuprt, 2 O direito designado por esta Convencéo sera aplicavel mesmo que se trate do direito de um Estado
ndo Parte”. A quinta Convencdo Interamericana sobre Direito Aplicvel aos Contratos Internacionais iniciou
seus trabalhos em 14.03.1994, na Cidade do México, com a participacdo de dezenove membros da OEA.
Nesse sentido, PARRA-ARANGUREN, Gonzalo. The fifth inter-american specialized conference on private
international law. Mexico City, 14-18 mars 1994. In: LIBER amicorum Georges A.L.Droz. sur I’unification
progressive du droit international privé. The Hague: Martinus Nijhoff, 1996, p. 299-320, p. 302. Néadia de
Avraljo elenca (ARAUJO, Contratos..., p. 177-178) a evolucéo histérica das Convengdes Interamericanas: A
CIDIP | foi realizada no Panama em 1975. Sua importancia deve-se ao fato de ter sido o primeiro passo para a
renovagdo do movimento uniformizador latino-americano. O principal objetivo da conferéncia foi desenvolver
uma estrutura juridica adequada em matéria comercial, para estimular o desenvolvimento dos processos de
integracdo regional, aprovando-se, na oportunidade, oito convences sobre os mais diversos topicos. A CIDIP
I ocorreu em Montevidéo em 1979, dando continuidade a trajetoria iniciada no Panama nas areas de Direito
Comercial e Processual Internacional. Uma de suas realizagbes mais importantes foi a Convengdo sobre
Normas Gerais de Direito Internacional Privado, que regula a base do sistema conflitual interamericano, sendo
uma convengdo Unica no seu género. A CIDIP I1I efetuou-se em La Paz em 1984, tendo sido aprovadas ali
quatro convencBes. Em 1989, a CIDIP IV foi realizada em Montevidéo, com a ado¢do de trés convencdes:
sobre restituicdo internacional de menores, alimentos e transporte internacional de mercadorias. E em 1994,
realizou-se a CIDIP V, na Cidade do México, ao final da qual foram aprovadas duas convengdes: a primeira
sobre contratacdo internacional e a segunda sobre os aspectos civis e penais do trafico de menores. A CIDIP
VI realizou-se em fevereiro de 2002, em Washington D.C., nos Estados Unidos. Trouxe uma inovagdo ao
aprovar leis-modelo e ndo mais convencdes sobre normas de conflito. Das trés leis-modelo aprovadas, destaca-
se a Lei Modelo Interamericana sobre Garantias Imobiliarias.

22 AZEVEDO, Autonomia..., p. 40.

%3 AZEVEDO, Autonomia..., p. 39-40.

24 «“Art. 9 N&o tendo as partes escolhido o direito aplicavel, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz, o
contrato reger-se-a pelo direito do Estado com o qual mantenha os vinculos mais estreitos. O tribunal levara
em consideracdo todos os elementos objetivos e subjetivos que se depreendam do contrato, para determinar o
direito do Estado com o qual mantém os vinculos mais estreitos. Levar-se-do também em conta os principios
gerais do direito comercial internacional aceitos por organismos internacionais. Ndo obstante, se uma parte do
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Vé-se, portanto, que, diante da tradicdo brasileira pouco receptiva a autonomia das
partes com relagdo a escolha do direito aplicavel aos contratos, a Convencdo do México
mostra-se bastante apropriada®*®. Caso o pais a adotasse, a autonomia da vontade passaria a
vigorar em nosso pais, de forma limitada, a exemplo do sistema contratual europeu. Da
mesma maneira, diante da redacdo do artigo 11 da CIDIP V*¥| ndo estaria excluida a
aplicacdo de normas imperativas do foro. Sem duvida o sistema contratual da OEA ndo se
mostra excessivamente liberal. Por isso, adotamos o entendimento de Fabiane Azevedo em
sua dissertacdo de mestrado, no sentido da ratificagdo e promulgacdo da Convencdo do
Meéxico no pais®®. Tanto os magistrados, como, principalmente, os advogados e seus clientes
ndo teriam mais de utilizar a omissdo ou os subterfugios para trabalhar com a contratacdo
internacional no Brasil. E, em termos continentais, a aprovagéo da CIDIP V constituiria uma
solida contribuicdo no sentido de harmonizar as solugdes e de remover a diferenca existente

na estrutura legal dos contratos internacionais®>.

N&o obstante, também o contrato apresenta variacdes, decorrentes de diversos fatores,

dentre eles a necessidade de tutela das relagcdes nas quais estejam presentes comerciantes e

240

consumidores, onde a autonomia perde bastante seu terreno®". A principal virtude apontada

pela doutrina a autonomia da vontade estd em atender aos reais interesses das partes

contrato for separavel do restante do contrato e mantiver conexao mais estreita com outro Estado, poder-se-a
aplicar a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro Estado.” (grifo nosso)

2% A doutrina ressalta (PARRA-ARANGUREN, The fifth...,, p. 307) ter sido a Convengdo do México
extremamente influenciada pela Convencéo de Roma.

26 ARAUJO, Contratos..., p. 118.

27 «Art. 11 N&o obstante o disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-40 necessariamente as disposicdes do
direito do foro, quando revestirem carater imperativo. Ficard a discricdo do foro, quando este o considerar
pertinente, a aplicacdo das disposi¢fes imperativas do direito de outro Estado com o qual o contrato mantiver
vinculos mais estreitos.”

28 AZEVEDO, Autonomia..., p. 177.

2% pARRA-ARANGUREN, The fifth..., p. 319.

0 FRADERA, O direito..., p. 554.
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envolvidas na relagdo®”, o que, muitas vezes, as conexdes objetivas, tais como a da lei do
lugar da formacdo ou a do lugar de execucéo do contrato, podem néo realizar. Contudo, o real
interesse das partes pode ser desvirtuado, na hip6tese de envolver sujeitos vulneraveis, dando

origem a abusos®*%.

De fato, na contratacdo internacional com consumidores, a liberdade pode permitir a
parte mais forte o reforgo de sua posicdo, impondo a escolha de uma lei ndo-familiar ou
menos favoravel ao co-contratante?”®. N&o resta divida de que essa escolha sera feita
freqlientemente por uma clausula de adesdo, a qual o consumidor nem prestara a devida
atencdo®. Contudo, ressalta-se existir uma tendéncia doutrinaria em aceitar a lei decorrente
da autonomia, no caso de apresentar grau mais alto de tutela do que a lei da residéncia

habitual, embora se reconheca a dificuldade de se definir qual a lei mais favoravel**.

Como a relagdo objetiva com a lei da residéncia habitual do consumidor ndo se
apresenta suficiente para atender ao fim visado, a doutrina busca saber em que medida as
vantagens dos vinculos subjetivos subsistem. Segundo Pocar, se ndo houvesse a autonomia da
parte, ndo haveria a possibilidade de opressdo de uma parte sobre a outra®®. Traz como
exemplo um fato ocorrido no final da Segunda Grande Guerra, em 1946, quando um bilhete
de transporte maritimo de uma companhia de transporte americana continha, nas condicdes

gerais do contrato concernentes a responsabilidade do transportador, a seguinte clausula: no

21 RAMOS, La protection..., p. 211.

22 RAMOS, La Protection..., p. 212.

243 EONTAINE, Marcel. La protection de la partie faible dans les rapports contractuels: rapport de synthése. In:
LA PROTECTION de la partie faible dans les rapports contractuels: comparaison franco-belges. Paris:
L.G.D.J, 1996, p. 615-653, p. 642-643, p. 643.

4 OVERBECK, Les questions..., p. 77.

2> OVERBECK, Les questions..., p. 77-78.

2% POCAR, La protection..., p. 361.
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caso de conflito de leis, 0 navio e o transportador gozardo da protecao da lei que lhes for mais

favoravel®*’.

Essa ndo é a regra®®, pois a realidade, especialmente nas hipéteses de contrato de
adesdo, demonstra que a parte que redige o contrato utiliza, inclusive, expressdes flexiveis ou
férmulas obscuras e complicadas, a fim de mascarar a designacdo de uma lei que Ihe é mais
favoravel, acarretando, assim, a opressdo do fraco através de uma intencdo até mesmo
fraudulenta. Embora se sustente a importancia da autonomia da vontade como elemento de

24
|9

conexao da contratualistica internacional”™, a tal ponto que se afirme ser crucial a escolha da

lei aplicavel & eficacia dos contratos internacionais **°

, também se percebe que, em nivel
internacional, a parte contratante hipossuficiente pode recair em prejuizos ainda maiores, caso
o0 elemento de conexdo se apresente calcado fundamentalmente na autonomia privada. Dai por

que a existéncia de Diretivas da Unido Européia, a fim de proteger o contratante mais fraco

nos contratos de time-sharing™*.

Conforme Fernandez Arroyo®? nio se deve cogitar da autonomia da vontade nesse
ambito, considerando-se que se trata de hip6tese na qual ndo existe livre consentimento.
Entende ndo se poder considerar a adesdo da parte a clausula de eleicdo da lei como um
consentimento substancialmente valido. Contudo, sustenta que a férmula central ndo parece

passar por evitar absolutamente a autonomia da vontade, mas apenas impedir que a eleicdo de

247 SIESBY. What law governs shipwner’s liability for passenger’s injury?” Ark. F. Sjarett, 1956-1959, p. 196.
apud POCAR, La proteccion..., p. 372.

28 POCAR, La protection..., p. 372-373.

4 ARAUJO, Contratos..., p. 39.

0 Segundo Jodo Grandino Rodas (RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conexdo do Direito Internacional
Privado Brasileiro relativamente as obrigacdes contratuais. In: RODAS, Jodo Grandino (Org.) Contratos
internacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 19-65, p. 30), Dumoulin foi o primeiro a referir
que, nos contratos internacionais, os Unicos limites a vontade das partes deveriam ser a ordem publica
internacional e a prépria capacidade das partes.

1 Nesse sentido, ARAUJO, Direito..., prefacio de Erik Jayme, p. 3. A respeito das diretivas de protecdo do
consumidor, MARQUES, A insuficiente..., p. 185-188.
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um direito leve a inaplicabilidade de normas imperativas que seriam aplicaveis no caso de ndo
existir a possibilidade de eleicdo. N&o se deve problematizar a possibilidade de aplicacdo de
mais de uma lei, contanto que se resguarde a aplicacdo dos critérios de protecdo da lei
normalmente aplicavel. Destaca, portanto, que independentemente de se proibir ou ndo a
autonomia para elei¢do do direito aplicavel, as normas indiretas aplicaveis podem orientar-se

materialmente a protecdao do consumidor.

As solucdes trazidas pelos paises podem passar pela exclusdo da autonomia das partes,
quando se tratar de relacBes de trabalho ou de consumo®®, isto &, quando houver a presenca
de vulnerdvel. Porém a exclusdo radical da autonomia das partes para a escolha da lei
aplicavel ao contrato poderd evitar a possibilidade de o consumidor encontrar outras

oportunidades, até mesmo mais favoraveis®>*.

Assim, a proibicdo absoluta da escolha da lei e a imposi¢do da aplicacdo de uma lei
em funcdo de um elemento de conexdo objetivo nem sempre terdo como conseqiiéncia a
aplicacdo da lei mais favoravel ao consumidor, ja que a lei escolhida lhe poderé assegurar um
maior nivel de protecdo. Dai 0 exemplo da Convencdo de Roma que adotou, em seu artigo 5,
uma restricdo a autonomia da vontade em defesa da parte mais fraca e simultaneamente uma

2
32%,

excecdo no artigo Assim, de acordo com o artigo 3, a lei escolhida ndo deve reger o

2 FERNANDEZ ARROYO et al. Modalidades, p. 1035.

23 POCAR, La protection..., p. 374.

24 POCAR, La protection..., p. 375-376.

25 «Art, 3. Liberdade de escolha. 1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes. Esta escolha deve ser
expressa ou resultar de modo inequivoco das disposi¢es do contrato ou das circunstancias da causa. Mediante
esta escolha, as partes podem designar a lei aplicavel a totalidade ou apenas a uma parte do contrato. 2. Em
qualquer momento, as partes podem acordar em sujeitar o contrato a uma lei diferente da que
antecedentemente o regulava, quer por for¢ca de uma escolha anterior nos termos do presente artigo, quer por
forca de outras disposi¢des da presente convengdo. Qualquer modificagdo, quanto a determinacdo da lei
aplicavel, ocorrida posteriormente & celebracdo do contrato, ndo afecta a validade formal do contrato, na
acepcdo do disposto no artigo 9, nem prejudica os direitos dos terceiros. 3. A escolha pelas partes de uma lei
estrangeira, acompanhada ou ndo da escolha de um tribunal estrangeiro, ndo pode, sempre que todos 0s
outros elementos da situagdo se localizem num dnico pais no momento dessa escolha, prejudicar a
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contrato na sua plenitude, garantindo ao consumidor que, nas situacdes previstas no artigo 5,

sejam aplicadas as normas imperativas da lei com que o consumidor esteja familiarizado®®.

Vé-se que a tendéncia mais geral advinda da pratica comercial internacional consiste,
entdo, em limitar a liberdade de escolha da lei aplicavel, deixando, contudo, subsistir a relacdo
representada pela vontade das partes. Opera-se apenas uma restricdo no dominio da lei
aplicavel indicada para reger a relacdo, quando contradisser as regras imperativas da lei
competente. Certamente essa tendéncia traz protecdo ao consumidor, garantindo a0 mesmo
tempo a protecdo dada pela lei objetivamente competente, bem como pelas vantagens

decorrentes da possibilidade de designar a lei mais favoravel®’.

Por outro lado, as criticas oferecidas a essa solugdo sdo quanto a incerteza que traz a
regulamentacdo dos contratos, caso em que pode ser dificil estabelecer, na pratica, qual a lei
mais favoravel e verificar, no caso concreto, se a lei escolhida pelas partes contradiz as
disposicOes imperativas do direito aplicavel. Entretanto, essa comparacéo entre leis em analise
e a preferéncia a alguma delas, de acordo com seu conteldo material, permite mais facilmente
atender a uma solucgdo proxima da justica. Dessa forma, busca-se uma solucéo que ndo exclua
por completo a autonomia da vontade, e a seguranca juridica que ela traz, mas ao mesmo

tempo garanta uma proximidade & justica material®®.

A escolha, assim, pode ser restrita a duas ou trés leis identificadas pela regra de
conflito. Dessa forma, todas as possibilidades de escolha podem ser limitadas, sendo a lei

aplicavel aquela designada por um critério objetivo imposto as partes. Propde, assim, Pierre

aplicacdo das disposi¢des ndo derrogaveis por acordo, nos termos da lei desse pais, e que a seguir se
denominam por ‘disposi¢Oes imperativas’.”
26 OLIVEIRA, A protecgéo..., p. 190-191.

7T POCAR, La protection..., p. 382.
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Mayer que seja feita uma reducdo da autonomia do individuo, deixando, contudo, que a
mesma permaneca®°. No mesmo sentido apresenta-se a doutrina de Toniollo, mantendo-se a
autonomia da vontade também nos contratos internacionais de consumo, porém a partir de
determinados limites?®.  Refere-se, ainda, a doutrina mais recente de Claudia Lima
Marques®®, indicando a lei do domicilio do consumidor como aplicavel, mas permitindo ao

juiz aplicar a lei limitadamente escolhida pelas partes no contrato, caso esta seja mais

favoravel ao consumidor.

Defende-se, portanto, a possibilidade de prote¢do do consumidor através da autonomia
da vontade. De fato, a autonomia da vontade no ambito das relagcdes internacionais de
consumo apresenta um duplo papel. Por um lado permite reconhecer o consumidor enquanto
sujeito de direito nas relagdes internacionais, porém de outro também permite verificar a
insuficiéncia do modelo liberal classico do DIPr. Conforme posicionamento de Fausto Pocar,
se ndo ha autonomia, ndo ha opressdo. Em realidade, se ndo se reconhece ao individuo o
poder de autodeterminacdo, ndo pode um individuo vir a oprimir o outro. Conforme se viu nas
conexdes objetivas analisadas, a discussdo envolvendo o consumidor estava na possibilidade
de a lei do fornecedor prevalecer, ja que se presume que a lei mais préxima ao consumidor
seja a ele mais favoravel. Contudo, o problema das conexdes objetivas esta exatamente em
limitar a possibilidade de as partes escolherem a lei que melhor convenha a seus interesses.
Por isso, entende-se que, nas relagdes comerciais em geral, ndo resta divida de que autonomia
deve prevalecer. Deve, portanto, o Brasil adotar a Convencdo do México, buscando uma

insercdo internacional, com maior seguranca e previsibilidade nas relacoes.

8 POCAR, La protection..., p. 383.
% MAYER, La protection..., p. 517-518
260 TONIOLLO, La proteccion..., p. 102.
61 MARQUES, Confianca..., p. 445.
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Exatamente por possibilitar a opressdo do fraco pelo forte, por outro lado, que se
defende a autonomia da vontade nas relagdes privadas internacionais de consumo, porém de
forma bastante restrita. Essa chamada dupla face da autonomia da vontade ficard ainda mais

clara ao se constatar o paralelismo existente entre o direito material e o direito internacional.
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a) O paralelismo entre o direito material e o direito internacional

De acordo com a concepcdo tradicional, os problemas de DIPr ndo constituem
questionamentos de justica material, considerando que a funcdo da norma de conflito ndo é
escolher a solucdo que melhor convenha, mas sim aquela que se aplica em virtude do caminho
indicado pela prépria norma®®?. Segundo Savigny, o principio da igualdade deveria ndo
apenas conduzir ao tratamento igual do cidaddo e do estrangeiro, mas igualmente as relaces
juridicas em caso de conflitos de leis®®®, No direito internacional, denominado por Erik Jayme
de classico, essa harmonia de decisdes é o ideal formal das solugdes de conflitos de leis. A
igualdade ¢é assim garantida: a justica ndo é um contetdo diferente ao se transpor a fronteira

do pais®.

Contudo, quando se trata da protecdo do consumidor, exige-se sempre uma
interpretacdo a ele mais favoravel, em virtude de sua vulnerabilidade. Solugdes de carater
material passam a ser necessérias também no ambito do DIPr?®. E as solucdes tradicionais
dessa disciplina, assim como no direito privado, sdo essencialmente formais,
desconsiderando-se os atores do processo, 0 que ndo se apresenta adequado na solucdo dos
problemas em analise. Ressalta-se, assim, o paralelismo entre o direito material e o direito

internacional privado®®.

262 ARAUJO, Contratos..., p. 26.

%63 SAVIGNY, Sistema..., p. 215-216.
264 JAYME, Identité..., p. 42-43.

65 POCAR, La protection..., 357-358.
266 POCAR, La protection..., p. 389.
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Nesse sentido, destacam-se as palavras de Werner Goldschmidt®®’

, em interessante
trecho de sua obra, no sentido de que as normas de elei¢cdo ou normas indiretas se opdem as
normas de solucdo ou normas diretas. Essa referida oposi¢ao, porém, nao constitui obstaculo
a relagdes, até mesmo intimas, entre ambas as classes de normas. Destaca o autor que o DIPr

distribui os casos jusprivatistas com elementos de estraneidade®®®

, entre os diversos direitos
privados. Essa distribuicdo ndo significa que ndo possa haver uma distribuicdo de leis também
no espaco territorial de um mesmo Estado, isto &, um DIPr de origem nacional, com vigéncia
no préprio Estado. A grande diferenca é que as relagbes do DIPr — tal como concebido
classicamente — ndo se ddo com respeito ao direito privado de um determinado Estado, mas

de todos os direitos privados. A fim, portanto, de constatar essa relacdo entre o DIPr e o

direito privado material, vale observar o desenvolvimento da teoria do negdcio juridico.

O jurista alemdo Hans Hattenhauer®®, em obra caracteristica acerca do
desenvolvimento do voluntarismo nas relagdes contratuais, refere que “pessoa” e “coisa” sdo
conceitos independentes. Porém, para que o homem entre em relacdo de direito com outras
pessoas e possa usar as coisas em seu proveito, necessita de um terceiro conceito denominado
“negdcio juridico”. Assim, o problema fundamental do direito em todas as culturas se centra
em organizar essa relacdo, pois quaisquer delas necessitam de seguranca juridica e de
previsibilidade nessa tarefa. Por exemplo, no passado, 0s germéanicos utilizavam-se de gestos
e palavras magicas no momento em que realizavam uma promessa e as cumpriam com medo
de que os deuses viessem a castiga-los. Entregavam seus bens ou, até mesmo, a propria
liberdade por conta disso, pois o temor os impedia de deixar de cumprir o prometido. Com 0

tempo, esse temor desaparece e ha& necessidade de outro elemento que garanta essa

7 GOLDSCHMIDT, Sistema..., p. 123-124.

268 Com relacdo ao elemento de estraneidade, destaca-se novamente a doutrina de Elhoueiss (ELHOUEISS,
L’élément...p. 51).

9 HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil. Madrid: Ariel, 2000, p. 64-76.
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estabilidade. Nao foi definitivo o aparato coativo do Estado, montado para que houvesse 0
cumprimento das obriga¢des, mas sim “o valor, a forca juridico-vinculante da vontade, uma

nova forma em que se apoiar essa seguranga™’’.

Percebe-se, entdo, que nas relagdes
contratuais, esse racionalismo-individualista traduziu-se no primado do voluntarismo nas

relagOes contratuais.

Nesse sentido, refere-se o elemento verdadeiramente inovador da teoria do negdcio
juridico, tal como foi exposta por Savigny, no sentido de atribuir a vontade um poder criativo
de efeitos juridicos. Assim, o problema da vontade cristalizou-se no dogma da vontade,

porque constituiu tudo no negécio juridico®™

. Vé-se, pois, que a vontade, a autodeterminacéo,
assumiu um papel sacralizado. Nesse momento, ndo é a coacdo que permite 0 cumprimento
dos acordos, mas a crenca na autodeterminacdo da vontade: reina o bindémio liberdade e
responsabilidade. ~Os menores de idade e os enfermos mentais, nos codigos civis
oitocentistas, ndo podem se autodeterminar, ja que nao tém essa consciéncia. A partir dessas

doutrinas voluntaristas, entdo, o neg6cio juridico é geralmente qualificado ou definido como

ato de autonomia privada, conceito central e meio da sua efetivagéo®'%.

Contudo, acontecimentos decorrentes, principalmente, da Revolu¢do Industrial,
levaram a crise do modelo juridico liberal. Com efeito, varias foram as transformacdes sociais
trazidas da industrializacdo, e algumas importam referir devido as suas repercussdes
juridicas’”: a urbanizacdo, conseqiiéncia do crescimento exponencial da populagdo, da

migracdo do campo para as cidades, das melhores condig¢Ges de vida que o desenvolvimento

" HATTENHAUER, Conceptos..., p. 64.

2"t ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Coimbra: Almedina, 1992,
v.1, p.70.

2’2 HATTENAUER, Conceptos..., p. 66.

" NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé e
justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 70-71.
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econbémico (de base industrial) propiciou, e a progressiva concentracdo capitalista,
decorrente essencialmente da concorréncia econémica e da luta pela competitividade, pela
racionalizacdo, por melhores condigdes de producdo e distribuicdo. E o resultado de tudo
encontra-se na massificacdo da sociedade, isto €, nas cidades transformadas em gigantescas
colméias; nas fabricas, com producdo em série; nas comunicagdes, com jornais, radio,
televisdo; nas relagdes de trabalho, com as convencdes coletivas, enfim, nas relacbes de

consumo, com contratos padronizados e de adesao.

Dessa forma, no terreno da autonomia privada e das relagdes contratuais, por exemplo,
constatou-se que 0s neg6cios, que antes eram realizados apenas por determinadas pessoas,
estipulando cada uma as clausulas que desejassem, passaram a ser muitos, agora realizados
aos montes e, devido a crescente demanda, como por exemplo, nos negocios de locacdo, ou
de compra e venda a prazo, ha necessidade de agiliza-los. Surge, entdo, uma nova técnica, 0s
chamados contratos de adesdao®“. A partir dessa técnica, as clausulas contratuais sdo
preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro mais forte. H4 uma oferta uniforme e de carater
geral, para um numero indeterminado de futuras relacbes negociais, e seu modo de aceitacao

se d4 através da simples adesdo & vontade manifestada pelo economicamente mais forte?’™.

O professor Arnoldo Wald®™®

estabeleceu interessante relacdo entre o contrato no
passado e no presente. Afirma que, no passado, era uma espécie de ilha, independente e alheia
aos acontecimentos, sempre a prevalecer sobre as eventuais modificacbes faticas e

legislativas. Com as mudancas sociais, transforma-se em bloco de direitos e obrigacGes de

" MARQUES, Contratos..., p. 65.

"> MARQUES, Contratos..., p. 65.

2" WALD, Arnoldo. O contrato: passado, presente e futuro. Revista Cidadania e Justica, Rio de Janeiro, v. 4, n.
8, p. 43-49, 2000, p. 46.



77
ambas as partes. Dessa forma, entdo, em vez de irrevogavel, o contrato torna-se dindmico, ao

qual as partes buscam adequar-se para que ele possa sobreviver.

Diante desse quadro, percebe-se que a era de estabilidade e seguranca encontrou-se
fortemente atingida pelos movimentos sociais e o processo de industrializagdo crescentes no
século XIX, que aliados as vicissitudes do fornecimento de mercadorias e a agitacdo popular,
intensificadas pela Primeira Guerra Mundial, atingiram profundamente o direito civil europeu,
e também, na sua esteira, a partir dos anos 20, o ordenamento brasileiro, quando se tornou

inevitavel a necessidade de intervencdo estatal cada vez mais acentuada na economia®’’.

Funcionando como verdadeiro poder juridico particular, traduzido na possibilidade do
sujeito agir com intencdo de criar, modificar ou extinguir situag@es juridicas proprias ou de
outrem, a autonomia privada néo se apresenta mais, contudo, como poder originario®’®,
Derivada do ordenamento juridico estatal, que a reconhece, é exercida nos limites por ele
fixados. Portanto, com o propdsito de dar ao equilibrio social um sentido mais humano e
moralizador, conduziu-se a politica legislativa, primeiramente nos paises europeus,
posteriormente no Brasil, para vigorosa limitacdo da autonomia privada, o que acabou
levando a criacdo de novas figuras juridicas, que excederam o modelo classico de contrato e

impulsionaram a necessidade de revis&o do seu préprio conceito®”’.

No entendimento de Karl Larenz?®, o autor Rudolf von Jhering, na obra “Der Zweck
in Recht”, apresenta o meérito histérico de, muito antes da maioria dos seus colegas, ter sentido

as insuficiéncias da pandectistica contemporanea e ter chamado a atencdo desta para 0s

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 3
2’8 AMARAL NETO, A autonomia..., p. 11.

2" GOMES, Transformacdes..., p. 6.

280 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste, 1983, p. 51.
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problemas do seu tempo, deslocando o eixo do problema do legislador, como pessoa, para a

sociedade, como grandeza determinante®®.

Dessa forma, entdo, Jhering, afirma que a
chamada jurisprudéncia dos conceitos?®?, que discutia a norma juridica por ela mesma ja ndo
mais servia, pois cada norma juridica deveria possuir conteudo determinado, em funcdo e em

beneficio da sociedade, razio de existéncia da norma,

Sdo palavras de Jheirng:

A norma existe em virtude de um fim, que é a sociedade, para resolver os
problemas que nela surgem, para servi-la. [...] Ndo ha ninguém que possa
dizer: este direito o possuo exclusivamente para mim, sou amo e senhor dele,
e a ldgica juridica impede que a sociedade juridica ponha limites ao
exercicio do meu direito. %

Seguindo os passos de Jhering, Otto Von Gierke, em 1899, desenvolve um trabalho
chamado “A Funcdo Social do Direito Privado”. Citando Jhering, o autor apresenta-se como
apologista das reformas sociais, deferindo cerrada critica ao Projeto de Cadigo Civil Aleméo
que estava sendo elaborado. Particularmente contra seu individualismo, afirma que a
liberdade ilimitada de contratar arruina a si mesma, pois constitui uma arma formidavel nas
méaos do forte contra o fraco, convertendo-se em meio de opressdo de uns pelos outros®®.
Assim acaba por concorrer para que se instalassem no BGB as famosas gotas de o6leo

|286

social*™. Ao aprimorar as idéias de seu precursor, introduz a nocdo de direito junto de dever.

281 | ARENZ, Metodologia..., p. 55.

282 0 autor suico Vischer refere (VISCHER, The Antagonism..., p. 11) que o valor da certeza no ambito juridico
esta teoricamente ligada a doutrina da jurisprudéncia dos interesses.

%83 | ARENZ, Metodologia..., p. 58.

284 JHERING, Rudolf von. El fin en el derecho. Buenos Aires: Atalaya, 1946, p. 258.

%85 GIERKE, Otto von. La funcién social del derecho privado. Traducién José M. Navarro de Palencia. Madrid:
Sociedade Editorial Espafiola, 1904, p. 40.

28 GOMES, Transformacdes..., p. 02.
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Conforme suas palavras, “o direito privado também parece que deve partir deste ponto ‘N&o

ha direito sem dever”?’.

A partir, principalmente, da experiéncia das duas Guerras Mundiais — grandes golpes
ao principio liberal-individualista — os jurisconsultos europeus passaram a perceber que 0s
problemas das relacfes econdmicas ndo mais interessavam somente aos individuos, mas
também ao Estado e as demais comunidades®. Nesse periodo, constatou-se que o principio
liberal da igualdade de todos perante a lei restava inocuo, pois tal igualdade apresentava-se
apenas formal. J& no campo material, as desigualdades tornavam-se cada vez mais gritantes e
profundas. Em termos contratuais, a liberdade sem freios levou os segmentos sociais mais
carentes de recursos e, por isso mesmo, de poder de confronto e negociacdo, a acentuados

desniveis econdmicos, chegando-se, muitas vezes, & miséria®®.

Passou-se, entdo, a discutir um direito de cunho mais social, isto é, um conjunto de
regras que socorressem 0s mais fracos e desarmassem 0s mais poderosos. Para alcancar tal
objetivo, foi preciso recorrer a uma forca superior a todos, a forca do Estado. E esta forca, ao
intervir nas relagdes privadas, alterou o direito privado, que, segundo alguns®®, ndo pdde
deixar de ceder passo as regras do direito publico, ou seja, a publicizacdo apresentou-se como

um meio de tornar social o direito.

Fala-se, entdo, em crise: crise do negécio juridico, crise da doutrina do negécio

juridico, crise do contrato, crise do direito contratual, declinio, morte do contrato®.

Comegam, assim, a surgir formas de combate aos excessos do voluntarismo. A teoria da

%87 GIERKE, La funcién..., p. 28.

%88 MIRANDA, Comentarios..., p. 114.

8 AMARAL NETO, A autonomia..., p. 18.

2% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. S&o Paulo: Max Limonad, 1960, v. 1, p. 246.
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declaracdo é o primeiro resultado: seus partidarios afirmavam que a vontade interna nada
significaria sem a exteriorizacdo, o que faria desta, ndo mero acidente, mas verdadeira
esséncia do negdcio. Logo, sobrepairando a vontade, estava a declaracdo, pois ela era o elo

decisivo entre a vontade e as obrigagdes novas.

Refere Couto e Silva®®? que, em sua concepcao cléssica, a esséncia do negdcio juridico
estaria na vontade, de tal sorte que os seus vicios deveriam acarretar a nulidade e ndo a
simples anulabilidade do negdcio. Essa concepcao, de fato, estava adequada a primeira
metade do século XI1X, quando a prote¢do do terceiro ndo era objeto de consideracdo na teoria
do negdcio juridico ou, pelo menos, ndo tinha essa orientacdo grande nimero de seguidores.
A partir da teoria da declaracdo, passou-se a se distinguir a vontade, como fendmeno interior,
da sua exteriorizagdo. E a concordancia da vontade com a declaragdo ndo foi mais
considerada algo ocasional, mas necessario. Verifica-se, pois, que, a partir da teoria da
declaracdo, ja se percebe um inicio de preocupacgdo para com o outro e o inicio de um longo
caminho em direcdo a idéia de cooperacao contratual. Embora a teoria da declaracdo tenha
surgido, num primeiro momento, como contraria a teoria da vontade, hoje ja se reconhece que
ambas as teorias mantém uma ligagdo intima com o dogma da vontade. Vicente R40* refere
que vontade e declaracdo nada mais sdao do que pélos do mesmo fenébmeno. Ao imperar a
vontade interna, estar-se-ia sujeito a um subjetivismo unilateral, enquanto que a verdade

estaria em considerar a vontade de ambas as partes.

Assim, as criticas, continuando o processo de evolucdo do negdcio, ja ndo sdo apenas

dirigidas a teoria da vontade, mas sim as concep¢@es voluntaristas de negécio juridico. Emilio

21 ALMEIDA, Texto e enunciado..., p. 40.

2%2 COUTO E SILVA, Clévis do. Para uma histéria dos conceitos no direito civil e no direito processual civil: a
atualidade do pensamento de Otto Karlowa e de Oskar Biilow. Separata de: Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, p. 3-64, 1983, p. 9.
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Betti***, por exemplo, argumenta que a esséncia normativa do negécio foge completamente da
qualificagdo pouco precisa dada pela vontade e que essa qualificacdo ndo pode receber valor
cientifico de uma rigorosa construgdo conceitual, enquanto baseada num fundamento de
tantos sentidos, tdo “polissémica” quanto a vontade: “[...]a vontade como fato psicoldgico
meramente interno apresenta-se como inconcebivel e incontrolavel, [...] pertence unicamente

a0 ambito interno da consciéncia individual.”?%®

Segundo o Professor Clévis do Couto e Silva?®®, que analisa profundamente as teorias
de fundamentagdo objetiva do negdcio, ndo causa espécie que alguns juristas chegassem até
mesmo a sustentar, dentro desse quadro de critica e crise do dogma voluntarista, ndo pertencer

297 A tonica de toda a

a vontade ao conteido dos atos juridicos, assim como Oskar Bilow
construcdo de Bilow, um dos precursores da objetivacdo, esta posta no preceito, no
regramento, ou no ordenamento resultante do negdcio juridico, ndo desconhecendo, porém,
gue, como espécie dos atos juridicos, 0 negécio juridico supde um relacionamento com a
vontade”®. Essa vinculacdo com a vontade diz respeito, entretanto, a génese e nio ao
conteddo do negdcio juridico. Assim, a vontade, para Bilow, é um 6rgdo que coopera com 0
direito objetivo, faltando-lhe, em conseqiiéncia, a forca de constituir, por si s6, um ato
juridico. A teoria de Bulow ficou, contudo, apds o advento do BGB, praticamente sem

seguidores, até que lhe deram vigoroso impulso Karl Larenz, na Alemanha, e Emilio Betti, na

Italia.

2% RAO, Vicente. Ato juridico. 4 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 179.

2% BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Scientifiche Italiane, 1994, p. 64-65.

2% Traducdo livre (BETTI, Teoria..., p. 55): “[...] la volonta come fatto psicolégico meramente interno, &
qualcosa de per sé inafferrabile e incontrollabile, [...] appartine unicamente al foro interno della conscienza
individuale”.

2% COUTO E SILVA, Para uma..., p. 11.

%" No mesmo sentido, ALMEIDA, Texto e enunciado..., p. 231.

2% COUTO E SILVA, Para uma..., p. 12-13.
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A teoria preceptiva de Emilio Betti salienta o aspecto instrumental do negdcio juridico

e constitui 0 ponto méximo de sua objetivac&o®®

. O negdcio constitui, assim, um comando
concreto ao qual o ordenamento juridico reconhece eficacia vinculante®®. Entéo, na medida
em que o ordenamento juridico institui 0 negécio como fato produtor de Direito, confere aos
individuos, que lhe estdo subordinados, o poder de regular as suas relagdes mutuas, dentro dos
quadros das normas gerais, criadas por via legislativa ou consuetudinéria, ou atraves de
normas criadas pela via juridico-negocial. O autor italiano inicia sua obra defendendo que o
papel dado a vontade pela pandectistica ndo havia ocorrido da mesma maneira em Roma. E é
claro que ndo, dai a exceléncia dos argumentos de Hattenhauer: antes dos modernos havia o

carater mitico dos deuses, o qual, posteriormente, desaparece. Deveria, pois, haver outro

fundamento:

a qualificacdo do negdcio como “declaracdo de vontade” [...] qualificacdo
doutrinaria, a qual permanece monopolio dos tratadistas tedricos e ndo é
penetrada no uso vivo da linguagem, deriva da pandectistica alemé do século
XIX vinculada ao dogma da vontade (De Savigny a Windscheid) e €
resultado da interpretacdo arbitraria das fontes romanas.*

Dessa forma, a vontade ndo é o conteudo do ato de autonomia privada, mas téo-
somente sua fonte geradora. Os neg6cios sdo atos socialmente relevantes. Todos ressaltam o
carater de norma que é autorizada, ou seja, autonomia privada enquanto momento de auto-
regulacdo reconhecida pelo ordenamento. Ao referir-se ao contetido do negdcio, constata que
ele contém uma situacdo, uma disposi¢ao, um preceito da autonomia privada em ordem a um

interesse concreto: interesse com vistas a obter uma eficacia constitutiva®®?.

2% S|LVA, Para uma..., p. 15.

30 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 11-12.

%01 Traducdo livre (BETTI, Teoria..., p. 58): “la qualifica del negozio come “dichiarazione di volonta” [...]
qualifica dottrinaria, ché & rimasta monopolio dei trattatisti teorici € non & penetrata nell’uso vivo della
linguaci deriva dai pandettisti tedeschi del secolo XIX aderenti al dogma della volonta (da Savigny a
Windscheid) ed é risultato de uma elaborazione alquanto arbitraria delle fonte romane.”

%2 COUTO E SILVA, Para uma..., p. 27-28.
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A teoria preceptiva de Betti foi radical. O ponto de partida estd na diferenca entre a
competéncia normativa, do ordenamento juridico, e a competéncia dispositiva, faculdade das
partes. A competéncia normativa relaciona-se com os efeitos juridicos que o ordenamento
juridico outorga aos atos dos particulares; a competéncia dispositiva, a faculdade que estes

Gltimos detém de realizar os seus atos juridicos®®

. Assim, para Betti, 0 importante ndo é a
vontade e, sim, o preceito ou, como prefere denominar, o auto-regulamento de interesses
privados que caracteriza o negdcio juridico®®,

Parece a Anténio Junqueira Azevedo®”

que as concepcbes objetivas do negdcio
pecam pelo mesmo unilateralismo das concepcdes subjetivas. A transformacdo do negécio em
norma juridica concreta é artificial, na medida em que a expressdo “negocio juridico” implica
sempre um “jubere” que o negécio juridico ndo possui. Para Luis Renato Ferreira da Silva®®,
as teses preceptivas mantém a vontade vinculada ao sujeito do qual emana. A atuacdo da
autonomia reduz-se a submissdo, dentro daquilo que a lei ndo impede, dos atos da vida
juridica ao que as partes integrantes do negécio desejam. Percebe-se, portanto, que, na visao

da doutrina analisada, nem mesmo as teorias mais objetivistas conseguiram elidir a vontade

do fundamento dos negocios.

Com efeito, a vontade constitui o fundamento de vinculacdo juridica dos individuos,
especialmente devido a certeza e a seguranca que proporciona. No plano internacional,
embora a aceitacdo da vontade como fundamento de determinacdo dos individuos no plano
internacional tenha levado bem mais tempo para se afirmar, ndo resta mais duvida que a

vontade constitui o principal critério de indicacdo da lei aplicavel aos contratos

%03 BETTI, Teoria..., p. 49-50.

%04 BETTI, Teoria..., p. 56.

35 AZEVEDO, Negécio..., p. 12/3.

3% SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Codigo Civil ao Codigo do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 18.
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internacionais>”’

. Assim, conforme se depreende da licdo de Antonio Boggiano, em seu Curso
de Haia, o caminho que se percorreu para o reconhecimento da autonomia da vontade no
plano interno dos contratos ndo é diferente daquele que se trilhou em nivel internacional. A
busca pela certeza, seguranca e previsibilidade foi a mesma®.

309

Com surgimento atribuido a Dumoulin®*, a vontade das partes como determinante da

lei aplicavel ao contrato proporciona confianca, certeza, seguranca e previsibilidade nas
relacbes entre particulares. Para Savigny, um dos pandectistas que operacionalizou a
autonomia da vontade, o lugar do cumprimento do contrato é sempre determinado diretamente

310

pela vontade das partes, de forma expressa ou tacita®", e esse lugar determina a jurisdicdo

especial da obrigacéo, que decorre sempre de uma submissdo livre®'. Nesse sentido, vale
referir que, em sua obra, ao desenvolver o estudo do DIPr, afirma fortemente a importancia do

individuo na sistematizacdo de seu estudo:

[...] que a pessoa é sem duvida o objeto préximo e imediato, sobre o qual
impera a regra juridica: acima de tudo na sua existéncia geral, como sujeito
de todos os direitos, pois também a pessoa enquanto no maior nimero dos
casos e nos mais importantes, com a sua liberdade, produz e concorre para
produzir as relagdes juridicas.®*?

%7 RODAS, Elemento..., p. 30.

%08 BOGGIANO, The contribution..., p. 161.

%9 ANCEL, Bertrand; LEQUETTE, Yves. Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé. 4 ed. Paris: Dalloz, 2001, n. 15 — Epoux Zelcer c. Schwab, p. 134. No mesmo sentido, n. 11, American
Trading Co. c. Québec Steamship Co., p. 101.

310 Amilcar de Castro (CASTRO, Direito...p. 437-438) destaca que se deve distinguir autonomia da vontade de
submissdo voluntaria. Segundo o autor, Savigny referia-se a segunda, entendendo que o individuo tem, por
exemplo, a liberdade de fixar, ou ndo, domicilio em determinada nacdo, mas, desde que o fixa, submete-se
voluntariamente ao direito aplicavel aos domiciliados; outro exemplo: qualquer pessoa pode, ou ndo, adquirir
imoveis em determinado pais, mas, se os adquirir, submeter-se-a voluntariamente ao direito de propriedade
desse pais; qualquer pessoa, em vez de contratar no préprio lugar de seu domicilio, pode preferir realizar o
contrato em pais estrangeiro, € entdo se submetera voluntariamente ao direito desse pais. Mas, em qualquer
destes exemplos, a pessoa ndo escolhe o direito; somente pratica o ato de que depende a aplicacdo do direito.
Entdo é nesse sentido de submissdo voluntaria, segundo o autor mineiro, que se fala de autonomia da vontade
na esfera do DIPr, na li¢do de Savigny.

11 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema del diritto romano attuale. Tradugdo Vittorio Scialoja. Torino:
Unione Tipografico, 1896, v. 8, p. 207-208.

312 Traducdo livre (SAVIGNY, Sistema..., p. 17-18 ): “[....] che la persona & senza dubbio I’oggetto prossimo e
immediato, su cui impera la regola giuridica: e innanzi tutto la persona nella sua esistenza generale, come
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J4 Nadia de Aratjo®™ traz uma importante distingdo, no sentido de enquadrar a
autonomia da vontade no DIPr como expresséo de direitos de cunho subjetivo ou objetivo, de
forma paralela a discussao subjetivista e objetivista de fundamentacdo do negdcio. Ocorre que
no periodo em que ndo se encontrava positivada nas legislacfes jusprivatistas internacionais,
foi caracterizada como expressdo dos direitos subjetivos, no sentido de que a escolha das
partes da lei aplicavel ao contrato internacional é parte integrante de seus direitos subjetivos.
A vontade das partes confere forca obrigatéria as disposicdes legislativas. Vé-se, pois, que se
trata exatamente da transposicdo da teoria da vontade na formacgéo dos contratos para o plano
internacional. Assim, enquanto para a teoria da vontade no plano da formacéo dos contratos é
a vontade que d4 forca obrigatéria aos contratos®**, no plano das relacdes internacionais ¢ a

forca obrigatoria da vontade que faz valer as disposicGes legislativas de determinado

ordenamento.

Conforme se observou, contudo, o desenvolvimento da inddstria, da urbanizacdo,
dentre outros fatores, permitiu observar que a desigualdade econdmica entre as partes
contratantes levava & opressdo do mais forte sobre o mais fraco, acarretando a necessidade de
intervencéo do legislador para corrigir e regular essas diferencas. Acreditou-se na necessidade
de diminuicdo da liberdade contratual. Surgem, entdo, as concepcbes objetivistas, que
defendem a primazia da lei, cabendo-lhe delimitar o império da vontade, ao estabelecer os
seus limites. Por isso, Batiffol, ao filiar-se aos objetivistas, refere que a aceitacdo da

315

autonomia da vontade decorreu da escolha do direito positivo em valoriza-la Verifica-se

que a objetivacdo na fundamentacdo da autonomia da vontade nas relacdes privadas

soggetto di tutti i diritti; poi anche la persona in quanto nel maggior numero dei casi e nei pit importanti con
i suoi liberi atti produce o concorre a produrre i rapporti giuridici.”

313 ARAUJO, Contratos..., p. 48/50.

314 AZEVEDO, Negocio..., p. 12/3. No mesmo sentido, SILVA, Revisdo..., p. 18; MARQUES, Contratos..., p.
62-63.

35 BATIFFOL, Traité..., p. 663.



86
internacionais seguiu 0 mesmo caminho observado para as relagdes contratuais ocorridas nas

fronteiras de um mesmo ordenamento juridico.

A mesma autora carioca refere que, na atualidade, ha igualmente duas posi¢des quanto
ao enquadramento da autonomia da vontade: para os partidarios da tese subjetivista, a vontade
tem por finalidade descartar certas disposi¢des imperativas da lei normalmente aplicavel;
enquanto para 0s objetivistas, a vontade teria uma fungdo de conexdo, constituindo, na
verdade, um indicio da localizacdo da lei eleita pelas partes para reger o contrato®°. De
qualquer maneira, menciona que atualmente a discusséo sobre a legitimagédo da autonomia da
vontade perdeu muito de seu atrativo, na medida em que convengdes internacionais

permitiram expressamente essa faculdade s partes na escolha da lei contratual®’.

Relativamente ao caminho percorrido até a positivacdo do Principio da Autonomia da
Vontade, nos paises de tradicdo Romano-Germanica, ressalta-se a importancia da posicdo
adotada pela jurisprudéncia para a afirmagdo do principio como regra de conexdo aos
contratos internacionais. O marco encontra-se no caso julgado pela Corte de Cassagédo
Francesa em 1910, American Trading Co.**®. Nesta decisdo, finalmente a jurisprudéncia
afirmou que a lei aplicavel aos contratos seria aquela que as partes haviam adotado. Enquanto
iSs0, 0 principio comecava a ser aceito por outros tribunais europeus, até, finalmente, ser

positivado, com o inegével auxilio da doutrina, pela Convencao de Roma de 1980%"°.

36 POMMIER, Jean-Christophe. Principe d’autonomie et loi du contrat em droit internacional privé
conventionnel. Paris: Econémica, 1992, p. 51 apud ARAUJO, Contratos..., p. 48-50.

37 ARAUJO, Contratos..., p. 50.

38 ANCEL; LEQUETTE, Les grands..., p. 97-105.

39 ARAUJO, Contratos..., p. 64.



87
A adocdo da autonomia da vontade nas relagdes contratuais internacionais deu-se
também nos paises da Common Law, a exemplo do Estados Unidos. A partir do Restatment

Second®?°

, 0 americanos adotam o principio. Assim, o sistema passou a ter duas regras: a
primeira, a de que as partes podiam escolher a lei aplicavel ao contrato, e a segunda, na falta
de escolha, seria aplicavel a lei do Estado com o qual o contrato e as partes possuissem a
relacdo mais significativa. Contudo, essa escolha da lei aplicavel ndo estava de todo privada
de limites. O Restatement Second estabeleceu que as partes ndo poderiam escolher uma lei

que néo tivesse qualquer relacdo com o contrato®?'.

Nas Américas®*’, a adocdo do Principio da Autonomia da Vontade, em nivel
continental, deu-se através da mencionada CIDIP V*?®. No ambito das Convengdes
internacionais, de maneira geral, a aceitagdo do principio é ampla: Conven¢do de Roma,
1980; Viena, 1980; Convencdes sobre a lei aplicavel as vendas de carater internacional de
objetos moveis corporais, de 1955, e lei aplicavel aos contratos de vendas de internacional de
mercadorias, 1986, ambas realizadas sob os auspicios da Conferéncia de Haia de Direito

Internacional Privado; e CIDIP V3%,

%20 Definicdo de restatement segundo Black’s Law Dictionary, Sixth Ed., 1991, p. 1.313: “a series of volumes
authored by the American Law Institute that tell what the law in a general area is, how it is changing, and
what direction the authors (who are leading scholars in each field covered) think this change should take”.
Informacao trazida por SOUZA JUNIOR, Os principios..., p. 428, nota de rodapé n. 3.

¥ ARAUJO, Contratos..., p. 69/75.

22 Egpecificamente em relacéo aos paises do Mercosul, a doutrina (SOUZA JUNIOR, Os principios..., p. 436-
439) menciona a auséncia do Principio da Autonomia da VVontade em seus ordenamentos.

323 Nesse aspecto, vale referir a preocupacdo de Nadia de Aradjo (ARAUJO, Contratos..., p. 8), no sentido de a
codificacdo do DIPr constituir um dos fatores imprescindiveis para se atingir a integragdo econémica: sem
uma uniformizacdo juridica ndo se pode fazer uma integracdo econémica ou politica, sendo necessario garantir
uma base normativa comum. Acerca da contribuicdo das organizagdes internacionais ao desenvolvimento
progressivo do direito internacional, em especial da Organizacdo dos Estados Americanos, veja-se
TRINDADE, Antbnio Augusto Cancgado. Direito das organizages internacionais. 2 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 669-672.

%24 ARAUJO, Contratos..., p. 48-49. Com relacdo a CIDIP V, destaque-se, ainda, que, além do Brasil, ela
também foi assinada pela Bolivia, Uruguai e Venezuela na data de sua conclusdo, 17 de marco de 1994. Ja o
México, pais-sede da conferéncia, firmou-a em 27 de novembro de 1995. Até 12.07.03, a convencao
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De fato, pois, ao permitir a seguranca e a previsibilidade das relacdes juridicas, a
autonomia da vontade facilita a fluidez do trafego negocial no comércio internacional®®.
Contudo, repisa-se, da mesma maneira como ocorre nas contratacdes em nivel nacional, no
momento de determinacdo do contedo das clausulas contratuais, ao permitir-se a escolha da
lei aplicavel a um contrato internacional de consumo, pode-se patrocinar injusticas. Se houver
um desequilibrio de poder negocial dos contratantes, a autonomia da vontade na escolha da lei
que deve regular o contrato nem sempre assegurard ao contratante mais fraco uma verdadeira

326

liberdade de escolha Em geral, a doutrina aponta como necessaria a limitacdo da

autonomia da vontade em contratos internacionais que envolvam partes tipicamente fracas *'.

Independentemente, porém, de sua aplicacdo nas relagcdes de consumo internacional,
ndo se pode deixar de reconhecer o papel transformador da autonomia da vontade no DIPr,
permitindo a valorizagdo do individuo e de suas diferencas®®. Somente se passou a perceber
a necessidade de o DIPr esquecer os formalismos da regra de conexdo tradicional, através do
reconhecimento do poder conferido aos individuos em determinarem a lei que lhes seja mais
favoravel. Se ndo tivesse sido aceito o Principio da Autonomia das Partes, ndo se teria notado,
igualmente, a necessidade de proteger, em situacBes excepcionais, o vulneravel. O método

tradicional e mecanico®® é superado através do primado da vontade. De fato, o primado da

mencionada havia sido ratificada pela Venezuela (22.07.95) e pelo México (20.10.96), tendo entrado em vigor
em 15.11.96, conforme previsto no art. 28 do estatuto. Nesse sentido, AZEVEDO, Autonomia..., p. 126

35 MARQUES, Some recent..., p. 22/3. No mesmo sentido, OLIVEIRA, A protec&o..., p. 185.

%25 OLIVEIRA, A protecéo..., p. 188-189.

27 BOGGIANO, The contribution..., p. 138. Nesse sentido vale também referir que a Convencéo de Haia sobre a
Lei Aplicavel aos Contratos de Venda Internacional de Mercadorias, de 1986, ainda sem vigéncia, limita a
aplicacdo da autonomia da vontade aos contratos envolvendo consumidores: “Article 2 “The Convention does
not apply to [...] ) Sales of goods bought for personal, family or household use; it does, however apply if the
seller at the time of the conclusion of the contract neither knew nor ought to have known that the goods were
bought for any such use.” Por outro lado, CIDIP V, ao estabelecer a autonomia da vontade como principal
elemento de conexdo da lei, ndo coloca qualquer limitagdo ao seu uso em contratos realizados com
consumidores.

38 JAYME, Visoes..., p. 25.

329 A respeito do tema, ver AUDIT, Le droit..., p. 423; DROZ, Regards..., p. 34.



89
vontade da parte mais forte oprime®°, mas sem ter ocorrido essa experiéncia, ndo se
permitiria excetuar o sistema de DIPr para a prote¢do do mais fraco.

Além disso, conforme Bernard Audit®!

, quando a regra de conflito faz da vontade das
partes a conexao, ela ndo realiza uma funcdo unicamente localizadora: a adog¢ao da autonomia
procede da idéia de se mostrar mais conforme aos interesses das partes, em todas as matérias,
inclusive no comércio internacional em matéria puramente contratual. Assim, embora nao se

trate de justica material pura, se deixa aos individuos a tarefa de escolher qual a lei mais

apropriada para reger a relagdo®®.

Portanto, pode-se afirmar que a autonomia da vontade no DIPr também representa a
afirmagdo do individuo perante o Estado®*. Seu reconhecimento foi o primeiro passo no
sentido de valorizar o individuo no DIPr, e ndo simplesmente a logica das nagdes. Se o
individualismo ndo tivesse se desenvolvido na Orbita internacional, ndo teria sido possivel
reconhecer que entre os individuos ha conflitos e que as nagdes nada mais sdo do que um
conjunto de pessoas, ndo podendo haver tanta diferenca entre as nagdes e os individuos. As
nagdes sdo um conjunto de pessoas agindo, por isso os valores pessoais, individuais, de

dignidade de todos os individuos, devem ser reafirmados.

Da mesma maneira como no plano interno, os direitos fundamentais tém promovido

uma aproximacdo do direito publico e do direito privado — a exemplo da chamada

334

constitucionalizacdo do direito privado™" — no plano internacional, a protecdo dos direitos

%0 NEUHAUS, Die Grundbegrieffe des IPR, 1962, p. 172 apud MARQUES, A insuficiente..., p. 158.

31 AUDIT, Le droit..., p. 424-425.

32 AUDIT, Le droit..., p. 425.

33 JAYME, Identité..., p. 54.

%% LORENZETTI, Ricardo Lufs. Analisis critica de la autonomia privada contractual. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 14, p. 5-19, abr./jun. 1995, p. 11. No mesmo sentido, LOBO, Paulo Luiz Netto. A
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humanos tem promovido uma aproximacdo e a quebra de barreiras entre o direito

internacional publico e o direito internacional privado®®: a pessoa humana constitui o centro

336 337

do direito™”. Veja-se que Savigny, no século XIX, ja comecava a perceber essa realidade™",
porém certamente sem os matizes da diferenca que somente sdo destacadas na poés-

modernidade, com o advento do consumo®3®,

Em realidade, houve momentos absolutamente estranhos a consideragcdes materiais na
historia da disciplina. As questdes de conflitos encerravam problemas puramente juridicos, ou
melhor dito, técnicos, abandonando as decisGes a um pequeno grupo de especialistas.
Contudo, sobrevieram as contestacdes®®. Sobreleva-se, entdo, a crise do modelo juridico
construido com base no liberalismo. Com efeito, embora com *“caracteristicas bem

marcadas”3*

, 0 direito decorrente da Modernidade possui tendéncias contraditérias: longe de
ser um direito desejado por individuos livres no seio de uma sociedade contratual, o direito

moderno apresenta-se mais como um direito essencialmente hierarquico, gerado por um

constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 141, p. 99-109,
jan./mar. 1999, TEPEDINO, Temas..., MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das
garantias constitucionais nas relacdes privadas, analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional alema.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia do Direito, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 33-44, abr./jun. 1999.

35 JAYME, Identité..., p. 37. Nesse sentido, 0 mesmo autor (JAYME, ldentité..., p. 51-54), ao observar a
tendéncia norte-americana em referir os direitos fundamentais como argumento para resolver os litigios
internacionais, bem como ao analisar alguns casos da Corte Constitucional alemd, constata a importancia dada
a defesa dos direitos do homem na atualidade. Percebe que o valor centra-se, volta-se ao individuo. De fato,
em perspectiva historica, 0s regimes e mecanismos de protecao internacional dos direitos humanos constituem
fendmeno de evolugdo relativamente recente. H& cerca de quatro décadas era objeto de preocupacédo corrente
dos internacionalistas da época a restauracdo do direito internacional em que viesse a se reconhecer a
capacidade processual dos individuos e grupos sociais no plano internacional. E certo que persiste em nossos
dias uma brecha ou distancia entre o progresso normativo e a realidade dos direitos humanos nos planos tanto
global quanto regional, mas como ja bem se ponderou (TRINDADE, Cancado. A evolugdo doutrinaria e
jurisprudencial da protecdo internacional dos direitos humanos nos planos global e regional: as primeiras
quatro décadas. Revista de Informagéo Legislativa, a. 23, n. 90, p. 233-288, abr./jun. 1986, p. 283-284): “sem
0s progressos do direito internacional, a realidade seria ainda mais negativa”. A respeito do tema,
especialmente na rea contratual, veja-se, ainda, FRADERA, O Direito..., p. 556.

%36 A respeito do tema, verifica-se, também PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional
Internacional. 5 ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2002; TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Fabris, v. I, 1997.

37 Essa percepcdo comprova-se, quando o autor ressalta (SAVIGNY, Sistema, p. 17-8) que o individuo é o
objeto principal das relagdes juridicas.

38 |LYON, Posmodernidad..., p. 108.

%9 RAMOS, La protection..., p. 197.

¥0 OPPETIT, Droit..., p. 7-8.
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fendmeno de poder e elaborado por uma tecnocracia politica, normativista e decisionista.
Relativamente ao movimento da codificacdo, por exemplo, constata-se que foi somente
parcial, alimentando uma decodificacdo nas suas proprias entranhas. Os cddigos, ao buscarem

a reducéo sistematica do direito & lei, impuseram-se apenas limitadamente®**.

Diante do exposto, pode-se entender pela dupla face da autonomia da vontade no
DIPr. O caminho percorrido pelo principio no ambito do direito privado material ndo foi
diferente do percorrido no direito internacional: a0 mesmo tempo em que se da ao individuo a
capacidade de autodeterminacdo, também se percebe que os individuos ndo sdo todos iguais.
Todos os seres humanos precisam ser respeitados enquanto tais. Exatamente por isso que, em
determinadas situacdes, o direito precisa encontrar novas solucdes e intervir de maneira a
proteger os mais fracos: a diretriz passa a ser os individuos socialmente considerados. As
causas da vulnerabilidade do consumidor, portanto, no plano das relagdes internacionais de
consumo, advém da mecanicidade do método classico do DIPr, incapaz de solucionar

desigualdade material entre os sujeitos de direitos. Buscam-se, assim, as solucdes.

%1 CLAVERO, Codificacion..., p. 121.
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Il — OS REMEDIOS PARA A SUPERACAO DA VULNERABILIDADE DO

CONSUMIDOR NA RELACAO INTERNACIONAL DE CONSUMO

Ao direito cléssico, caracteristico da sociedade moderna®*2, adveio um direito novo,

reflexo da pés-modernidade®*.

Assim, considerando-se que a construgdo desse novo
paradigma®** resulta da crise do seu antecessor, duas sio as analises explicativas sobre o
tema®”. Para alguns, a crise da modernidade se traduz essencialmente em colocar em
evidéncia alguns perigos que estavam no amago da sociedade moderna. A p6s-modernidade
deve, assim, ter a ambicgéo de corrigir esses desvios, abrindo os horizontes ao significado da
coletividade e tentando reencontrar as duas dimensGes originarias da modernidade: a
racionalidade e a subjetividade. A partir dessa primeira perspectiva, a pés-modernidade torna-

se uma modernidade mais auténtica ou uma “hiper-modernidade”.

Para uma segunda linha, ao contrario, a p6s-modernidade representa uma auténtica

ruptura com modernidade, exatamente pela perda da crenca na razdo e na ciéncia. A pos-

%42 OPPETIT, Droit..., p. 3.

%3 CHEVALLIER, Vers..., p. 660. Na licdo de Erik Jayme sobre o direito comparado (JAYME, Erik. Visdes
para uma teoria p6s-moderna do direito comparado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 88, n. 759, p. 24-40,
jan. 1999, p. 27-28), constata-se que o direito comparado moderno perseguia o objetivo de determinar, de
encontrar o que era comum e que apenas superficialmente podia aparecer e ser percebido de forma diversa nos
diversos sistemas de direito do mundo. O direito comparado pds-moderno procura, ao contrario, as diferencas.
Igualmente, enquanto o direito comparado moderno queria descrever o conteldo constante das normas
juridicas, o direito comparado pds-moderno volta-se justamente para 0 passageiro: menos para o que ficou,
para aquilo que a histéria desenvolveu, e sim, mais, para o atual, para o contemporaneo, cujo destino histérico
e permanéncia ainda séo incertos. Assim, na pds-modernidade, o comum e o igual ndo sdo negados, mas
possuem papel subsidiario. Ja a identidade cultural do individuo, como dos povos, encontra-se no foco. A
pluralidade reaparece como um valor juridico: as diferencas entre ordens juridicas passam a ser interessantes.

34 AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Direito pés-moderno e a codificacdo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 94, p. 3-12, 1999.

% A construcdo do paradigma pés-moderno, com seus reflexos e simbolos, surgiu inicialmente da arte, da
arquitetura, da coreografia, atingindo depois os campos filoséfico, socioldgico e juridico. Assim, Chevallier
(CHEVALLIER, Vers..., p. 660-661) destaca a dificuldade da analise socio-histérica do tema, trazendo alguns
problemas conceituais. Nesse sentido, entdo, a diferentes correntes doutrinarias acerca do direito pds-moderno.

%6 CHEVALLIER, Vers..., p. 662.
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modernidade seria a antitese da sociedade moderna®’. Acredita-se, contudo, na possibilidade

de superacéo da crise sofrida pelo direito moderno e seus reflexos no @mbito do DIPr. De fato,

o pluralismo pés-moderno trazido pela era do consumo®

, trouxe consequiéncias para as
solucdes oferecidas pelo DIPr**°. E as respostas estdo na protecéo do sujeito vulneravel, forca
motriz dessa transformacdo. Ao contrario das formas tradicionais de protecdo internacional do
consumidor, as pés-modernas valorizam a diferenca, o casuismo e o reconhecimento de que o
DIPr também estd permeado de valores, 0s quais podem, e precisam, ser dirigidos ao

elemento de grande importancia na sociedade massificada, que € o sujeito vulneravel perante

0 mercado de consumo.

A) A informacé&o ao consumidor como meio de mitigar a vulnerabilidade

Uma das formas de comprovacgéo do paralelismo existente entre o direito privado e o
direito internacional esta no reconhecimento da autonomia da vontade nos contratos, enquanto
genuino fundamento de vinculatividade entre as partes contratantes, seja para dar origem a
direitos e obrigagdes, seja para designar a lei que deve reger determinada relacdo privada.
Porém, o desenvolvimento das teorias objetivas, resultado da crise do subjetivismo moderno,

deixou certamente suas marcas>>°

. As doutrinas objetivas que se desenvolveram na primeira
metade do século XX vieram assim a contribuir, sem que ninguém percebesse, a descida do

individuo da posicdo central que ocupava na cena juridica: o direito é de agora em diante

%7 CHEVALLIER, Vers..., p. 663-664.

#8 |LYON, Postmodernidad, 118.

9 Conforme demonstra Erik Jayme (JAYME, Identité..., p. 44-58), em seu curso de Haia ora em discussao.
%0 CHEVALLIER, Vers..., p. 670.
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enraizado no grupo social®®. E, sem ddvida, uma das grandes contribuicbes das teorias
objetivas foi a tomada de consciéncia de que os individuos que compdem o grupo social séo a
verdadeira fonte de criacdo do direito: a tentativa de erradicacdo do individuo do fundamento

do direito modificara a sua propria concepgao®?.

Assim, abordam-se, ainda, as teorias de fundamentacdo do negécio®3 no direito
privado material, para que se possa perceber a busca por um novo fundamento de
vinculatividade das relagfes privadas. Ao se perceber a massificagdo social, constata-se que a
grande linha diviséria da condicdo de vulnerabilidade estd na capacidade de

354

compreensdo do individuo™”. Quanto mais o individuo estiver informado, menos sujeito

estara & opressdo que a sociedade de consumo gera®®

. Consequientemente, a doutrina buscara
institutos que garantam a tutela da legitima expectativa de todos aqueles que participam dos

mecanismos de trocas econdmicas de consumo na sociedade p6s-moderna.

Pois bem, na linha das teorias objetivas, se desenvolveram idéias de que a propria
confianga seria o fundamento da vinculatividade ou da forca obrigatéria dos contratos. Diz

Fernando Noronha®*®

que o interesse principal da questdo do fundamento da vinculatividade
do contrato consiste em mostrar que este ndo obriga propriamente porque tenha sido querido
ou porque fundamentalmente se deve dar relevancia a vontade livre das partes — liberdade

contratual, mas basicamente porque é necessario, do ponto de vista social, tutelar a confianca

dos agentes econdmicos e, com essa finalidade, do ponto de vista juridico, garantir a

%1 CHEVALLIER, Vers..., p. 670.

%2 CHEVALLIER, Vers..., p. 670.

%3 Na visdo do discutido autor francés (CHEVALLIER, Vers..., p. 678), 0 contrato se apresenta como um
emblema da pés-modernidade juridica.

%4 Ressalta-se que na quinta edicéo de seu livro, a professora Claudia Lima Marques (MARQUES, Contratos...,
p. 329-334) destaca a importancia da chamada “vulnerabilidade informacional”. No mesmo sentido, veja-se
FONTAINE, La protection..., p. 616-617.

¥5 BAUMAN, O mal-estar..., p. 60-61.

%6 NORONHA, O direito..., p. 82.



95
seguranca ao negoécio celebrado. Sua concepcdo, portanto, valoriza sobremaneira o carater
social do negécio juridico, permitindo justificar teoricamente a razdo do vinculo daquele que
ndo tinha vontade consciente de se obrigar, mas é responsavel pela aparéncia criada nesse
sentido®™’. Na mesma linha, Antonio Jeova Santos®*® afirma que a forca obrigatéria dos
contratos, ou 0 pacta sunt servanda funda-se, na verdade, na necessidade de tutela da
confianga, na protecdo do trafico juridico, demonstrando igualmente o carater social da

protecdo das legitimas expectativas.

Com efeito, somente com uma visdo mais social do contrato é que foi possivel a
identificacdo da confianca: é trazida para o contrato quando ha essa objetivacdo®°. A

30 ou uma teoria intermediaria®®* entre a

confianca seria uma teoria da declaragcdo mitigada
teoria da vontade e da declaracdo, no sentido de proteger a seguranca e a necessidade de néo
enganar a confianca legitima dos terceiros que se guiam por manifestacfes externas, ou seja,

desde que despertada a confianca, havendo ou ndo vontade, haveré o negécio®®.

Nesse momento, € preciso que se faca uma importante e fundamental distin¢do: ha
teorias de fundamentacao do negécio que sdo subjetivas e outras que sdo objetivas, assim
como hé teorias intermediarias. As teorias da vontade e da declaragdo, por ndo negarem a
vontade como fundamento do negdcio, sdo consideradas teorias subjetivas. Porém, a teoria da
declaracdo aproxima-se mais das teorias objetivas, sem deixar de ser subjetiva, embora a

doutrina eventualmente possa referir-se a teoria da declaracdo como objetiva, de acordo com

%7 NORONHA, O direito..., p. 87.

%58 SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo social do contrato. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 69-70.

%9 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A protecéo das expectativas legitimas derivadas das situacdes de confianca:
elementos formadores do principio da confianca e seus efeitos. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, n. 12, p.
169-225, out./dez. 2002, p. 172.

%0 Expressdo cunhada por Fernando Noronha (NORONHA, O direito..., p. 82).

%1 REZZONICO, Juan Carlos. Principios fundamentales de los contratos. Buenos Aires, Argentina: Astrea,
1999, p. 387.

%2 RAO, Ato..., p. 196.
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0 acima citado®®

, a0 considerar a confiangca como uma teoria da declaracdo mitigada. N&o é
essa, contudo, a posicdo aqui presente. Entende-se pela subjetividade da teoria da
declaracdo. Objetivas séo as teorias preceptivas, desenvolvidas, principalmente, a partir de

Oskar Billow, embora ndo se possa negar que a teoria da declaracdo foi um passo em dire¢éo

a esse caminho.

E verdade, entretanto, que a solucdo deve vir através de uma sintese entre as teorias
subjetivas e objetivas, na esteira do desenvolvido por juristas nacionais. Antonio Junqueira de

Azevedo®®

, por exemplo, afirma que o negécio juridico é um ato humano que determinada
sociedade vé como destinado a produzir efeitos juridicos, jA que certos comportamentos
possuem caréater juridico. N&o se trata mais de entender por negécio um ato de vontade do
agente, mas sim um ato que socialmente € visto como ato de vontade destinado a produzir
efeitos juridicos. A perspectiva muda inteiramente, relativamente as teorias voluntaristas
extremadas, j& que de psicoldgica passa a social. O negdcio ndo € o que o agente quer, mas
sim o que a sociedade vé como a declaracdo de vontade do agente.

Interessante e definitiva para o presente trabalho é a forma como Pontes de Miranda®®
procura explicar a solucdo para o dilema entre as teorias subjetivas e objetivas: haveria uma
primeira teoria, que atribui a vontade os efeitos ndo-legais do negdcio juridico. Seria apenas a
vontade que os determinaria. Sem a vontade dirigida a eficacia, ndo haveria negdcio juridico.
Em oposicdo — que Pontes denomina de antitese - hd a teoria da ndo essencialidade da

vontade, bastando o intuito empirico ou intuito econdmico-social. Afirma, entdo, que a sintese

é facilmente encontravel: a técnica legislativa pode deixar o0 minimo a autonomia da vontade

%3 REZZONICO, Principios..., p. 385.

%4 AZEVEDO, Negécio..., p. 21.

%5 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Bors6i, 1954, v. 3,
p. 39.
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(a escolha dentre os negdcios juridicos A, B, C, etc); pode deixar a escolha em qualquer ponto
entre 0 minimo e 0 maximo; ou pode deixar o maximo (escolha do negdcio juridico com um

s0 efeito legal que o distinga).

A teoria da vontade determinante viu somente a terceira hipdtese ou a exagerou; ja a
teoria antitética reduziu a segunda e a terceira hip6tese a primeira. Ora, segundo Pontes*®®, em
certos negocios juridicos, a vontade tem papel essencial quanto a determinacao da eficacia do
negocio juridico; outras vezes, a lei como que lhe prepara caixas, ou repositorios, como nos
negocios juridicos formais; outras, ainda, a vontade exerce bem pouco, porém, apresenta
papel de relevo. Quando a vontade desaparece, ndo ha negdcio juridico, pode haver ato-fato
juridico, como a composicao de uma obra de arte, ou a aquisicdo da posse. Para o autor®®’, s6

ha efeitos juridicos se a regra juridica os determina, ha o branco que a lei deixa, interior ao

negocio juridico, de modo que é a lei mesma que estatui.

Independentemente, portanto, do nome que se atribua a teoria, se da vontade, da
declaracdo, da declaracdo mitigada, da confianga, etc., acredita-se, com base em Pontes de
Miranda, que o fundamento do negdcio juridico é a vontade dos individuos, ndo a vontade
interna, psiquica, mas a vontade exteriorizada, a vontade socialmente compreendida. Tal
concepgdo, pouco inovadora, apresenta sem duvida lacunas, como a dificuldade de identificar
determinadas manifestacfes de vontade, determinados momentos “cinza”, em que a parte ndo
quis aquilo manifestar, ou a contra-parte compreendeu mais do que deveria, etc. A solugéo

vird, entretanto, a partir da categoria dos atos-fatos, desenvolvida por Pontes de Miranda, e

%6 MIRANDA, Tratado..., v. 3, p. 40.
%7 MIRANDA, Tratado..., p. 46.
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incrementada, no Brasil, por Clovis do Couto e Silva, a partir dos chamados contatos

sociais®®®.

Enfim, h4, sem ddvida, uma sintese entre as teorias objetivas e subjetivas. Contudo
ndo pode ser atribuido a confianga um papel que a ela ndo pertence: mesmo havendo extrema

desconfianca pode haver, sim, contrato®®. Segundo Frada®”

, 0S ataques a vontade humana
enquanto critério e limite do negdcio, e a procura alternativa de alicercar uma eficacia
juridico-negocial na confianca possibilitam, no fundo, portas para que as tentacOes

hegemdnicas do negdcio absorvam a doutrina da confianga. Assim, a determinacdo e a

delimitacdo do &mbito desta ultima representam uma tarefa dogmatica imprescindivel.

Seguindo essa linha, afirma-se que, mesmo sem vontade e sem culpa, pode haver
responsabilizagdo com fundamento na confianga. Portanto, na relagdo contratual fica clara a
necessidade de busca por solugcbes que ndo necessariamente estdo positivadas no
ordenamento, mas que podem ser descortinadas, sem a presenca de seguranca juridica. Pelo
contrario, exatamente buscando maior solucdo. E necessario livrar-se dos males positivistas

para atingir melhores resultados.

Nesse sentido, acresce o papel dos principios também nas relacGes internacionais. No
desenvolvimento mais atual do Direito Privado Material, a doutrina encontrou no principio da
protecdo da confianca, a partir de uma percepgéo social do direito, um novo fundamento de

protecéo e tutela dos individuos coletivamente considerados e os reflexos dai decorrentes®’*.

%8 COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigag&o como processo. [s.l.]: [s.n.], 1964, p. 92-93.

%9 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro. Teoria da confianca e responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 73.

30 FERADA, Teoria..., p. 70.

31 Nesse sentido, posiciona-se a doutrina de Clévis do Couto e Silva (COUTO E SILVA, A obrigac&o..., p.
234). Também se destaca o artigo de Daniela Jacques (JACQUES, Daniela Corréa. A protecdo da confianca
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Né&o se deixou, por outro lado, de considerar a vontade como fundamento da obrigatoriedade
dos contratos. Apenas agregou-se um elemento para a tutela de situacGes antes

desconsideradas pelo modelo liberal-moderno de sociedade.

Destaca-se o0 papel dos principios, pois, principalmente nos momentos de transicao, ou
de crise, eles sdo capazes de fornecer as diretrizes necessarias para a construcdo de solucGes
gue ndo se encontram positivas. Em artigo sobre a divisdo de tarefas entre o Estado e o0s

individuos, Almiro do Couto e Silva®"

refere que os principios passaram a desenvolver
importante papel na solucdo dos problemas juridicos, a partir da crise enfrentada pelo
positivismo e pelo normativismo juridico no periodo pds-guerra. Num primeiro momento,
passou-se a buscar a solugdo dos problemas em principios fora do ordenamento, 0 que trouxe
bastante inseguranga, em virtude da arbitrariedade que isso poderia carretar. Num segundo
momento, porém, passou-se a perceber que as solucBes estariam dentro do sistema, de
maneira implicita ou explicita. Essa corrente de pensamento alastrou-se pelo mundo,
revigorando principios constitucionais ja identificados, descobrindo-lhes novos aspectos.

Adquiriram os principios, desse modo, um vigor que nunca antes tinham possuido,

notadamente na configuracdo da coeréncia e consisténcia do sistema.

no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n. 45, p. 100-128, jan./mar. 2003, p. 106), no
sentido de que tutela da confianga implica, assim, uma revisao das fontes e dos planos juridicos.

312 COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o estado na realizacio das tarefas publicas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 209, p. 43-70, jul./set. 1997. Também a respeito do tema, no capitulo
referente ao principio da proporcionalidade, a contribuicdo de BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 7 ed. Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 356-397. Essa idéia de coeréncia encontrada no sistema
apresenta-se defendida por Antbnio Junqueira de Azevedo (AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Principios do
novo direito contratual e desregulamentacdo de mercado: direito de exclusividade nas relagdes contratuais —
funcdo social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento
contratual. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 750, p. 113-120, abr. 1998, p. 127-128), exatamente ao
criticar os conceitos juridicos indeterminados. Por fim, ainda, a doutrina de Nadia de AraGjo (ARAUJO,
Contratos..., p. 15), segundo a qual a utilizagdo dos principios e procedimentos arbitrais realizados no Brasil, a
partir da permissdo da nova lei de arbitragem, poderia trazer importante contribuicdo para a consolidacdo da
lex mercatoria, ndo s6 no plano internacional, como no interno, demonstrando que 0s principios, nascidos a
partir de uma concep¢do universal, estariam deitando raizes em situa¢des de cunho eminentemente interno.
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A crise do modelo moderno trouxe a crise dos atributos de sistematicidade,
generalidade e estabilidade que caracterizavam o direito no periodo. O ordenamento juridico
foi submetido ao risco em razéo da proliferagdo anarquica de normas juridicas®”, perdendo a
ordem juridica sua estrutura e coesdo. A producdo juridica passou a ser menos légico-
dedutiva. As normas passam a ter mais e mais a caracteristica de normas-quadro, ou de
principios 3’4, exatamente pela necessidade do direito de se ajustar as constantes mudancas
sociais: a estabilidade da regra juridica estd ligada agora a sua generalidade. Caso se torne

precisa e detalhista, torna-se rapidamente obsoleta®"”.

Agrega-se, ainda, outra informacdo. Em estudos sobre o papel historico do principio
contratual da boa-fé, Guido Alpa refere um renascimento da boa-fé no seu papel integrativo

das relacdes contratuais. Cita inclusive a figura de uma parabola®”®

para ressaltar esse periodo
de ascensdo, depois de queda e novamente de retorno da importancia do instituto,
demonstrando, por um lado, que, no periodo de auge do liberalismo, os institutos de carater
mais social e menos individualista perderam terreno, voltando a ganha-lo a partir do século
XIX e, por outro, que tais institutos sempre estiveram presentes na vida juridica dos povos,
sendo (re)descobertos quando necessario. O préprio principio da protecdo da confianca

também é exemplo disso, sendo apontado como bastante antigo no direito®"”.

38 OPPETIT, Droit..., p. 7-8.

374 Sobre o tema dos principios juridicos e de seu papel no estabelecimento de condutas, veja-se obra de AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

5 CHEVALLIER, Vers..., p. 668-669.

%6 ALPA, Guido. La buona fede integrativa: note sull’andamento parabolico delle clausole generali. In: IL
RUOLO della buona fede oggetiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea: atti del convegno
internazionali di studi in onere di Alberto Burdese. Padova: Cedam, 2003, v. 1, p. 155-172, p. 157158.

" Em obra sobre a fides romana, Amélia Castresana (CASTRESANA, Amélia. Fides, bona fides: um concepto
para la creacién del derecho. Madri: Tecnos, 1991, p. 57) mostra que a confianga esteve presente no direito
romano desde os seus primérdios, ndo alterando seu nicleo semantico, apesar de toda evolucéo juridica desse
direito.
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Relativamente a defesa do consumidor, é interessante observar a importancia do
principio da vulnerabilidade, também bastante antigo no direito, podendo assumir um aspecto
importante no plano internacional na defesa do consumidor. O grande civilista Ricardo
Lorenzetti®”® afirma que a existéncia de principio de interpretacdo em favor do devedor
evoluiu até chegar ao favor debilis, em beneficio do consumidor, e, a seguir, contemplou o
cidaddo privado. Esta idéia refere-se a evolugdo da figura do devedor em Roma. Nos
primdrdios, o crédito era principalmente um senhorio sobre determinados atos da conduta do

obrigado. Ocorreu, posteriormente, uma evolugdo, em que o devedor deixou

progressivamente de ser uma coisa para ser tratado ou considerado como pessoa.

De fato, é conhecida a transformacdo do Direito Romano através da Lei Poetelia
papiria, e conhecido o critério da benignitas, proprio da ética cristd posterior. Foram-se,
entdo, conformando um ndcleo de principios, tais como favor libertatis, favor debitoris,
contra stipulatorem. O principio do favor debitoris tem origem protecionista e remonta a
época medieval, onde se protegia o devedor de créditos abusivos. Considerava-se que a parte
débil era o devedor”. Houve, posteriormente, uma adaptacdo desse principio do favor
debitoris para o favor debilis.

Para Luis Moisset Espanés e Guillermo P. Tinti*®°, a vulnerabilidade juridica também
esta vinculada a regra romana do favor debitoris. Igualmente demonstram que nao € novo esse
carater de vulnerabilidade, no sentido de que se refere a forma como devem ser interpretados

0s contratos envolvendo o consumidor. A nocdo de vulnerabilidade, dessa forma, néo

% | ORENZETTI, Fundamentos..., p. 137. Este tema é por nés desenvolvido no seguinte artigo: ZANCHET,
Marilia. A vulnerabilidade e a protecdo dos mais fracos no Mercosul. Cadernos do Programa de Pds-
Graduacdo em Direito, Porto Alegre, n. 3, p. 75-101, mar. 2005.

% | ORENZETT]I, Fundamentos..., p. 138/9.

%0 ESPANES, Luis Moisset. TINTI, Guillermo P. Consideraciones sobre el Consumo e el Derecho del
Consumidor. Rev. Faculdad de Derecho y Ciencias, Cérdoba, v. 2, p. 85-100, 1999, p. 97-98. No mesmo
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representa uma revolugdo, mas a evolucdo de um aspecto que ja preocupava 0s jurisconsultos
da Antiguidade. E por esse motivo, também, referem que o juiz, ao interpretar a lei de defesa
do consumidor, deve fazé-lo em favor do consumidor, ou favor debitoris, ou favor debilis. Ao
analisar a legislacdo dos paises do Mercosul, Leonir Batisti®® refere que a protecdo do
vulneravel deu-se através do artigo 3° da Lei do Consumidor Argentina, a qual prevé, na
hipotese de davida, a interpretacdo mais favoravel ao consumidor. Dessa forma, embora
somente a lei brasileira refira expressamente o termo vulnerabilidade, ela estd presente em

todas as leis dos paises do Mercosul®®.

Portanto, dependendo da relagcdo que se analisa, deve-se valorizar determinado aspecto
presente no ordenamento, para obter a solugcdo mais justa. E sdo, sem divida, os principios
que conseguem, a0 menos na atualidade, resolver esses problemas, ainda mais considerando,
por um lado, a dificuldade de enfrentar os problemas decorrentes da circulagdo dos modelos

juridicos®®* e, por outro, o excesso de normas e o pluralismo de culturas®*.

sentido, ALTERINI, Os contratos..., p. 12; LOPEZ CABANA, Roberto M. Defensa juridica de los méas
débiles. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 28, p. 7-21, out./dez. 1998, p. 7.

L BATISTI, Direito..., p. 440-443.

%2 Em interessante artigo sobre o direito comparado, a professora Véra Fradera (FRADERA, Véra Maria Jacob
de. A boa-fé objetiva, uma nogdo presente no conceito alemao, brasileiro e japonés de contrato. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, edicdo especial, p. 125-138, set. 2002, p. 127-128) analisa o
instituto da boa-fé objetiva nos ordenamentos brasileiro, alemao e japonés, vinculando o instituto dos trés
diferentes paises a partir da influéncia que todos receberam do direito romano. Demonstra-se, assim, que as
similitudes entre os ordenamentos estdo no principio comum que os orienta, embora possam até mesmo
adquirir contornos diversos, como no caso do instituto da boa-fé analisado.

%3 Em artigo especifico sobre o tema, VVéra Fradera, a partir dos ensinamentos comparatistas de Guarniere (V.A.
Guarnieri, “La circulation des modeles ou cours des deux derniers siécles”, in Rapports nationaux italien au
Xlleme. Congrés International de Droit Compare. Montreal, 1990, Giuffré, Milano, p. 1 et seq. apud
FRADERA, Véra Maria Jacob de. A Circulacdo de Modelos Juridicos Europeus na América Latina: um
entrave a integracdo Econémica no Cone Sul? RT, a. 86, v. 736, p. 20-39, fev. 1997, nota 6, p. 22) traz
informacdes acerca das trés fases referentes a circulacdo dos modelos juridicos europeus: a primeira fase, do
século XVI ao século XIX, na qual a circulagdo ou comunicacdo de modelos, métodos e atitudes foi ampla e
profunda, sendo continua a pesquisa das concordancias e convergéncias de regras e principios. A segunda,
abrangendo os dois Ultimos decénios do século passado e as quatro ou cinco primeiras décadas do século XX,
demonstra uma concepcdo cientifica e sistematica que levou a ruptura da tradigdo transnacional do periodo
anterior, a passagem de sistemas do tipo aberto a sistemas fechados as influéncias externas, com a progressiva
reducdo das fontes do Direito a lei, conforme o principio positivista do monopélio estatal das fontes do
Direito. Por fim, a terceira fase, dos ultimos quarenta anos, é caracterizada por um retorno ao estudo do Direito
estrangeiro e a circulagcdo ou comunicagdo dos modelos. O interesse pelos estudos de Direito Comparado e a
recepcdo de modelos e conceitos estrangeiros pelas ordens juridicas nacionais foram determinados pelas
consequéncias advindas da constituicdo da Comunidade Européia, cujo objetivo maior, o Mercado Comum,
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Em pesquisa realizada na doutrina e legislacdo dos paises do Mercosul®®, percebeu-se

que, embora as leis de protecdo ao consumidor ndo apresentem o mesmo carater protetivo, a
nocdo de vulnerabilidade apresenta-se coesa nos diferentes paises. Ademais, a doutrina

especializada®®

ratifica a possibilidade da operacionalidade da utilizagdo de principios no
ambito do Mercosul, j& que, dadas as condigcdes favoraveis existentes nos sistemas dos
Estados signatarios do Tratado de Assuncdo, dentre elas, a presenca de um substrato comum

nos sistemas latino-americanos de Direito. Ha identidade cultural e de fontes do Direito entre

0s paises, além de todos os ordenamentos serem membros da familia romano-germanica.

A doutrina argentina apresenta as seguintes formas de caracterizagdo da

vulnerabilidade do consumidor: pode decorrer da forma de contratacdo®®’

, pois ha mais
possibilidade de se estipularem clausulas abusivas nos contratos de adesdo. Outra forma de
vulnerabilizar o sujeito na relagdo de consumo séo as técnicas de venda, tais como as ofertas
fora do estabelecimento comercial, as possibilidades de venda a crédito, os consorcios, as
vendas com prémios ou brindes. Embora ainda ndo seja membro efetivo do Mercosul, o Chile
também nos traz doutrina que refere os contratos a distancia como forma de vulnerabilidade
do consumidor, ja que ele ndo tem a possibilidade de verificar o bem*®. Também refere que a

vulnerabilidade do consumidor é juridica, por nao apresentar efetiva capacidade de

negociacdo, problema tipico dos contratos standard e das condicdes gerais de contratacéo .

tem a liberdade de circulacdo de bens, pessoas, capitais e servicos como fundamental para a sua consecucao.
Ora, sendo os sistemas juridicos europeus bastante distintos entre si, ainda integrando a mesma familia
romano-germanica, uma abertura a um conhecimento mais profundo de cada sistema acabou se impondo a
todos os cultores do Direito. Tudo isso operou um verdadeiro renascimento dos estudos de Direito
Comparado.

%4 OPPETIT, Droit..., p. 75-76.

385 ZANCHET, A vulnerabilidade..., p. 76-83 e 87-93.

%6 0S PRINCIPIOS gerais do direito comunitéario. Revista da Ajuris, Porto Alegre, edicdo especial, p. 17-30,
nov. 1998, p. 29-30.

%7 STIGLITZ, O direito..., p. 187.

%8 CARVAJAL RAMIREZ, Patricio. Sugerencias para un derecho de consumo unitario. Revista Chilena de
Derecho, v. 29, n., 1, p. 127-133, ene./abr. 2002, p. 132.
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Contudo, o principal fator, como também ressalta Stiglitz*®

, além da possibilidade de
clausulas abusivas e da forma de venda, sdo as irregularidades e deficiéncias da
publicidade e da informacédo sobre produtos e servicos. A informacdo deformada ao
consumidor (que por si s6, muitas vezes, ja apresenta dificuldade em compreender a
informagdo) impede uma escolha racional do produto ou servigo. De fato, nada mais
vulneravel do que o individuo submetido a uma secdo de publicidade subliminar, por
exemplo. Ao comentar o Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, Anténio Hermann
Benjamin®*, descrevendo a publicidade subliminar, refere & experiéncia feita nos Estados
Unidos, em 1957, em que uma platéia de cinema foi induzida ao consumo de Coca-cola e de
pipoca, mediante a insercdo de mensagens de estimulo na fita de exibicdo. No mesmo sentido,

posiciona-se a doutrina uruguaia. Para Gustavo Ordoqui Castilla®*

, na fase pré-contratual, o
consumidor aparece com uma primeira grande deficiéncia que é a falta da informacéo
devida ou adequada. Refere, também, que o dever de informacdo comegou a ser descoberto
pela jurisprudéncia em varios contratos, na medida em que os consumidores ingressavam na
relacdo de consumo, a partir da legitima confianca no fornecedor, que os dispensava de

realizar investigacdes, averiguacdes, ou tratativas>>. Chega o mesmo autor a afirmar®® ser a

desigualdade entre as parte contratantes o fundamento do dever de informar.

%9 CARVAJAL RAMIREZ, Sugerencias..., p. 135.

30 STIGLITZ, O direito..., p. 191.

%1 BENJAMIN, Anténio Hermam Vasconcelos. A publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor. In:
BENJAMIN, Antdnio Hermam Vasconcelos et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 77-139, p. 90.

%%2 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Deber de informacién en la Ley 17.189, de 20 de Setiembre de 1999.
Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 9, n. 34, p. 45-77, abr./jun. 2000, p. 47.

¥ ORDOQUI CASTILLA, Deber..., p. 48.

%% ORDOQUI CASTILLA, Deber..., p. 64-65.
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Sem duavida, portanto, a questdo da informacdo € fundamental para definir a
vulnerabilidade do consumidor. Nesse sentido, vale mencionar que, segundo Lorenzetti,
para que se considere o individuo como centro do direito privado, ele deve apresentar o
direito a estar informado, juntamente com o direito a informar. Sabe-se que a atividade
econdmica mobiliza-se em virtude de uma alianga cada vez mais sélida com o conhecimento:
iSO ja acontece ha tempos, porém, é na atualidade que se vislumbra o real protagonismo do
saber. Os mercados criam-se pelo surgimento de novos inventos, os produtos sdo melhores ou
piores fundamentalmente pelo avanco cientifico que levam incorporados. Na sociedade atual,
pois, ha uma diferenciacdo entre quem prové profissionalmente produtos e servigos e quem 0s
consome, e 0 Direito Privado dispbe de normas delimitadoras desse poderio na relagdo

bilateral®*®

. Importante referir que estes campos ndo coincidem totalmente ao do poderio
econdbmico. Em geral ha coincidéncia da superioridade econdmica com a superioridade
técnica, mas também ha o profissional individual que ndo contrata em grandes quantidades,
nem tem poder econdmico e apresenta superioridade técnica. Dai as palavras do autor
argentino: “E a fenda informativa entre um e outro contratante, e que opera Como

desequilibrante do igual emprazamento prestatorio™*®.

Retomando-se, entdo, a doutrina hispanica analisada, sdo caracteristicas da
vulnerabilidade dos consumidores: forma ou técnica de contratacdo, por permitir mais
facilmente a insercdo de clausulas abusivas, também as técnicas de venda, o marketing, a
publicidade sdo formas de vulnerabilizar o consumidor, bem como a falta de informacao
técnica. Deve-se mencionar, ainda, conforme expressa Mosset Iturraspe, que uma das formas

de protecdo dos vulneraveis constitui a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor .

5 | OREZENTTI, Fundamentos..., p. 512-513.
3% | OREZENTTI, Fundamentos...,p. 514.
%7 MOSSET ITURRASPE, Las cléusulas..., p. 62.
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No Brasil, Claudia Lima Marques®*® conceitua a vulnerabilidade como um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses
identificados no mercado, uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que
fragiliza e enfraquece o sujeito de direitos. Discordando de Benjamin®®, a professora gaticha
refere que a vulnerabilidade ndo é fundamento das regras de prote¢do do sujeito fraco, é
apenas a explicagcdo destas regras ou da atuacdo do legislador. Essa vulnerabilidade, pois,
pode ser técnica, quando o comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto
que esta adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem
ou quanto a sua utilizacdo, 0 mesmo em matéria de servicos; também pode ser juridica ou
cientifica, quando h& falta de conhecimentos de contabilidade, de economia. Ja a
vulnerabilidade fatica ou sdcio-econbmica, considera-se a partir da perspectiva da
contraparte, deve-se em razdo do seu grande poder econdémico ou da essencialidade dos

servicos oferecidos*®.

Na classificacdo referida, percebe-se que as vulnerabilidades técnica e juridica ou
cientifica vdo influenciar mais no momento da contratacdo, ja a vulnerabilidade fatica ou
sOcio-econdmica vai atingir mais a execucdo do contrato. Utilizando-se, entdo, a doutrina do
Mercosul, pode-se afirmar que as técnicas de venda, o marketing, a publicidade
enquadram-se mais na vulnerabilidade técnica, enquanto a vulnerabilidade decorrente dos
contratos de adesdo, da possibilidade de clausulas abusivas apresenta-se mais

relacionada a vulnerabilidade fatica ou s6cio-econémica.

%8 MARQUES, Contratos..., p. 320.
%9 BENJAMIN, Comentarios..., p. 78.
9 MARQUES, Contratos..., p. 325/6.
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Analisando-se os contratos de adesdo, que é o método proprio da contratacdo
consumeirista, verifica-se que nem todo contrato de adesdo se da entre consumidores*®. Por
exemplo, a maioria dos contratos internacionais, principalmente entre empresas nacionais e
transnacionais, € padronizada, em que uma das partes estipula as clausulas e as envia a outra
parte, que, de acordo com suas necessidades, adere. A discussdo que se costuma travar € que,
muitas vezes, sendo na maioria, o grau de vulnerabilidade (técnica, juridica ou econdmica) vai
variar entre as empresas. Aparecerdo, portanto, clausulas abusivas também nas relacfes entre
empresarios. Ora, hd muitos casos de pequenas empresas que, ao ingressarem numa relacao
de consumo, ndo dispbem do mesmo poder econdmico da parte adversa com quem se
contrata. Assim, deve-se mencionar que certamente todo consumidor é vulneravel, mas nem

todo vulneravel é consumidor.

Do exposto, verifica-se que a vulnerabilidade de carater econémico, porque propria de
relacbes contratuais — 0s negdcios juridicos servem, em sua maioria, para regular relacées
econdmicas — sempre foi tutelada pela Direito: a regra do favor debitoris demonstra bem isso.
Contudo, houve uma evolugédo nessa tutela, de acordo com as alteracGes experimentadas pela
sociedade. Na sociedade massificada, o vulneravel pode ndo ser apenas o devedor, mas
igualmente o credor, e ndo apenas um membro da relacdo contratual atingindo também
terceiros, hoje conhecidos por bystanders. Todas as leis de defesa do consumidor dos paises

402

do Mercosul reconhecem essa debilidade™*, mesmo que de forma ndo expressa, como o fez a

lei brasileira: todas apresentam alguma regra no sentido de que a interpretacdo das regras

01 MOSSET ITURRASPE, Las clausulas..., p. 55.

02 A respeito da identidade cultural dos paises do Mercosul e seus efeitos juridicos, veja-se FRADERA, Véra
Jacob de. Langue et droit, In: CONGRES DE DROIT COMPARE, 14. Bruxelle: Bruilant, 1999, p. 123-136, p.
134-136.
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403

contratuais (ou das disposi¢cdes da oferta, como na uruguaia™”) deve ser mais favoravel ao

404

consumidor™”, exprimindo a ratio do sistema.

Quanto a caracterizacdo da vulnerabilidade, embora apresente graduacao (tais como 0s

#%) "a doutrina analisada informa varias formas de identificé-la. E no Brasil,

subconsumidores
porém, através da doutrina de Claudia Lima Marques, que seus caracteres serdo trabalhados
de forma mais sistematica: vulnerabilidade técnica, juridica, econémica e informacional.
Agregando-se, entdo, a doutrina hispanica a brasileira, percebe-se que, mesmo permeando
toda a relagdo contratual’®, desde a fase pré até a fase pds-contratual, as vulnerabilidades
técnica e juridica se fardo mais presentes na fase da formacao do vinculo contratual, enquanto
a vulnerabilidade econdmica se constata mais na fase de execucdo do contrato. Ademais, na
vulnerabilidade técnica podem ser enquadradas as técnicas de venda, marketing, publicidade,

ja que se referem a auséncia de informacgdes especificas sobre o objeto que estd sendo

adquirido.

Na vulnerabilidade juridica ou cientifica, enquadram-se os deveres de transparéncia do
fornecedor, ja que o consumidor apresenta um déficit de conhecimentos especificos sobre as
ciéncias envolvidas na contratacdo. Na vulnerabilidade fatica ou econdmica, enquadram-se as
hipoteses de clausulas abusivas, que decorrem, em sua maioria, do método de contratacdo:

condigdes gerais e contratos de ades&o.

408 “Articulo 13. Toda informacién referente a una relacion de consumo deberé expresarse en idioma espafiol,
sin perjuicio que ademas puedan usarse otros idiomas. Cuando en la oferta se dieran dos o mas
informaciones contradictorias, prevalecera la mas favorable al consumidor” (grifo nosso).

% |opez Cabana (LOPEZ CABANA, Defensa.., p. 14) refere que a interpretacio mais favoravel ao
consumidor, admitida no art. 3° da lei Argentina, relaciona-se também com outras normas que se reservam a
parte mais fraca, como a Lei 20.744 sobre contratos de trabalho.

5 A doutrina européia de Marcel Fontaine (FONTAINE, La protection...,p. 616) também reconhece os
diferentes niveis de consumidores, a partir do grau de informacéo que dispéem.

% STIGLITZ, O direito..., p. 194.
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Observando-se, porém, esses caracteres apontados pela doutrina do Mercosul como
referentes a vulnerabilidade, percebe-se que todos apontam para a informacdo como
definidor dela*”. Seré o déficit ou a auséncia de informacéo que definira significativamente

a vulnerabilidade®®

, por isso sdo tdo definitivas as palavras de Lorenzetti, j& referidas: para
que o individuo torne-se a figura central do Direito Privado, o direito a informacdo deve ser

privilegiado.

A andlise da concepcéo de vulnerabilidade na doutrina do Mercosul permitiu constatar
a importancia dada a informacédo, por interferir diretamente no grau de racionalidade do
consumidor. Quanto mais informado estiver, mais capaz de escolhas conscientes e livres.
Essa predominancia da informacdo é percebida ao longo de todo o processo de contratacao,

desdobrando-se a vulnerabilidade em técnica, juridica e econdmica.

Destaque-se, por fim, que a doutrina européia, através de Marcel Fontaine, percebe a
vulnerabilidade da mesma maneira: quanto menos informado, mais fraco. Porém destaca 0s
casos, que aqui sdo assemelhados a vulnerabilidade fatica ou econdmica desenvolvida por
Claudia Lima Marques’®, de o contratante mais fraco estar perfeitamente consciente das
causas do vinculo, mas deve aceitar as condi¢Ges leoninas que a outra parte impde, porque
ndo tem escolha. As situacdes de necessidade que tornam o individuo vulneravel sdo, por

exemplo, a necessidade do trabalho, de moradia, ou de assisténcia médica**®.

07 Ressalta-se que na quinta edicéo de seu livro, a jurista Claudia Lima Marques (MARQUES, Contratos..., p.
329-334) agrega as trés outras espécies de vulnerabilidades mencionadas, a chamada “vulnerabilidade
informacional”.

%8 Nesse mesmo sentido, FRADERA, Véra Jacob de. Le role du droit comparé dans I’avénement du droit
européen. Cadernos de Pés-Graduacdo em Direito PPGDir./UFGRS, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 243-245, jun.
2004, p. 245.

9% MARQUES, Contratos..., p. 325-328.

9 FONTAINE, La protection..., p. 616-617.
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Outro ponto importante a ser destacado esta no fato de a vulnerabilidade poder existir

em determinado momento, mas ndo existir em outro. Por exemplo, pode a parte estar em
situacdo de vulnerabilidade quando da contratagdo, mas no momento seguinte despir-se dela.
Por exemplo, um negociante contrata uma técnica estrangeira que absolutamente desconhece,
mostrando-se vulneravel por desconhecé-la. Pode, porém, estar em pé de igualdade
econdmica com a outra parte. Caso venha a dominar a técnica, perde sua caracteristica de

vulneravel*!!, Portanto, ratificando o entendimento de Lorenzetti**?

, as qualidades de credor e
devedor ndo correspondem mais a posicdo de forca e fraqueza, respectivamente. De maneira
geral, cada uma das situagcdes comporta elementos tanto de forca como de vulnerabilidade.

Por isso, o direito deve prever situacdes de tutela tanto de um como de outro*?,

Diante do reconhecimento do principio da vulnerabilidade do consumidor, destaca-se
a doutrina de Véra Fradera**, reforcando a importancia dos principios. Com efeito, a Unica
maneira de enfrentar os novos desafios do mercado, numa sociedade dominada pela
Economia, apresenta-se através da adogdo de uma concepcdo metanacional de contrato, na
qual os principios sdo responsaveis pela comunicacéo entre juristas das diferentes ordens
juridicas. Nesse sentido, também, serd facilitada a superacdo das divergéncias entre as

normas e sistemas das distintas codificagdes nacionais.

Enquanto, no direito privado brasileiro, esta-se desenvolvendo doutrina no sentido de

- . 415 - -
reconhecer que todos os contatos sociais™ devem ser tutelados, independentemente, muitas
vezes, da consciéncia dos individuos de estarem se obrigando, no plano internacional, deve

haver o reconhecimento do principio da vulnerabilidade nas relagcdes privadas internacionais.

“1 FONTAINE, La protection..., p. 617-618.
2 | ORENZETTI, Fundamentos..., p. 137-139.
“3 FONTAINE, La protection..., p. 622.

“4 FRADERA, O direito..., p. 568.

5 COUTO E SILVA, A obrigac&o..., p. 92-93.
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Sempre que se constatar a presenca de consumidores, deve a Ordem Juridica Internacional
fazer com que o principio seja destacado, ja que a pesquisa realizada nos paises do Mercosul

permitiu observar um conceito bastante uniforme de consumidor.

Vale, ainda, mais outra referéncia a importancia dos principios em ambito
internacional. Na licio de Lauro Gama e Souza Junior*®, ao analisar a aplicacdo dos
principios do UNIDROIT no Mercosul, a utilizacdo de principios é possivel em cinco
diferentes contextos: (a) quando, por escolha das partes, suas normas sdo incorporadas ao
contrato internacional; (b) quando as partes convencionaram submeter o contrato a “principios
gerais do direito”, a lex mercatoria ou a outra formula semelhante; (c) quando se mostra
impossivel a determinacdo da norma pertinente, segundo a lei aplicavel ao contrato; (d)
qguando um instrumento de direito internacional uniforme precisa ser interpretado ou
suprimido e, por fim, (f) quando suas normas possam servir de modelo ao legislador nacional

ou internacional.

De fato, os principios refletem a tendéncia atual de formagdo de um direito
transnacional préprio das relagbes comerciais internacionais, cada vez mais
desterritorializadas e, portanto, desnacionalizadas. Objetivam principalmente prover os
agentes do comércio internacional com um conjunto de regras uniformes que disciplinam os
vérios aspectos da relagdo contratual, desde a fase pré até pés-contratual*'’. Especificamente
com relagdo aos paises do Mercosul, a heranca juridica ibérica que floresceu nas col6nias sul-
americanas, impregnadas de preocupacdes ligadas a soberania estatal, bem assim a auséncia
de regras nos direitos nacionais sobre a autonomia da vontade em matéria conflitual e a pouca

tradicdo de nossos paises na utilizacdo de arbitragens como meio alternativo de solugdo de

8 SOUZA JUNIOR, Os principios..., p. 429-431.
7 Nesse sentido, COUTO E SILVA, A obrigac&o, p. 92-93 e p. 115-1186.
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controvérsias erigem, aqui e ali, obstaculos para a efetiva aplicacdo de principios na regido*'®.
No presente trabalho, o principio da vulnerabilidade é proposto enquanto forma de auxiliar na
aplicacdo do direito nacional, no sentido de servir enquanto guia, suprimindo eventuais

lacunas**® que casos dificeis como a protecdo internacional do consumidor podem trazer.

Ora, confirmando o substrato comum dos paises latino-americanos, em especial dos
paises do Mercosul, percebe-se que o conceito de vulnerabilidade apresenta sinais

semelhantes entre os paises*?

. Assim, retomando a concepcdo de que o conceito do favor
debilis ja se encontrava presente em Roma, releva-se seu valor nos momentos em que 0
ordenamento juridico constata a importancia de proteger alguns dos agentes juridicos. Na
atualidade pds-moderna, inclusive em ambito internacional, seré ele o consumidor. Mesmo
em diferentes paises, mas decorrentes da mesma raiz, as caracteristicas apontadas pelos

juristas, inclusive, apresentam-se semelhantes. Deve servir ele como modelo fundante das

relagdes consumeiristas internacionais.

Assim, constata-se que claramente ndo se conseguira um conceito uniforme de
consumidor, mesmo em ordenamentos de caracteristicas mais proximas, em virtude da
diversidade cultural, acirrada pelos elementos po6s-modernos. Entretanto, ndo se pode

esquecer que o consumo é fendmeno mundial e o reconhecimento da vulnerabilidade e da

8 SOUZA JUNIOR, Os principios..., p. 428. De qualquer maneira, a redacdo do art. 2°,§2°, da Lei 9.307/96 (Lei
da Arbitragem) demonstra o reconhecimento da utilizacdo de principios pelo ordenamento juridico brasileiro.

9 SOUZA JUNIOR, Os principios..., p. 454.

420 Refere Erik Jayme (JAYME, VisBes..., p. 33-34) que, quando se escolhe a pessoa, o ser humano, como ponto
de referéncia, abre-se um fascinante campo para a comparagdo. A partir da figura juridica do homem médio e
suas expectativas e visdes de mundo, permite-se interpretar e concretizar os conceitos de direito, 0s conceitos
indeterminados e as clausulas gerais. E esta construcio humana a projecéo das valoragdes e visdes nacionais,
que podem ser bastante diferentes de nagdo para nagdo. Um exemplo dessa diversidade sdo as varias e
divergentes concepg¢des ou visdes de consumidor. No direito francés aparece, em matéria de publicidade
enganosa, 0 consumidor mediamente informado, mediamente atento. No direito alemédo a visdo é outra. No
Brasil, a visdo também é diferente. O direito brasileiro de protecdo ao consumidor distingue entre criangas e
adultos. Abusivas sdo as publicidades que usam ou abusam da pobreza das criancas. (artigos 36 a 38 do CDC).
A concepcao de consumidor no Brasil fica assim impregnada da necessidade material de setores da sociedade,
cujo respeito ndo pode ser esquecido.
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necessidade de sua tutela, permite a protecdo, a0 mesmo tempo que garante uma circulagao

sadia de modelos juridicos.

E interessante a constatacdo de Erik Jayme*” de que no passado a figura do
estrangeiro era uma das mais vulneraveis e, realmente, toda a constru¢do do DIPr tradicional
buscava exatamente superar essa diferenca e proteger o estrangeiro. De fato, Savigny buscava
em sua teoria demonstrar que os individuos, enquanto tais, eram o objeto do Direito,
independentemente da nacdo de onde provinham. Agora esse aspecto formal foi de alguma
maneira superado, ou ao menos se tem trabalhado nesse sentido. A preocupacgéo do direito
mudou o sentido, em funcdo de o sujeito vulneravel pressupor uma diferenca mais
dificilmente aferivel, decorrente da posicdo em face do mercado de consumo. Em Ultima
analise, conforme a doutrina do Mercosul indicou, o consumidor apresenta um déficit
informacional imanente.

422 acerca da

Nesse sentido, citam-se os resultados da pesquisa de Norberto Bobbio
Convencdo Européia dos Direitos do Homem**. Segundo o renomado autor italiano, a
protecdo dos direitos do homem constitui meio para realizar a unido entre os Estados europeus
da regido, chegando a afirmar que a constituicdo de tal objetivo comum é uma condicao

424

preliminar, uma condicio sine qua non para sua unido. Ressalta o autor™" que a Unido torna-

se tanto mais realizavel quanto mais reflita uma comunhéo de principios ideais. Certamente

21 JAYME, Visdes..., p. 135.

22 BOBBIO, Norberto. Il preambulo della convenzione europea dei diritti dell’'uomo. Rivista di Diritto
Internazionale, Milano, v 58, n. 3, p. 437-445, 1974, p. 440.

2% Acerca da evolucdo na América Latina, através da Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo dos
Estados Americanos ver curso de Cancado Trindade, do inicio da década de 1980. Na obra, o autor
(TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Evolucdo, balango e perspectivas do sistema interamericano ao
inicio da década de oitenta. In: COMITE JURIDICO INTERAMERICANO (Org.). Curso de derecho
internacional, 9. Washington, 1983, v. 2, p. 1-45, p. 18-19) expde a maior aceitacdo, por parte dos paises
americanos, da influéncia do Direito Internacional, através da crescente ratificacdo de acordos multilaterais,
bem como a crescente importancia assumida pela referida comissdo na estrutura da OEA.

24 BOBBIO, Il preabulo..., p. 441.
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essa unidade conceitual demonstra haver ja uma harmonizacdo minima, de carater talvez mais
sociolégico do que juridico, porém, de fato existente. Na Europa da atualidade, a doutrina
aponta a “legitima expectativa” como principio uniforme, sugerindo através dele construir o

elo necessério entre os ramos juridicos, sem levar & unificacao*®.

Na verdade, o recurso aos principios é apontado como uma das formas de superar a

crise juridica na Europa*®

. Aponta-se que as solugdes normativas em geral ndo resultam de
proposi¢Oes advindas do direito e dos juristas, mas de relagdes de forca e de grupos de
pressdo, exprimindo o direito europeu o positivismo juridico de forma mais exacerbada. O
direito é reduzido a emanacdo da autoridade estatal, inter-estatal ou supra-estatal. Dessa

forma, a doutrina n&o realiza nenhum papel em sua elaboracdo, apenas age na tentativa criar

uma linha de unido entre as diferentes normas dos varios Estados.

Diferentemente do jus commune, o direito europeu da atualidade apresenta-se nao
como um modo de pensar, mas como um conjunto de normas, que traduzem um espirito
pouco democratico e essencialmente preocupado em atingir os objetivos do mercado, de
cardter puramente quantitativo. Assim, a vocacdo a universalidade do direito comum &
totalmente estranha ao direito europeu, exclusivamente concebido como um instrumento de
mudanca social e econdmica®’. Nesse sentido, destaca-se que, durante o desenvolvimento do
Direito Comum na Europa, os intelectuais europeus partilhavam, desde a ldade Média, da
convicgdo de que o Direito Romano era a ordem juridica original do império ocidental, sem

referéncia a sua nacionalidade; acreditavam ser ele o direito natural por forca da sua

25 WILHELMSSON, Thomas. Existiria um direito europeu do consumidor? E deveria existir? Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 53, p. 180-198, jan./mar. 2005, p. 197-198.

26 OPPETIT, Droit..., p. 75.

*2" OPPETIT, Droit..., p. 75-76.
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autoridade espiritual*®. Assim, esse predominio da ciéncia sobre a vida foi decerto
possibilitado pelas reservas disponiveis e inesgotaveis da razdo juridica e moral juridica
historicamente vivida e armazenada nos textos da grande jurisprudéncia romana e que foram

efetivamente apropriadas pela cultura juridica européia*®.

N&o ha mais a possibilidade de recurso as fontes romanas enquanto tais, restando o
recurso aos principios, que talvez possam exercer a fonte da racionalidade nos dias de hoje.
Observa-se que, de maneira geral, a utilizacdo de principios juridicos como modo de
elaboracdo do direito tem sido estranho ao direito privado por muito tempo, a0 menos se
considerando essa no¢do com um significado preciso e uma eficiéncia técnica particular e ndo
evidentemente como um meio de representacdo do direito positivo. Até bem recentemente,
com efeito, os principios gerais ndo saberiam existir enquanto categoria juridica, nem sequer
enquanto fonte autdbnoma de direito, e ndo deveriam ser confundidos com outra fonte, as leis.
Negava-se qualquer carater normativo aos principios, preferindo-se deixar a eles apenas um
papel conceitual, no sentido de apenas descrever as normas. Ressalta Bruno Oppettit**°, dessa
forma, que a situacdo do direito privado contrasta com a do direito publico, no qual, ha
tempos, os principios gerais do direito realizam um papel importante e autbnomo na formagao

do direito positivo*".

E, o mais interessante, os principios ja ndo sdo mais apenas utilizados pelo direito
publico e privado em ambito nacional, mas passam a ser fonte mesmo de direito internacional

privado:

28 \WIEACKER, Histéria..., p. 153.

29 \WIEACKER, Histéria..., p. 160.

*0 OPPETIT, Droit..., p. 83-85.

3! Nesse sentido, as jé referidas posicdes de Almiro do Couto e Silva e Paulo Bonavides acerca da importancia
dos principios: COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos..., p. 43-70 e BONAVIDES, Curso..., p. 356-
397.
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Ao considerar-se o DIPr, observa-se que a referéncia aos principios gerais
ocorre, num primeiro momento, na jurisprudéncia arbitral, impondo-se, mais
recentemente, em tribunais judiciais, em decisfes particularmente
significativas.**

Defende-se, assim, uma expansdo tal dos principios no @mbito do DIPr, que podem em
alguns momentos assumir um papel, através da jurisprudéncia, superior ao recebido pela
lei**3. Contudo a questdo que sempre se coloca é o poder dado ao juiz na utilizacdo dos
principios, e as possiveis arbitrariedades dai decorrentes™. Por isso, deve-se ter muito claro:
0 que se sugere é a utilizacdo do principio da vulnerabilidade enquanto base do sistema de
protecdo internacional do consumidor, constituindo o guia de uma situacdo que ja é especial,

porém que, em virtude dos valores que defende, ndo pode ser desconsiderada.

a) O problema do risco linglistico e 0 novo conceito de ordem publica

Ao constatar-se a importancia da informacao enquanto forma de tutela do consumidor,
a ponto de se defender o principio da vulnerabilidade como instrumento dessa defesa, ja que,
em Gltima andlise, a vulnerabilidade é determinada pela auséncia de informacdo, outro tema
correlato ganha relevo. Em realidade, a contratacdo internacional, na doutrina de Erik
Jayme*®, envolve o fato de as partes ndo falarem a mesma lingua, podendo levar a problemas

de correta comunicacdo e compreensdo, conseqiientemente. As declaragdes, os atos juridicos

2 Traduc#o livre (OPPETIT, Droit.., p. 87): “A considérer le droit international privé, on remarquera que la
référence aux principes géneraux est d’abord apparue dans la jurisprudence arbitrale, avant de s’imposer
dans la période la plus récente auprés des tribunaux judiciaires a la faveur de décisions particulierement
marquantes.”

3 OPPETIT, Droit..., p. 87.

*** OPPETIT, Droit..., p. 87-88.

% JAYME, Erik. O risco da diversidade lingiiistica e o direito internacional privado. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 54, p. 1-23, 1978, p. 1-2.
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e 0S outros comportamentos juridicamente relevantes tornam-se assim freqlentemente
equivocos. Nesse sentido originou-se no direito alemédo o conceito de “risco da diversidade

linglistica”, ou, mais simplesmente, “risco linglistico” — Sprachrisiko.

O objetivo do conceito é saber quem deve suportar o risco do equivoco, quando
pessoas que falam linguas diferentes estabelecem entre si determinada relacdo. Ha, em
principio, duas solugdes possiveis: ou se exige ao declarante (ou ofertante) que apresente um
intérprete ou, pelo contrario, se onera o declaratario (ou aceitante) com o encargo da
traducdo™®. De qualquer maneira, recorde-se que dentre as caracteristicas do consumo
internacional, descritas por Claudia Lima Marques*’, constata-se o desequilibrio intrinseco
informativo entre 0s parceiros contratuais internacionais, incrementando a vulnerabilidade no
plano internacional. E sem divida o chamado risco da diversidade linglistica constitui um dos

aspectos desse “desequilibrio intrinseco informativo”.

Erik Jayme destaca trés casos jurisprudenciais sobre o tema**®. No primeiro caso, por
ele denominado “caso do engenheiro americano no Brasil”, 0 risco linglistico é percebido
pelo Tribunal, embora nédo seja ainda conscientemente assumido como problema juridico. O
Tribunal ndo verifica se as condi¢Bes gerais do contrato postas pela contratante companhia
aérea, em portugués, tinham sido eficazmente acordadas segundo o disposto no direito
brasileiro, independentemente de o contratante americano entendé-las ou ndo. No segundo, 0
“caso da citacdo do reu aleméo pelo autor portugués”, o Tribunal deu grande importancia ao
problema linguistico. O risco linguistico ndo é suportado por aquele a quem o documento €
dirigido, e o réu alemé&o restou protegido, na medida em que a citacdo somente seria eficaz

qguando o documento estivesse redigido na lingua alema. O réu teve, assim, oportunidade de

% JAYME, O risco..., p. 2.
" MARQUES, A insuficiente..., p. 141-194.
8 JAYME, O risco..., p. 4-7.
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tomar conhecimento do seu contetdo sem a ajuda de um tradutor. O tribunal colocou em
primeiro plano, no direito processual civil internacional, o interesse daquele que desconhece a

lingua; os interesses dos Estados, como tais, ndo sdo relevantes nesse caso.

No terceiro caso, 0 “caso da lingua do contrato”, por fim, foram elaboradas
determinadas regras especificas sobre o tema. O seu ponto de partida € freqlientemente a
chamada lingua do contrato, ou seja, a lingua utilizada nas negociac6es antes da conclusdo do
contrato. Portanto, a solucdo apresentada pelo tribunal deduz-se da existéncia de um acordo
entre as partes, no sentido de que a lingua inglesa era entendida como sendo a do contrato, de
tal modo que as condicgdes redigidas em alemdo ndo seriam consideradas contetdo deste.
Havera tempos, na crenca do autor, em que se considerara absurdo ndo averiguar se a parte

conhece ou n&o a lingua utilizada**.

O mais interessante do risco linglistico para o presente trabalho esta nas conclusfes a
que chegou o jurista, ao analisar os trés casos de DIPr, e sua relagdo com o problema da
informacdo na relagcdo contratual. Constata que, para alguns aspectos do contrato — que a era
do consumo deixou mais visiveis, embora também digam respeito a relacfes entre sujeitos de

440

igual poder econémico, por exemplo™ —, estd na impossibilidade do método conflitual-

formal resolver tais questdes suficientemente.

De fato, toda uma teoria pode ser construida com base no risco linguistico,
especialmente no que tange a possibilidade de anulagdo da declaracdo negocial com

fundamento na ignorancia da lingua. Ressalte-se que a jurisprudéncia alemd excluiu a

¥ JAYME, O risco..., p. 8.

0 Nesse sentido, Erik Jayme destaca (JAYME, O risco..., p. 10-11) que a doutrina do risco lingiiistico foi
inicialmente desenvolvida no &mbito do direito do trabalho, depois vindo a se incorporar na prética juridica
internacional.
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hipdtese de erro nos casos em que o declarante ndo fez qualquer idéia do conteudo do
documento porque n&o o leu**. Deve-se, por exemplo, distinguir entre os negdcios em que
ambas as partes produzem as suas declara¢fes no interior do pais e aqueles em que elas o
fazem em locais diferentes, eventualmente fora do territério nacional. Nos negdcios internos,
prevalece o interesse do comércio, isto €, aquele que desconhece a lingua deve adaptar-se a

lex loci actus. Nos contratos entre ausentes**?

importa, sobretudo, saber se as condigdes gerais
do negdcio, redigidas em lingua estrangeira, foram ou ndo validamente incluidas no contrato.
Nesses casos, deve-se levar em conta o direito vigente no pais do domicilio comercial daquele

que desconhece a lingua em que se encontram redigidas as condicdes gerais**.

De qualquer maneira, fica claro que o consumidor ndo deve jamais suportar 0 risco
linguistico. Especificamente com relacdo ao DIPr, fala-se também de uma conexao especial
(Sonderankniipfung), que aponta para a protecdo daquele a quem um determinado
comportamento deve ser imputado como declaracdo negocial. Dai decorrem modificacGes nas

técnicas de aplicacdo do direito estrangeiro®*.

S&o duas as solugdes principais: ou o interesse do Estado passa para primeiro plano,
ou a protecdo da parte mais fraca estd no centro das preocupagdes. A primeira solucdo foi
adotada pela Franca na legislacdo de 1975 sobre o tema*®. Esta legislacdo destina-se a
proteger a lingua francesa e torna o seu emprego imperativo. A aplicacdo obrigatoria da

lingua francesa esté limitada, todavia, ao territério francés e destina-se, sobretudo, a proteger

*! \eja a redagéo do CDC brasileiro: “Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo néo obrigardo
os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s
respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.”

#2 Destaca-se com relacdo aos contratos entre ausentes, a doutrina de Claudia Lima Marques (MARQUES, A
Protecdo..., p. 44-46) sobre o comércio eletrdnico.

#3 JAYME, O risco..., p. 20.

% JAYME, O risco..., p. 16.
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o consumidor francés. E ainda incerto o ambito de aplicacdo desta legislacio no comércio
internacional, mas pode afirmar-se que sempre que ela seja aplicavel se devem excluir as
normas gerais de direito internacional privado. O uso da lingua nacional torna-se objeto da
ordem publica. A vontade das partes tem que passar para segundo plano. Ja a segunda
solucdo para o risco linglistico protege a parte desconhecedora da lingua do contrato. O
exemplo esta nos Estados Unidos, no estado da Califérnia, onde vivem milhdes de habitantes
que falam espanhol. Assim, encontra-se muita jurisprudéncia existente sobre a protecdo
especial do consumidor nos casos em que as partes discutem acerca de clausulas de condi¢Ges

gerais formuladas em inglés**®,

Diante do exposto, algumas ponderacfes devem ser feitas quanto ao Direito Brasileiro.
N&o se encontram na LICC regras sobre a defesa do consumidor, nem mesmo sobre 0 risco
linglistico. Encontra-se, contudo, no Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, no artigo
31*', a necessidade da oferta estar em lingua portuguesa. Considerando-se, ainda, o conceito
homogéneo de vulnerabilidade no ambito dos paises do Mercosul, conforme ja ressaltado,

448

verifica-se, também, que todos apresentam em suas leis de defesa do consumidor™™ o respeito

5 Lol 75-1349, 31/12/1975, relative a [l'emploi de la langue francaise: Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/ListeResultatSimpleTextePlusimp.jsp?ligneDeb=41&laPage=3>
Acesso em: 01 fev. 2006.

“8 JAYME, O risco..., p. 17-18.

M7 «Art, 31, A oferta e a apresentagdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidade, quantidade, composicao,
preco, garantia, prazos de validade, origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a
salide e seguranca dos consumidores.” (grifo nosso)

*8 \/eja a redacdo da lei argentina de defesa do consumidor, “Ley 24.240 — Defensa del Consumidor. Art. 6° —
[Cosas y servicios riesgosos] [...] En tales casos debe entregarse un manual en idioma nacional sobre el
uso, la instalaciéon y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trata y brindarle adecuado
asesoramiento. Igual obligacion regira en todos los casos en que se trate de articulos importados, siendo

los sujetos anunciados en el art. 4° responsables del contenido de la traduccién.” (grifo nosso). A lei
paraguaia apresenta a seguinte redacdo, quanto ao tema: “Ley 1.334/98 de Defensa del Consumidor y sel
Usuario: “Articulo 8°. [...] La oferta y presentacion de los productos o servicios asegurard informaciones
correctas, claras, precisas y visibles, escritas en idioma oficial, sobre su caracteristicas, cualidades,
cantidad, composicién, precio, garantia, plazo de validez, origen, direcciéon del local de reclamo y los
riesgos que presenten para la seguridad de los consumidores, en su caso.” (grifo nosso). A lei uruguaia
também prevé referida obrigacdo: “Ley 17.189 — Dictanse normas relativas a las relaciones de consumo.
Articulo 6° Son derechos bésicos del consumidor: [...] C) La informacién suficiente, clara, veraz, en idioma
espafiol y sin perjuicio que puedan emplearse ademés otros idiomas.” (grifo nosso) Destaca-se, ainda,
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a lingua nacional. De fato, conforme afirma Erik Jayme, ao analisar a legislacdo francesa

sobre o risco lingiiistico**®, o uso da lingua torna-se objeto da Ordem Publica.

A lei brasileira de defesa do consumidor apresenta-se como lei de ordem publica*®,
contudo, nem toda mateéria de defesa do consumidor é matéria de ordem publica internacional.
Relativamente aos paises do Mercosul, por outro lado, constata-se que todos defendem a
protecdo da vulnerabilidade do consumidor e a todos a questdo da informacéo € crucial. Além
disso, a doutrina européia®>* demonstra a importancia da informacgdo enquanto elemento de
vulnerabilidade também no Continente Ocidental Europeu. Dessa forma, sabendo-se que a
Ordem Publica em DIPr refere-se a valores essenciais, de ampla aceitacdo, sustenta-se que a
questdo da informacdo pode definir a Ordem Publica Brasileira de Defesa do Consumidor.
Todo lei, ato ou sentenca estrangeira que atentar contra a busca pela informacdo do

consumidor agride a ordem publica do pais.

Dessa forma, o presente trabalho sugere a possibilidade da redacéo de um artigo sobre

a ordem publica de DIPr Brasileira, nos seguintes termos:

Artigo — Ordem Publica
Ofende a ordem publica brasileira todo ato do fornecedor estrangeiro que
veicule oferta de produto ou servico sabendo ou devendo saber o alto grau
de nocividade ou periculosidade a saude e seguranca do consumidor.
Ofende a ordem publica toda publicidade enganosa ou abusiva de
fornecedor estrangeiro, nos termos do Cédigo do Consumidor Brasileiro.

deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande Sul sobre um contratos de time-sharing, envolvendo nacionais
do Brasil, Argentina e Uruguai, no qual a Desembargadora Relatora Maria Isabel de Azevedo Souza
determinou que nédo obriga promessa de contrato multipropriedade celebrado em lingua estrangeira e do qual
ndo teve ciéncia a parte das clausulas relativas ao uso do imével a ser adquirido, ressaltando a importancia do
ora discutido. Apelagdo Civil n.° 196182760, Rel. Maria Isabel de Azevedo Souza, julgamento em 19.11.1996,
92 Camara Civil, TIRS.

9 JAYME, O risco..., p. 17-18.

#0 «Art, 1° O presente CAdigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos do artigos 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de
suas DisposicOes Transitdrias.”

! FONTAINE, La proteccion..., p. 616-618.



122

Ofende a ordem publica o fornecedor estrangeiro que se prevalece da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, salde,
conhecimento ou condicdo social para impingir-lhe seus produtos e
Servicos.

Ofende a ordem publica todo o ato do fornecedor estrangeiro que importe
tentativa de diminuir a informacdo do consumidor, quanto aos produtos e
Servicos nocivos, potencialmente nocivos ou perigosos a salde e seguranca
do consumidor.

Ofende a ordem publica o oferecimento de produtos e servigos no pais sem
a devida observancia da lingua portuguesa e castelhana sobre todas as
informac6es necessarias a salde e seguranca dos consumidores.

E de destacar que se optou por colocar as linguas portuguesa e castelhana, a fim de
favorecer os consumidores de todo o Mercosul, na linha da teoria defendida pelo jurista Erik
Jayme, ja exposta. A respeito do tema, ainda, refere-se que, na pdés-modernidade, a forca da
norma juridica ndo provém mais do que enuncia a regra como ordem obrigatoria, a qual todos
devem se submeter, mas depende do consenso que reveste. Esse consenso supde que 0S
destinatérios a ela adiram: o direito deve ser negociado, deve ser fruto da deliberacdo
coletiva*?. A anélise do direito comparado permitiu observar haver um consenso quanto ao
fundamento da vulnerabilidade nos paises do Mercosul. O direito de informacdo, assim,

assume a caracteristica de ordem publica internacional no bloco.

B) A protecdo do consumidor independentemente da diversidade: o critério mais

favoravel ao consumidor

Dentro do contexto de mudanga do DIPr, considera-se que a transposicdo de uma
politica de defesa do contratante mais fraco para uma dimensdo jusprivatista internacional

nem sempre encontrou apoio unénime da doutrina, por se acreditar que a funcdo do DIPr se

*2 CHEVALLIER, Vers..., p. 675.
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deveria manter distinta daquela desempenhada pelo direito material®®. Referem os
doutrinadores do Mercosul que, apés a década de 1960, caminhou-se no sentido de repensar 0

método e a idéia de justica no DIPr**,

O mestre francés Bernard Audit**®

refere que uma tendéncia “de fundo” passou a ser
verificada no ambito do DIPr. Dessa forma, duas importantes observac¢des devem ser feitas. A
primeira coloca-se no sentido de que as relacGes privadas internacionais ndo séo unicamente
reguladas pela atribuicdo de uma lei nacional, designada segundo o procedimento tradicional
da regra de conflito. Realmente, o direito positivo tem adotado dois outros metodos: o
unilateralismo, que revela ainda forte vinculo com o método de conflito de leis tradicional, e
em menor grau, 0 que o autor francés chama de “substancialismo ou materializa¢do”, o qual

se afasta do método tradicional. Assim, embora se deva admitir que o método conflitual

bilateral permanece hegemdnico, ele ndo € mais exclusivo.

A segunda observacgdo concerne ao metodo classico em si. Constata-se um recuo da
abstracdo que caracterizava a regra de conflito. Inicia-se um movimento que busca um meio
termo ou uma alternativa entre a justica dos conflitos e a justica do direito material, entre a
certeza e a flexibilidade, numa coexisténcia entre as regras e a abordagem material*®. Assim,
as normas conflituais passam a ser orientadas a perseguir determinados objetivos materiais. E
sem duvida a prote¢do do consumidor baseia-se nessa linha. Vé-se, portanto, que a regra de
conflito apresenta-se na atualidade como um instrumento que permite atingir uma
regulamentacdo determinada das relacGes privadas internacionais. O que se busca € a

satisfacdo de interesses materiais ou governamentais, além de prover as necessidades do

% OLIVEIRA, A proteccéo..., p. 179.

** FRESNEDO DE AGUIRRE, Aspectos..., p. 300.
% AUDIT, Le droit..., p. 422.

6 AUDIT, Le droit..., p. 423.
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comércio e da propria justica nas relacdes internacionais. Frisa Audit*’

, porém, que essa
preocupacdo com a justica aparece mais claramente na doutrina do que na analise das
decisbes da Corte de Cassacdo francesa, por exemplo. Atribui essa atitude ao apego do juiz a

lei, mas acredita na mudanca dessa realidade nos préximos anos.

Assim, é importante analisar as chamadas cldusulas de excecéo, a fim de verificar sua
possibilidade no atendimento dos interesses dos consumidores no plano internacional. Em
geral, as, também chamadas, normas de conexdes abertas tém sido usadas como corretivo
das normas de conexdo classicas. Também sdo indiretas, mas exigem um carater material e
topico para concretizagdo. Repisa-se, representam a tendéncia de tentar encontrar uma ligagdo
entre um critério rigido e a solucdo flexivel, isto é, aquela que toma em consideracdo as
particularidades do caso e que, segundo Pocar*®, representa uma novidade nos sistemas

continentais.

Sao referidos dois tipos de relacdo que privilegiam esse tipo de norma de carater
corretivo: os contratos com consumidores e 0s contratos de trabalho. Ambos séo baseados em
relacOes especiais, que em regra necessitam da protecdo a uma parte considerada mais fraca
na relagdo contratual. Atraves da utilizacdo de conexfes abertas, busca-se contornar a
dificuldade de criar normas sobre a protecdo da parte mais fraca. Da mesma forma como a
excecdo de ordem publica, as clausulas corretivas requerem uma concretizacdo. Ao contrario
da ordem publica, contudo, as clausulas corretivas buscam corrigir a conexdo, nao o resultado

material**®.

T AUDIT, Le droit..., p. 438.
8 POCAR, La protection..., p. 365-366.
9 JAYME, Métodos..., p. 263.
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Cita-se de exemplo de norma de conexo aberta o artigo 4, 1*° da Convencdo de

Roma. O artigo determina que a relagdo contratual devera ser regulada pela lei do pais com o
qual apresenta conexdo mais estreita, admitindo, muito excepcionalmente, o dépecage*®* do
contrato, nos casos em que as partes de um mesmo contrato apresentem conexdes mais

estreitas com leis de paises diferentes. Conforme Fabiane Azevedo®®?

, @ Convencdo de Roma,
ao adotar a regra dos vinculos mais estreitos, descartou a antiga solu¢do alema no sentido de
que, na situacdo em que a vontade hipotética das partes — isto é, o centro de gravidade do
contrato — ndo puder ser definida, procede-se a um dépecage do contrato e submete-se cada
uma das obrigacdes a lei do pais onde deva ser executada, cumprida. Assim, a Convencao

visivelmente adere ao principio da proximidade, mediante o qual uma relacao juridica deve

ser regida pela lei do Estado com que ela mantém os vinculos mais estreitos.

%0 «Art, 4. Lei aplicavel na falta de escolha 1. Quando a lei aplicavel ao contrato néo tiver sido escolhida nos
termos do artigo 3, o contrato é regulado pela lei do pais com o qual apresente uma conexdo mais estreita.
Todavia, se uma parte do contrato for separavel do resto do contrato e apresentar uma conexao mais estreita
com um outro pais, a essa parte podera aplicar-se, a titulo excepcional, a lei desse outro pais. 2. Sem prejuizo
do disposto no n. 5, presume-se que 0 contrato apresenta uma conexao mais estreita com o pais onde a parte
que esta obrigada a fornecer a prestacao caracteristica do contrato tem, no momento da celebracdo do contrato,
a sua residéncia habitual ou, se se tratar de uma sociedade, associagdo ou pessoa colectiva econdmica ou
profissional dessa parte, 0 pais a considerar serd aquele em que se situa ou seu estabelecimento principal ou,
se, nos termos do outro, a prestacdo devera ser fornecida por estabelecimento diverso do estabelecimento
principal, o da situacdo desse estabelecimento. 3. Quando o contrato tiver por objecto um direito real sobre um
bem imével, ou um direito de uso de um bem imdvel, presume-se, em derrogacdo do disposto no n° 2, que o
contrato apresenta uma conexdo mais estreita com o pais onde o imovel se situa. 4. A presuncdo do n° 2 ndo é
admitida quanto ao contrato de transporte de mercadoria. Presume-se que este contrato apresente uma conexao
mais estreita com o pais onde o imdvel se situa. 5. A presunc¢do do n° 2 ndo é admitida quanto ao contrato de
transporte de mercadorias. Presume-se que este contrato apresente uma conexao mais estreita com o pais em
que, no momento da celebragdo do contrato, o transportador tem o seu estabelecimento principal, se o referido
pais coincidir com aquele em que se situa o lugar da carga ou descarga ou do estabelecimento principal do
expedidor. Para efeitos de aplicacdo do presente nimero, sdo considerados como contratos de transporte de
mercadorias 0s contratos de fretamento relativos a uma Unica viagem ou outros contratos que tenham por
objecto principal o transporte de mercadorias. 6. O disposto no n° 2 ndo se aplica se a prestacdo caracteristica
ndo puder ser determinada. As presunc¢des dos n° 2, 3 e 4 ndo serdo admitidas sempre que resulte do conjunto
de circunstancias, que o contrato apresenta uma conexdo mais estreita com outro pais.”

! Nadia de Aradjo informa (ARAUJO, Contratos.., p. 207-208) que Dépecage ou fracionamento é o
mecanismo pelo qual um contrato ou uma instituicdo séo divididos em diferentes partes, que serdo, cada uma
delas, submetidas a leis diversas. Os contratos internacionais sdo operacdes que, por sua complexidade, podem
estar ligadas a mais de um ordenamento juridico ao mesmo tempo. Conseqlientemente, pode ser utilizada mais
de uma regra de conexdo para cuidar de cada um de seus diversos aspectos, o que implica a utilizacdo do
dépecage.

%2 AZEVEDO, Autonomia..., p. 49-50.
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O conceito de *“conexdo mais estreita” é, por si s6, muito amplo e passivel de
diversas concretizacBes, o que dificilmente se adapta as necessidades de certeza,
previsibilidade e uniformidade das decisfes judiciais. Assim, procurando estabelecer um
critério orientador, sem, no entanto, restringir a flexibilidade da norma, o legislador da
Convencdo de Roma estabeleceu, nos nimeros 2, 3 e 4 do artigo 4, presuncbes sobre a
conexdo mais estreita, sendo aquela prevista no nimero 2 a regra geral e as previstas nos
nimeros 3 e 4 as presuncles aplicaveis a contratos especificos, referentes a imoveis e
transportes de mercadorias*®. E, apesar de o legislador comunitario se socorrer com uma
freqiiéncia cada vez maior da nocdo de *“relacéo estreita” ou de outras nogdes sinénimas,
ainda ndo existe consenso, nem nos ordenamentos juridicos nacionais quando procedem a
transposicdo das diretivas para o direito interno, nem na doutrina, de qual seja a verdadeira

concretizacéo que deva ser dada a este conceito, por enquanto ainda muito vago*®*,

Com relagdo a protecdo do consumidor, igualmente, sera no momento de
concretizacdo de tal tipo de conexdo que se podera estabelecer um resultado mais ou menos
favoravel ao contratante mais fraco. Apenas no caso concreto e a despeito de critérios de
maior seguranca e previsibilidade, sera percebido se a conexao resultante privilegiou ou ndo a

parte mais fraca. N&o se pode, portanto, afirmar com certeza que sera favoravel.

Outra regra de conexdo de carater aberto € a da “prestacdo caracteristica”. Afirma-se
que a prestacdo caracteristica foi a solucdo que se imp6s, quer em razdo da sua simplicidade,
quer por motivos sdcio-econdmicos, ja que, na economia monetaria, uma das prestacdes
contratuais consiste no pagamento de uma determinada quantia em dinheiro, que em nada se

distingue de outras prestacfes monetérias similares cumpridas em outros contratos, ainda que

83 OLIVEIRA, A proteccao..., p. 192-194.
“* OLIVEIRA, A proteccéo..., p. 253.
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465

sejam de tipo diferente™". Ora, sendo a outra prestacdo ndo-monetaria a que permite distinguir

0s contratos entre si e a que exprime a sua funcdo econdmica, entende-se que sera esta
prestacdo — a que caracteriza o contrato — que determinaréa qual a lei que Ihe sera aplicavel*®®.
Contudo, certamente esse critério de conexdo ndo deixa de sofrer criticas, tais como de
auséncia de segurancga juridica, j& que em alguns casos torna-se extremamente dificil

determinar a prestacéo caracteristica de um contrato®®’.

Ressalta Pocar*® que a clausula da prestacdo caracteristica ndo consegue
satisfatoriamente proteger a parte mais fraca no contrato. Como os contratos realizados com
consumidores consistem normalmente no pagamento de soma pecuniéria, ndo sera jamais
utilizada a prestacdo caracteristica para determinar a lei aplicavel e, se for, serd sempre a
prestacdo da outra parte, a parte mais forte. J& Elsa Dias Oliveira refere*® que hé orientacdes
que procuram determinar qual seja a prestacdo caracteristica ndo apenas analisando o tipo
contratual, mas também atendendo a elementos como o desequilibrio de poder contratual
entre as partes contraentes. Considera-se, entdo, que, nos contratos de consumo, a prestacao
caracteristica € aquela devida pelo contratante hipossuficiente, por ser essa a prestacdo que
justifica sua intervencdo. Embora interessante essa sugestdo da autora portuguesa, entende-se
ndo ser a mais adequada, por ser dificilmente implementada. Exige uma compreensdo muito

especifica do magistrado, carecendo, assim, de seguranca juridica.

#5 Novamente destaca-se uma deciséo da Corte Federal Suica, datada de 10 de junho de 1952, R. 1953.390
(Batiffol cita (BATIFFOL, Traité..., p. 638-639), na qual foi estabelecida como lei aplicavel ao contrato aquela
do local de execugdo da prestacdo caracteristica da obrigacdo, a fim de solucionar a diversidade de leis
passiveis de aplicagdo, em virtude do lex loci executionis.

¢ POCAR, La protection..., p. 388-389.

7 D'OLIVEIRA, Jessurun. Characteristic obligation in the draft EEC obligation convention. American Journal
of Comparative Law, 1977, p. 313 apud POCAR, La protection..., p. 390.

8 POCAR, La protection..., p. 390-391.

9 OLIVEIRA, A proteccao..., nota 588, p. 199.
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Destaca-se que tais conexdes abertas sd@o também denominadas de *“clausulas

escapatorias” ou “de excecdo™*"

, no sentido de que funcionam para corrigir eventuais falhas
dos resultados praticos. Assim, deve ser salientado o carater excepcional de tal solucgéo,
revelando a existéncia de conexdes muito fracas com o ordenamento juridico designado pela
norma de conflito classica. Dessa forma, a atuacdo da clausula de exce¢do somente ocorre ao

verificar-se, em concreto, as circunstancias da causa, o que implica ao intérprete tomar em

consideracdo todas as particularidades de cada caso*’.

Com relacdo ao desenvolvimento das clausulas de conexdo abertas nos paises de
tradicdo Common Law, deve-se referir que os tribunais ingleses, a partir do século XIX, e em
decorréncia do desenvolvimento do comércio internacional, passaram a permitir a utilizacdo
do principio da autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel. Assim, passaram a
desenvolver um principio que ficou conhecido como Proper Law, no sentido de que, na
auséncia de definicdo da vontade das partes para indicar a lei aplicavel, deveria o juiz
presumi-la. Para a doutrina inglesa, as partes contratavam sempre com uma lei em mente,

472

cabendo aos tribunais, diante do caso concreto, descobri-la™“. Nesse sentido, valem o0s

guestionamentos trazidos por Vischer*”

, 0S quais denotam exatamente o conflito que passou a
se colocar no ambito do DIPr dos contratos. Deve o contrato ser localizado como um todo e,
assim, questionar-se qual lei (ou qual Estado) governa esse contrato? Ou se deve questionar

apenas qual a lei mais relevante, ou mais apropriada para reger o contrato?

Destaca-se, portanto, essa tendéncia recente de admitir como Gltimo remédio, em caso

de iniqlidade flagrante, que provocaria a aplicacdo da regra de conflito ordinaria, a

410 JAYME, Identité..., p. 44-47.

1 Nesse sentido, a discusséo da doutrina européia acerca da prevaléncia das clausulas abertas sobre as normas
imperativas e vice-versa, trazida por Claudia Lima Marques (MARQUES, A insuficiente..., p. 184-185).

42 ARAUJO, Contratos..., p. 64-65.

8 \/ISCHER, The Antagonism..., p. 16.
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intervencdo de uma clausula de exce¢do permitindo ao juiz retificar a falha (artigo 4, 5, da
Convencdo de Roma). Essa rigidez do método bilateral demonstra que se tem partido de uma
concepcdo classificada como automatica e mecénica das leis a uma concepc¢ao regulatoria das

relacdes juridicas internacionais*’.

Com relacdo aos consumidores, especificamente, cita-se Pocar*’®, o qual pergunta se o
mais eficiente n&o seria simplesmente determinar ao juiz que aplique a lei mais favoravel *®
ao consumidor. Confirma sua suspeita no sentido de que deve o juiz aplicar a lei que seja mais
favoravel ao consumidor dentre as leis de alguma maneira conectadas a questdo. Ressalta
como vantagens do favor consumidor simplificar e esclarecer as respostas, enviando sempre a
legislagdo que garanta o0 maior grau de protecao.

Destaca-se a contribuicdo de Haroldo Vallad&o*”’

quanto a aplicacdo da lei mais
favoravel. Refere o autor brasileiro que o principio da lei mais favoravel apresenta-se muito

antigo e restrito no ambito do DIPr, mas tem tomado vulto e amplitude na atualidade.

" DROZ, Regards..., p. 39.

"> POCAR, La protection..., p. 405-406.

% Ancel e Lequette (ANCEL; LEQUETTE, Les grands, n. 21 — Verdier c.Tasoniero, p. 189) referem uma
deciséo da Corte de Cassagdo Francesa, de 5.12.1949, sobre a aplicacdo da lei favoravel.Trata-se do caso de
uma mulher italiana que deu a luz, em 9.10.1940, a uma filha a quem reconheceu como tal. A crianca, de
mesma nacionalidade que a mée, adquiriu a nacionalidade francesa em 20.05.1943. Antes disso, em 6.10.1942,
uma acdo de investigacdo de paternidade foi intentada perante autoridade judiciéria francesa. Em sua defesa, o
suposto pai alegou que a agdo deveria ser submetida a lei nacional da crianca. Essa apreciacdo, conforme as
regras processuais, deveria ser feita no dia da interposicdo da demanda. Assim, a lei italiana, que proibe a
investigacdo de paternidade, exceto nos casos de rapto ou estupro, seria a aplicavel a questdo. Quando da
apelacdo, os argumentos foram repisados. A Corte acabou decidindo pela lei mais favoravel a crianca, isto é,
pela lei francesa, porque possibilitou o reconhecimento da paternidade e os direitos da crianca,
consequientemente.

4T \VALLADAO, Haroldo. O principio da lei mais favoravel no direito internacional privado. In:
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Curso de derecho internacional. Washington, 1981, p.
522-560, p. 523. Destaca-se que o autor incluiu tal principio em sua proposta de lei sobre a matéria, na década
de 1960, incluindo-o no “Capitulo Ill, Disposi¢Ges de DIPr”. Interessante também destacar que o autor, na
pagina 524, defende ter o principio origem muito remota, ja sendo referido na obra de Hugo Grotius. Nas
Américas, refere que Teixeira de Freitas ja 0 mencionava, 0 que deu origem ao art. 14 Cddigo Civil Argentino:
“Las leyes extranjeras no seran aplicables: 1ro.) Cuando su aplicacién se oponga al derecho publico o
criminal de la Republica, a la religién del Estado, a la tolerancia de cultos, o a la moral y buenas costumbres;
2do.) Cuando su aplicacion fuere incompatible con el espiritu de la legislacion de este Cddigo; 3ro.) Cuando
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Constitui um elemento de conexdo bastante original, pois parte de uma comparagédo
substancial entre a lei do pais onde se levantar a questdo, habitualmente a lei do foro, a lei
nacional, e a lei ou leis estrangeiras que a impregnaram. E conclui-se pela aplicagao da lei que
for mais favoravel, seja a validade do ato, ou a0 menor ou incapaz, ao filho, ao pupilo, ao
alimentado, ao devedor, ao herdeiro legitimo. Refere, ainda, ter tido o principio ampla

aceitacdo no Direito Internacional Privado de Familia*’®.

O autor italiano*”® quer sempre chamar a atencio de que, para que haja uma efetiva
protecdo do sujeito mais fraco da relacdo contratual, deve-se ter presente que muitas vezes
uma soO regra de conexdo ndo se apresenta como Unica solucdo. Deve haver uma aplicacdo
conjunta. Deve-se aplicar, conjuntamente com o método conflitual, um exame material do
conteddo do direito designado pela norma de conflito. Dai a importancia do favor

consumidor.

Refere-se, assim, que o presente trabalho opta por buscar conexdes que assegurem
aplicar a lei, dentre uma pluralidade de opgdes, que se apresente como a mais favoravel ao
consumidor*®. Sabe-se, por outro lado, constituir a escolha da lei mais favoravel uma dificil
tarefa para 0 magistrado. Com efeito, ndo se consegue, in abstracto, definir qual a lei mais

favoravel. Apenas o caso concreto é capaz de fazé-10*".

Elsa Dias Oliveira*® reforca o0 argumento da complexidade de estabelecer qual seja a

solucdo mais favoravel, em virtude do método de comparacdo que deve ser seguido: se deve

fueren de mero privilegio; 4to.) Cuando las leyes de este Cddigo, en colisién con las leyes extranjeras,
fuesen mas favorables a la validez de los actos.” (grifo nosso).

48 \VALLADAO, O principio..., p. 522-526.

" POCAR, La protection..., p. 360.

8 OVERBECK, Les questions..., p. 86.

81 OVERBECK, Les questions..., p. 87.
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ser feita uma comparacgdo entre normas isoladas e relacionadas com a situacdo ou se deve tal
comparacao assumir um carater mais global. O método global apresenta o risco de ser
compreendido como uma desnecessaria comparacdo da totalidade dos dois ordenamentos
juridicos e, mesmo pela renlncia, na pratica, a uma comparacdo abstrata de normas. Ja uma
comparacao regra a regra pode levar o intérprete a perder o enquadramento da estrutura global
em que essas normas se inserem, podendo inclusive chegar-se a conclusfes distintas da
realidade juridica em causa*®.

Nesse sentido, Alfred Overbeck*®*

refere que as solucdes inspiradas em preocupacées
materiais sdo de trés ordens: as regras de conflito podem ser formuladas de maneira a aplicar
a (a) lei mais familiar a pessoa que querem proteger; (b) a lei que determine o resultado
almejado, como a manutencdo de um contrato, o estabelecimento de uma filiagdo ou a
validade de um testamento, ou, enfim, (c) podem deixar uma maior amplitude para as

préprias partes envolvidas determinarem elas mesmas a lei aplicavel*®.

Sem duavida, a classificacdo do referido autor mostra-se extremamente interessante
para o tema da protecdo do consumidor. Conforme visto quando da analise das formas de
protecdo baseadas nas regras cléssicas de DIPr, tem-se defendido a lei da residéncia do

consumidor como solucdo. Diante da classificagdo ora exposta, tal conexdo também

82 OLIVEIRA, A proteccéo..., p. 251.

8 OLIVEIRA, A proteccao, p. 252.

" OVERBECK, Les questions..., p. 75.

“® Ancel e Lequette (ANCEL; LEQUETTE, Les grands..., p. 195) apresentam uma outra classificaco tripartite
sobre normas conflituais de carater material: a) a partir da opgao do legislador, a exemplo do art. 311-16, al. 2
do Cadigo Civil Francés (“la Iégitimation par autorité de justice est régie, au choix du requérant, soit par la
loi personnelle de celui-ci, soit par la loi personnelle de I’enfant™); b) a partir da atuacdo do magistrado
perante uma pluralidade de leis, a exemplo do art. 5 da Convencéo de Roma, a respeito dos consumidores, ja
referido; ¢) a partir de uma regra que leva em consideragao outras regras, a exemplo do art. 311-17 do Cédigo
Civil Francés (“la reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité est valable si elle a été faite em
conformité, soit de la loi personnelle de son auteur, soit de la loi personnelle de I’enfant™). Assim, os
resultados materiais buscados pela regra — a validade e o reconhecimento da paternidade ou maternidade — sdo
obtidas se uma das duas leis 0s consagrar.
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demonstra um carater material (lei mais familiar). E de observar, contudo, que a solugio é
criticada porque ndo necessariamente a lei mais familiar ao consumidor sera a mais protetiva.
Além disso, também se alega que o consumidor ndo conhece em regra sua lei, nem qualquer
outra lei, tornando tal critério sem efetiva fungdo. A outra maneira materialmente orientada de
elaborar uma norma protetiva seria estabelecer um resultado almejado. Sem duavida, o

critério da conexdo mais favoravel ao consumidor enquadra-se nessa hipotese.

Questiona-se, entdo, a possibilidade de enquadrar uma norma de prote¢do do
consumidor também na terceira hipotese, isto é, unir todas as possibilidade de protecdo
material apresentadas pelo autor Overbeck em seu curso de Haia. Conforme ja referido,
defende-se a presenca da autonomia da vontade, mesmo nas relagfes de consumo: certamente,
porém, de forma limitada, orientada. Independentemente da diversidade de leis ou de critérios
de conexdo, é possivel atingir a lei que mais favoreca o consumidor. Dai a importancia das

conexdes alternativas.

a) As conexdes alternativas

Conforme, entdo, ja ressaltado, enquanto a regra de conflito tradicional se apresenta
indiferentemente ao contetdo das leis em andlise, ha numerosas regras de DIPr que tém se
afastado desse principio. Destaque-se que esse afastamento resulta da estrutura desse novo

tipo de regras, nas quais prevalecem as conexdes alternativas, subsidirias ou cumulativas*®.

*8 \sale referir uma classificacdo das normas de DIPr, elaborada por Werner Gosdschmidt (GOLDSCHMIDT,
Sistema..., p. 189-192), a partir do ponto de conexdo que apresentam. Podem ter conexdo ndo-cumulativa
simples, tais como aquelas que aplicam uma lei a um determinado aspecto, tais como a conexdo sobre
propriedade ou posse, que determina a lei do lugar onde esta situado o imével, por exemplo (art. 8° da LICC.).
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Nos dois primeiros casos, a regra tende a favorecer um resultado. Constata-se que elas séo
de natureza mista porque compostas de um elemento de conexdo e de um elemento

substancial. Por isso também denominadas regras de “conflito com coloragdo material”*®’.

Enfim, as pedras angulares do direito interno passaram a ter uma influéncia sobre a
concepgdo das regras de DIPr, ampliando ao interior desse ramo uma idéia de protecao que se
encontrava no seio do direito material. Advém dai o desenvolvimento do principio do favor

leasi*®® bem como certas opgdes legislativa e convencional em matéria de alimentos*®°.

Portanto, a regra € diretamente substancial quando visa a protecdo de uma categoria de
pessoas reputadas em situacdo de vulnerabilidade. Assim é o artigo 311-18*®° do Cédigo Civil
Francés sobre alimentos, sendo que a lei que rege a obrigacdo de presta-los pode ser tanto a da
residéncia do alimentando, como a da residéncia do devedor, a escolha do primeiro.

Também os trabalhadores e os consumidores sdo beneficiados por essa técnica subsidiaria®®".

A conexdo pode ser ndo-cumulativa condicional, subdividida em subsidiaria ou condicional. A n&o-
cumulativa condicional subsidiaria, ocorre quando a norma indireta apresenta apenas um ponto de contato,
mas refere-se também a um segundo (ou subsequiente) caso a conexdo ndo se perfectibilize. Ja na conexdo
ndo-cumulativa condicional alternativa a norma indireta oferece varios pontos de contato, dentre os quais a
eleicdo vai decorrer da livre vontade das partes (autonomia da vontade) ou em virtude de um fato determinado
pela regra geral a favor do direito mais favoravel em determinado aspecto (favor legis). Podem, por outro lado,
as normas terem conexdes cumulativas, quando a una sO questdo, se aplicam varios lei. Subdividem-se em
iguais e desiguais. As cumulativas iguais ocorrem quando uma mesma questdo é submetida a diferentes leis,
de forma independente uma da outra; assim, apenas uma coincidéncia entre as leis aplicaveis permite chegar a
uma solucéo positiva. (art. 2 da Convencdo de Haia sobre Separagéo e Divdrcio). J& as cumulativas desiguais
consistem em aplicar a uma questdo apenas um direito que, inobstante, est4 submetido & comparagdo de um
outro direito, que serve de guia. Por exemplo, o autor cita o0 artigo 2 ° da lei de 14 de julho de 1891, na qual um
co-herdeiro francés deve herdar no estrangeiro, pelo menos, o que herdaria se o direito francés fosse aplicavel.

87 AUDIT, Le droit..., p. 427.

8 Claudia Lima Marques (MARQUES, Novos rumos..., p. 79) refere que, na Alemanha, a jurisprudéncia e a
doutrina desenvolveram a chamada teoria da ubiqliidade, através da qual, seguindo o principio da “lei mais
favoravel a vitima”, podem ser aplicaveis tanto a “lei do lugar onde o fato ocorreu” como a “lei do lugar onde
seus efeitos se fizeram sentir”, em matéria de delitos.

% RAMOS, La protection..., p. 205.

0 «Article 311-18 L’action a fins de subsides est régie, au choix de I’enfant, soit par la loi de sa résidence
habituelle, soi par la loi de la résidence habituelle du débiteur. ”

1 A redacdo do art. 5 da referida Convengdo de Roma também apresenta-se nesse sentido. Repita-se, assim, de
forma adaptada, parte sua redacgdo : “Art. 5 Contratos celebrados com consumidores [...] 2. N&o obstante o
disposto no artigo 3 (liberdade de escolha), a escolha pelas partes da lei aplicavel ndo pode ter como
consequéncia privar o consumidor da proteccdo que lhe garantem as disposi¢des imperativas da lei do
pais em que tenha a sua residéncia habitual. [...]”. (grifo nosso)
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Na Convencdo de Roma, por exemplo, isso é feito através da combinagdo de uma conexao
imperativa — residéncia habitual do consumidor — e de uma possibilidade de derrogacéo, pela

autonomia da vontade, em favor da pessoa a ser protegida“®.

Dessa forma, uma possibilidade mostra-se através de um elenco de critérios objetivos

de conexdo alternativamente dispostos. Segundo Overbeck®®

, & conexao alternativa mais
difundida apresenta-se com relagdo & forma dos atos juridicos***. O principio locus regit
actum*® encontra-se geralmente admitido de forma facultativa, isto é, pode-se observar a lei

local ou a lei que rege a substancia do ato. Assim, pode ser aplicavel, por exemplo, a lei do

lugar de conclusdo do ato, ou, ainda, em matéria contratual, pelo critério subjetivo da vontade

92 AUDIT, Le droit..., p. 429-430.

% OVERBECK, Les questions..., p. 82.

% Relativamente aos consumidores, observe-se a redacéo da Convencéo de Roma: “Art. 9. Requisitos de forma.
1. Um contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo pais é formalmente valido desde que
preencha os requisitos de forma prescritos pela lei reguladora da substancia, aplicavel por forca da presente
convencdo ou da lei do pais em que foi celebrado. 2. Um contrato celebrado entre pessoas que se encontram
em paises diferentes é formalmente valido, desde que preencha os requisitos de forma prescritos pela lei
reguladora da substancia, aplicavel pro forca da presente convencdo ou da lei de um desses paises. 3. Quando
0 contrato € celebrado por um representante, o pais a tomar em consideracdo para efeito de aplicacdo dos n.°s 1
e 2, é 0 pais em que os poderes representativos sdo execidos. 4. Um acto juridico unilateral relativo a um
contrato celebrado ou a celebrar é formalmente valido, desde que preencha os requisitos de forma prescritos
pela lei que regular a substancia do contrato, aplicavel pro forca da presente convencdo ou da lei do pais em
que esse acto é praticado. 4. Um acto juridico unilateral relativo a um contrato celebrado ou a celebrar é
formalmente valido, desde que preencha os requisitos de forma que prescrito pela lei que regular a substancia
do contrato, aplicavel por forga da presente convencao ou da lei do pais em que esse acto é praticado. 5. O
disposto nos nimeros anteriores ndo se aplica nos contratos que caem no ambito de aplicacdo do artigo 5,
celebrados nas circunstancias enunciadas no n.° 2 desse artigo. A forma desses contratos é regulada pela lei do
pai em que o consumidor tem a sua residéncia habitual. [...]” (grifo nosso).

% Interessante observar os apontamentos de Bevilagua (BEVILAQUA, Principios..., p. 170-172) sobre as
origens histdricas do principio locus regit actum: “A sua origem, esta definitivamente averiguado, ndo remonta
ao direito romano, apesar do argumento que se tem querido tirar do fr. 34, D. 50, 17 e de outras passagens do
Corpus Juris. Formulou-a muito mais tarde BARTHOLO e consagraram-na os seus discipulos. Os estatutéarios
reconheceram a sua necessidade e os modernos, divergem quanto a sua extensao, acham-se de acordo quanto a
importancia que ela tem nas relacBes internacionais de ordem privada. Bem se compreende que o direito
feudal comecasse opondo obstaculos a que a forma de um ato, estabelecida de acordo com a lei de um lugar,
fosse respeitada além dos limites territoriais da soberania da qual emanava essa mesma lei, mas a necessidade
venceu aqui as prevencdes e se admitiu que as leis referentes a forma dos atos tivessem efeito extraterritorial.
[...]. Mais tarde prevaleceu a idéia de que os estatutos referentes a forma eram reais, porém, continuou-se a
dar-lhes por fundamento a necessidade do comércio e o interesse pratico. Esta necessidade pratica parece ter
exclusivamente impressionado autores modernos [...], em virtude do direito de soberania a lei do lugar se
impde a quem nele se acha, portanto a forma dos atos ndo pode ser outra sendo a do lugar onde se realizam.”
Também Werner Goldschmidt (GOLDSCHMIDT, Sistema..., p. 189-190) refere que a conexdo do locus regit
actum enquadra-se na situacdo de alternativa, com possibilidade de escolha pelas partes.
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das partes. Outro exemplo trazido pela doutrina refere-se & Convencéo de Haia*®, de 1961,
sobre o conflito de lei em matéria da forma das disposicGes testamentarias, prevendo

numerosas alternativas no espaco e no tempo.

Por fim, refere-se a técnica das conexdes alternativas, nas quais € indicada mais do
que uma lei na norma de conflito, sendo dada preferéncia aquela que assegura um

497

determinado resultado material que se pretende obter™’, sem divida de especial interesse na

defesa do consumidor. Nesse sentido, defendendo as conexfes alternativas para 0 caso,

498

posiciona-se 0 autor argentino Toniollo™®, segundo o qual é preciso partir sempre da

residéncia habitual do consumidor. Também deve ser oferecida ao consumidor a possibilidade

de optar pela lei do estabelecimento principal ou residéncia do fornecedor*®.

Quanto ao lugar de celebracdo do contrato (lex loci celebracionis), o autor cré que essa
conex&@o perde espaco para a do lugar de aquisicdo do produto, a ndo ser que se criasse uma
regra que unisse as duas conexdes: o lugar de aquisi¢do do produto, quando coincida com o
lugar de celebracéo, e seja possivel identificar-se este ultimo. Assim, também o direito do
lugar de celebracéo, interpretado como o lugar de aquisi¢éo, deveria constituir uma faculdade
do consumidor. Ressalte-se, porém, que o lugar do efetivo cumprimento se sobressai ao lugar
de celebracdo, por favorecer mais o consumidor’®. Com relagdo a autonomia da vontade,
conforme se viu, a proposta de Toniollo € manté-la também com relacdo ao consumidor,

porém a partir de determinados limites, isto é, o consumidor opta, dentre as solucles

% Dispde o art. 1° “Article 1 A testamentary disposition shall be valid as regard form if its form complies with
the internal law: a) of the place where the testator made it, or; b) of a nationality possessed by the testator,
either at the time when he made the disposition, or at the time of his death, or c) of a place in which the
testator had his habitual residence either at the time when he made the disposition, or at the time of his death,
or e) so far as immovable are concerned, of the place where they are situated [...]”

“T OLIVEIRA, A proteccéo..., p. 295.

% TONIOLLO, La proteccion..., p. 102.

9 TONIOLLO, La proteccion..., p. 100.

%00 TONIOLLO, La proteccion..., p. 102.
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propostas, por aquela que Ihe seja mais favoravel. A doutrina mais recente de Claudia Lima

1 também defende conexdes flexiveis, indicando a lei do domicilio do consumidor

Marques
como aplicdvel, mas permitindo ao juiz aplicar a lei limitadamente escolhida pelas partes no

contrato, caso esta seja mais favoravel ao consumidor.

Do ponto de vista simplesmente metodoldgico, afirma a doutrina®? que as regras
alternativas sdo suscetiveis de superar as dificuldades quanto a determinagdo da lei mais
favoravel. A questdo, porém, estd em saber se 0 juiz pode invocar ele mesmo uma lei que
estima a mais favoravel ou discutir a escolha expressa pelo interessado, ou ainda, determinar a
lei que Ihe convém para aplicar as consequéncias de uma nulidade até que alguma daquelas
designadas ndo validem a situacdo. Realmente, a eficacia das conexdes alternativas dependera
notadamente da questdo de saber se o juiz deve ou ndo aplicar de oficio a regra de conflito
que julgar indicada®. Nesse sentido, destaque-se a discussdo jurisprudencial suica e alema,
em matéria de atos ilicitos, questionando-se da possibilidade da parte lesada poder escolher a

lei mais favoravel ou se deve o juiz, de oficio, determina-1a>*,

Vé-se, pois, que aqui se retoma uma discussdo que permeia o DIPr contratual desde
seus primdérdios. Ocorre que, conforme abordado por Henri Battifol, os defeitos da aplicacédo
da lex loci executionis fizeram com que a jurisprudéncia desenvolvesse a idéia da “prestacdo
caracteristica” para corrigir a possibilidade de dépecage®™. Assim, um dos argumentos
favoraveis a adocdo da autonomia da vontade em DIPr, segundo ja ressaltado, foi exatamente
que as partes determinassem qual a prestacao caracteristica, em outras palavras, que as partes

determinassem a lei que estivesse mais conectada a seus interesses. Dai o0 surgimento das

1 MARQUES, Confianga..., p. 445.

502 AUDIT, Le droit..., p. 430.

%03 OVERBECK, Les questions..., p. 82.

504 OVERBECK, Les questions..., p. 89-90. Também a respeito do tema, MARQUES, Novos rumos..., p. 79.
505 BATIFFOL, Traité..., p. 638-639.
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conex0es alternativas, tais como a dos vinculos mais estreitos, a fim de determinar a lei

aplicavel na falta de escolha.

No momento, discute-se a questdo da lei aplicAvel ao contrato pelo angulo
determinado a partir de critérios advindos do direito material. Isso significa que a presenca de
vulneraveis desloca um pouco o eixo da discussdo, mas nao totalmente. A doutrina, ao exaltar
as conexdes alternativas como facilitadoras na defini¢do da lei mais favoravel, posicionam-se
no sentido de que a possibilidade de o juiz declarar aplicavel uma lei que ndo é aquela dos
vinculos mais estreitos vai ao encontro daquela que parece ser a diretiva fundamental da
solucéo de conflito de leis®®. Portanto, a dificuldade esta em definir quantos critérios devem
conjuntamente estar agindo para determinar a lei mais favordvel ao consumidor. A resposta
parece estar realmente na juncdo do critério objetivo (determinado através da lei), do
subjetivo (possibilidade das partes escolherem) e do aqui denominado imperativo (atuagédo do

magistrado).

Entende-se, portanto, que esse papel deve ser exercido em ultima analise pelo
magistrado. Podem, sim, as partes determinarem, a partir dos limites estabelecidos pelas
conex0des alternativas dadas pelo legislador, qual a lei aplicavel. Contudo, o magistrado
sempre deve coordenar essa escolha. Dai advém a importancia das chamadas regras ou

normas de aplicacdo imediata, Gltima ratio do sistema, adiante analisadas™".

Antes, porém, destaca-se 0 aspecto pds-moderno da norma de conexdes alternativas.

Diz-se que o direito pds-moderno se opde em relacdo ao direito moderno através de dois

506 AUDIT, Le droit..., p. 430.
507 Destaca-se, nesse sentido, discussdo trazida por Claudia Lima Marques (MARQUES, A insuficiente..., p.
184-185) acerca da prevaléncia ou ndo do art. 5 da Convencdo de Roma (favor consumidor) sobre o art. 7
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importantes aspectos: o pluralismo que se opGe a unidade e a diversidade, a hierarquia; mas
também a regulacéo que se opde & coacio, e a adaptabilidade que se opde & estabilidade®®. E,
sem duvida, as normas de conexdes alternativas representam muito bem essa pluralidade e

essa busca pela adaptacao prépria do direito pds-moderno (ou hiper-moderno, num sentido da

possibilidade de solugdes).

O direito moderno esteve, como se viu, fundado em uma concepg¢do monista: o Estado
atuava enguanto Unica fonte da normatividade juridica, e, por conseqiiéncia, havia uma sé
ordem juridica. Assim, as normas juridicas formavam um conjunto coerente, integrado,
monolitico, cujos elementos se encaixam harmoniosamente. Esse fendmeno tomou uma
dimensdo nova nas sociedades contemporéaneas. De inicio, fontes juridicas se multiplicaram.
Isso ndo significa o fim de todo principio de ordem, mas essa ordem é agora fundada sobre a
diversidade mais do que sobre a uniformidade, a hierarquia cede passo a coordenacgdo. Essa
interpretacdo do pluralismo mostra-se, sem ddvida, muito simples: o Estado conserva uma
posicdo central nas relagdes com outras ordens juridicas, as quais impde sua tutela ou

mediacao °®.

(normas imperativas). Refere que a Corte Federal Civil alema tem preferido aplicar primeiramente o art. 5 e
somente depois o art. 7. A jurista, por sua vez, considera essa solu¢do também mais acertada.

%8 CHEVALLIER, Vers..., p. 671-672.

%0 CHEVALLIER, Vers..., p. 673-675.
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b) As normas imperativas

A tendéncia a materializacdo do DIPr também se mostra, através de uma série de
técnicas de regulamentacdo direta e pela elevacdo do numero de vezes em que a lei do juiz
nacional é utilizada, inclusive diretamente. Assim, ao inves de solugdes indiretas, o DIPr
passa a utilizar-se, dentre outras, de solucdes diretas®®. Depois de um longo caminhar da
regra de conflito, as consideragdes substanciais assumem um papel crescente e cada vez mais

reconhecido®’.

O surgimento das normas de aplicagdo imediata deu-se a partir da Primeira Guerra
Mundial, quando a situacdo de crise econdmica fez com que os Estados passassem a editar
regras restritivas a autonomia dos individuos. Nesse sentido, destaca-se a discussdo acerca do
conceito de negdcio juridico, relativamente as mudancas sociais trazidas, especialmente, pelo
fendmeno da industrializacdo, aumentando a intervencdo do Estado nas relagdes privadas.

Assim, 0s juizes comecaram a utilizar normas intervencionistas em suas decisdes™"2.

Ressalta-se, entdo, o papel de importancia dado ao poder discricionario do juiz, sobre
o qual é dificil estabelecer um padrdo de previsibilidade de grande alcance para as partes
envolvidas no comércio internacional. Realmente, as regras de conexao tradicionais permitem

verificar o ponto de contato previamente. JA& com as normas de aplicacdo imediata, nem

510 JAYME, Identité..., p. 44-45.
11 AUDIT, Le droit..., p. 423-424.
52 RAMOS, La proteccion..., p. 211-212..
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sempre € possivel caracterizar de antemé&o os critérios que dao a norma sua imperatividade e a

alcam ao patamar de uso imediato **.

O chamado *“substancialismo ou materializacdo”, portanto, é entendido como a
possibilidade de o juiz confrontar a solucdo advinda da regra de conflito com uma regra ad
hoc, a partir das leis e seus resultados para o caso. Aplicam-se regras materiais, que fornecem
diretamente a regulamentacdo de uma determinada relacdo, independentemente das leis
internas com as quais essa relacdo também apresente contato. Desse ponto de vista, essas
regras podem ter origem estatal ou origem na pratica internacional. Assim, as regras materiais
séo formuladas pelo legislador ou por uma convencdo internacional, tal como a Convencdo de

Viena de 1980 sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias®*“.

Sdo, entdo, denominadas normas de aplicacdo imediata, porque fixam seu proprio
campo de aplicacdo em razdo dos valores juridicos a que visam proteger. Equiparando a
relacdo internacional a uma relagdo interna, na medida em que correspondem a normas
materiais, muitas vezes sdo formuladas para reger determinadas situacbes no ambito do
foro™™®. Pode-se, assim, estabelecer uma distingdo entre o DIPr Material, que apresenta

diretamente solucGes para reger uma situacao juridica internacional, e o DIPr Conflitual, que

513 BELANDRO, Rubem. Las normas de aplicacién immediata em la doctrina y em el derecho positivo, in
Revista de la Facultad de Derecho, n. 8, 1995, p. 47-48 apud ARAUJO, Contratos..., p. 38-39

514 AUDIT, Le droit..., p. 445. A respeito da Convencdo de Viena, veja-se FRADERA, Vera Maria Jacob de. O
conceito de inadimplemento fundamental do contrato no artigo 25 da lei internacional sobre vendas, da
Convengdo de Viena de 1980. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 11, p. 55-66,
1996; MARTINS-COSTA, Judith. Os principios informadores do contrato de compra e venda internacional na
Convengdo de Viena de 1980. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 11, p. 40-54,
1996; VICENTE, Dério Moura. Desconformidade e garantias na venda de bens de consumo: a airectiva
1999/44/CE e a Convencéo de Viena de 1980. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 12, n. 48, p. 9-
30, out./dez. 2003; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Caveat venditor? a Diretiva 1999/44/CE do
Conselho e do Parlamento Europeu sobre a venda de bens de consumo e garantias associadas e suas
implicacdes no regime juridico da compra e venda. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 43, p. 21-
56, jul./set. 2002.

515 JACQUES, Direito..., p. 96.
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resolve a questdo apenas de forma indireta, pois somente a lei interna indicada podera dar a

solugao®™® .

A respeito dos métodos de uniformizacdo de normas materiais de DIPr, vale citar a
tentativa da ONU, na década de 1960, de unificacdo do direito — forma que se acreditava
capaz de trazer resultados **’. Segundo o autor italiano Antonio Malintoppi®'?, a Comisséo de
Direito Internacional das Nag¢bes Unidas preocupava-se também com o DIPr, no sentido da
unificacdo desse ramo do direito, e mais especialmente, com a elaboracdo de normas materiais
uniformes para a regulacdo do comércio internacional. N&o havia interesse na unificacdo das
normas de conflito, mas sim a elaboracdo de normas materiais uniformes. Mesmo assim, ja se
constatava a relagdo existente, em termos técnicos e estruturais, entre a unificacdo do DIPr no
sentido tradicional-conflitual e o DIPr material, a qual originaria um novo DIPr, que ora se

analisa.

Por outro lado, ha referéncia no sentido de que o desenvolvimento de um DIPr com
regras materiais pode levar a um antagonismo entre o direito conflitual e o direito uniforme. A
solucdo, porém, vem através de uma combinacdo entre os dois processos, inclusive com a
combinacéo destes com outros®'®. De fato, o n(icleo essencial da relacdo entre o DIPr indireto

e 0 material esta no mutuo objetivo de regular os fatos sociais interligados, mas pertencentes a

56 RAMOS, La protection..., p. 198.

*7 Quanto a crenca de que a unificacdo das normas de DIPr resolveriam a insuficiéncia do método cléssico,
refere-se que, como conseqiiéncia das tendéncias internacionais, também encontrou apoio nos paises latino-
americanos. De fato, j& em 1875 um Chanceler peruano organizava um “Congresso de Plenipotenciarios
Jurisconsultos”, a fim de discutir a possibilidade da unificacdo do direito americano. Nesse sentido, PARRA-
ARANGUREN, Gonzalo. La importancia del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) en la futura uniformidad juridica del hemisferio americano. In: ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Curso de Derecho Internacional 1992, 19. Washington, 1996, p. 183-218, p.
206-207.

*8 MALINTOPPI, Antonio. Le Nazioni Unite e la unificazione internazionale del diritto interno. Rivista di
Diritto Internazionale, Milano, v. 48, n. 2, p. 242-251, 1965, p. 243-244.

519 OVERBECK, Les questions..., p. 70.
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diversos ordenamentos juridicos"®. Citam-se, a titulo de exemplo dessa preocupagdo das

Nagcdes Unidas, os convénios estabelecidos com o0 UNIDROIT *?* e a Conferéncia de Haia**.

Pois bem, as normas materiais de aplicacdo imediata, por sua importancia e intimo
contato com os interesses governamentais ou de ordem publica de um pais, devem ser
seguidas por todos e em todas as relacfes privadas que apresentem forte relagdo com o pais.
N&o importa se s@o nacionais ou estrangeiras: tais leis devem ser aplicadas, sem precisar
passar pelo método localizador do DIPr, pois as também chamadas lois de police devem ser

aplicadas de forma genérica e extraterritorial®®.

A teoria e a pratica das leis de policia constituem um dos desenvolvimentos mais
importantes no DIPr europeu, no curso da segunda metade do século. Do ponto de vista
comparativo, esse desenvolvimento representa o interesse de constituir um ponto de encontro
entre o DIPr continental e a teoria americana do governmental interest analysis*?*. A lei de
policia constitui uma disposicdo interna aplicada a uma situagdo internacional sem
consideracdo da lei que seria “normalmente aplicavel”, segundo uma regra de conflito. Trata-

se, portanto, de um sacrificio em ambito internacional as necessidades de ordem

520 MALINTOPPI, Le Nazioni..., p. 244.

521 Com relagéo ao Instituto para Unificacdo do DIPr — UNIDROIT — ndo se pode deixar de mencionar seus
Gltimos trabalhos, no sentido de organizar um conjunto de principios relativos aos contratos internacionais,
pois decididamente foram excluidos os consumidores de tal regulamentagdo. Tal decisdo deveu-se a
regulamentagdo especial dada aos consumidores, em virtude de sua vinculagdo & ordem publica dos paises,
conforme licdo de PARRA-ARANGUREN, La importancia..., p. 183-218.

522 MALINTOPPI, Le Nazioni..., p. 249/50.

522 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. Aspectos generales del sector del derecho aplicable. In: FERNANDEZ
ARROYO, Diego P. (Coord.). Derecho internacional privado de los estados del MERCOSUR: Argentina,
Brasil, Uruguay e Paraguay Buenos Aires: Zavalia, 2003, p. 257-314, p. 302.

524 AUDIT, Le droit..., p. 440-441. O autor Godschmidt (GOLDSCHMIDT, Sistema..., p. 190) refere que nos
paises continentais, tais como Alemanha e Suiga, manifestou-se a “teoria do interesse nacional”. Também a
importante contribuicdo de Vischer (VISCHER, The Antagonism..., p. 16-17), no sentido de que as primeiras
criticas suscitadas pelos autores americanos ao método classico de Savigny decorreram da dificuldade de
realizar os interesses dos estados. Somente num segundo momento a preocupacdo voltou-se para 0s
individuos, enquanto tais: “[...]Their prime concern is not so much the position of the individual, facing
confliction rules of different States, but the interest of the States involved and the question whether those
interests will be furthered by application of their rules. This may be the result of the more constitutional
approach of conflicts-solving in the United States.” (grifo nosso).
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interna®®. Nesse sentido, ressalta-se que o caréter intervencionista do Estado nas relacdes
privadas, a fim de tutelar determinadas situacdes, fez por proliferar, conseqientemente, em

ambito internacional, as normas de aplicacéo imediata®*®,

De maneira geral, as leis de policia tendem a protecdo de pessoas consideradas
vulneraveis, tais como 0s mineiros, no passado, ou, hoje em dia, uma vasta categoria de
contratantes: assalariados, segurados, locatarios, consumidores. E a pergunta mais
freqUentemente esta em estabelecer se determinada disposicdo imperativa no direito interno
constitui ou ndo uma lei de policia em matéria internacional®®’. Convém, ainda, questionar, no
caso, se a aplicacdo da disposi¢cdo em detrimento de uma lei de outro modo aplicavel se
justifica para seu objetivo e para as conexdes com a espécie, ou seja, se ela responde a um

interesse estatal efetivo no caso concreto®?®.

Conseqlientemente, se poderia crer na desnecessidade, por exemplo, de um
ordenamento comunitario, como o da Unido Européia ou do Mercosul, disciplinar sobre o
tema, bastando cada pais determinar sua lei de protecdo ao consumidor como norma de
aplicacdo imediata. Os inconvenientes, entretanto, sdo varios. A possibilidade de cada Estado-
membro estabelecer sua lei de defesa do consumidor como norma de aplicagéo imediata

deixaria sem protecdo o consumidor turista — ou consumidor ativo®%.

525 AUDIT, Le droit..., p. 440-441.

%26 Refere-se (DROZ, Regards..., p. 40) que o desenvolvimento das lois de police advieram da teoria do
governmental interests analyses desenvolvida nos Estados Unidos da América. Também aborda o tema,
JACQUES, Direito..., p. 75.

527 \ferifica-se que esta é a preocupacdo trazida por Claudia Lima Marques e Daniela Jacques (MARQUES,
Claudia Lima; JACQUES, Daniela Corréa. Normas de aplicacdo imediata como um método para o direito
internacional privado do consumidor no Brasil. In: ESTUDOS em memoria do Professor Anténio Marques
dos Santos. Coimbra: Almedina, 2005, v. 1, p. 95-133, p. 101), no sentido de estabelecer o que no CDC se
apresenta como ordem publica interna e o que se apresenta como ordem publica internacional.

528 AUDIT, Le droit..., p. 441.

5% Claudia Lima Marques (MARQUES, Some recent..., p. 20) estabelece distincdo entre consumidor ativo e
passivo.
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Realmente, o consumidor turista nacional apenas estaria protegido, quando o juiz
nacional fosse aplicar a lex fori para solucdo do caso. Nao teria como recorrer a lei de seu
pais, jA que sua tutela pressuporia a extraterritorialidade de sua lei, cuja caracteristica é
justamente a territorialidade. Como é o fornecedor estrangeiro quem, em geral, redige 0s
contratos concluidos com os consumidores, provavelmente incluiria a clausula de elei¢do da
sua lei, quando a conex&o fosse a autonomia da vontade, por exemplo. Na situacdo da lei de
execucao do contrato perderia igualmente o consumidor ativo. E, com relacdo a conexdo do
lugar de celebracdo do contrato, ainda assim sairia prejudicado, pois em geral é o fornecedor
que faz suas propostas, sendo normalmente considerado o lugar de celebracdo o do domicilio

do ofertante.

Também deixaria o consumidor sem protecdo, quando o foro provavel de sua demanda
fosse em pais estrangeiro, nos contratos a distancia ou por comércio eletrénico — consumidor
passivo. N@o haveria certeza de que as normas imperativas ou de ordem publica do pais de
domicilio do consumidor seriam aplicadas pelo juiz ou pelo juizo arbitral de outro pais,
excetuando-se, é claro, a possibilidade de convencéo internacional especifica®’. Assim, as
normas de aplicacdo imediata possuem uma eficacia relativa na protecdo do consumidor, ja
que ndo ha uma obrigacdo internacional que recaia sobre os Estados de reconhecer, atender ou

aplicar lois de police de outros paises.

Assim, é de se destacar que quando existir um dado, um fundamento como “de
policia”, em razdo da regra imperativa que se encontra, o direito convencional europeu, por
exemplo, é submetido ao método bilateral para assegurar a aplicacdo global de suas

disposigdes, e formulando uma conexdo especial: a Convencdo de Roma submete assim a

530 As referidas insuficiéncias so trazidas por Claudia Lima Marque: MARQUES, Confianca..., p. 330-331.
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relacdo de consumo a residéncia habitual do consumidor (artigo 5, sob determinadas
condigdes). Nédo se quer deixar de lado, totalmente, 0 método bilateral, j& que restabelece a

harmonia internacional na matéria onde as leis de policia sdo particularmente difundidas®®.

Vale, ainda, esclarecer a diferenca entre a lei resultante da aplicacdo da excecdo de
ordem publica e uma norma de aplicacdo imediata. Como resultado da excecdo de ordem
publica, a aplicacdo da lei estrangeira determinada pela regra de conexao é bloqueada por ser
contraria a ordem publica do foro. Quando se trata de impedimento determinado pelas normas
imperativas, estas impedem até a utilizacdo do método conflitual para se chegar a lei
aplicavel, pois, em face de sua obrigatoriedade, ndo ha que mencionar qualquer escolha®*.

Vé-se, pois, que as normas imperativas devem ser usadas somente nas situacfes em que a

disposicdo é imprescindivel a coeréncia do sistema, devendo intervir pontualmente.

As chamadas lois de police, contudo, podem assumir abertamente uma funcdo que
antes cabia exclusivamente a excecdo de ordem publica. As leis de aplicacdo imediata
substituem a lei estrangeira aplicavel a uma regulamentacdo construida a partir de objetivos
nacionais, embora essa regulamentagdo ndo seja mais identificada com aquela usada no
foro®®, adquirindo um status internacional. De fato, esses novos métodos tém se manifestado
nas relagdes internacionais de objetivos essenciais do foro, e a exce¢do de ordem publica tem

podido ser menos interventiva do que ja foi em outros tempos>**.

531 AUDIT, Le droit..., p. 443.

5% ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e a jurisprudéncia brasileira: lei aplicavel, ordem publica e
clausula de eleicdo de foro. In: RODAS, Jodo Grandino (Org.) Contratos internacionais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 195-229, nota 22, p. 209.

533 LIBCHABER, L’exception..., p. 70.

% LIBCHABER, L’exception..., p. 72.
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No Brasil, por exemplo, ndo ha leis de DIPr referindo a defesa do consumidor. A regra

sobre contratos é a lei de sua constituicdo. Contudo, ha no Brasil um importante caso sobre a
defesa do consumidor que retrata de forma bastante ampla, ndo s6 especificamente a protecao
do consumidor através do DIPr no Brasil, mas o DIPr brasileiro como um todo na atualidade.
Refere-se 0 “caso Panasonic” (Resp 63.981-SP), no qual os magistrados do Superior Tribunal
de Justica consideraram o CDC uma norma de aplicacdo imediata, aplicando-a para proteger
um consumidor brasileiro que havia comprado uma camara filmadora com defeito em Miami,
nos Estados Unidos, e ndo estava conseguindo a reposi¢cdo com a empresa da marca fabricante
aqui no Brasil. Segundo a doutrina que estudou particularmente o considerado leading
case®®, ele retrata a tendéncia dos ordenamentos juridicos ao chamado lexforismo. Embora a
decisdo faca mencdo expressa ao contrato ter sido realizado no exterior, isso ndo é

considerado relevante a ensejar a aplicacdo da norma de conflito da LICC>®.

Vé-se que o método conflitual foi irrelevante para a solu¢do dada pelos julgadores,
mais especificamente a norma de conexdo prevista no artigo 9° da LICC. Com efeito, a
aplicacdo dessa norma levaria a0 exame do que dispde a lei de Miami, local em que o
consumidor firmou o contrato de compra e venda da mercadoria. A aplicacdo do CDC
ocorreria, a titulo de excecdo de ordem publica, caso em que o direito estrangeiro seria
afastado ante a sua incompatibilidade com as concepcdes de justi¢a vigentes no ordenamento
juridico brasileiro. Entretanto, no caso em comento, foi aplicado imediatamente o CDC, o que

faria supor tratar-se do uso do método das normas de aplicacéo imediata®*’.

5% A dissertacdo de mestrado de Daniela Jacques analisa 0s meandros e a extensdo dos efeitos da referida
deciséo no ordenamento brasileiro.

5% JACQUES, Direito..., p. 55-56.

537 JACQUES, Direito..., p. 81-82.
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Representou, pela primeira vez, de maneira incisiva, um questionamento do método
conflitual, demonstrando as razbes pelas quais esse se tornava inadequado para reger
determinadas relagdes internacionais®®. Além do mais, entendeu-se que, a partir da
propositura dessas teorias, 0 DIPr abriu as portas para novas tendéncias e a consagracdo do
método das normas de aplicacdo imediata. Essa solugdo, adotada no caso, poderia defender
uma aplicacdo irrestrita das normas de protecdo do consumidor para todas as relagdes
internacionais como normas de aplicacdo imediata, cujo entendimento é fortemente criticado
pela doutrina por perder de vista o objetivo da harmonia juridica internacional®®, deixando de

lado a protecdo do consumidor turista e do consumidor que vive em pais pobre.

Relativamente as normas de aplicacdo imediata, cita-se, ainda, 0s ensinamentos de
Pocar™*, no sentido de que, assim como a exce¢do de ordem publica, as normas de aplicagdo
imediata, ao constituirem um limite ao funcionamento ou a aplicacdo da regra de conflito,
confirmam uma funcdo protetora do DIPr, que se encontra no proprio conteddo de suas
normas. A doutrina destaca o papel de ultima ratio das soluc¢des, nos casos nos quais ndo se

encontra uma conexao convincente®*.

Também se deve mencionar que o fendmeno das leis de aplicacdo imediata € distinto
das normas materiais especiais para uso internacional, tais como a Convencdo de Viena, por
exemplo, embora todas de carater material. As leis e normas de aplicacdo imediata sdo
exatamente as mesmas de aplicacdo interna, que tém seu campo de aplicacdo estendido

542

internacionalmente™*, enquanto a referida convengéo tem fonte internacional.

5% JACQUES, Direito..., p. 69.

5% MARQUES, A insuficiente..., p. 188-190.

0 POCAR, La protection..., p. 358.

! OVERBECK, Les questions..., p. 73.

2 FRESNEDO DE AGUIRRE, Aspectos..., p. 303.
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Deve-se estabelecer uma distingdo entre as normas de aplicacdo imediata e outro
método também de carater material, especifico da Europa, que sdo as diretivas. A Unido
Européia deu preferéncia ao uso de regulamentos e diretivas para impor ou sugerir normas
materiais™®. Utilizou mais freqlientemente as convencdes para tratar da lei aplicavel as
relagbes de consumo e seu foro. As ultimas diretivas editadas, porém, contém normas de
DIPr***. Destaque-se que o carater pés-moderno das diretivas é bastante presente, ja que
demonstra bem o monismo do direito internacional na atualidade, isto €, a aproximacao entre

o direito internacional publico e o direito internacional privado>®.

Com o desenvolvimento do direito pds-moderno, assiste-se a emergéncia de uma
concepcao marcada por um refluxo dos elementos de coacdo e unilateralidade. Os comandos
juridicos tradicionais tendem a dar lugar as técnicas mais &geis: os textos indicam os objetivos
que sdo desejaveis atender, fixam as diretivas que sdo oportunas seguir, formulam
recomendacOes que se devem respeitar, mas sem lhes dar forca obrigatéria. A norma ndo tem
mais a caracteristica imperativa e sua aplicacdo depende ndao mais da submissdo, mas da

adesdo dos destinatarios®*®.

Nesse sentido, as diretivas estabelecem normas que devem ser incorporadas pelos
sistemas nacionais. De fato, elas expressam uma partilha de atribuicdes e uma colaboracgédo
entre 0 nivel comunitario e o nacional, respeitando as peculiaridades de cada sistema,
porquanto vinculam os Estados-membros destinatarios apenas quanto ao resultado a ser
atingido, deixando as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. Cabe,

assim, aos Estados-membros a escolha do ato juridico de transposicdo da Diretiva: lei,

53 JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de Concorréncia na Unido Européia e no Mercosul. S&o Paulo: LTr,
2006, p. 63-55.

¥ MARQUES, Confianca..., p. 371.

5 JAYME, Identité..., p. 37. No mesmo sentido, BOGGIANO, The contribution..., p. 195.

¢ CHEVALLIER, Vers..., p. 677-678.
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decreto, circular etc®®’, ficando livres para determinar que medidas serdo tomadas para

atender a diretiva.

Trata-se de uma legislacdo pés-moderna, havendo trés textos que assumem simultanea
importancia para resolver os casos®*®: ha a lei nacional, que transpde a diretriz; ha a diretiva
em si e suas normas — porque 0 juiz é livre para interpretar a lei nacional & luz do direito
europeu, logo, da Diretiva; e existem os considerandos — predmbulos semelhantes aos dos
Tratados Internacionais, os quais fixam sua finalidade e sdo importantes porque motivam a

norma internacional.

Erik Jayme traz o exemplo da Diretiva sobre time-sharing ou multipropriedade, a qual
contém uma regra de DIPr. Segundo o artigo 9 dessa normas, os Estados devem tomar as
medidas necessarias para estabelecer a lei aplicavel ao caso, independente de qual seja, ndo
deixando, porém, quem adquire a multipropriedade desprovido da prote¢cdo minimo, advinda
da norma européia. Determina, portanto, um standard de protecdo europeu, quando o imovel

estiver situado no territério de outro Estado da Comunidade®*®.

Por isso se diz que, para harmonizar os direitos dos Estados europeus, as diretivas
“saltam por cima™® das diferentes legislacdes nacionais, impondo um regime de
harmonizacdo minimo, juntamente com as regras do pais de origem. De acordo com a lex
originis, quando um servigo é prestado em um Estado-membro a um destinatario de outro,

este Ultimo se absterad de intervir na referida relacdo, que sera regida em todos seus aspectos

> FRADERA, A circulaggo..., p. 31.

58 JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pés-moderna. Cadernos da Pés Graduacao em Direito
PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 59-69, mar. 2003, p. 64-67.

9 JAYME, Direito..., p. 64/7

50 Expressdo cunhada por GOMEZ-URRUTIA, Marina Vargas. Proteccién internacional de los consumidores,
contratos y comercio eletrénico. In: ORTIZ, Rafael. Comercio eletrénico y proteccion de los consumidores.
Madrid: La Ley, 2001, p. 656
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pela lei do pais em que esteja estabelecido o prestador de servico, cujo controle corresponde

551

em exclusividade ao pais de origem™". Assim, apesar das diferencas com a prépria legislacéo,

ha o reconhecimento da legislacéo interna dos demais paises >*2.

Vé-se, pois, que, através dessas diretrizes, € possivel determinar o escopo de dada
legislagdo, sem que se produzam leis idénticas nos diferentes paises-membros. O carater geral
de tais normas, porém, tem suscitado criticas, no sentido de que tais instrumentos auxiliam na
auséncia de sistematizacdo do ordenamento europeu. De fato, essa harmonia minima leva
parte da doutrina a negar a existéncia de um direito europeu do consumidor, a0 mesmo tempo
em que afirma a desnecessidade de um verdadeiro sistema de protecdo para 0

desenvolvimento do mercado comum daquele continente®>,

A autora espanhola Gémez-Urrutia®*

refere que as deficiéncias do artigo 5 da
Convencdo de Roma sdo resolvidas por essas normas, que comegam a impor padrées minimos
aos paises®. E como h& um sistema de supranacionalidade na Unido Européia, isso se faz

possivel >*°. Refere como exemplo a Lei sobre Condicées Gerais de Contratacido da Espanha

> GOMEZ-URRUTIA, Proteccion..., p. 656.

%52 Denomina-se principio do reconhecimento mutuo, conforme GOMEZ-URRUTIA, Proteccion..., p. 656.

553 WILHELMSSON, Existiria..., p. 188-191.

4 GOMEZ-URRUTIA, Proteccion..., p. 681

5% Guido Alpa traz a experiéncia italiana, informando que em 1993, por exemplo, foi instituida uma comissao
para a protecdo dos consumidores, constituida de uma sub-comissdo especialmente para tratar das clausulas
abusivas. Constituida por professores universitarios e funcionarios do governo, tanto do Ministério da
Relagdes Sociais, como da Justica e da Industria, a fim de estudar e adotar os documentos normativos. Como
resultado, foi elaborado um texto que apresenta ndo apenas as op¢des da Itélia frente a diretiva, como também,
na licdo do renomado autor italiano, as solugGes do pais para eliminar as férmulas as vezes obscuras ou
aproximativas do texto comunitario, em relagdo aos problemas de traducdo para o italiano das versGes
originais em francés e inglés e de diferengas conceituais. Nesse sentido, ALPA, Guido. La protection de la
partie faible en droit italien. In: GHESTIN, Jacques; FONTAINE, Marcel. La protection de la partie faible
dans les rapports contractuels: comparaison franco-belges. Paris: L.G.D.J, 1996, p. 583-590, p. 587-588.

5% Conforme informag@es trazidas por Menezes Leitdo, “desde o Tratado de Maastrich foi transferida para a
Unido Européia a competéncia para legislar em matéria de direitos dos consumidores (artigos 100, c), 129°, a)
e art. 3°%, B e S), assistindo-se simultaneamente a uma europeiza¢do do Direito do Consumo, havendo
igualmente ambicBes de europeizacdo do préprio Direito dos Contratos, através da elaboracdo de principios
similares aos “Restatements” norte-americanos ou mesmo da criacio de um Codigo Civil Europeu”: LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes. Caveat venditor? a Diretiva 1999/44/CE do Conselho e do Parlamento
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(lei 7/13.04.1998), que incorporou a Diretiva 93/3/CE sobre clausulas abusivas, impondo

novos deveres aos fornecedores espanh6is®’.

Embora o carater material e o carater finalistico seja comum as diretivas e as normas
de aplicacdo imediata, a forma de atuacdo, como se viu, é bastante diversa. As diretivas
servem para harmonizar, para colmatar lacunas, enquanto as lois de police representam a
salvaguarda dos valores principais de determinado sistema®®. Dessa forma, se apresentam
essencialmente diversas, e as normas de aplicagdo imediata mostram-se estar na contraméo da

tendéncia de harmonizagao e consenso juridico™®, ja referida.

Para que se caracterize uma norma como de aplicacdo imediata, devem-se analisar 0s
objetivos buscados pelas leis materiais do foro e pesquisar a politica legislativa do mesmo,
considerando-se 0s interesses do Estado e os interesses privados que o Estado busca

|560

proteger em especia Diante dessa realidade, a adogdo das leis de policia como solucéo

para conflitos em DIPr recebeu criticas por significar um retorno ao unilateralismo **".

Porém deve ser afastada essa relacdo, j& que as normas de aplicacdo imediata
convivem com o método conflitual °*%. Relativamente & anélise do Caso Panasonic, no qual o

Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro foi compreendido enquanto norma de aplicaco

Europeu sobre a venda de bens de consumo e garantias associadas e suas implicagcdes no regime juridico da
compra e venda. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 43, p. 21-56, jul./set. 2002, p. 22.

>7 VVeja interessante solucdo alemd (MARQUES; JACQUES, Normas, p. 102), através do art. 29a EGBGB,
dispondo que, mesmo se as normas materiais européias ndo forem as indicadas pelas normas de conflitos de
leis, as diretivas protetivas se aplicam de qualquer forma.

5% RAMOS, La proteccion..., p. 222-223.

% CHEVALLIER, Vers..., p. 677-678.

%0 DROZ, Regards..., p. 41.

%! Tais criticas sdo apresentadas e discutidas por Daniela Jacques (JACQUES, Direito..., p. 148) em sua
dissertacdo de mestrado.

%62 DROZ, Regards..., p. 40.
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imediata, destacam-se as conclusdes de Daniela Jacques®™®, no sentido que, para
ordenamentos juridicos com poucas normas de carater bilateral, com conexdes rigidas e
antigas, como o Brasileiro, o reconhecimento das normas de aplicacdo imediata significa ja
um avango importante para a protecdo do consumidor. O uso das normas de aplicacédo
imediata representa uma orienta¢do no sentido de seguir a denominada tendéncia materialista

no direito internacional privado.

De fato, a superacgdo desse materialismo pode se dar através da adogdo de normas mais
flexiveis, como o favor consumidor. E aqui se refere que cabe ao juiz caracterizar ou ndo uma
norma como norma de aplicacdo imediata. Porém é possivel destacar um possivel rol de
matérias que podem assumir o papel de norma de aplicacdo imediata, tais como as normas de
protecdo do consumidor, relativas a protecdo do patriménio cultural, em matéria de direito do

trabalho, protecdo de menores no direito de familia, entre outras®®.

Entende-se, assim, pela utilizagdo das normas de aplicacdo imediata enquanto ultimo
recurso do sistema internacional de defesa do consumidor. Embora deva haver previséo legal
da possibilidade de recurso a norma, é o juiz quem decide 0 momento de utiliza-la, caso todos

os demais recursos do DIPr da atualidade ndo se mostrarem aptos a proteger o consumidor.

°%3 JACQUES, Direito..., p. 148-150.
%4 JACQUES, Direito..., p. 109.
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CONCLUSAO

A partir do objetivo de contribuir na construgcdo de um DIPr de defesa do consumidor,
analisou o presente trabalho as causas da vulnerabilidade e os remédios para a protecdo do
consumidor nas relacdes internacionais de consumo. A perspectiva através da qual se
buscaram as causas da vulnerabilidade foi exatamente observando as solugdes oferecidas pelo
método classico do DIPr. Entdo constatou-se inicialmente que o sistema de DIPr parte de uma
concepcao liberal, préopria da sociedade individualista moderna, cujo valor essencial esta na

igualdade racional-formal entre os individuos.

O artigo 310 do Codigo Civil francés, de carater unilateral, demonstra as origens da
disciplina, quando o legislador preocupava-se apenas com as hipoteses nas quais deveria
aplicar a sua lei. Fruto desse modelo social, o autor alemao Savigny, com base na comunidade
de direito entre as nacOes, sistematizou a disciplina. Através da teoria da sede da relacdo
juridica, estabeleceu os critérios de conexdes das normas de conflito bilaterais, as quais nao
resolvem a questdo juridica subjacente, mas indicam a lei aplicavel a relacdo. Destaque-se que
ja no século XIX, Savigny>® ressaltava ser o individuo o objeto da disciplina. Os efeitos

praticos da aplicacdo do DIPr classico, porém, ndo se mostraram sempre nesse sentido.

%5 SAVIGNY, Sistema..., p. 207-208.
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A teoria do método conflitual, embora légica e eficiente, nunca deixou de demonstrar

a insuficiéncia do paradigma unicamente formal. O desenvolvimento jurisprudencial da nogéo
de prestacdo caracteristica apresenta-se um exemplo do esforgo em corrigir a mecanicidade da
aplicacdo da regra de conflito bilateral. De fato, a complexidade de enquadrar situacdes
faticas tdo ricas em um sistema l6gico univoco acaba trazendo efeitos ndo previstos, tais como
o0 dépecage do contrato, dificultando a solu¢do juridica ao juiz e as partes envolvidas no caso.
O carater formal do DIPr privilegia, em muitos casos, solucgdes injustas, tais como o referido
caso do reconhecimento de paternidade da crianca de nacionalidades italiana e francesa. Caso
a Corte de Cassacdo francesa néo tivesse desenvolvido um argumento em favor da crianca,

seu direito teria sido afastado pelo método conflitual.

A protecdo do consumidor, por sua vez, exigiu no mundo inteiro uma adequagao do
direito privado para que conseguisse efetivar a tutela, ja que também o direito material, cuja
sistematizacdo ocorreu principalmente através dos Cddigos Civis, desenvolveu-se com base
na igualdade formal entre as partes. Assim, atraves das solucbes oferecidas pelo DIPr
tradicional para a protecdo do consumidor, foi possivel mais claramente perceber as
insuficiéncias da disciplina diante de situagdes que exigem especial tutela. A lei da residéncia
habitual ou o foro do domicilio do consumidor sdo as solucBes trazidas pelas normas
indiretas. Percebeu-se, ainda, que também a excecdo de ordem publica pode atuar em
beneficio do consumidor. As criticas, porém, quanto a essas solugdes sdo no sentido de que as
conexdes objetivas podem, nem sempre, trazer a maior protecdo ao consumidor. Ja o recurso a
ordem publica pode deixar sem protecdo o consumidor nas circunstancias nas quais o juiz da
causa dela ndo se valha, ou o direito do foro ndo seja o mais favoravel. Além disso, a
territorialidade dessa solucdo acabaria obscurecendo a principal virtude do método classico: o

respeito a legislacdo estrangeira.
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Nesse sentido, ganha relevancia o duplo papel ou a dupla face da autonomia da
vontade. No ambito das relacfes privadas em geral, especialmente as de carater comercial, €
possivel constatar a eficiéncia dessa solucdo, ja que as partes podem escolher a lei que melhor
atenda a seus interesses. N&o se faz necessario todo um esfor¢o tedrico em se definir a sede da
relacdo juridica, j& que as proprias partes podem defini-la. Privilegia-se a seguranga e a
previsibilidade nas relagdes internacionais, pois a solugdo dos conflitos acaba se afastando da
possibilidade de intervencdo do magistrado. Através do principio da autonomia da vontade,
foi possivel definitivamente erigir o sujeito de direito a objeto principal da disciplina. E, por
outro lado, a autonomia da vontade permitiu demonstrar de forma muito clara a insuficiéncia
do DIPr de caréater racional formal, por permitir a opressdo do fraco pelo forte: ndo ha
mecanismos que impegam que o fornecedor estabeleca a lei a ele mais favoravel. Percebe-se,
entdo, que, embora a preocupacao juridica continue centrada no individuo, ndo se considera

mais ele sozinho, mas em relagéo social.

A partir da doutrina de Fausto Pocar’®, entfo, estabeleceu-se um paralelo entre o
direito material e o DIPr. A evolugdo da discussdo acerca da fundamentacdo do negdcio
juridico, cujo principal exemplo estd no contrato, demonstra ndo ser distante daquela
realizadas no plano internacional. Num primeiro momento houve o reconhecimento do
individuo no plano internacional, j& na atualidade se percebe a presenca de um sujeito de
direitos inserido numa comunidade, na qual todas as relagdes necessitam de tutela. A
autonomia da vontade, entdo, veio a significar, um Gltima analise, a transicdo entre DIPr de

carater moderno e o DIPr p6s-modernidade ou hipermoderno, permitindo aos juristas perceber

%6 POCAR, La protection..., p. 357-358.
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a importancia de valorizar a vontade das partes, de favorecer os individuos, suas diferencas e

especificidades na determinagéo do direito que deve reger suas relagdes privadas.

Num segundo momento, entdo, passou-se a buscar os remédios para superar a
vulnerabilidade do consumidor na relagdo internacional de consumo. A primeira solucéo
apresentada baseou-na no direito a informagdo do consumidor, ja que uma pesquisa na
doutrina dos paises do Mercosul permitiu observar que a vulnerabilidade do consumidor esta
vinculada essencialmente a falta de informac&o sobre o fendmeno do consumo. Nesse sentido,
dois importantes aspectos foram ressaltados. Em primeiro lugar, o reconhecimento da
vulnerabilidade enquanto principio, bastante antigo, presente desde a Antigliidade Romana,
agora vinculado ao fendmeno da massificagéo social, que produziu o sujeito hipossuficiente
em aspectos técnicos, econdmicos, juridicos, mas essencialmente informacionais. Nesse
sentido, diante da hipernormatizacdo advinda do positivismo extremado, propugnou-se a
adocdo do principio como uma fonte flexivel, mas igualmente técnica na tutela internacional

do consumidor.

Além disso, a percep¢do da importancia da informacdo na superacdo da
vulnerabilidade trouxe a discussdo do risco linguistico, a partir da doutrina de Erik Jayme®®'.
De fato, a importancia da informagcdo para caracterizar a hipossuficiéncia ficou
definitivamente demonstrada, quando o problema da lingua do contrato se apresentou. O DIPr
precisa sensibilizar-se, portanto, de que algumas especificidades das relagdes privadas, que
num primeiro momento aparecem como questfes secundarias, podem constituir fator

determinante no momento de decidir a lei aplicavel.

7 JAYME, O risco..., p. 1-2.
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Assim, diante da constatacdo da essencialidade da informacdo enquanto remédio para

0 sistema, ndo apenas para o direito do consumidor brasileiro, mas igualmente para o direito
do consumidor do Mercosul, elaborou-se uma proposta de lei de ordem publica brasileira em
matéria de relacdo internacional de consumo. Na linha da doutrina de Claudia Lima
Marques®®, percebeu-se que nem todas as regras de defesa do consumidor sédo de Ordem
Publica Internacional, isto é, podem assumir o carater imperativo além dos limites do
territorio. Contudo, a questdo da informacdo € tdo essencial na solugdo do problema que os
atos, leis e sentencas estrangeiras que violarem esse direito estardo violando a Ordem Publica

do pais, elaborando-se, enfim, uma proposta de artigo de lei quanto ao tema.

O segundo remédio apresentado foi através de técnicas desenvolvidas nos ultimos
tempos na disciplina, que privilegiam a materializagdo, segundo a doutrina de Bernard
Audit®®. Com efeito, tentativas de solucionar o excessivo formalismo do DIPr cléssico sdo
buscadas, pela jurisprudéncia e pela doutrina desde a metade do século XX, na tentativa de
privilegiar todos os sujeitos de direitos excluidos da l6gica formalista, tais como as criangas,
os trabalhadores, os lesados. Portanto, como ressaltou Haroldo Valladdo>™, a busca pela “lei
mais favoravel” ja é bastante antiga. E um dos documentos legislativos com maior
repercussdo no ambito da protecdo internacional dos consumidores é a Convencdo de Roma,
de 1980. Apresenta artigos especificos com relacdo a defesa do consumidor, agregando desde
solugbes mais tradicionais, como a “lei da residéncia habitual do consumidor”, até solugdes
mais inovadores, através do recurso as conexfes alternativas e as chamadas normas

imperativas.

%8 MARQUES, Por um Direito..., p. 134-135.
** AUDIT, Le droit..., p. 422.
0 \ALLADAO, O principio..., p. 523.



158

Nessa linha, entdo, analisaram-se as solucdes baseadas na busca pela lei mais
favoravel ao consumidor, seja através das conexdes alternativas, seja através do recurso as
normas de aplicacdo imediata. Ressalta-se, portanto, que a unidade da solucdo cléssica
encontra-se superada no ambito desse DIPr poés-moderno de defesa do consumidor.
Independentemente da diversidade de normas, é possivel adotar a solu¢cdo mais justa. Além
disso, destaca-se que o presente trabalho entende que o recurso as normas imperativas, assim
como o recurso a ordem publica apresenta carater de excecdo ou de Ultima ratio na
salvaguarda do sistema. O DIPr Brasileiro j& apresenta um leading case na protecdo
internacional do consumidor, em que o CDC foi aplicado independentemente do recurso ao
método classico. Essa situacdo, porém, nao pode ocorrer com frequéncia, sob pena de um

excessivo territorialismo por parte do direito brasileiro. Outras solu¢Ges podem ser propostas.

Nesse sentido, entdo, com base na doutrina e na proposta de Claudia Lima Marques,
que realizou um exaustivo estudo sobre uma sugestdo de Convencdo Interamericana para a
Protecéo dos Consumidores nas Américas®*, a qual “certamente construiria um ambiente de
maior seguranca nas relagdes de consumo>’?, defende-se que uma nova lei de DIPr brasileiro
seja adotada. Os principais pontos da proposta estdo apoiados no estudo ora realizado, que

defende, no terreno processual, a adog¢do do Protocolo de Santa Maria; no &mbito das relagdes

7L «Art, 2 — Protecdo contratual geral. 1. Os contratos e as transacdes envolvendo consumidores, especialmente
o0s contratados a distancia, por meios eletrénicos, de telecomunicagdes ou por telefone, estando o consumidor
em seu pais de domicilio, serdo regidos pela lei deste pais ou pela lei mais favoravel ao consumidor, escolhida
entre as partes, se for a lei do lugar da celebracdo do contrato, lei do lugar da execucdo do contrato, da
prestacdo caracteristica ou lei do domicilio ou sede do fornecedor de produtos e servicos. 2. Aos contratos
celebrados pelo consumidor, estando ele fora de seu pais de domicilio, sera aplicada a lei escolhida pelas
partes, dentre a lei do lugar de celebracdo do contrato, a lei do lugar da execugdo ou a lei do domicilio do
consumidor.” “Art. 3 — Normas imperativas 1. Ndo obstante o disposto nos artigos anteriores, aplicar-se-a
necessariamente as normas do pais do foro que tenham carater imperativo, na protecdo do consumidor. 2.
Tendo sido a contratacdo precedida de qualquer atividade negocial, de marketing, do fornecedor ou de seus
representantes, em especial envio de publicidade, correspondéncia, e-mails, prémios, convite, manutencéo de
filial ou representantes de demais atividades voltadas para o fornecimento de produtos e servicos, a atragao de
clientela no pais de domicilio do consumidor, aplicar-se-a necessariamente as normas imperativas deste pais,
na protecdo do consumidor, cumulativamente as normas imperativas do foro e a lei aplicavel ao contrato ou a
relacdo de consumo.” MARQUES, A insuficiente..., p. 80.

52 JACQUES, Direito..., p. 147.
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contratuais, a CIDIP V, bem como uma norma especifica sobre a protecdo do consumidor,
com base em normas de carater alternativo, cuja regra basica seja a lei do domicilio do
consumidor, com a possibilidade de escolha de outra lei que seja a ele mais favoravel. Esse
controle é dado ao juiz, o qual pode, em ultima andlise recorrer a aplicacdo de normas
imperativas, tais como o CDC. Deve o magistrado guiar-se pela norma de ordem puablica em
relagdo a defesa do consumidor, a qual valoriza essencialmente a defesa do direito de

informagdo do consumidor, principal fator de vulnerabilidade.

Enfim, destacando os principais pontos da licdo de Bernard Audit>”

, propugna-se, sob a
reserva feita a imperatividade das normas de tutela do vulneravel, um DIPr sobre as relacfes
internacionais de consumo que permaneca fundamentalmente fiel ao método de conflito
bilateral. Ndo se busca uma rejeicdo total do método desenvolvido por Savigny ou uma
extrema valorizacdo do papel dado ao juiz na analise do caso concreto. Busca-se, de fato,
minimizar os casos de insatisfacdo quanto ao resultado obtido, isto é, da designacao de lei tida
como inadequada. A utilizacdo dos diferentes mecanismos inerentes ao método da regra de
conflito permite orientar o resultado da lei mais apropriada. Assim como ocorre na maioria
dos paises europeus, busca-se um meio termo, ou um meio caminho entre as regras
simplificadas, bem como uma pesquisa das solu¢ées em funcédo do caso particular. De fato, no
passado se aplicava ao individuo uma lei Unica para o conjunto de matérias descritas como
constituintes do estatuto da pessoa. Hoje é possivel que se aplique uma pluralidade de leis
segundo as relacBes em causa. De qualquer maneira, a questdo de saber se determinada lei é

ou ndo a mais apropriada e como determiné-la continuara sendo a preocupacao e a divisdo

entre os internacionalistas.

53 AUDIT, Le Droit..., p. 447-448.
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Conforme destaca Jacques Chevallier”, portanto, o direito da atualidade tem como

sua principal marca a adaptabilidade, isto é, a busca permanente da eficacia das normas
editadas, da pertinéncia de seu conteddo, ndo hesitando em criticad-la. E esse objetivo
representa, sob certo angulo, a garantia de um uma norma bem estruturada. A evolucdo
juridica pds-moderna (ou hipermoderna) ndo significa somente o indice de declinio da
racionalidade juridica, mas também o “fecho da abdboda do movimento de racionalizagdo”,

na medida em que ela combina a racionalidade técnica com a racionalidade social.

" CHEVALLIER, Vers..., p. 686.
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ANEXO

Propostas de nova redacédo da Lei de Introducdo ao Codigo Civil

| — Dos Contratos

1. REDAQAO DO ARTIGO RELATIVO A AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS

Art. A autonomia da vontade nos contratos internacionais, reger-se-a pelas disposicdes pertinentes a
Convencéo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais — OEA, México, 1994
(CIDIP V).

2. RELACOES CONTRATUAIS ENVOLVENDO A PROTECAO DA PARTE MAIS FRACA
Art. Os contratos e as transa¢des envolvendo consumidores, especialmente os contratados a distancia,
por meios eletronicos, de telecomunicacfes ou por telefone, estando o consumidor em seu pais de
domicilio, serdo regidos pela lei do domicilio do consumidor ou pela lei a ele mais favoravel.

81° A lei mais favoravel ao consumidor sera escolhida pelas partes, entre a lei do lugar da celebracédo
do contrato, lei do lugar da execucdo do contrato, da prestacdo caracteristica, lei do domicilio ou sede
do fornecedor de produtos e servicos ou a lei da lingua do contrato.

§2°. Aos contratos celebrados pelo consumidor, estando ele fora de seu pais de domicilio, sera
aplicada a lei escolhida pelas partes, dentre a lei do lugar de celebracdo do contrato, a lei do lugar da
execucdo ou a lei do domicilio do consumidor.

83°. Na falta de escolha feita nos termos do paragrafo anterior, os contratos serdo regidos pela lei do
domicilio do consumidor.

84°. Cabe ao juiz da causa verificar o real favorecimento do consumidor, aplicando necessariamente as
normas do pais do foro que tenham carater imperativo, na prote¢do do consumidor.

85°, Tendo sido a contratacdo precedida de qualquer atividade negocial, de marketing, do fornecedor
ou de seus representantes, em especial envio de publicidade, correspondéncia, e-mails, prémios,
convite, manutencao de filial ou representantes de demais atividades voltadas para o fornecimento de
produtos e servi¢os, a atracdo de clientela no pais de domicilio do consumidor, aplicar-se-a
necessariamente as normas imperativas deste pais, na prote¢do do consumidor, cumulativamente as
normas imperativas do foro e a lei aplicavel ao contrato ou a relagdo de consumo.

Il — Limites a aplicacdo da lei estrangeira
1. Ordem Publica

Art.As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo
eficacia no Brasil quando ofenderem a ordem publica.
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Paragrafo Unico. Ofende a Ordem Publica brasileira de defesa do consumidor:

I. Todo ato do fornecedor estrangeiro que veicule oferta de produto ou servico sabendo ou devendo
saber o alto grau de nocividade ou periculosidade a satde e seguranga do consumidor.

Il. Toda publicidade enganosa ou abusiva de fornecedor estrangeiro, nos termos do Cédigo do
Consumidor Brasileiro.

I1l. Todo o ato do fornecedor que se aproveite da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em
vista sua idade, satde, conhecimento ou condicdo social para impingir-lhe seus produtos e servigos.
IV. Todo o ato do fornecedor estrangeiro que importe tentativa de diminuir a informacdo do
consumidor, quanto aos produtos e servi¢os nocivos potencialmente nocivos ou perigosos a saude e
seguranca do consumidor.

V. O oferecimento de produtos e servigos no pais sem a devida observancia da lingua portuguesa e
castelhana sobre todas as informacdes necessarias a satde e seguranga dos consumidores.

111 — Da Jurisdicéo Internacional

1. DA JURISDICAO INTERNACIONAL EM RELACOES INTERNACIONAIS DE
CONSUMO

Art. A jurisdicdo internacional em relagGes internacionais de consumo, reger-se-a pelas disposicGes
pertinentes ao Protocolo de Santa Maria do Conselho Mercado Comum do MERCOSUL.



