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Resumo

A presente monografia explora a interagdo entre o Direito Internacional Privado pds-moderno
e a Economia, objetivando avaliar os modelos de restricdo a autonomia da vontade no Brasil e
na Unido Europeia em relacdo a escolha da lei aplicdvel em contratos internacionais de
consumo. Adotando a teoria da competi¢do regulatdria, busca-se encontrar solugdes legislativas
que levem a race to the top no mercado de leis e ao equilibrio entre a autonomia da vontade e
a prote¢cdo do consumidor. Esta pesquisa do tipo bibliografica adotou, como método de
abordagem, o dedutivo e, como método de procedimento, o estudo comparado dos instrumentos
de Direito Internacional Privado relativos a escolha da lei aplicavel para contratos
internacionais de consumo no Brasil e na Unido Europeia. Ao longo do trabalho, também ¢ feito
uso de doutrina e jurisprudéncia — brasileira e europeia — orientando-se pelo juizo qualitativo
acerca do seu impacto no meio juridico. Os resultados indicam que modelos de restrigdo a
autonomia da vontade, ao invés da sua exclusdo completa, encontram maior compatibilidade
com o ordenamento juridico, os valores do DIPr pds-moderno e as necessidades do mercado.
Especialmente, o modelo de restricdo da lei mais favoravel apresenta-se como a melhor solugao

legislativa para realizar este cotejo.

Palavras-chave: Autonomia da Vontade; Prote¢do do Consumidor; Direito Internacional
Privado; Competi¢do Regulatoria; Contratos Internacionais de Consumo; Brasil; Unido

Europeia.

Abstract

This LLB thesis explores the interplay between post-modern Private International Law and
Economics, aiming to assess the models of restriction on party autonomy in Brazil and the
European Union concerning the choice of law in international consumer contracts. Adopting
the theory of regulatory competition, it seeks to identify legislative solutions that foster a race
to the top in the law market while striking a balance between party autonomy and consumer
protection. This bibliographic research adopted the deductive method as its approach and a
procedural method of comparative analysis of Private International Law instruments related to
choice of law in international consumer contracts in Brazil and the European Union.
Throughout the thesis, both Brazilian and European doctrines and jurisprudence are examined,
guided by a qualitative judgment regarding their impact on the legal landscape. The results

indicate that models of restriction on party autonomy, rather than its complete exclusion, find



greater compatibility with the legal system, the values of post-modern Private International
Law, and market needs. In particular, the preferential law model appears to be the best

legislative solution to achieve this balance.

Keywords: Party Autonomy; Consumer Protection; Private International Law; Regulatory

Competition; International Consumer Contracts; Brazil; European Union.
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Introduciao

A presente monografia pretende estudar dois fendmenos muito debatidos no Direito
Internacional Privado atualmente: a autonomia da vontade e a protecao da parte vulneravel. Sob
a perspectiva dos contratos internacionais de consumo, questionamos se ha a possibilidade de
equilibrio entre esses dois fendmenos no Direito Internacional Privado (DIPr) pés-moderno, a
luz da teoria da competicao regulatoria.

A ideia € que, em uma conversa com o leitor, possamos percorrer um caminho com
comego-meio-e-fim, guiados pelo fio-condutor que ¢ a pergunta-hipdtese da nossa pesquisa.
Em palavras menos macias, esta pesquisa do tipo bibliografica adotou, como método de
abordagem, o dedutivo, na medida em que as suas conclusdes partem de suas premissas através
de um encadeamento l6gico de construcdo das ideias.

No comeco, vamos esclarecer o funcionamento do Direito Internacional Privado,
partindo dos primeiros questionamentos que ocorrem ao estudioso da disciplina: em relagdes
pluriconectadas, como podemos saber que direito aplicar? De que maneira conseguiremos
estabelecer essa ligagdo, essa vinculagdo com o direito estrangeiro, ou entdo aplicar o proprio

direito nacional?!

o~

Sob o enfoque dos conflitos de lei, observamos que a solugdo para essas questdes

(SR

proposta pelo método conflitual. Analisaremos, entdo, a evolugdo desse método, chegando
caracterizacdo do Direito Internacional Privado pds-moderno. Aqui, veremos que tanto a
autonomia da vontade quanto a prote¢do da parte vulneravel sdo fendomenos afetos a nova
roupagem do DIPr.

Veremos que a autonomia da vontade ja vai muito além das relagdes comerciais, estando
presente também nas relagdes familiares e do estatuto pessoal. Assim como a protecao da parte
vulneravel traduz a protecao ndo s6 do consumidor, mas também do trabalhador, do menor, da
vitima de danos. Contudo, para fins de recorte metodoldgico, escolhemos falar sobre a
autonomia da vontade e a protegdo da parte vulneravel nos contratos internacionais de consumo,
tratando especificamente sobre a possibilidade de cldusulas de escolha da lei aplicavel.

Em seguida, abordaremos a autonomia da vontade, explicando a sua preferéncia

enquanto método para a solu¢do dos conflitos de lei nos contratos internacionais. Nesse

! STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. Parte Geral, vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986,
p. 265.



momento, iremos nos dirigir também ao outro lado da biblioteca,” para trazer a logica
econdmica por tras da autonomia da vontade e explicarmos como funciona “o mercado de leis”
internacional a partir da teoria da competi¢ao regulatoria.

Percebemos, entdo, os contratos internacionais de consumo como uma falha no mercado
de leis. Ao passo que partimos a caracterizagdo desses contratos, atestando a necessidade de
protecdo da parte vulneravel, o consumidor, e a intensificagdo dessa vulnerabilidade pelo
elemento da internacionalizagao.

Nesse ponto, propomos a seguinte pergunta ao leitor: sendo uma falha de mercado,
caberia a interven¢do do Estado? Ou seja, de que modo o Direito Internacional Privado, agindo
como regulador do mercado de leis, poderia garantir a prote¢cao do consumidor ¢ a autonomia
da vontade ao mesmo tempo? E o famoso cotejo entre a livre iniciativa e a protegdo do
consumidor, mas aplicado a l6gica de um “mercado juridico.”

Langado o problema de pesquisa, trazemos uma primeira hipdtese de que o equilibrio
entre os dois institutos ndo seria possivel, mostrando um cendario de exclusdo completa da
autonomia da vontade e seus efeitos no mundo juridico e nas relagdes econdmicas.

A partir das conclusdes alcancadas nesta primeira hipdtese, propomos uma analise
comparativa dos instrumentos de DIPr relativos a escolha da lei aplicavel para contratos
internacionais de consumo, optando pelo recorte do DIPr do Brasil e da Unido Europeia.

A escolha pelo Brasil ¢ 6bvia: de nada adianta construir uma pesquisa que nao tenha
contribuicdo-finalistica para o proprio pais. E a escolha pela Unido Europeia se deu por alguns
motivos: (i) € possivel analisar uma legislagdo que traz regras uniformizadas do DIPr que se
aplicam a todos os Estados-parte da Unido, estudando, assim, o polo econdmico de praticamente
todo um continente com apenas um regulamento; e (ii) porque a International Law Association
elegeu o modelo europeu como o modelo de best practice de normas de DIPr em matéria de
direito do consumidor.?

Desse modo, o principal método de procedimento utilizado para abordar o problema de
pesquisa foi o estudo de arcabougos normativos. O método secundério de procedimento foi o

estudo comparado entre as normas do Brasil e da Unido Europeia. Ao longo do trabalho,

2 Termo utilizado por Amanda Flavio de Oliveira a respeito da comunicagdo do Direito com outras disciplinas.
OLIVEIRA, Amanda Flavio de. O outro lado da biblioteca: breve ensaio em homenagem ao diplomata brasileiro
Roberto Campos. RILB, 2023, n. 4.

* Res. 1/2016 (Johannesburg Guidelines on Best Practices on the Law Applicable to International Protection of
Consumers). MARQUES, Claudia Lima. International Protection Of Consumers: The lla’s Recommendations And
Guidelines On The International Consumer Contracts And The Role Of lacl. Disponivel em:
http://acbm.mo/en/2018Volllssuel/8. Acesso em: nov. 2023.
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também fizemos uso de doutrina e jurisprudéncia — brasileira e europeia — orientando-nos pelo
juizo qualitativo acerca do seu impacto no meio juridico.

Percorrendo esse caminho, chegaremos ao final, quando iremos analisar os modelos de
restrigdo a autonomia da vontade adotados pelo Brasil* e pela Unido Europeia para a escolha
da lei aplicavel em contratos internacionais de consumo, em busca de encontrarmos a melhor
solugdo legislativa (aquela que leve a race to the top no mercado de leis e ao equilibrio entre a
autonomia da vontade e a protecdo do consumidor). Esse € o objetivo da pesquisa.

A relevancia deste trabalho estd na sensivel compatibilizagdo entre direitos
fundamentais como a liberdade pessoal e a defesa do consumidor, além de intercomunicar o
Direito com a Economia. Assim, por mais que seja um dos temas mais debatidos no DIPr
atualmente, ndo hé estudo farto sendo produzido nestes moldes, sendo necessario realizarmos

este cotejo e analisar prospecgdes futuras acerca do tema.

1. O método conflitual no Direito Internacional Privado: origem e evolucao

Com mais de oito séculos de existéncia, foi no Norte da Italia que nasceu a ciéncia do
Direito Internacional Privado (DIPr), com a seguinte quaestio famosa: “se um mercador de
Bolonha ¢ processado em Modena, deve ele ser julgado pelos estatutos desta ou daquela
cidade?.”

O DIPr surge quando o estrangeiro passa a participar da vida juridica de outro Estado;
e, especialmente, quando ele passa a ser demandado pela justica de outro pais. Esse fendmeno
representa o choque de sistemas juridicos.®

Em Garcimartin, lemos que a “diversidade legal” (no sentido que temos cerca de 200
Estados e cada um tem direitos distintos) ¢ um dos dois pré-requisitos gerais do Direito
Internacional Privado.” Para Carmen Tiburcio e Jacob Dolinger, “a diversidade é considerada
natural e necessaria. Natural, porque a legislacdo de cada Estado deve constituir reflexo exato

das circunstancias especiais de cada povo. E necessaria, porque o direito ¢ influenciado pela

4 No ambito interno, incluimos também o Mercosul e a Organizagio dos Estados Americanos.

S DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. ¢ aum. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

¢ DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. ¢ aum. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

7 GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally
Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.
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evolucdo da sociedade, e esta permanente variacdo contribui para a heterogeneidade das
legislagdes.”

Por isso se diz que “a ‘riqueza da diversidade do mundo’, o Espirito de Tolerancia e o
Principio da Proximidade” sdo os valores que aprendemos quando nos aprofundamos no estudo
do Direito Internacional Privado.” Somando a essa no¢do, o professor André de Carvalho
Ramos também aduz que o Direito Internacional Privado seria “um convite a alteridade”,
porquanto evita a superioridade entre civilizagdes, o estabelecimento de hierarquias no choque
dos direitos e, no limite, o etnocentrismo.!? Disciplina romantica, o DIPr.

Ainda, quando falamos de diversidade legal, também falamos da “vantagem
competitiva” do pluralismo juridico, no sentido de que uma lei pode “aprender com a outra”
analisando a demanda do mercado juridico. Isso € o que chamamos de “competi¢cdo regulatéria”
ou regulatory competition, teoria desenvolvida pelo economista Charles Tiebout e que sera
analisada neste trabalho mais adiante.

O segundo pré-requisito estipulado por Garcimartin ¢ “a existéncia de relagdes
econdmico-sociais transfronteirigas entre individuos e/ou empresas.”!! E, como veremos, essas
relacdes viveram um aumento exponencial com os processos de globalizagdo e de
informatizacgdo, que trouxeram novas formas de interagdes privadas.

Fica evidente, assim, que as relagdes internacionais deixaram de ser palco para o
protagonismo dos Estados. Agora falamos de relagdes transfronteiri¢as entre duas empresas
(contratos B2B — business to business), empresa e particular (contratos B2C — business to
consumer, contratos de trabalho, etc.), dois particulares (questdes de familia, v.g.) e os bens
dessas pessoas (questdes de propriedade e sucessdes, por exemplo).

Essas relagdes pluriconectadas fazem surgir inevitavelmente trés questdes em uma

eventual controvérsia: (i) qual ¢ a lei que deve ser aplicada; (ii) onde essa controvérsia deve ser

8 DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. ¢ aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

® DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. ¢ aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

10 RAMOS, André de Carvalho. Universal, Tolerant and Inclusive: A New Rationality for Private International Law in
The Era of Human Rights. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio Direito/UFRGS, Porto Alegre, v. 15, n. 2, p.
107-137, 2020.

" GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally
Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.
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resolvida (qual € o foro competente); e (iii) como fazer valer os atos processuais realizados em
um pais, noutro? Essas questdes sdo o coracao do DIPr.

Por sua vez, as regras que orientam o direito aplicavel para solucionar a controvérsia
internacional podem assumir a natureza de normas unilaterais'? ou bilaterais, que sdo as regras
de conflitos de lei por exceléncia. Nesse Ultimo caso, a lei aplicavel sera indicada por um
“elemento de conexdo”, seguindo o método conflitual.

Dito isso, as regras de conflitos de lei guardam espago especial no estudo do DIPr, sendo
a area mais desenvolvida dentro da matéria e a escolhida no recorte metodologico deste
trabalho.

Haroldo Valladdo explica os elementos de conexdo como “diretrizes, as chaves, as
cabecas-de-ponte para a solu¢ao dos conflitos de leis, em linguagem atual sdo os misseis que
pdem em Orbita a regra de Direito Internacional Privado.”!3

A respeito, a professora Tatiana Bruhn ensina que, “classicamente, o Direito
Internacional Privado finca sua utilizagdo no método conflitual, que conduz a uma das ordens
juridicas envolvidas, a qual cabera resolver a lide”.!* Desse modo, “o direito aplicavel deve ser
indicado pelas normas de conflito — com o cuidado que, tais normas de conflito, ndo dao a
solucdo material do litigio, simplesmente atuando como uma ponte com o direito local ou
estrangeiro.” !>

Um problema que surge do método conflitual, no entanto, ¢ que cada Estado pode
estabelecer a regra de conexdo que quiser. Isso significa que, numa mesma relagdo, duas
solugdes completamente diferentes podem ser encontradas. Por exemplo, se para reger as
obrigagoes, o Estado A diz que serd aplicavel a lei do local de celebragdo do contrato e o Estado

B diz que serd aplicavel a lei do local de execugdo do contrato, temos uma desarmonia entre as

normas de conflitos.

12 Conforme o exemplo do art. 10, paragrafo 1°, da LINDB. E uma norma que apenas indica a aplicagdo da lei
brasileira, sem abrir espago para a aplicagdo eventual de lei estrangeira.

13 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, v. I, 1971, p.
266.

14 PARMEGGIANI GOMES, Tatiana B. Efeitos da dupla nacionalidade no direito internacional privado: ha
espaco para a autonomia conflitual? Tese de doutorado defendida sob orientacdo de Augusto Jaeger Junior em 13
de setembro de 2022. UFRGS. 2022.
15 PARMEGGIANI GOMES, Tatiana B. Efeitos da dupla nacionalidade no direito internacional privado: ha
espacgo para a autonomia conflitual? Tese de doutorado defendida sob orientacdo de Augusto Jaeger Junior em 13
de setembro de 2022. UFRGS. 2022.
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A respeito, Andreas Bucher destaca o “pluralismo de métodos” (Le pluralisme des
méthodes) como “elementos de base” (Les ¢léments de base), atirmando que o Direito
Internacional Privado é conhecido por sua complexidade e incertezas.'®

Dado esse contexto, vale mencionarmos que uma forma de se evitar essa desarmonia ¢
com a chamada “uniformizagdo de sistemas de DIPr”, como aconteceu na Unido Europeia. Na
Unido, os Regulamentos Roma I e II garantem que a mesma lei vai ser aplicada para resolugao
da controvérsia e a decisdo final sera reconhecida em qualquer Estado-parte.!”

Ressaltamos que a uniformizacdo das normas de conflito ndo prejudicam a riqueza da
diversidade legal, pois as regras materiais continuam as mesmas, sendo uniformizadas apenas
as regras de DIPr.

Outra tendéncia que vem ocorrendo na disciplina, para além de se intentar a
uniformizacdo das normas de conflitos, ¢ a estipulacdo de elementos de conexdo factuais, ao
invés de legais e dissociados da realidade das partes.

Esse movimento do DIPr foi iniciado pela chamada American Revolution (1960),
momento em que se repensou o método conflitual nos Estados Unidos. A ideia do movimento
era estabelecer novos elementos de conexdo, que se preocupassem com o resultado material da
aplicagdo das leis envolvidas no caso. Com isso, esperava-se que o Direito Internacional
Privado pudesse se aproximar das realidades sociais e econdmicas que embasavam a relagao
transfronteiriga.!® Portanto, foi um processo de abandono dos critérios rigidos, alheios aos
resultados e as relagdes, que até entdo vigoravam nas regras de Direito Internacional Privado
da Unido Europeia. !

Nesse sentido, foram priorizadas regras de conexdo como a autonomia da vontade; a
residéncia habitual, em detrimento do domicilio ou da nacionalidade; o principio da prote¢ao

(i.e. a lei mais favoravel a parte vulneravel, como o consumidor, o empregado, a crianca ou a

16 Tradugdo livre do francés: Le droit international privé est réputé pour sa complexité et ses incertitudes.
BUCHER, Andreas. La dimension sociale du droit international privé. Cours Genéral. La Haye: Les Livres de
Poche de L’Academie de Droit International de La Haye, 2011, p. 27.

17 ALFEREZ, Francisco Garcimartin. Regulatory Competition: A Private International Law Approach. European
Journal of Law and Economics, Paises Baixos, n. 8, p. 251-270, 1999.

'8 GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a
Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.

Y MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente prote¢io do consumidor nas normas de Direito Internacional
Privado - Da necessidade de uma Convencio Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns
contratos e relacoes de consumo. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable apoyo_propuestabrasil port.pdf. Acesso em: nov. 2023.
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vitima do dano); e o principio da proximidade®°. Esses critérios, abertos, flexiveis, abrem maior
margem para a interpretagdo casuistica, natural do modelo juridico norte-americano.

Nas palavras da professora Nadia de Araujo:

Atualmente, o DIPr se preocupa nio s6 com a seguranga juridica obtida pela certeza
do caminho indicado pelas normas de conexao, mas também com sua dimensao social,
de chegar com suas escolhas a uma solu¢do mais justa e adequada ao seu papel de
respeito a justica material. Isso s6 pode ser obtido com novos tipos de regras de
conexdo, que déem alternativas ao sistema, ou sejam de carater objetivo, dirigido e
ndo mais neutras em relagio aos resultados.?!

Com a evolucdo da disciplina, o DIPr adota um novo comportamento na pos-
modernidade, deixando de ser um direito draconiano meramente escrito. O DIPr do terceiro
milénio ¢ afeto a gente, as nossas conexdes familiares e comerciais.

Posto esse contexto, iremos estudar agora dois dos elementos de conex@o do DIPr pos-

moderno: a autonomia da vontade e a prote¢do da parte vulneravel.

2. Autonomia da vontade: a conexiio preferida em contratos internacionais

Erik Jayme explica que “o direito a plena expressdo da personalidade inclui também a
esfera econdomica; portanto, cada pessoa deve ter o direito de usar as suas capacidades para
alcangar o bem-estar material.”??> Nesse sentido, o autor esclarece que a autonomia das partes
corresponde a0 movimento de “desregulamentacdo”, que procura reduzir o dirigismo estatal e
encorajar “as energias criativas dos particulares.”?

Sob essa perspectiva, temos dois conceitos que tocam as energias criativas dos

particulares, que valem ser distinguidos: a autonomia da vontade e a autonomia privada (ou

material).

20 Esse principio evita que uma lei totalmente alheia a relagdo seja aplicada no caso. Foram introduzidas também
escape clauses ou clausulas de escape, que usam, como excecdo, o critério da “conexdo mais proxima” para
determinar a lei aplicavel, como no art. 4 (5) do Roma I e no art. 16 (1) (d) (e) do Protocolo de 2007 da Convengao
da Haia (HCCH 2007 Protocol), que abrem maior margem para interpretagdo casuistica.

2L ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas € no Mercosul: anélise da proposta
brasileira para uma conven¢@o interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.

22 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

2 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.
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Segundo Lucas Savio, a autonomia privada estd ligada a liberdade das partes de
definirem o contetido de suas obrigagdes e, portanto, do contrato que as vincula.>* A autonomia
privada estd, assim, relacionada a ordem juridica interna e essencialmente ao direito contratual.

J& a autonomia da vontade se relaciona com o Direito Internacional Privado e ¢
caracteristica das relagdes transfronteiricas. Vejamos.

E assente na doutrina que a teoria da autonomia da vontade surgiu na Franga.?s Em 1525,
Charles Dumoulin, jurisconsulto de Paris, escreveu o parecer intitulado Consilium 53 (um dos
pareceres mais famosos na historia do DIPr). A controvérsia girava em torno da aplicacdo da
lei de Paris ou da lei de Lyon para o regime de bens de um casal. Dumoulin sustentou em seu
parecer que caberia as partes fazer a escolha por uma dessas leis.

E seguindo a légica da “desregulamentagdo” trazida por Erik Jayme, Christian Kohler
aponta que o desenvolvimento da teoria da autonomia da vontade se deu, em grande parte,
durante o século XIX, aliando-se perfeitamente a onda liberal®® e, mais especificamente, a
liberalizagdo do comércio internacional.

Conforme coloca Garcimartin, “a autonomia da vontade ¢ um clemento essencial de
uma economia de mercado aberto e de livre concorréncia: uma opg¢ao constitucional por uma
economia de mercado e pela livre iniciativa pressupde necessariamente a liberdade

contratual.”?’

24 SILVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo de
Fontes e Afirmagao da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagdo de
Mestrado em Direito do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2016.

25 STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968.

26 KOHLER, Christian. Autonomie de la Volonté en Droit International Privé: Un Principe Univerel entre
Libéralisme et Etatisme. Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye, T. 359, 2012 apud
SILVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo
de Fontes e Afirmac¢do da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido.
Dissertagdo de Mestrado em Direito do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2016.

27 Tradugdo livre do inglés: party autonomy is an essential element of an open market economy with free
competition: a constitutional option of a market economy and entrepreneurial freedom necessarily presupposes
freedom of contract. GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law.
Responses to a Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law.
01/08/2023 a 18/08/2023.
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Nesse sentido, Erik Jayme ensina que “a ideia de vontade das partes que domina o atual
direito internacional privado se baseia na tendéncia geral de estimular as atividades economicas

do comércio internacional?®. Ele exemplifica:

Estados que ja ndo dispdem de recursos financeiros suficientes significa, muitas vezes,
pedir a empresas privadas que se encarreguem da realizagdo de grandes projetos
internacionais. Estdo, portanto, dispostos a conceder ampla autonomia aos
particulares na determinagéo da lei aplicavel.?

Mas, para além de uma logica econdmica, a autonomia da vontade também encontra
base constitucional, a medida que representa o desenvolvimento livre da personalidade e da

autodeterminacao.

No que diz respeito a autodeterminagdo, ndo ha influéncia externa. A decisdo
deliberada ¢ valida porque ¢ deliberada e a vontade do individuo ¢é respeitada como
tal. A organizagao privada autdbnoma, na medida em que ¢ reconhecida pela lei, ndo
necessita de outra justificagdo sendo a de que o individuo a deseja.**

Nesse sentido, Erik Jayme deixa claro que a legitima¢ao da autonomia da vontade das
partes ¢ justamente a liberdade dos individuos nos seus assuntos pessoais € comerciais.’! E,
para o autor, “no contexto globalizado atual, a prote¢ao da pessoa humana deve ser feita muito
mais por meio da reafirmagdo da autonomia da vontade que por leis imperativas impostas sem
levar em consideragio as necessidades do individuo.”*? Christian Kohler vai na mesma linha e
afirma que “o cidaddo auténomo ¢ o principal tema de referéncia das democracias

constitucionais”.??

28 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

2 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

30 Tradugdo livre do inglés: As far as self-determination is concerned, there is no outside influence. The deliberate
decision is valid because it is deliberate and the will of the individual is respected as such. The private autonomous
organisation, as far as it is recognised by law, requires no other justification than that the individual wants it”.
GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally
Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.

31 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

32 SILVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo de
Fontes e Afirmagao da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagdo de
Mestrado em Direito do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo

Horizonte, 2016.

33 KOHLER, Christian. Collected courses of the Hague Academy of International Law apud RAMOS, André de
Carvalho; SEBALHOS, Mariana. Autonomia privada (direito internacional privado). Enciclopédia juridica da PUC-
SP., Sdo Paulo, ed. 2, 2021. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/473/edicao-2/autonomia-

privada-%?28direito-internacional-privado%29. Acesso em: nov. 2023.
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Posta essa perspectiva, temos hoje que o escopo da autonomia da vontade nas relagdes
transfronteiricas aumentou exponencialmente. Atualmente, ela se encontra em previsdes que
versam sobre relagdes comerciais, familiares, do estatuto pessoal.>* Sua importancia é tamanha
e, assim, ela ndo so abrange os contratos internacionais, mas € nesse ambito que iremos estuda-
la neste trabalho.

Nesse contexto, Erik Jayme esclarece que, nos contratos internacionais, existem quatro
clausulas relativas a conflitos de lei e jurisdicdo: (i) a escolha da lei aplicavel; (ii) a escolha do
foro competente; (iii) a determina¢@o do local de cumprimento da obrigacao contratual; e (iv)
a clausula compromissoria arbitral (a escolha das partes de submeterem a lide a arbitragem
internacional).?> Sendo que, para o autor, “o principio da autonomia da vontade aplica-se a
escolha da lei aplicavel pelas partes®® e também a escolha de um Estado ou tribunal arbitral para
resolver os seus litigios.”?’

No presente trabalho, trataremos apenas das clausulas de escolha da lei aplicavel (choice
of law) dentro de um contrato internacional. Vale considerar também que as clausulas que
atribuem a jurisdi¢ao tendem a seguir as clausulas de escolha da lei aplicavel. Isso porque, num
contrato, as partes tendem a escolher a jurisdi¢do mais acostumada com a lei escolhida e que,
por isso, sabera aplica-la da melhor forma.

Quando falamos de contratos internacionais no Direito Internacional Privado,
percebemos uma preferéncia generalizada pelo critério de conexao da autonomia da vontade,

tanto no campo da jurisdigdo competente quanto no campo da lei aplicavel.*®

3 RAMOS, André de Carvalho; SEBALHOS, Mariana. Autonomia privada (direito internacional privado).
Enciclopédia juridica da PUC-SP., Sao Paulo, ed. 2, 2021. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/473/edicao-2/autonomia-privada-%?28direito-internacional -privado%29.
Acesso em: nov. 2023.

35 JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé Postmoderne. Recueil des Cours,
v. 251, 1995.

36 “Desta forma, nos casos em que a autonomia da vontade foi conferida as partes como prerrogativa pelo legislador, a
escolha da lei aplicavel precedera, de forma logica, a defini¢do do escopo material do contrato feita por estas [autonomia
privada].” SILVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos,
Dialogo de Fontes e Afirmagdo da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido.
Dissertagdo de Mestrado em Direito do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2016.

37 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

38 Carmen Tiburcio e Jacob Dolinger mencionam como exemplos diversos instrumentos convencionais, como: a
Convengdo de Nova lorque sobre o Reconhecimento ¢ a Execugdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros, a Convengao
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial das Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros, o Acordo sobre
Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul, a Convengdo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos
Internacionais, os Principios da Haia sobre Escolha da Lei em Contratos Comerciais Internacionais, a Convengao da
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Para Garcimartin, um contrato ¢ internacional quando se tratar de uma transagao privada
conectada a dois sistemas juridicos diferentes.>® No Brasil, o Superior Tribunal de Justiga
adotou o mesmo entendimento em decisdo recente, segundo a qual “a natureza internacional de
um contrato decorre da sua conexdo com mais de um ordenamento juridico.”*’ Nadia de Araujo

e Caio Gomes de Freitas definem contratos internacionais da seguinte forma:

Os contratos internacionais representam o instrumento por exceléncia por meio do
qual se viabiliza o fluxo comercial entre diferentes paises. E por meio deles que as
partes privadas (pessoas e empresas) assumem obrigacdes na esfera internacional. Em
razdo de sua natureza internacional, tais contratos constituem situagdes juridicas
pluriconectadas, que demandam um tratamento diferente das relagdes juridica
puramente domésticas.*!

Dentro de um contrato internacional, a clausula de escolha de lei aplicével estabelece a
lei material em que o juiz devera se basear para dirimir eventual controvérsia que advenha
daquele contrato.*?

No ambito da escolha da lei aplicavel, fica ainda mais clara a disting@o entre a autonomia
da vontade e a autonomia privada. A autonomia privada ¢ a expressao do exercicio da liberdade
criativa das partes, @ medida que as partes constroem as suas obrigacdes sob a orientacdo do
direito escolhido. A autonomia da vontade, portanto, precede a autonomia privada. Como
coloca Lucas Savio: “nos casos em que a autonomia da vontade foi conferida as partes como
prerrogativa pelo legislador, a escolha da lei aplicavel precedera, de forma logica, a definicao

do escopo material do contrato feita por estas [autonomia privada].”43

Haia sobre a Lei Aplicavel a Compra e Venda de Mercadorias... DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito
internacional privado. 15. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

3 ALFEREZ, Francisco Garcimartin. Regulatory Competition: A Private International Law Approach. European
Journal of Law and Economics, Paises Baixos, n. 8, p. 251-270, 1999.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1867928 / SP. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Disponivel
em: https://scon.st].jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2023.

41 ARAUIJO, Nadia de; FREITAS, Caio Gomes de. A observancia das cldusulas de elei¢do de foro no Brasil: O
Protocolo de Buenos Aires na Jurisprudéncia Brasileira: Tribunal de Justica de Santa Catarina, Agravo de
Instrumento No 0181467-15.2013.8.24.0000, 27/08/2019. In: SCOTTI, Luciana B.; VIEIRA, Luciane Kein. El
derecho internacional privado del MERCOSUR: em la prdctica de los tribunales internos de los estados partes.
Assuncion: Secretaria del Tribunal Permanente de Revision MERCOSUR, 2020.

42 “A evolugdo do principio da autonomia da vontade permite até mesmo, a depender do sistema juridico nacional, a
eleigdo tanto de um direito estatal, quanto de um nao-estatal. Como exemplo, a lex mercatoria tem encontrado guarida
no labor das organizag¢des internacionais, e no caso dos contratos internacionais, expressamente nos Principios da Haia.
No Brasil, os principios gerais de direito, os costumes, ¢ os usos e regras do comércio internacional t€m sua utilizacao
expressamente permitida pelo art. 20 da Lei de Arbitragem Brasileira (Lei 9.307/1996).” ARAUJO, Nadia de et al.
Autonomia da vontade. Enciclopédia juridica da PUC-SP., Sdo Paulo, ed. 1, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/488/edicao-1/autonomia-da-vontade. Acesso em: 13 nov. 2023.

43 SILVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo de
Fontes e Afirmagao da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagdo de
Mestrado em Direito do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2016.
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Esclarecido isso, Erik Jayme explica que o principal aspecto pratico que motiva a
estipulag@o de clausulas atributivas de competéncia e de lei aplicavel € a previsibilidade.**

Para Garcimartin, a melhor forma de permitir que as partes se beneficiem da diversidade
legal ¢ dando-lhes o direito de escolher a lei aplicavel e os tribunais competentes, porque assim
¢ possivel reduzir as incertezas juridicas.* Nesse sentido, o professor exemplifica que a
previsibilidade permite que as partes se planejem sem serem surpreendidas pela aplicacdo de
regras juridicas inesperadas ou por estratégias contraproducentes de forum shopping.*®

A previsibilidade, por sua vez, reduz os riscos do negocio juridico e, consequentemente,
os custos da contratacdo. Além disso, também podemos dizer que gera uma expectativa para as
partes de que os seus interesses serdo reconhecidos — e nesse ponto estamos falando de
seguranca juridica.

A professora Nadia de Araujo ainda explica que por mais que parega estranho as partes
eventualmente escolherem uma lei que ndo seja proxima a elas (lei do domicilio ou residéncia
dos contratantes) ou ao negocio juridico (lei do local de celebragdao ou execugdo do contrato),
elas podem estar optando por uma lei que traga disposi¢cdes mais especializadas e adequadas
sobre determinada matéria, sendo do seu interesse aplica-la.*’

Por sua vez, o professor Garcimartin exemplifica a racionalidade por tras dessas

escolhas:

[As partes] podem querer escolher a lei de um pais que “domine” o mercado, uma “lei
neutra”, ou a lei de um pais tecnicamente desenvolvido e adequado a transagdo em
questdo, ou seja, uma “lei melhor”; ou podem apenas querer evitar a aplicagdo de uma
“lei ruim” (o que tem sido chamado de “heuristica da lei-de-qualquer-lugar-menos-
X7). 48

4 JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé Postmoderne. Recueil des Cours,
v. 251, 1995.

4 Tradugdo livre do inglés: the best way to let the parties benefit from that diversity and reduce this uncertainty is
to give them the right to choose the applicable law and the competent courts. GARCIMARTIN, Francisco. The
Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally Fragmented World: A Private Law
Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a 18/08/2023.

46 Nesse sentido, também explica Garcimartin: “Party autonomy protects the legitimate expectations of the parties,
and ensures predictability and legal certainty: it allows the parties to plan their activities without fear that the
application of unexpected legal rules or forum shopping strategies will distort those plans.” GARCIMARTIN,
Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally Fragmented World:
A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a 18/08/2023.

47 ARAUIJO, Nadia de et al. Autonomia da vontade. Enciclopédia juridica da PUC-SP., Sio Paulo, ed. 1, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/488/edicao-1/autonomia-da-vontade. Acesso em: 13 nov.
2023.s

8 Tradugdo livre do inglés: They may want to choose the law of a county that “dominates” the market, a “neutral
law”, or the law of a country technically developed and well suited to the transaction in questions, i.e. a “better
law”; or they may just want to avoid the application of a “bad law” (what has been called the “anywhere-but-X
law heuristic”). GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law.
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Nesse sentido, estamos diante de uma logica empoderadora para as partes, juizas dos

proprios interesses.*’

3. Alégica econémica por tras da autonomia da vontade: o mercado de leis

Quando falamos de relagdes privadas, o cotejo com a economia ¢ muito compativel e
pode ser favoravel ao estudo do Direito. A respeito, o principio da autonomia da vontade esta
intrinsecamente relacionado com uma logica de mercado no Direito Internacional Privado.

No que toca a analise econdmica do Direito Internacional Privado, teremos como base
a teoria desenvolvida pelo economista norte-americano Charles Tiebout, chamada regulatory
competition (competicdo regulatéria) ou jurisdictional competition (competi¢ao
interjurisdicional).

Originalmente, a teoria foi desenvolvida para impulsionar o mercado de bens publicos

através da l6gica do mercado de bens privados. Fabio Morosini leciona:

O original trabalho de Charles Tiebout (1956) sustenta que a competicao
interjurisdicional ¢ uma forga beneficente que, similarmente a sua fun¢do no mercado
de bens privados, compele os agentes publicos a tomarem decisdes eficientes Oates
& Schwab (1988). O modelo econdomico de Tiebout (1956, p. 419) para gastos
publicos supde que os consumidores-eleitores sejam plenamente moveis € se moverao
para a comunidade que melhor satisfizer seus padrdes de preferéncia.>

Com o tempo, a teoria foi se expandindo e passou a tratar sobre a regulacdo no geral.

Sob essa nova perspectiva, “o governo ¢ apenas mais um produtor na economia global e a lei é

o produto”.®! Nesse sentido, o publico consome e paga pelos chamados “resultados

Responses to a Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law.
01/08/2023 a 18/08/2023.

49 “Na maior parte dos casos, os melhores juizes dos interesses das partes sdo as proprias partes” NYGH, Peter E.
The reasonable expectations of the parties as a guide to the choice of law in contract and in Tort. Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de la Haye. T. 251, 1995. p. 294 apud Lucas Savio. SILVA, Lucas
Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo de Fontes
e Afirmacao da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagao de
Mestrado em Direito do Programa de P6s-Graduag@o em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2016.

50 MOROSINI, Féabio Costa. Teoria da competigdo regulatoria: O caso da regulagdo ambiental. Revista de
Informaciao Legislativa, Brasilia, a. 48, n. 189, p. 9-21, 2011.

5! Tradugdo livre do inglés: Government is just another producer in the overall economy, and law is product.
BRATTON, William; MCCAHERY, Joseph. The New Economics of Jurisdictional Competition: Devolutionary
Federalism in a Second-Best World. Penn Car enn Carey Law: Legal Scholarship Reposity Law: Legal Scholarship
Repository, [s. 1], 1997.
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regulamentares”, como a execucao dos contratos, produtos seguros e relagdes estaveis. Estamos
falando, portanto, de um mercado juridico (law market).

A teoria da competigdo regulatoria € aplicada, hoje, a diferentes areas do direito, sob a
perspectiva da andlise economica: direito ambiental, concorrencial, comercial e, no que nos
importa, o direito internacional privado.

Originada nos Estados Unidos, a teoria tem suas raizes fincadas no federalismo juridico.
A competicdo se dava, portanto, entre os estados-federados, em uma corrida para atrair
investidores, trabalhadores, consumidores, através de suas regulagoes.

Bratton e McCahery explicam que o federalismo juridico se baseava na teoria de
Tiebout para sustentar uma previsao geral sobre a evolugao da regulagdo estadual e local — seria
a visdo da “corrida para o topo” (race to the top). Nessa visao, ha dois pressupostos: “(1) os
atores governamentais estaduais e locais competem intensamente por cidaddos, fatores de
producdo e capital; e (2) esta competicdo leva a um resultado de equilibrio respeitando a
regulamentagdo e também os bens publicos.”>?

Essa logica parte de uma teoria econdmica essencialmente liberal e pressupde a
autorregulacdo do mercado. Como bem colocam os autores, esses pressupostos prometem
“diversos menus de regulacdes que atendem aos diferentes gostos dos cidaddos”. E sob uma
perspectiva de evolugdo Darwiniana, a teoria defende que “num ambiente dinamico, as forgas
competitivas garantirdo que apenas uma regulagdo eficiente permanega em vigor e, com o

tempo, esta corrida ao topo garantira melhores padrdes de regulagdo.”?

O exemplo mais comum ¢ a competi¢ao por estatutos sociais nos EUA. A competicao
pela incorporagdo de empresas obriga os Estados a adaptarem a lei as condigdes
dindmicas em que as empresas operam. A legislacdo estatal surge como um processo
de tentativa e erro adequado a identificagdo precisa dos arranjos corporativos ideais,
ou pelo menos adequado para oferecer condi¢des institucionais adaptadas as
necessidades transacionais das empresas.>*

52 Tradugdo livre do inglés: (1) state and local governmental actors intensely compete for citizens, factors of
production, and capital; and (2) this competition leads to an equilibrium result respecting regulation as well as
public goods. Op. cit.

33 Tradugdo livre do inglés: Legal federalism then fits the model into a Darwinian evolutionary framework to
predict that, in a dynamic environment, competitive forces will ensure that only efficient regulation remains in
effect and over time this race-to-the-top will ensure improved standards of regulation. Op. cit.

34 Tradugdo livre do inglés: The most common example is corporate charter competition in US. Competition for the
incorporation of firms forces states to adapt the law to the dynamic conditions in which firms operate. State lawmaking
emerges as a trial and error process suited to the accurate identification of optimal corporation arrangements, or at
least suited to offer institutional conditions tailored to the transactional needs of the firms. ALFEREZ, Francisco
Garcimartin. Regulatory Competition: A Private International Law Approach. European Journal of Law and

Economics, Paises Baixos, n. 8, p. 251-270, 1999.
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Desse modo, um modelo centralizado, em oposi¢ao ao federalismo e a diversidade legal,
retardaria a “evolu¢do competitiva” e a defesa pela centralizagiao deveria “arcar com o dnus de
mostrar por que as forgas de mercado nio eliminardo o problema em devido tempo.”>?

Além disso, a competi¢do regulatdria também ¢ tida como uma forma de controlar o
poder regulatorio do Estado, a medida que empresas e individuos poderiam ameagar sair de um
regime juridico que ndo representasse os seus interesses.>

Posto o contexto da teoria da competi¢do regulatdria, passemos agora a aplica-la ao
Direito Internacional Privado.

Pelo que vimos, a teoria ¢ perfeitamente aplicavel a ldgica internacional. Nos Estados
Unidos, ela pressupunha a diversidade legal entre os estados-federados e a mobilidade dos
atores econdmicos (particulares e empresas — sendo que, no mercado, todos sdo consumidores)
entre esses estados. No comércio internacional, também hé diversidade legal entre os diversos
sistemas juridicos dos paises e ha a mobilidade dos atores econdmicos nas relagdes
transfronteiricas (ainda mais facilitada pela internet). Desse modo, os pressupostos da
competi¢ao regulatdria sdo maximizados no cenario internacional.

O estudo da analise econdmica no DIPr e a aplicagdo da competi¢do regulatoria tém se
debrucado basicamente sobre a tematica do conflito de leis, mas podemos afirmar que faz parte
do “mercado do DIPr” as leis e as jurisdigdes. Isso porque integra o mercado tudo que fizer
parte da liberdade de escolha das partes (autonomia da vontade).

Vimos que a teoria da competicao regulatoria aplica a maxima da oferta e da demanda
(supply and demand) ao mercado juridico. E no ambito do DIPr, atores econdmicos podem
escolher entre uma variedade de leis e jurisdigdes para reger a sua relacdo transfronteiriga. Esse
¢ o mercado de leis e jurisdi¢des, que também podemos chamar de “produtos do DIPr”.

No entanto, ja esclarecemos que a eleicdo do foro, a rigor, segue a escolha da lei
aplicavel, vez que as partes tenderdo a escolher o foro que melhor souber aplicar a lei escolhida
e que estd com ela acostumado. Por conta disso, ndo foi sequer encontrado material que tratasse
sobre competi¢do regulatoria em matéria de eleigdo de foro, embora seja concebido.’” De

qualquer sorte, este trabalho se atém ao recorte de tratarmos apenas das escolhas de lei aplicavel.

55 Tradugdo livre do inglés: Accordingly, the proponent of central government intervention as the solution to a
problem must bear the burden of showing why market forces will not eliminate the problem in due course. Op. cit.

5 RUHL, Giesela. Regulatory Competition and the Hague Principles of Choice of Law in International Commercial
Contracts. Elgar Companion on the Hague Conference on Private International Law, [s. 1.], 2020.

57 No theory of PIL offers a consistent and all-inclusive economic view of conflict-of-laws rules, jurisdictional rules,
and enforcement of foreign judgment rules. The only tentative and limited advances to offer an economic approach to
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Posto isso, temos que a autonomia da vontade ¢ inerente a competicao regulatoria no
mercado juridico internacional. Para Garcimartin, “permitir que as partes escolham a lei
aplicavel da aos Estados um incentivo para competir, fornecendo regras juridicas eficientes.”®

Assim, os Estados desenvolveriam as suas leis em resposta ao posicionamento dos
atores econdmicos. E pela légica liberal, essa competicdo entre os Estados evidenciaria,
eventualmente, o melhor sistema juridico, ou pelo menos os mais eficientes.

De volta a realidade, sabemos que, o mercado normal, de bens e servigos, ndo ¢
autorregulavel na pratica. Condutas anticompetitivas e falhas de mercado, como mercados
imperfeitos (monopdlios, oligopdlios, cartéis), mercados incompletos, riscos pesados,
informagdes assimétricas, externalidades, desemprego, infla¢do, justificam a interven¢do do
Estado na economia. Sao situacdes que a simples relagdo entre a demanda e a oferta ndo seria
capaz de resolver sozinha (pelo menos ndo sem um alto custo politico-social).

E assim como ndo deve existir autorregulacio absoluta no mercado de bens e servigos,
também ndo deve no mercado juridico internacional.

A respeito, a professora Giesela Riihl expde algumas falhas desse mercado juridico:

Primeiro, os atores econdomicos precisariam conhecer as diferentes ofertas de leis, ou
seja, entender as consequéncias de se optar por um sistema juridico em detrimento do outro.
Por sua vez, a obtengdo dessas informagdes ¢ onerosa e, por mais que a internet tenha facilitado
€sse processo, o custo nunca sera zero.>’

Assim, os atores econdmicos podem acabar optando por leis que ja conhecem, e ndo
necessariamente pelas que melhor atenderiam aos seus interesses.®® De igual modo, o mercado
estaria mais disponivel para os atores que tivessem mais recursos para gastar com a obtenc¢ao
de informagoes sobre diferentes sistemas juridicos.

Como se vé, a liberdade de escolha das empresas e dos particulares ¢ prejudicada no
mercado juridico internacional. Desse modo, podemos dizer que de nada adianta a previsdo da

autonomia da vontade nos ordenamentos juridicos se ela ndo puder ser eficazmente exercida.

PIL are found basically in the conflict-of-laws field. ALFEREZ, Francisco Garcimartin. Regulatory Competition: A
Private International Law Approach. European Journal of Law and Economics, Paises Baixos, n. 8, p. 251-270, 1999.

38 Tradugdo livre do inglés: permitting parties to choose the applicable legal system gives states an incentive to compete
by providing efficient legal rules. ALFEREZ, Francisco Garcimartin. Regulatory Competition: A Private International

Law Approach. European Journal of Law and Economics, Paises Baixos, n. 8, p. 251-270, 1999.

% RUHL, Giesela. Regulatory Competition and the Hague Principles of Choice of Law in International Commercial

Contracts. Elgar Companion on the Hague Conference on Private International Law, [s. 1.], 2020.

80 RUHL, Giesela. Regulatory Competition and the Hague Principles of Choice of Law in International
Commercial Contracts. Elgar Companion on the Hague Conference on Private International Law, [s. 1], 2020.
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O segundo problema encontrado pela professora ¢ uma consequéncia do primeiro. “Se
os atores econdmicos ndo escolhem as regras juridicas pela sua qualidade — por que ¢ que os
reguladores deveriam se preocupar em alterar as suas leis para as tornar mais atrativas?”®! Sem
incentivos para que os Estados alterassem as suas leis de acordo com o movimento do mercado
e as necessidades dos atores econdmicos, a competicdo ndo funciona.

No entanto, essas falhas trazidas pela autora ndo ocorrem necessariamente em todas as
relagdes pluriconectadas.

Quando falamos sobre relagdes contratuais paritarias ou relagdes comerciais (contratos
B2B) e de incorporagdo de empresas, as partes tém melhores condigdes de comparar e escolher
a lei aplicavel para a relagdo ou, no caso da incorporacdo, o Estado em que ficard sediada a
empresa. E do lado dos Estados, ha um claro incentivo para atrair os atores economicos. No
caso da incorporacdo, a receita gerada pela constituigdo das empresas ¢ um incentivo
econdmico; e, no caso dos contratos, o interesse dos Estados pode ser demonstrado por uma
observacdo empirica:

Varios Estados, incluindo o Reino Unido, a Fran¢a e a Alemanha, envolveram-se
recentemente no que ficou conhecido como a “batalha das brochuras”: numa série de
publicacdes descrevem as vantagens das suas respectivas leis contratuais em relagdo
as respectivas leis contratuais. Além disso, e mais importante, um grande nimero de
Estados, incluindo a Alemanha, Franca, Estonia, Hungria, Lituania, Paises Baixos,
Polonia, e Roménia reviram parcialmente ou completamente as suas leis contratuais
ao longo das tultimas duas décadas, a fim de tornar as suas leis contratuais “adequadas

para a Europa”.%?

Ocorre que, nas relacdes juridicas em que uma das partes estd em condi¢do de
vulnerabilidade, como nos contratos internacionais de consumo, a falha no mercado de leis é
evidente.

Em contratos internacionais de consumo, a assimetria de informagdes ¢ a falta de

transparéncia (em especial nos contratos digitais) sdo falhas de mercado que, ndo tratadas,

ol Tradugdo livre do inglés: if businesses and consumers do not choose legal rules at all or not for their quality — why
should regulators care about changing their laws to make them more attractive for businesses and consumers? RUHL,
Giesela. Regulatory Competition and the Hague Principles of Choice of Law in International Commercial Contracts.
Elgar Companion on the Hague Conference on Private International Law, [s. 1.], 2020.

62 Tradugdo livre do inglés: To begin with, several states, including the United Kingdom, France and Germany
have recently engaged in what has become known as the “battle of the brochures”: in a series of publications they
describe the advantages of their respective contract laws vis-a vis the contract laws of other states. In addition,
and more importantly, a large number of states, including Germany, France, Estonia, Hungary, Lithuania, the
Netherlands, Poland, and Rumania have partly or completely revised their contract laws over the last two decades
in order to make their contract laws fit for Europe. Empirical evidence, thus, suggests that the requirements for
regulatory competition in contract law are actually met in practice and that states actually compete for application
of their contract laws. Op. cit.



25

ensejariam, ao invés de uma corrida para o topo, uma corrida para baixo (race to the bottom),
justificando a interven¢ao na economia (ou na autonomia da vontade das partes).

A assimetria de informagdes ¢ representada quando apenas o fornecedor tem
conhecimento a respeito do produto ou servigo e essa informagdo ndo estd ao alcance do
consumidor. Dito isso, tomemos os seguintes exemplos de contratos internacionais de consumo:

Exemplo 1. Um contrato internacional de consumo de prestacdo de servico ¢ firmado
presencialmente entre uma empresa A sediada e que exerce suas atividades no pais A e um
consumidor B, domiciliado no pais B, e que est4 no pais A para realizar um curso de 3 semanas
para apender o idioma do pais em nivel iniciante. O contrato oferecido pela empresa estabelecia
que ele seria regido pelas leis do pais A e qualquer controvérsia seria resolvida pelos Tribunais
do pais A com exce¢do de qualquer outro. O consumidor assinou este contrato para adquirir o
servigo sem mais demoras e pouco entendeu do que estava escrito.

O que se pode afirmar de imediato a luz do exemplo ¢ que: a empresa tem melhor
conhecimento sobre a legislacdo do pais A e sobre a aplicacdo da lei na jurisdicdo do pais A.
Ao passo que o consumidor tem melhor conhecimento sobre a legislagdo do pais B e sobre a
aplicagdo da lei na jurisdi¢ao do pais B. Desse modo, quando o fornecedor vendeu o produto
“lei do pais A”, a assimetria de informagdes era algo inerente.

Exemplo 2. Um contrato internacional de consumo ¢ firmado a distancia entre uma
empresa sediada no pais A que exerce suas atividades ao redor do mundo ¢ um consumidor
domiciliado no pais B. O contrato oferecido pela empresa era intitulado “Termos de Uso” e
estabelecia que ele seria regido pelas leis do pais C e qualquer controvérsia seria resolvida pelos
Tribunais do pais C com exce¢do de qualquer outro. O consumidor assinou este contrato com
um clique sem o ler.

A assimetria de informagdo também ¢ evidente nesse exemplo, porque mesmo que a
empresa seja sediada no pais A, tem maior capacidade técnica e financeira de conhecer e obter
informagdes a respeito da legislagao do pais C, ao passo que o consumidor, ndo. Além disso, o
contrato de adesdo celebrado a distancia presume uma abusividade e falta de transparéncia
ainda maior pelo que ja tratamos no topico “vulnerabilidade interseccional” neste trabalho.

Essa falha no mercado internacional de leis ocorre porque (i) a medida que os
fornecedores tém maior poder de barganha no contrato de consumo, (ii) escolherdo a lei que
melhor atenda os seus interesses (v.g. uma lei de um pais que ndo preveja a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, de responsabilidade objetiva do fornecedor, de arrependimento, etc.)

e ela serd imposta ao contrato. A consequéncia dessa falha ¢ que, sabendo disso, os Estados
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passariam a regular em favor dos fornecedores para que tivessem suas leis escolhidas. Giesela

Riihl explica o fenomeno:

Sob a condicao de que a escolha destas partes seja voluntaria e informada, os Estados
ndo tém incentivo para distorcer sistematicamente as suas leis contratuais
unilateralmente em favor de uma das partes. Pelo contrario, tém um incentivo para
responder pelos interesses de todas as partes envolvidas. (...) A falta de igual poder
de negociagao ¢ a falta de participag@o no processo de elaboragao podem, assim, levar
a leis unilaterais e, portanto, a leis piores.®

Como se observa, os contratos internacionais de consumo ndo pressupdem uma
autonomia da vontade efetiva nem simetria de informac¢des nem transparéncia. Inclusive,
utilizamos os exemplos acima para representar o fato de que a maioria dos contratos
internacionais de consumo sao de adesdo. Assim, autonomia da vontade sem qualquer limitagao
ndo funciona para contratos internacionais de consumo, porque a tendéncia no mercado juridico
¢ ocorrer uma corrida para baixo, e ndo para cima, que seria em direcdo a lei mais favoravel a
ambas as partes.

Nas palavras de Giesela Riihl, “um modelo que ndo reduz os riscos decorrentes das
assimetrias de informacao e ndo combate o problema econémico da protecdo do consumidor na
escolha da lei ndo pode ser sustentado numa perspectiva econdmica.”®*

E a partir dessa nogdo que entra a justificativa para a intervencio na autonomia da
vontade pelo Direito Internacional Privado, que atuard como um regulador do mercado
internacional de leis.

A questdo ¢ encontrar o nivel adequado de interven¢do: se for muito fraca, deixard o
consumidor exposto a essas condutas anticompetitivas; se for forte demais, deixara o fornecedor

sem incentivos para produzir.

4. Falha de mercado: contratos internacionais de consumo

Checkpoint. Estudamos até aqui o elemento de conexdo da autonomia da vontade.
Atestamos que ¢ um elemento preferido para operagdes econdmicas e relagdes contratuais.

Impusemos o recorte metodoldgico de estudar a autonomia da vontade voltada para as cldusulas

83 Tradugdo livre do inglés: Under the condition that these parties’ choice is voluntary and informed, states do not have
an incentive to systematically skew their contract laws one-sidedly towards one party. Rather they have an incentive to
account for the interests of all parties involved. (...) Lack of equal bargaining power and lack of participation in the
drafting process may, thus, lead to one-sided laws and, hence, worse laws. RUHL, Giesela. Regulatory Competition
and the Hague Principles of Choice of Law in International Commercial Contracts. Elgar Companion on the Hague

Conference on Private International Law, [s. 1], 2020.

% Tradugdo livre do inglés: “A model that does not stem the risks flowing from information asymmetries does not
fight the economic problem of consumer protection in choice of law and, thus, cannot stand from an economic
perspective.” Op. cit.
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de escolha da lei aplicavel nos contratos internacionais. Dirigimo-nos ao “outro lado da
biblioteca” e realizamos um cotejo da autonomia da vontade com a teoria econdmica da
competicdo regulatoria. Atestamos a existéncia de um mercado internacional de leis.
Observamos que esse mercado encontra uma falha nos contratos internacionais de consumo, o
que motivaria uma interven¢do do Estado (na figura do DIPr) para limitar a autonomia da
vontade.

Agora, estudaremos essa falha de mercado. Primeiro, precisaremos entender as
caracteristicas desses contratos, para entdo vislumbrarmos o melhor modelo de intervencao da

autonomia da vontade.

A. Contratos internacionais de consumo: a intensificacio da
vulnerabilidade pelo elemento internacional

Contratos de consumo (ou B2C — business to consumer) sdo marcados por uma
caracteristica inevitdvel: a assimetria de poder entre as partes. Dizemos, entdo, que o
consumidor ¢ a parte vulneravel dessa relacdo juridica.

A posi¢do fragilizada em que se encontra o consumidor ¢ considerada, inclusive,
inerente, de modo que independe de qualquer verificagdo de renda pessoal. Nesse sentido, a
Resolucdo 39/248 das Nagdes Unidas reconheceu que qualquer consumidor estd em uma
posicao definidora (met position) desfavoravel na relacdo de consumo.

Bruno Miragem também explica que “a vulnerabilidade do consumidor constitui
presun¢do legal absoluta, que informa se as normas do direito do consumidor devem ser
aplicadas e como devem ser aplicadas.”®> Assim, a Resolugdo das Nagdes Unidas foi uma lei
modelo para producdo de varias outras normas em ambito interno e internacional.

A respeito da vulnerabilidade do consumidor, explicamos as suas modalidades com o
auxilio da doutrina brasileira. Temos (i) a vulnerabilidade técnica, a qual ¢ demonstrada pela
caréncia de conhecimento técnicos do consumidor sobre o produto ou servi¢o ofertado, sendo
de monopdlio do fornecedor a totalidade das informacdes acerca dos bens vendidos ou do
servigo prestado; (ii) a vulnerabilidade juridica, em que percebemos a caréncia do consumidor
de conhecimentos juridicos técnicos (a propria linguagem hermética do direito, desse modo), o
que lhe dificulta entender clausulas de contratos e discutir os termos em uma posi¢cao de
paridade, bem como, no ambito jurisdicional, uma vulnerabilidade pela habitualidade da
litigancia de que goza o fornecedor; (iii) a vulnerabilidade fatica, segundo a qual uma

circunstancia torna o consumidor vulneravel, podendo ser economica; e (iv), por ultimo, a

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2019.
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vulnerabilidade informacional, configurada pelos sistemas informatizados, pela posicao
desigual do consumidor diante da linguagem hermética das maquinas.®®

Podemos afirmar que todo consumidor ¢ vulneravel, e os que forem também
hipossuficientes teriam uma vulnerabilidade agravada, o que muitos doutrinadores conceituam
como hipervulnerabilidade.®’

Posto esse breve contexto, passemos a andlise dos contratos internacionais de consumo.
O consumo transfronteiri¢o foi uma consequéncia natural do processo de globaliza¢do, marcado
pela expansdo mundial das atividades econdmicas. Segundo Vieira, Squeff e Frainer, na
atualidade, “o elemento humano ¢ presenga constante no comércio internacional — sendo um
novo tipo de consumidor, também denominado como homo economicus et culturalis”, que teria
encontrado uma nova forma de se inserir na sociedade. 8

Segundo a Organizacdo Mundial do Turismo (OMT), com o retorno das viagens
internacionais ap6s a pandemia da Covid-19, o turismo internacional j& esta proximo de atingir
niveis pré-pandémicos: as receitas de turismo internacional atingiram US$ 1,4 trilhdo em 2023
e estimativas preliminares sobre a contribui¢do econdomica do turismo, medidas pelo produto
interno bruto direto do turismo (TDGDP), apontam para US$ 3,3 trilhoes em 2023, ou 3% do
PIB global.®’

Em reportagem para o New York Times, Erik Carter escreveu que “das 10 pessoas mais
ricas do mundo, oito construiram suas fortunas com empresas de tecnologia”. Em 2020, “as
cinco superpoténcias tecnologicas — Amazon, Apple, Google, Microsoft e Facebook — tiveram
receitas combinadas de mais de 1,2 trilhdes de ddlares”.’® Além disso, uma pesquisa da

Associagao Brasileira de Comércio Eletronico (ABComm) apontou que “a perspectiva € de que

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito
do consumidor. 9. ed. rev. autal. e aum. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

7 Em tempo, sdo considerados hipossuficientes os consumidores previstos no art. 39, IV, do CDC: (i) os idosos
e menores de idade; (ii) os doentes cronicos ou eventuais; (iii) o analfabeto, inclusive funciona; e (iv) o pobre, na
acepgao juridica do termo.

% VIEIRA, Luciane Klein; SQUEFF, Tatiana; FRAINER, Victoria. A protecdo internacional do consumidor
turista na agenda da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do Mercosul: avangos e retrocessos.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 130, jul./ago., 2020.

8 UN TOURISM. International Tourism To Reach Pre-Pandemic Levels in 2024. Disponivel em: <
https://www.unwto.org/news/international-tourism-to-reach-pre-pandemic-levels-in-2024>. Acesso em: jan.
2024.

0 OVIDE, Shira. How Big Tech Won the Pandemic: A year ago even the tech giants were anxious. Now they
have  so  much  money it’'s awkward. New  York Times, 2021. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com/2021/04/30/technology/big-tech-pandemic.html/>. Acesso em: nov. 2023. Tradugdo
livre.
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»71 No mais,

o setor de e-commerce encerre 2023 movimentando cerca de R$ 186 bilhdes
pesquisa da Octadesk em parceria com o Opinion Box demonstrou que “62% dos consumidores
fazem de duas a cinco compras online por més, enquanto 85% dos brasileiros fazem pelo menos
uma compra por més na internet.”’?

Esses novos consumidores tém sido conhecidos como “consumidor turista” quando um
se desloca do seu pais de residéncia habitual e adquire produtos e servigos no estrangeiro,
assumindo uma postura ativa. E, mais recentemente, o “consumidor digital” passou a realizar
essas mesmas transagdes globais sem que precisasse se deslocar do seu pais, assumindo,
portanto, uma postura passiva. > Trataremos agora desses dois consumidores, comegando pelo
turista.

Segundo a UNWTO, o turista seria aquele que realiza atividades em outro pais que ndo
o de sua residéncia habitual por um periodo maior que um dia e menor que um ano. Ja o visitante
seria o excursionista de um dia.’”

Trataremos aqui tanto do consumidor turista quanto do consumidor visitante, que, neste

trabalho, serdo denominados em conjunto de “consumidor globe-trotter” 7>

, uma categoria
propria e com vulnerabilidades especificas.

Essa nocdo conversa com o entendimento da Organizagdo Mundial do Turismo
(UNWTO), que, no Cédigo de Etica Mundial para o Turismo, previu que os turistas e visitantes
estrangeiros tém “particular vulnerabilidade”, de modo que as autoridades publicas devem

prestar “especial aten¢do” para garantir a prote¢do dessas pessoas no territorio nacional.”® O

Codigo de Etica, no entanto, ndo fala do consumidor turista ou visitante.

"L FERNANDES, Vitoria. 62% dos consumidores fazem até cinco compras online por més, aponta pesquisa.
Forbes, 2023. Disponivel em: <https://forbes.com.br/forbes-money/2023/07/62-dos-consumidores-fazem-ate-
cinco-compras-online-por-mes-aponta-pesquisa/>. Acesso em: nov. 2023.

2 FERNANDES, Vitoria. 62% dos consumidores fazem até cinco compras online por més, aponta pesquisa.
Forbes, 2023. Disponivel em: <https://forbes.com.br/forbes-money/2023/07/62-dos-consumidores-fazem-ate-
cinco-compras-online-por-mes-aponta-pesquisa/>. Acesso em: nov. 2023.

3 Como explicam Vieira, Squeff e Frainer, “a doutrina europeia diferencia o consumidor ativo do passivo: o
passivo seria aquele que adquire o produto ou servigo estrangeiro sem deixar a sua residéncia — ¢ o caso do
consumidor digital; j& o ativo se desloca até o local de atividade do fornecedor em busca de servigos e produtos —
¢ o caso do consumidor turista.” VIEIRA, Luciane Klein; SQUEFF, Tatiana; FRAINER, Victéria. A protegdo
internacional do consumidor turista na agenda da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do
Mercosul: avangos e retrocessos. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 130, jul./ago., 2020. 1

" UNWTO. Glossary of Tourism Terms. Disponivel em: https://www.unwto.org/glossary-tourism-terms . Acesso
em: nov. 2023.

75 “Aquele que viaja regularmente para diferentes paises”, segundo o Cambridge Dictionary. Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english/globetrotter. Acesso em: nov. 2023.

8 UNWTO. Global Code of Ethics for Tourism. Disponivel em: https://www.unwto.org/global-code-of-ethics-
for-tourism . Acesso em: nov. 2023.
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Diante desse contexto, logo em 2013, o Brasil submeteu o Projeto Turista (proposta de
Convengdo de Cooperagdo em Matéria de Protecdo dos Visitantes e Turistas Estrangeiros) a
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH). Ainda em tramitacdo, a
professora Claudia Lima Marques, autora da proposta, esclareceu que todos os tipos de turista
seriam abarcados pelo documento, inclusive os consumidores, diferentemente da visdo da
UNWTO.”’

Explicam Squeff, Vieira e Frainer que a relevancia da tutela do consumidor turista ¢
destacada nas consideracdes preambulares do projeto, a qual se baseia em trés fundamentos:
“impedir eventual discriminac¢do, o direito fundamental de acesso a justica e o direito a
informagdo do consumidor — que deve ser refor¢ada diante de um individuo vulneréavel (ou, no
caso, hipervulneravel).””8

Posto isso, importa esclarecer que o consumidor internacional, iniciado pelo turista, esta
em situagdo de “vulnerabilidade ou hipervulnerabilidade reforgada.”” Essa percep¢do
considera que o elemento da internacionalizagdo nas relagdes de consumo gera riscos maiores

ao consumidor

a) pela falta de informagdes sobre o produto ou servi¢o adquirido, uma vez que o
negocio ¢ celebrado de forma eventual pelo consumidor, na medida em que nao
ostenta uma relagdo de continuidade; b) devido a dificuldade de reexecugdo de um
servigo ja prestado, notadamente quando se trata de contratos de turismo; c) pela
existéncia de uma barreira idiomatica entre o fornecedor e o consumidor; d) devido a
diferencas na protecado legal entre as regras do Estado de domicilio do consumidor e
as de domicilio do fornecedor; e) pela efetividade da garantia de produtos e servigos
pos-venda, que podem ndo estar disponiveis no Estado do domicilio do consumidor;
f) pelo desconhecimento sobre o direito do Estado onde ¢ contratado; g) devido as
dificuldades de realizar um processo judicial no exterior.

77 VIEIRA, Luciane Klein; SQUEFF, Tatiana; FRAINER, Victoria. A protecdo internacional do consumidor
turista na agenda da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do Mercosul: avangos e retrocessos.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 130, jul./ago., 2020.

8 VIEIRA, Luciane Klein; SQUEFF, Tatiana; FRAINER, Victoria. A protecdo internacional do consumidor
turista na agenda da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do Mercosul: avangos e retrocessos.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 130, jul./ago., 2020.

7 VIEIRA, Luciane Klein; SQUEFF, Tatiana; FRAINER, Victoria. A protecdo internacional do consumidor
turista na agenda da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do Mercosul: avangos e retrocessos.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 130, jul./ago., 2020.
8 VIEIRA, Luciane Klein; SQUEFF, Tatiana; FRAINER, Victéria. A protecdo internacional do consumidor
turista na agenda da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do Mercosul: avangos e retrocessos.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 130, jul./ago., 2020.
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Passemos agora a tratar do consumidor digital (aqui apelidado de armchair traveller)®!,
que, por ser atravessado por diferentes vulnerabilidades (como demonstraremos), ganhara
aten¢do redobrada neste trabalho.

A professora Cintia Lima define contrato eletrdnico como “o negdcio juridico bilateral
celebrado total ou parcial de maneira digital”,’?> sendo ainda um género que comporta duas
espécies: “1) contratos informaticos, aqueles que tém por objeto os bens e/ou servigos de
informatica; e 2) contratos telematicos, aqueles que sdo celebrados utilizando a informatica
telematica como meio de comunicagio.”®3

Claudia Lima Marques também esclarece que os contratos eletronicos sdo “uma das
modalidades de contratacdo nao-presencial ou a distdncia para a aquisicdo de produtos e
servigos por meio eletronico.”8*

Aqui estamos falando dos contratos telematicos B2C (business to consumer) que tenham
conexdo com mais de um ordenamento juridico.®

Quando falamos de contratos digitais, ¢ inegavel “o desequilibrio entre as posi¢des das
partes contratantes € a assimetria de informagdo que caracteriza as suas relagdes.”®¢ Inclusive,
o Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade j& esclareceu que, com base no art. 138 do
Codigo Civil,

(...) caso o usuario alegue nao leitura dos termos de uso, seja por ndo entendimento da
linguagem utilizada ou outro motivo referente as circunstancias do negocio, ¢ possivel

a anulacdo do contrato celebrado, por ndo haver efetiva declaragdo de vontade no
momento de estabelecimento do negocio juridico.?’

No que toca ao desequilibrio entre as partes contratantes, observamos que isso se da em
decorréncia da utilizacdo massiva de dados pessoais pelo setor privado na economia atual.

Conforme explica Laura Schertel, "a vulnerabilidade do consumidor nesse processo de coleta

81 Similar a expressdo “viajante de sofa”. Disponivel em:
https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/armchair-traveller. Acesso em: nov. 2023.

82 DE LIMA, Cintia Rosa. Contratos de adesao eletronicos (“shrink-wrap” E “click-wrap”) e termos e condi¢des de uso
(“browse-wrap”). Revista de Direito do Consumidor, [s. /], v. 133, p. 109-154, 2021.

8 DE LIMA, Cintia Rosa. Contratos de adesdo eletronicos (“shrink-wrap” E “click-wrap”) e termos ¢ condi¢des

de uso (“browse-wrap”). Revista de Direito do Consumidor, [s. /.], v. 133, p. 109-154, 2021.

8 DE LIMA, Cintia Rosa. Contratos de adesdo eletronicos (“shrink-wrap” E “click-wrap”) e termos ¢ condi¢des

de uso (“browse-wrap”). Revista de Direito do Consumidor, [s. /.], v. 133, p. 109-154, 2021.

85 Adotando o conceito de contrato internacional trazido pelo Superior Tribunal de Justiga.

8 Tradugdo livre do inglés: The imbalance between the positions of the contracting parties and the information
asymmetry, that characterizes their relationships. CORRENTI, Antonella. Online platforms as a complex digital
environment characterised by a lack of transparency on the role and status of the parties involved, as well as the

use of unfair commercial practices. European Journal of Privacv Law & Technologies, 2021 (2), pp.56-68.

87 BIAZATTI, Bruno et al. Eleicio de foro em contratos internacionais online: riscos de denegacio de justi¢ca e
boas praticas comerciais. Belo Horizonte: Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade, 2018. Disponivel em:
http://bit.ly/35crSr9. Acesso em: nov. 2023.
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e tratamento de dados pessoais ¢ tdo patente que se cunhou a expressao 'consumidor de vidro'
para denotar a sua extrema fragilidade e exposi¢do no mercado de consumo (...)."88

Pela coleta e processamento de dados pessoais, foi possivel personalizar cada vez mais
a experiéncia do consumidor no mercado (marketing direcionado), realizar a conectividade de
produtos (internet of things), interpretar dados para “determinar a atividade consequente de
objetos inanimados (produtos, e.g.)"® (artificial intelligence), e possibilitar o
“autoaperfeicoamento do proprio bem™° (machine learning).

Ocorre que a inovagdo tecnoldgica, ao passo que otimizou a experiéncia do consumo
em muitos sentidos, também trouxe consequéncias que afetaram significativamente as
oportunidades do consumidor no mercado e reforcaram a sua vulnerabilidade. Um exemplo sao
as praticas discriminatérias de geopricing e geoblocking, mediante as quais as ofertas de
produtos ou servicos flutuam de acordo com a localizagdo geografica do consumidor (i.e. o
preco ¢ diferente ou a oferta ndo aparece a depender de onde o consumidor /logou).

E assim que demonstramos a assimetria de informacio que caracteriza as relagdes de

consumo atuais, assim descrita por Verbicaro, Maranhao e Calandrini:

Considera-se que a relagdo no tratamento de dados ¢ regida pela confianga em funcao
da caixa preta dessas atividades pelo capitalismo de plataforma, tornando um processo
totalmente obscuro aos consumidores que desconhecem como ocorre, restando apenas
confiar que o tratamento daquele player sera conforme aos principios e regras
estabelecidas pela LGPD.*!

Além disso, vale destacar que outra caracteristica muito presente nos contratos de
consumo digitais ¢ o elemento internacional — justamente o que nos toca neste trabalho.
Conforme destacam Fabricio Polido e Lucas Silva, por meio da rede mundial de computadores,
“um clique™? apenas ¢ suficiente para que as partes transponham as fronteiras nacionais. A
internet faz com que os problemas nela surgidos sejam, per se, de natureza e esséncia

internacionais.”?

8 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecio de dados e defesa do consumidor. 1* ed. Brasilia: Saraiva,
2014, p. 93.

8 MIRAGEM, Bruno. Novo paradigma tecnoldgico, mercado de consumo digital € o direito do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor, [s. ..], v. 125, p. 17-62, 2019.

%0 MIRAGEM, Bruno. Novo paradigma tecnologico, mercado de consumo digital € o direito do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, [s. /.], v. 125, p. 17-62, 2019.

91 CALANDRINI, Jorge; MARANHAO, Ney; VERBICARO, Denis. O impacto do capitalismo de plataforma no
agravamento da vulnerabilidade algoritmica do consumidor e do trabalhador. Revista dos Tribunais Online —
Revista de Direito do Trabalho, [S. 1.], v. 223/2022, p. 277-305, maio/jun 2022.

92 “Click-wrap agreements” ou “point and click”.

93 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot; SILVA, Lucas Séalvio Oliveira da. Contratos internacionais eletrdnicos e o
direito brasileiro: entre a insuficiéncia normativa doméstica e as solugdes globais. Sequéncia de Estudos
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Nesse contexto, o desequilibrio entre as partes e a assimetria de informagdes ¢ ainda
mais potente, vez que o consumidor pode se ver, por exemplo, aceitando termos de uso em
lingua que ndo compreende ou, com um clique, submeter-se a uma legislacdo ¢ a um foro
estrangeiro.

Ou seja, ndo bastasse a vulnerabilidade reforcada do consumidor digital, neste trabalho
estamos falando de um “consumidor digital internacional”, prejudicado ainda mais pelo
elemento da internacionalizagao.

E nesse sentido que estabelecemos a terminologia da “vulnerabilidade interseccional”.
Cunhado pela professora Kimberlé Crenshaw da Universidade de Columbia®,
interseccionalidade ¢ o termo que “descreve as formas como os sistemas de desigualdade (...)
‘se cruzam’ para criar dinAmicas e efeitos inicos.” Nesse sentido, argumentamos que o
consumidor digital internacional sofre um cruzamento de “vulnerabilidades reforgadas”,

merecendo um tratamento extremamente particular pelas regulagdes.

B. O compromisso do DIPr com a protecdo da parte vulneravel

Observamos, no inicio deste trabalho, que o Direito Internacional Privado p6és-moderno
concebe novos elementos de conexdo que sdo afetos as realidades das partes na relagdo
transfronteirica. Entre esses elementos, esta o principio da protecao.

A respeito, André de Carvalho Ramos ensina que o movimento de evolugdo do DIPr
também foi contaminado pelos direitos humanos, a medida que, com a teoria da eficacia
horizontal dos direitos humanos, todas as relagdes privadas passaram a se ater a esses
compromissos sociais. %

Sob essa perspectiva, Nadia de Araujo esclarece o novo compromisso do DIPr:

O Direito Internacional Privado — ao utilizar o método conflitual para determinar a lei
aplicavel a uma situagdo plurilocalizada — precisa legitimar suas escolhas, seus
preceitos e suas solugdes com o respeito aos Direitos Humanos. A inexauribilidade
dos Direitos Humanos como vetor de conduta tem aparecido cada vez mais no dia a

Juridicos e Politicos, /S. L/, v. 38, n. 75 p. 157-188, 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2017v38n75p15 Acesso em: nov. 2023

94 O termo também ¢ atribuido a Lélia Gonzalez. Veja: OLVEIRA, Ana Carolina. Lélia Gonzalez e o pensamento
interseccional: uma reflexdo sobre o mito da democracia racial no Brasil. Interritorios, Revista de Educagéo.
Universidade Federal de Pernambuco, v. 6, n. 10, 2020.

% CENTER FOR INTERSECTIONAL JUSTICE. What is intersectionality. Disponivel em:
<https://www.intersectionaljustice.org/what-is-intersectionality>. Acesso em. set. 2023.

9% «“A eficdcia horizontal ndo admite que, em nome da liberdade ¢ autonomia privada, particulares possam, nas suas
relagdes sociais, violar direitos de outrem sem reag@o do Estado.” Foi reconhecida pelo STF em 2006, apés a CRFB/8S.
RAMOS, André de Carvalho. Universal, Tolerant and Inclusive: A New Rationality for Private International Law in
The Era of Human Rights. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio Direito/UFRGS, Porto Alegre, v. 15, n. 2, p.
107-137, 2020.
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dia dos hard cases de DIPr. A aplicacdo desses principios de DIPr segue uma logica
de que deve haver respeito a diferencga dos sistemas juridicos.”’

Em agosto deste ano, em palestra intitulada “A interagdo entre o Direito Internacional
Privado e os Direitos Humanos”, o juiz Fausto Pocar deixou claro: “Nao devemos resistir a
tentagdo de ver os direitos humanos em todo lugar.””®

Observamos, entdo, que esse processo de preocupagdo do DIPr com os direitos humanos
pautou a preferéncia por elementos de conexdo afetos ao principio da protecdo, que surge para
beneficiar a parte mais vulneravel da relacdo privada transfronteiriga. “Como prega Kropholler,
em seu famoso artigo de 1978 sobre a protecdo da parte mais fraca através do Direito
Internacional Privado, € necessario evoluir para um DIPr. impregnado de valores sociais.”

Inclusive, a Resolucdo das Nagdes Unidas 39/248 ja fixou o entendimento da
comunidade internacional de que se exige do Direito Internacional Privado a prote¢do da parte
mais fraca.!?’ Para Nadia de Araujo, s6 com uma regulamentagio da lei aplicavel e da jurisdigdo
internacional voltada a protecao dos direitos fundamentais consumidores que se podera garantir
o bom desenvolvimento do comércio internacional e o acesso a justiga.'%!

Seguindo essa linha, Claudia Lima Marques aponta que ha, inclusive, um incentivo

politico-econdmico em se priorizar a prote¢do da parte vulnerdvel e, especialmente, dos

consumidores internacionais:

se um pais exportador mantém um alto nivel de prote¢do de seus consumidores
aumenta a qualidade de seus produtos, que encontrardo maior aceitacao internacional.
Se um pais turistico, aumenta o grau de protegdo dos turistas e facilita o seu acesso a
Justiga, garante melhores condi¢des ao turismo e facilita o desenvolvimento deste
importante setor econdomico. Em outras palavras, regras sobre o direito do consumidor
interessam a competitividade do mercado interno e a competitividade internacional,
assim como contribuem a cria¢do de um mercado interno com concorréncia leal ¢ a
realizacdo das politicas governamentais.'?

97 PARMEGGIANI GOMES, Tatiana B. Efeitos da dupla nacionalidade no direito internacional privado: ha
espaco para a autonomia conflitual? Tese de doutorado defendida sob orientacdo de Augusto Jaeger Junior em 13
de setembro de 2022. UFRGS. 2022.

%8 Essa frase foi dita pelo juiz Fausto Pocar, na sua palestra “A interagdo entre o Direito Internacional Privado e os
Direitos Humanos” na ultima edi¢ao do curso de verdo de DIPr da The Hague Academy of International Law.
POCAR, Fausto. The Hague. The interaction between Private International Law and Human Rights. The Hague
Academy of International Law. 04/08/2023.

9 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas € no Mercosul: anélise da proposta
brasileira para uma conven¢do interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.

100 ASSEMBLEIA GERAL DA ONU (AG). Resolugdo 39/248: UN Guidelines for Consumer Protection. AG
index: A/RES/39/248. New York, 16 abr. 1985.

100 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosul: analise da proposta
brasileira para uma conven¢do interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.

102 MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecio do consumidor nas normas de Direito Internacional
Privado - Da necessidade de uma Convencio Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns
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Como bem pontua Erik Jayme, o DIPr do terceiro milénio procura “equilibrar o revival
da autonomia da vontade, da concentrag@o no papel do individuo a determinar soberanamente
suas relagdes privadas, econdmicas e de consumo, € o revival dos direitos humanos.”!%

Nesse contexto, entendemos que tanto a autonomia da vontade quanto os direitos
humanos e a protecdo da parte vulneravel sdo tendéncias da evolucdo do DIPr. Posto isso,

langamos o problema da pesquisa: ¢ possivel equilibrar essas duas novas tendéncias?

C. E possivel equilibrar a autonomia da vontade com a protecio da parte
vulneravel no método conflitual?

Langado o problema da pesquisa, partiremos agora da seguinte hipotese: o equilibrio
ndo ¢ possivel. Imaginaremos um cenario em que essa hipotese ¢ concretizada e analisaremos
se ela encontra compatibilidade com o ordenamento juridico, os valores do DIPr p6s-moderno
e as necessidades do mercado. Posto isso, imaginemos o cenario de exclusdo completa da
autonomia da vontade.

Na exclusdao completa da autonomia da vontade, ela ¢ retirada do ordenamento juridico,
de modo que ndo ha possibilidade de estipular clausulas de escolha de lei aplicavel ou elei¢ao
de foro. E um modelo de intervengao absoluta, que retira totalmente a liberdade de escolha das
partes.

No que toca aos contratos internacionais de consumo, as ideias que apresentamos até
aqui poderiam, talvez, levar a essa conclusdo: ja que ndo ha autonomia da vontade eficaz (ou a
autonomia so ¢ exercida em favor do interesse de uma das partes), entdo ela ndo deveria existir.

Essa conclusdo também poderia ser corroborada a partir de uma analise de alocagdo de
riscos. Vejamos.

Em uma relacdo transfronteirica, as partes assumem alguns riscos proprios a essa
transagao, para citar alguns: a existéncia de regras de conexao distintas entre os paises, de modo
que, em um pais A, as regras de DIPr orientam a aplicacdo da lei A, e num pais B, a0 mesmo
caso, aplica-se a lei B; a concorréncia entre jurisdi¢des e o acionamento de Judicidrios distintos
que emitirdo decisdes contraditorias; a ineficacia de uma sentenca que ndo seja reconhecida em
outro pais. E em contratos internacionais, soma-se dois outros riscos: a escolha da lei aplicavel

e a eleigdo do foro.

contratos e relacoes de consumo. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable apoyo_propuestabrasil port.pdf. Acesso em: nov. 2023.

103 Tradugdo livre do francés. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé
Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995, p. 49.
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Trata-se de riscos que implicam a parte que ndo foi beneficiada com a escolha em custos
com a defesa dos seus direitos e interesses em outro pais que nao o do seu domicilio. Implica
na contratagdo de advogados locais, na coleta de informagdes acerca desse sistema juridico
estrangeiro, eventuais viagens para o pais para participar do processo presencialmente, tempo
despendido, etc.

Considerando isso, propomos a seguinte pergunta: qual parte estd mais bem equipada
para sustentar esse risco? Em contratos internacionais de consumo, a resposta se presume: o
fornecedor.

Portanto, uma forma de garantir essa alocacao de riscos seria (i) a exclusdo completa da
autonomia da vontade em contratos internacionais de consumo, com (ii) a determinagdo de uma
regra de conexdo que sempre orientasse a aplicacdo da lei do domicilio/residéncia do
consumidor e (iii) uma regra processual que viabilizasse sempre o acionamento do foro do
domicilio/residéncia do consumidor. Como consequéncia, qualquer sentenga estrangeira que
contrariasse essas premissas nao poderia ser reconhecida.

Assim, uma corrida para baixo no mercado de leis ¢, sem duvidas, evitada.

Além disso, vale considerar que uma exclusdo expressa da autonomia da vontade
também ndo imporia riscos de inseguranca juridica, pois as partes ndo seriam surpreendidas
com a invalidagdo das clausulas de escolha da lei aplicavel advinda de uma sentenga judicial
que aplique conceitos abertos, como “ordem publica.”

No entanto, o risco de haver regras de conexao distintas em cada pais conexo ao contrato
internacional de consumo ainda persiste. Na lei do pais do fornecedor, pode ser aplicavel a lei
da celebracdo do contrato; na lei do pais do consumidor, pode ser aplicavel a lei do domicilio
do consumidor, por exemplo. Como vimos, ¢ a autonomia da vontade que retira esse risco.

Desse modo, argumentamos que a eficacia da exclusdo da autonomia da vontade
também dependeria de um movimento de uniformizagdo de regras de conexdo na comunidade
internacional, tal como aconteceu com a Unido Europeia, nomeadamente com os Regulamentos
RomaTe II

Posto isso, vale mencionar que esse modelo de exclusdo completa da autonomia da
vontade foi adotado pela Suiga, nos casos de contratos internacionais de consumo com
“consumidores passivos”, prevendo expressa proibicdo de cldusulas de escolha da lei

aplicavel.!04

104 grticle 120: Contracts pertaining to goods or services of ordinary consumption intended for a consumer’s
personal or family use and not connected with the consumer’s professional or business activity are governed by
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Esse modelo também ¢ defendido pelo professor André de Carvalho Ramos nos casos
de contratos de adesdo,!% que representam a grande maioria dos contratos internacionais de
consumo.

Como se vé, o modelo parece adequado para contratos de adesdo. Foram os casos que

vimos nos Exemplos 1 e 2 construidos neste trabalho. Portanto, vejamos esses mesmos

exemplos com os seus desdobramentos agora:

Exemplo 1. Um contrato internacional de consumo de prestacdo de servico ¢ firmado
presencialmente entre uma empresa sediada e que exerce suas atividades no pais A e um
consumidor domiciliado no pais B, que estd no pais A para realizar um curso de 3 semanas para
apender o idioma do pais em nivel iniciante. O contrato oferecido pela empresa estabelecia que
ele seria regido pelas leis do pais A e qualquer controvérsia seria resolvida pelos Tribunais do
pais A com exce¢do de qualquer outro. O consumidor assinou este contrato para adquirir o
servico sem mais demoras e pouco entendeu do que estava escrito. De volta ao pais B, o
consumidor recebe notificagdo por e-mail avisando que a empresa A ndo conseguiu debitar a
cobranga no cartdo oferecido e que, constituida a mora segundo as leis do pais A, teria acionado
a justi¢a. A justica do pais A reputou validas as clausulas de escolha da lei aplicavel e eleicao
do foro e, no mérito, condenou o consumidor ao pagamento com juros e corre¢do monetaria. O
consumidor foi revel no processo. A empresa, entdo, buscou o reconhecimento da sentenca
emitida pelo pais A, no pais B, onde o consumidor reside e estdo os seus bens.

Nesse caso, seria necessario que o consumidor tivesse a possibilidade de acionar o seu
proprio Judicidrio no pais B e que esse Judicidrio reputasse invalida as clausulas de escolha da
lei aplicavel e elei¢cdo do foro no contrato. Para chegar a essa solugdo, as regras de Direito
Internacional Privado do pais poderiam reputar inexistente a autonomia da vontade nos
contratos de adesao.

Exemplo 2. Um contrato internacional de consumo ¢ firmado a distancia entre uma
empresa sediada no pais A que exerce suas atividades ao redor do mundo e um consumidor
domiciliado no pais B. O contrato oferecido pela empresa era intitulado “Termos de Uso” e

estabelecia que ele seria regido pelas leis do pais C e qualquer controvérsia seria resolvida pelos

the law of the state of the consumer’s habitual residence: (...) No choice of law is allowed. Swiss PIL Act Article
120 Para. 2 SWITZERLAND. Swiss Private International Law Act. Disponivel em:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/1776 1776 _1776/en. Acesso em: nov. 2023.

105 RAMOS, André de Carvalho. Jurisdigdo Internacional Sobre Relagdes de Consumo no Novo Coédigo de
Processo Civil: Avangos e Desafios. Revista dos Tribunais - Revista de Direito do Consumidor. v. 100, p. 473-
497.
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Tribunais do pais C com excecdo de qualquer outro. O consumidor assinou este contrato com
um clique sem o ler. Ocorre que, descumpridos os termos de uso da plataforma, a empresa A
aciona o consumidor no pais C. Nesse pais C, ndo ha a possibilidade de inversao do 6nus da
prova, responsabiliza¢do objetiva do fornecedor e tampouco a protegdo ao consumidor ¢é
considerada um direito fundamental.

Nesse caso, o fornecedor optou pelo sistema juridico com menor grau de protecdo ao
consumidor, intencionalmente prejudicando as suas possibilidades de defesa.

Assim, em contratos de adesdo se mostra essencial garantir que o consumidor terd acesso
ao Judiciario, conhecimento da legislacdo aplicavel e seguranga de que poderd participar do
mercado internacional sem o medo de que a autonomia da vontade exercida apenas pelo
fornecedor assole completamente a sua posi¢ao no mercado. Isso porque se presume, ainda que
de forma relativa (como veremos num préximo exemplo), que o consumidor ndo tem
voluntariedade nem plena consciéncia das consequéncias juridicas do acordo no momento do
aceite.

Posto isso, vale considerarmos que esse ¢ um modelo de intervengao absoluta e que ¢
justificavel somente em casos de extrema desprotecdo, como os que exemplificamos. Esse
mesmo modelo, no entanto, ndo se mostra necessario em casos mais ponderados, como veremos
a seguir.

Ainda que a autonomia da vontade seja prejudicada pelo desequilibrio no poder de
barganha dos contratos internacionais de consumo, ela ndo ¢ sempre inexistente. Pensemos em
um contrato que ndo seja de adesdo: ainda que as partes tenham uma relagdo assimétrica, ha
uma certa liberdade de escolha que poderia ser limitada sem a sua exclusdo completa.

Nesses casos, podemos pelo menos questionar a lei escolhida e as suas implicagdes para
as partes; se nesse caso o consumidor ndo teria maior transito ou certo vinculo com o pais que
foi escolhido, ainda que ndo seja o de seu domicilio/residéncia; se a lei do pais que foi escolhido
tem ou ndo um padrdao menor de protecao ao consumidor que a lei do seu domicilio/residéncia...

Eventualmente, a autonomia da vontade nesses casos reduziu os custos da transacgao
para os consumidores sem que eles fossem necessariamente prejudicados na facilitacdo da sua
defesa. Portanto, nos contratos internacionais de consumo que ndo sejam de adesdo, levantamos
a hipotese de que as partes poderiam se beneficiar mais de uma andlise casuistica do que da
exclusdo completa da autonomia da vontade.

Os proximos exemplos, que concebemos pela nossa atuagdo pratica, oferecem uma

ponderac¢do mais desafiadora.
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Exemplo 3. A recentemente abriu uma MEI no pais A e oferece o jogo online que criou
na internet, alcangando consumidores ao redor do mundo. Com medo de que sua propriedade
intelectual pudesse ser ma utilizada, pediu para o ChatGPT escrever um contrato de licenga de
usuario final (end user license agreement) e o disponibiliza para os consumidores. O contrato
previa que a lei aplicavel seria a do pais A e o foro competente seria o do pais A. B ¢ domiciliado
no pais B e fez o download do jogo de A. No momento do download, ocorreu uma pane no seu
computador e ele deixou de funcionar.

A ndo possui assisténcia juridica habitual, nunca participou de um processo judicial e
tampouco tem qualquer nogdo sobre os diferentes sistemas juridicos existentes no mundo.
Desse modo, apesar de A ser fornecedor e se tratar de um contrato de adesdo, a relacdo entre as
partes ndo € tdo assimétrica; e A ndo escolheu a lei A por ter padrdes menores de protecdo aos
consumidores, mas somente por ser a sua lei mais proxima. Nesse caso, as clausulas de
autonomia da vontade deveriam valer? Todo fornecedor assume os riscos do negocio juridico
em qualquer situacdo sem nenhum tipo de ponderagdo? Em tese, pequenos empresarios também
se encontram em posi¢do fragilizada no mercado, recebendo diversos tipos de beneficios
estatais em vista disso, podendo inclusive ser amparados pelo CDC em alguns casos.!%

Exemplo 4. A ¢ uma startup sediada no pais A que exerce suas atividades comerciais
também nesse pais. B ¢ um consumidor que nasceu no pais B e recentemente se mudou ao pais
A para cursar pos-graduacdo em Universidade renomada. B fala a lingua do pais A
fluentemente. A e B fecham contrato internacional de consumo, em que A prestara servigo a B.
A conta com uma equipe juridica que escreveu o contrato e enviou a B. No contrato, estava
previsto que a lei aplicavel e o foro competente seriam do pais A. B assinou o contrato e, ao
longo do curso da relagdo contratual, estava sempre em contato com a equipe juridica de A, que
lhe fornecia esclarecimentos e o avisava dos seus direitos no pais A, que tem grau satisfatorio
de protecdo aos consumidores reconhecidamente. B, apos concluir a pos-graduacio, comeca a
trabalhar no pais A. Com o tempo, no entanto, descumpre o contrato e deixa de pagar as parcelas
que acordou. A envia diversas notificagdes extrajudiciais a B, nos termos da legislagao do pais
A, e busca negociar a divida de B. B retorna ao pais em que nasceu para constituir novo

domicilio. A aciona a justi¢a no pais A, informando B. B recebe a notificagdo, da ciéncia a A,

106 Sobre o tema do destinatario final, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica adota a teoria finalista
mitigada para qualificar uma pessoa juridica como consumidora. Segundo a teoria, além da destinacdo fatica, a
pessoa juridica precisa cumprir mais dois requisitos: (i) vulnerabilidade, nos termos do art. 4°, I, do CDC; e (ii)
destinagdo econdmica, que se comprova quando a empresa adquirir o produto ou utilizar o servigo que sejam de
expertise diversa da sua atuagdo, de modo que o que ¢é contratado ou comprado difere do conhecimento da pessoa
juridica. Veja: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgInt no Agravo Em Recurso Especial N° 2289498 (SP).
Relator Min. Humberto Martins. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2023.
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mas escolhe ndo participar do processo. B consultou advogado no pais B que lhe informou que
o melhor era que ndo participasse do processo no pais A, porque a empresa jamais conseguiria
reconhecer a sentenga no pais B, que nao permite cldusulas de elei¢do de foro e escolha da lei
aplicavel em contratos internacionais de consumo.

Nesse caso, levantamos a hipdtese de que, eventualmente, a exclusdo completa da
autonomia da vontade pode (i) incentivar a ma-fé¢ nas relagdes contratuais por parte do
consumidor, que se beneficia de enriquecimento ilicito, (ii) desincentivar que fornecedores
celebrem contratos com consumidores do pais B (ou aumentem demasiadamente os custos do
contrato) e (iii) deixar o credor desprotegido no ordenamento juridico. A luz do exposto,
podemos questionar se, em alguns casos, o consumidor ndo guardard certo elemento de
voluntariedade e consciéncia das consequéncias juridicas do acordo, ainda que se trate de
contrato de adesdo. Por isso, podemos falar que os contratos de adesdo ensejam uma presungao
relativa de violacdo a defesa do consumidor, admitindo contra-prova.

De qualquer sorte, vale outra ponderacdo: a exclusdo completa da autonomia da
vontade, como um modelo de intervencao absoluta, desincentiva os fornecedores e aumenta os

custos transacionais para os consumidores, como consequéncia. Nas palavras de Giesela Riihl:

[Com a exclusdo completa da autonomia da vontade,] os Estados tornam-se
monopolistas & luz do direito do consumidor e podem ter um incentivo para proteger
os consumidores locais em detrimento dos profissionais internacionais. O resultado
pode ser efeitos externos transfronteirigos negativos que aumentam 0S precos e
limitam a gama de produtos e servigos disponiveis, em desvantagem para o0s
consumidores locais.107

E ndo s6. O modelo de exclusdo completa da autonomia da vontade ndo se compatibiliza
com o DIPr do terceiro milénio. Isso porque, essencialmente territorialista, ndo abre espago para
solucionar, no caso concreto, a realidade da relag@o entre as partes e tampouco abre espaco para
eventual aplicacdo de lei estrangeira mais favoravel ao consumidor.

Considerando isso, observamos que a tendéncia das regulagdes internacionais hoje ¢
permitir a autonomia da vontade nos contratos internacionais de consumo, mas com limitagdes,

como veremos mais adiante.

197 Tradugdo livre do inglés: “States become monopolists in view of consumer law and might have an incentive to protect
local consumers at the expense of international professionals. The result may be negative cross-border external effects
that increase prices and limit the range of available products and services to the disadvantage of local consumers.”
RUHL, Giesela. Consumer Protection in Choice of Law. Cornell International Law Journal, [s. /], v. 44, n. 3, 2011.
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5. Contratos internacionais de consumo no Brasil e na Unido Europeia: uma
tendéncia de permissao as clausulas de escolha da lei aplicavel

Checkpoint. Estudamos até aqui os contratos internacionais de consumo. Vimos que eles
sd0 marcados por uma vulnerabilidade reforcada ou até mesmo interseccional (conforme
estabelecido neste trabalho). Em vista disso, ressaltamos o compromisso do DIPr em garantir a
protecdo da parte vulneravel. Questionamos, entdo, como se daria o cotejo entre 0 compromisso
do DIPr p6s-moderno com a autonomia da vontade e com a protecdo do consumidor. Partindo
disso, questionamos se esses conceitos seriam incompativeis, de modo que um sempre levaria
a exclusdo do outro. Chegamos a conclusdo de que a exclusdo completa da autonomia da
vontade ndo se demonstra um modelo satisfatorio e tampouco compativel com o DIPr do
terceiro milénio. Fechamos com um gancho, dizendo que esse modelo ndo ¢ aplicado pelas
regulagdes internacionais, que apenas preveem limites a autonomia da vontade.

Agora, propomos uma andalise comparativa dos instrumentos de DIPr relativos a lei
aplicavel para contratos internacionais de consumo, optando pelo recorte do DIPr do Brasil e
da Unido Europeia. A ideia ¢ oferecermos um diagndstico acerca de eventuais modelos de

restricdo a autonomia da vontade no Brasil e na Unido Europeia nesse contexto.

A. Brasil

No que toca ao nosso ordenamento juridico, analisaremos o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e os Projetos
de Lein. 3.514/2015 e 1.038/2020.

Comegando pelo comeco.

No Brasil, a relagdo de consumo ¢ caracterizada obrigatoriamente pela juncdo de trés
elementos: (i) o consumidor; (ii) o fornecedor; e (iii) um produto ou um servi¢o objeto da
relacdo.

Segundo a previsao do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), consumidor

9

“¢ toda pessoa fisica ou juridica!® que adquire ou utiliza produto ou servigo!” como

198 De inicio, destaca-se a inovagdo do Codigo em afigurar pessoa juridica como consumidor, o que vai, de fato,
em conformidade com a realidade brasileira por vezes desfavoravel com micro e pequenas empresas. Criou-se,
dessa forma, um mecanismo de equilibrio para o mercado.

109 Adiante, pelos verbos escolhidos para reda¢do do dispositivo (“adquire ou utiliza™), verifica-se que nfo s6 é
consumidor o adquirente, aquele que comprar o produto ou contratar o servico, mas também aquele que o ganhar
ou receber como empréstimo.
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destinatario final”!!'?, Nessa linha, o destinatério final é caracterizado por ser aquele que destroi
o produto ou servigo; € a pessoa natural ou juridica que ndo reintroduz nenhum servigo ou
produto no mercado para realizar atividade econdmica; ndo tem o objetivo de explorar ou
revender, mas sim de ser o destinatario fatico.

Além disso, o paragrafo tinico do art. 2° do CDC, lido em conjunto com o art. 81,
legitima a propositura de acdes coletivas de consumo, determinando que “equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo.” Os processos estruturantes de consumo, no entanto, ndo serdo objeto do
presente trabalho.

Por sua vez, o art. 3° do CDC estabelece que fornecedor ¢:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem,
criagdo, construcdo, transformagdo, importagdo, exportagdo, distribuicdo ou
comercializa¢do de produtos ou prestacao de servigos.

Da leitura do dispositivo, necessario frisar o termo “atividade”, porquanto dele sdo
pressupostos dois requisitos: (i) habitualidade (reiteracdo); e (ii) profissionalismo (aquele que
possui conhecimento técnico e tem o objetivo de lucrar).

Agora, no que toca ao objeto da relacdo de consumo, o paragrafo 1° do art. 2° do CDC
capitula que produto ¢ qualquer bem moével ou imdvel, material ou imaterial.

E o paragrafo 2° do referido artigo estipula que servigo ¢ qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remunera¢do'!!, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagoes de carater trabalhista

Nesse ponto, necessario destacar que a remuneragao deve ser compreendida em sentido
amplo, de modo que significaria um ganho direto ou indireto para o fornecedor. Nao ha, nesta
linha, relacdo com o termo “gratuidade” (que apenas indica que o consumidor ndo pagou por
aquilo), pois a remuneracao pode ser causal e implicita.

Essa perspectiva ¢ aderente a nova realidade do mercado de consumo (economia de
compartilhamento), prevenindo que a prote¢do do consumidor nao se torne obsoleta, tendo em

mente que a oferta de atividades “gratuitas” como estratégia de marketing aumentou

110 Segundo o CDC, também se equiparam a consumidores todas as vitimas de acidentes de consumo (art. 17) e
todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas a praticas abusivas (art. 29), mas isso ndo sera objeto deste
trabalho.

Il Registre-se, a tempo, que o pagamento de imposto pelos contribuintes ndo se equipara a remuneragio,
porquanto sdo obrigacdes ex lege, e ndo derivadas do proprio servigo. Ja as taxas de servico, por exemplo, sdo
tributos cuja cobranga dependem de uma contraprestagdo estatal e os seus usudrios sdo identificaveis, bem como
¢ o caso dos precos publicos e das tarifas. Constatado isso, afigura-se impositivo destacar que quando o servigo
publico for divisivel e individualizavel (i.e., uti singuli, e ndo uti universi), estara caracterizada a relagdo de
consumo.
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demasiadamente, bem como o niimero de empresas tecnoldgicas (comércios eletronicos, redes
sociais, marketplaces), remuneradas indiretamente pelo acesso dos usudarios em sua plataforma
(¢ a monetizagdo que ocorre simplesmente pela conexdo, que eleva o valor acionario da
empresa) ou pela coleta de dados.

Postos os conceitos necessarios a se caracterizar a relagdo de consumo, passaremos a
tratar daquelas que tem o elemento internacional, sendo necesséria a avaliacdo das regras que
definem a lei aplicavel.

Falta defini¢do especifica de contrato internacional de consumo no ordenamento
juridico brasileiro. E com vistas a suprir essa lacuna, o Projeto de Lei n. 1.038/2020, que busca
alterar a Lei de Introdugdo “para introduzir a adogdo integral do principio da autonomia da

vontade nos contratos internacionais”, preve as seguintes defini¢des:

Art. 90 (...)

§ 20 O contrato serd considerado internacional quando uma das partes tiver seu
estabelecimento em outro pais, ou quando houve r elementos relacionados ao contrato
em mais de um pais.

Artigo 90-A. Os contratos internacionais de consumo, entendidos como aqueles
realizados entre um consumidor, pessoa fisica, com fornecedor de produtos e servigos
cujo domicilio ou estabelecimento envolvido na contratacdo esteja situado em um pais
distinto do domicilio do consumidor, regem-se pela lei do domicilio do consumidor
ou pela lei do lugar da celebragdo, aplicando-se sempre a lei que for mais favoravel
ao consumidor.

Nessa linha, o Projeto de Lei n. 3.514/2014 também prevé sua propria definicdo para
contratos internacionais de consumo:

Art. 90-B. O contrato internacional de consumo, entendido como aquele realizado
entre um consumidor pessoa natural e um fornecedor de produtos e servigos cujo
estabelecimento esteja situado em pais distinto daquele de domicilio do consumidor,
reger-se-a pela lei do lugar de celebragdo ou, se executado no Brasil, pela lei brasileira,
desde que mais favoravel ao consumidor.

As regras de conflitos de lei no Brasil estdo expostas na Lei de Introdugdo (LINDB).
Essa lei, no entanto, foi promulgada em 1942, quando a realidade do comércio internacional
era voltada, em sua extrema maioria, para contratos entre comerciantes (B2B). S6 depois que o
consumidor foi inserido na esfera internacional, com a facilitacdo das viagens internacionais e
da internet, como vimos.

Além disso, a LINDB também antecede a American Revolution e nado traduz o
movimento pés-moderno do DIPr de busca por conexdes mais proximas, respeito a autonomia
da vontade e aos direitos humanos como possibilidades ndo excludentes.

Dado esse contexto, a LINDB prevé o seguinte modelo de lei aplicavel para as
obrigagoes e relagdes contratuais:

Art. 90 Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem.
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§ lo 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.

§ 20 A obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir
0 proponente.

“Estabeleceu-se, assim, que a lei aplicavel sera a do local de contratagdo (caput) ou a
do local em que residir o proponente (§20), observada sempre a forma exigida no Brasil caso
aqui o contrato deva ser executado (§10).” A respeito, esclarecemos que a doutrina ja ¢ assente
no sentido de que o caput sera aplicado para transagdes presenciais e o paragrafo 2° para
transacdes a distancia (aqui incluidas as eletronicas, como uma das modalidades de contrata¢ao
a distancia, segundo o entendimento da professora Claudia Lima Marques mencionado
previamente).

Em réapida leitura, j& se percebe a insuficiéncia da regula¢do para enderecar aspectos
especiais do contrato de consumo internacional. Segundo Solano e Fernandes, “essa aplicagao
beneficiaria apenas o fornecedor estrangeiro, desprotegendo cada vez mais o consumidor
brasileiro, pois estaria sujeito a uma legislacdo que desconhece, além de ndo se ter a garantia
de ser mais favoravel que a legislagdo nacional.”!!?

Isso porque, conforme ensina Claudia Lima Marques, o art. 30 do Cddigo de Defesa do

Consumidor (CDC) estabelece que, nos contratos de consumo, o proponente sempre ¢ o

fornecedor:

No caso de contratos ou relagdes de consumo, o ofertante é sempre o fornecedor (veja
Art. 30 Lei 8078/90 brasileira), mesmo se fictamente denomina-se o contrato de
adesdo ou as condicdes gerais contratuais de "proposta" colocada a aceitagdo dos
consumidores. Sabe-se que ¢ o fornecedor que redige e determina tal "proposta", logo,
tais formuldrios e a propria publicidade realizada pelo fornecedor ou profissional,
determinam que a oferta de consumo seja, hoje, sempre realizada pelo fornecedor.!!?

Além disso, de primeira vista, o art. 9° da LINDB parece ter excluido do ordenamento
juridico a possibilidade de se estipular uma clausula de escolha da lei aplicavel em um contrato

internacional. A autonomia da vontade ndo € prevista pelo dispositivo.

112 SOLANO, lana Melo; FERNANDES, Bérbara de Melo. A insuficiente protegdo do consumidor brasileiro nas
normas de direito internacional privado. Revista Brasileira de Direito Internacional. Brasilia, v. 3,n. 1, p. 92 —
107, 2017.

113 MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecio do consumidor nas normas de Direito Internacional
Privado - Da necessidade de uma Convencio Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns
contratos e relacoes de consumo. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable apoyo_propuestabrasil port.pdf. Acesso em: nov. 2023.
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Diante desse cendrio, Lucas Savio explica que ha duas escolhas a serem feitas pelos

intérpretes:

Ha duas saidas: realizar a devida reforma legislativa para que passe o principio a ser
expressamente aceito, algo que ja esta sendo tentado, mas ainda ndo ¢ realidade; ou
entender, por meio do didlogo de fontes, que o ordenamento nacional ndo ¢ avesso a
liberdade de escolha de lei pelas partes, devendo ser reconhecida pelo Judicidrio pela
necessidade de garantir coeréncia ao sistema ¢ igualdade aos agentes econdmicos que
se aventuram internacionalmente.''*

A autonomia na escolha da lei aplicavel encontra previsdo expressa no ordenamento
juridico somente na Lei de Arbitragem''®, mas Carmen Tibircio e Jacob Dolinger afirmam que
113 . J r . ;. . y e .

a autonomia também estad presente — a0 mesmo como principio implicito — na Lei de
Introdugdo.”!'®!17 Corroborando esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica também
admite a escolha da lei aplicavel em contratos internacionais.'!'

Isso se da porque, como vimos, a autonomia da vontade encontra base constitucional na
liberdade pessoal dos individuos. E, nesse sentido, “as reservas legais a autonomia dos

» 119

individuos devem estar expressamente previstas lei” '*”, o que ndo ocorre na LINDB. “Assim,

114 STLVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo
de Fontes e Afirmacgdo da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagdo
de Mestrado em Direito do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2016.

115 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
§ 1° Poderio as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao
haja violagao aos bons costumes ¢ a ordem publica.

116 DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. € aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 663

17 A professora Nadia de Araujo explica que, apesar de o principio da autonomia da vontade ter encontrado resisténcia
no Brasil pela falta de previsdo expressa na Lei de Introdugdo, hoje ¢ amplamente aceito. “Sem duvida o vetor de
mudanga na legislagdo se deu apds a edigdo da Lei de Arbitragem Brasileira, cujo art. 20 admite amplamente a autonomia
da vontade, inclusive possibilitando as partes a escolha de um direito ndo-estatal. Na jurisprudéncia, manifestagdes
recentes do STJ defendem a aplicagdo do principio no Brasil.” ARAUJO, Nadia de et al. Autonomia da vontade.
Enciclopédia juridica da PUC-SP., Sao Paulo, ed. 1, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/488/edicao-1/autonomia-da-vontade. Acesso em: 13 nov. 2023.

118 “Cumpre ressaltar que, em contratos internacionais, ¢ admitida a eleigdo de legislagdo aplicavel, sobretudo naqueles
de natureza patrimonial, mesmo porque, nessas avengas, a autonomia da vontade possui especial protecao, ressalvando-
se eventual afronta a soberania nacional, a ordem publica e aos bons costumes. No caso, ha clausula contratual dispondo
que quaisquer litigios decorrentes ou relacionados ao contrato de seguro satude internacional em questdo deverdo ser
resolvidos em conformidade com a lei dinamarquesa, tendo sido acordado o foro de Copenhague/Dinamarca. Dessa
forma, a principio, ndo se aplicaria a hipotese a legislagdo brasileira.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 1.850.781 (SP). Relator Min. Ricardo Villas Boas Cueva. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em: nov. 2023.

119 STLVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo
de Fontes e Afirmacgdo da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagdo
de Mestrado em Direito do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2016.
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ndo havendo no ordenamento brasileiro lei que proiba o gozo dessa liberdade, serd
inconstitucional (e, portanto, invalida) qualquer restri¢do ao exercicio da autonomia da vontade
conflitual derivada de uma interpretagdo extensiva do art. 90, caput, da [atual LINDB].”!?

A luz dessas consideragdes, poderiamos dizer que nio ha vedagio expressa a autonomia
da vontade em contratos internacionais de consumo no ordenamento juridico brasileiro, de
modo que cldusulas de escolha da lei aplicavel poderiam ser estabelecidas.

Mesmo em se tratando de contratos de adesdo!?!, também podemos vislumbrar a
permissdo, desde que a escolha da lei aplicavel seja expressa em forma clara e destacada em
todas as informagoes oferecidas ao consumidor.

No entanto, as cldusulas de escolha da lei aplicavel em contratos de consumo, no Brasil,
tendem a esbarrar em normas de ordem publica e de aplicagdao imediata quando analisamos a
jurisprudéncia brasileira. Em topico mais a frente, abordaremos esse fendomeno.

Agora, vale analisarmos as propostas de alteracdo legislativa da LINDB e do CDC a
respeito das regras de lei aplicavel aos contratos internacionais de consumo.

Tanto o Projeto de Lei n. 3.514/2015 quanto o Projeto de Lei n. 1.038/2020 buscam
alterar a redacao do art. 9° da LINDB para trazer o critério de conexdo da autonomia da vontade
para contratos internacionais comerciais.!?? 123

Sobre a proposta, Nadia de Araujo explica que “a redacdo do novo art. 9° estaria
relacionada aos principios da Haia [Principios sobre a Escolha da Lei Aplicavel nos Contratos
Comerciais Internacionais] que possuem como ‘missao primordial promover a autonomia das
partes, assegurando que a lei escolhida por elas seja utilizada quando surge um litigio em
> 124

relacdo ao contrato internacional em questdo’.

Em comparagdo, no que toca aos contratos de consumo, os PLs preveem o seguinte:

120 SILVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos,
Dialogo de Fontes ¢ Afirmacdo da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido.
Dissertagdo de Mestrado em Direito do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2016.

121 Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetido.

122 Art. 9°-A: “o contrato internacional entre profissionais, empresarios e comerciantes rege-se pela lei escolhida
pelas partes, sendo que o acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso”.

123 Art. 90 O contrato internacional entre profissionais, empresarios e comerciantes rege-se pela lei escolhida pelas
partes.

124 RAMOS, André de Carvalho, SEBALHOS, Mariana. Autonomia privada (direito internacional privado).
Enciclopédia juridica da PUC-SP., Sao Paulo, ed. 2, 2021. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/473/edicao-2/autonomia-privada-%28direito-internacional-privado%29.
Acesso em: nov. 2023.
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CONTRATOS

PL 3.514/2015

PL 1.038/2020

GLOBE-TROTTER

Art. 90-B. O contrato internacional
de consumo, entendido como
aquele realizado entre um
consumidor pessoa natural e um
fornecedor de produtos e servigos
cujo estabelecimento esteja situado
em pais distinto daquele de
domicilio do consumidor, reger-
se-a pela lei do lugar de
celebracao ou, se executado no
Brasil, pela lei brasileira, desde
que mais favoravel a0
consumidor.

Artigo  90-A. Os contratos
internacionais de consumo,
entendidos como aqueles

realizados entre um consumidor,
pessoa fisica, com fornecedor de
produtos e servigos cujo domicilio
ou estabelecimento envolvido na
contratagdo esteja situado em um
pais distinto do domicilio do
consumidor, regem-se pela lei do
domicilio do consumidor ou pela
lei do lugar da celebracio,
aplicando-se sempre a lei que for
mais favoravel ao consumidor.

§ 20 Aos contratos de fornecimento
de produtos e servigos celebrados
pelo consumidor turista, estando
fora de seu pais de domicilio ou
residéncia habitual e executados
integralmente em outros paises que
o seu pais de domicilio, sera
aplicada a lei do lugar da
celebracio, ou a lei escolhida
pelas partes, dentre a lei do lugar
da execuc¢ao ou a lei do domicilio
do consumidor.

ARMCHAIR TRAVELLER

Art. 101 (...) § 20 Aos conflitos
decorrentes do fornecimento a
distancia internacional, aplica-se
a lei do domicilio do consumidor,
ou, desde que mais favoravel a
este, a norma estatal escolhida
pelas partes, assegurado, em
qualquer hipdtese, o acesso do
consumidor a Justica.

§ 1o Nas contratacdes a distancia
realizadas por meios eletronicos ou
similares  pelos  consumidores
domiciliados no Brasil, sem sair do
pais, aplica-se a lei brasileira, ou
a norma estatal escolhida pelas
partes em contrato, desde que
mais favoravel ao consumidor,
assegurando igualmente o seu
acesso a Justica.

O PL 3.514/2015 prevé, para o consumidor globe-trotter, a regra de conex@o do local

de celebragdo, “desde que mais favoravel ao consumidor”; e para o consumidor armchair

traveller, a regra de conexao da lei do domicilio ou a lei escolhida pelas partes, “desde que mais

favoravel ao consumidor.”

Ja o PL 1.038/2020 prevé, para o consumidor globe-trotter, a regra de conexao do local

de celebracdo ou a lei escolhida pelas partes, “dentre a lei do lugar da execuc¢do ou a lei do

domicilio do consumidor”; e para o consumidor armchair traveller, a lei brasileira (norma

unilateral de conflito de leis) ou a lei escolhida pelas partes, “desde que mais favoravel ao

consumidor.”
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Como se V€, os projetos preservam, em certa medida, a autonomia da vontade mesmo
em contratos internacionais de consumo, € mesmo em contratos digitais, atravessados pela
vulnerabilidade interseccional. Essa autonomia, no entanto, ¢ limitada expressamente.

Analisaremos mais a frente os modelos de limitacdo a autonomia da vontade e faremos
um diagnostico do melhor modelo de protecao ao consumidor no DIPr, dentro do nosso recorte
metodoldgico. Mas, ja € possivel falar que os PLs, no minimo, oferecem uma seguranca juridica
muito maior aos atores economicos envolvidos em negdcios B2C no Brasil, pois esclarece as
regras de conexdo que se encontram, até hoje, prejudicadas pela redacdo ultrapassada da

LINDB.

B. Mercosul

Quando falamos do nosso ordenamento juridico, devemos falar também dos
instrumentos multilaterais que envolvem o Estado brasileiro.!?

No ambito do Mercosul, um instrumento trabalha a questao dos conflitos de lei contratos
de consumo pluriconectados. E o Acordo sobre o Direito Aplicdvel em Matéria de Contratos
Internacionais de Consumo, proposta de relatoria da professora Claudia Lima Marques. O
Acordo ja foi assinado pelo Brasil, mas a ratificacdo ainda est4d pendente (Projeto de Decreto
Legislativo 170/22).

No Acordo, o Mercosul definiu contrato internacional de consumo da seguinte forma:
“existe contrato internacional de consumo quando o consumidor tem seu domicilio, no
momento da celebragdo do contrato, em um Estado Parte diferente do domicilio ou sede do
fornecedor profissional que interveio na transagéo ou contrato.”!2
O referido Acordo trata de contratos internacionais de consumo celebrados a distancia

e presencialmente. O Acordo atribuiu os seguintes conceitos a consumidor e a fornecedor,

aplicaveis a ambos os tipos de contratos:

CONSUMIDOR: significa toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produtos ou servigos de forma gratuita ou onerosa como destinatario final, em uma
relacdo de consumo ou como consequéncia ou em fungdo dela.

Nao se considera consumidor aquele que, sem constituir-se em destinatario final,
adquire, armazena, utiliza ou consome produtos ou servigos com o fim de integra-los

125 Como esclarece o art. 7° do CDC: Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados
ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos
expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equidade.

126 BRASIL. Projeto de Decreto Legislativo n°170/22. Aprova o texto do Acordo do MERCOSUL sobre Direito
Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo, aprovado pela Decisdo CMC n° 36/17. Brasilia,
DF: Congresso Nacional, 25 fev. 2022. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2142339. Acesso em: nov. 2023.
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como insumo direto a outros produtos ou servigos em processo de produgdo,
transformagao, comercializa¢do ou prestacdo a terceiros.

FORNECEDOR: significa toda pessoa fisica ou juridica, nacional ou estrangeira,
privada ou publica e, nesse ultimo caso, estatal ou ndo estatal, assim como os entes
despersonalizados da Administragdo Publica dos Estados Partes, que desenvolva de
maneira profissional, ainda que ocasionalmente, atividades de fabricagdo, produgao,
montagem, criagdo, construcdo, transformagdo, importagdo, distribuicdo e/ou
comercializa¢do de produtos e/ou servigos.

No que toca aos “contratos a distancia”, ¢ compreendido que se abarca, como espécie,
os contratos eletronicos, conforme o entendimento da professora Claudia Lima Marques.

Percebemos que o Acordo considerou a possibilidade do consumidor pessoa juridica,
mas, a principio, para sua qualifica¢do, considera apenas o elemento da destinacdo fética, sem
trazer o elemento de vulnerabilidade adotado pela teoria finalista mitigada do Superior Tribunal
de Justiga.

E no que toca ao consumidor globe-trotter, previu o seguinte:

Artigo 5o:

1 — Os contratos internacionais de consumo celebrados pelo consumidor estando este
fora do Estado de seu domicilio regem-se pelo direito eleito pelas partes, as quais
podem optar validamente pelo direito do local de celebracio ou de cumprimento
do contrato ou pelo do domicilio do consumidor. O direito escolhido sera
aplicavel desde que mais favoravel ao consumidor.

2 - No caso de auséncia de escolha valida, os contratos internacionais de consumo
celebrados pelo consumidor, estando este fora do Estado de seu domicilio, regem-se
pelo direito do local de celebragao.

Percebemos que o Acordo adota o critério de conexdo da autonomia da vontade
restringindo a opgao das partes entre a lei do local de celebracdao do contrato, a lei do local de
execug¢ao do contrato ou a lei do domicilio do consumidor. Em todos os casos, a lei escolhida
s0 serd aplicavel se for mais favoravel ao consumidor. E, no caso de auséncia de escolha valida,
o contrato sera regido pela lei do local de celebragao.

E no que toca ao consumidor armchair traveller, previu o seguinte:

Artigo 4o:

1 - Os contratos internacionais celebrados estando o consumidor no Estado Parte de
seu domicilio, especialmente no caso de contratacdo a distancia, regem-se pelo
direito eleito pelas partes, as quais podem optar pelo direito do domicilio do
consumidor, do local de celebra¢do ou cumprimento do contrato ou da sede do
fornecedor dos produtos ou servicos. O direito escolhido sera aplicavel desde que
mais favoravel ao consumidor.

2 - No caso de auséncia de escolha valida, os contratos internacionais de consumo
regem-se pelo direito do Estado Parte do domicilio do consumidor.

Como se vé, sdo duas as diferencas em relagao ao consumidor globe-trotter: na escolha

da lei aplicével, também pode se optar pela lei da sede do fornecedor; e, no caso de auséncia de
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escolha valida, serd aplicavel a lei do domicilio do consumidor, ¢ ndo a lei do local de
celebracgao.
O Acordo, entdo, dispde que entende por domicilio aquele informado pelo consumidor

ao fornecedor no momento da celebragao do contrato:

DOMICILIO: no caso de contratagdo internacional de consumo, em especial a
distancia, entende-se como domicilio do consumidor o domicilio informado ao
fornecedor profissional de produtos ou servigos no momento de celebrar-se o contrato
entre as partes.

Ainda, também entende que o local de celebragao dos contratos a distdncia é o domicilio

do consumidor:

LOCAL DE CELEBRACAO:
1 - Nos contratos de consumo a distancia, considera-se como local de celebragao do
contrato o domicilio do consumidor.

Reparamos que se trata de uma regra mais protetiva em compara¢do com a regra do
consumidor globe-trotter, porquanto privilegia a legislagdo mais proxima e mais bem
conhecida pelo consumidor. Nos PLs 3.514/2015 e 1.038/2020, vimos que essa distingdo de
protecdo também acontece.

Posto isso, ¢ perceptivel como o Acordo no Brasil vai numa direcdo diametralmente
oposta a LINDB, que ainda prevé a regra de conexdo do local de celebragdo do contrato e da
residéncia do fornecedor. Desse modo, a sua ratificagdo no ordenamento juridico interno
afirmaria a posi¢cdo do Estado brasileiro na nova tendéncia do DIPr de protecdo a parte
vulneravel e também enquanto um pais que valoriza o livre comércio. Nesse sentido, leciona

Claudia Lima Marques:

Como afirmava a doutrina, as regras sobre contratos internacionais dos paises do
Mercosul estio defasadas e ndo ajudam o préoprio processo de integragdo: “Os critérios
da lex loci celebrationis (Brasil) e lex loci executionis (Argentina, Paraguai e Uruguai)

em lugar do critério da autonomia na escolha da lei aplicavel podem constituir entrave

para a afirmagdo do Mercosul enquanto bloco que almeja o livre comércio”.!?’

C. Organizacao dos Estados Americanos
Continuando no estudo dos instrumentos multilaterais que tocam o Estado brasileiro,
tratemos agora da proposta de Conven¢do Interamericana de Direito Internacional Privado
(CIDIP) VII, de relatoria das professoras Claudia Lima Marques e Nadia de Araujo.
Até agora no ambito americano, ndo hd uma Convencdo que trate da lei aplicavel em

contratos internacionais de consumo. A proposta procura suprir essa lacuna.

127 MARQUES, Claudia Lima. Lei mais Favoravel ao Consumidor e o Acordo do Mercosul sobre Direito aplicavel em
matéria de Contratos Internacionais de Consumo de 2017. Revista de Direito do Consumidor, vol. 121/2019, pp. 419-
457,2019.
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A proposta ¢ intitulada Convencao Interamericana sobre Direito Aplicavel a Alguns
Contratos e Transagdes Internacionais de Consumo. A proposta define “consumidor” da

seguinte forma:

1. (Definigdo principal de consumidor). Para fins dos contratos e transagdes
estipulados nesta Convencgao, entende-se por consumidor qualquer pessoa fisica que,
frente a um profissional ou fornecedor de bens e servigos, atue com fins pessoais,
familiares ou domésticos ou que ndo pertengam ao ambito de sua atividade
profissional ou com fins de revenda.

2. (Consumidor equiparado). Para fins desta Convencdo, consideram-se também
consumidores os terceiros que usufruam diretamente, como destinatarios finais, dos
servigos e produtos contratados.

A respeito, Nadia de Araujo leciona que “enquanto a proposta sé inclui o consumidor
pessoa fisica, quando a convengao estiver em vigor, poderd utilizar-se, em um caso concreto do
critério mais favoravel”, de modo a abarcar o consumidor pessoa juridica.'?®

E contrato internacional de consumo:

Art. 2. Defini¢ao de contrato e transacao internacional de consumo. Para fins desta
Convencao, considera-se que existe contrato ou transacao internacional de consumo
quando o consumidor tiver seu domicilio, no momento da contratagao, em um Estado
Parte diferente do domicilio ou sede do profissional, empresa ou fornecedor de
produtos ou servigos que atuou na transagao, operagao ou contrato.

Nadia de Araujo também esclarece que, para a Convengdo, o domicilio do consumidor
deve ser entendido como sua residéncia habitual, em respeito a tradi¢do das convengdes

interamericanas, “que sempre usam essa expressao ao invés do domicilio, por ser considerada

mais ampla.”!?

Tal como o Acordo do Mercosul, a proposta de Convengdo também s6 trata da lei
aplicavel e engloba tanto o consumidor ativo como o passivo.

No que toca ao consumidor globe-trotter, a Convengao prevé o seguinte:

Art. 5 - Protecdo contratual ao turista ou consumidor ativo

1. (Escolha limitada e valida do direito aplicavel ao consumidor ativo). Os contratos
e transagOes internacionais celebrados estando o consumidor fora do Estado de seu
domicilio regem-se pelo direito escolhido pelas partes, as quais podem optar
validamente pelo direito do lugar de celebracio do contrato, do lugar de
execucio ou do domicilio do consumidor.

2. ( Regra subsidiaria para o consumidor ativo). Em caso de auséncia de escolha
valida, os contratos e transagdes celebrados estando o consumidor fora do Estado de
seu domicilio regem- se pelo direito do lugar de celebracéo, considerado o lugar
onde o consumidor e o fornecedor ou profissional estejam fisicamente para a
celebragdo do contrato.

128 ARAUIJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosul: analise da proposta
brasileira para uma convengdo interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.
129 ARAUIJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosul: analise da proposta
brasileira para uma convengdo interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.
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Assim como o Acordo, a proposta de Convencao também adota o critério de conexao
da autonomia da vontade restringindo a opg¢ao das partes entre a lei do local de celebragao do
contrato, a lei do local de execugdo do contrato ou a lei do domicilio do consumidor. A proposta
ndo traz a limitagao de que a lei escolhida so sera aplicavel se for mais favoravel ao consumidor,
no entanto. E, no caso de auséncia de escolha valida, o contrato sera regido pela lei do local de
celebracdo, igual a previsdo do Acordo também.

E em relac¢do ao consumidor armchair traveller:

Art. 4 - Protecdo contratual na contratacdo a distancia

1. (Escolha limitada e valida do direito aplicavel ao consumidor passivo). Os contratos
e transagdes internacionais realizados estando o consumidor no Estado de seu
domicilio, especialmente em caso de contratagdo a distancia, regem-se pelo direito
escolhido pelas partes, as quais podem optar pelo direito do domicilio do
consumidor, do lugar de celebracio, do lugar de execucio ou da sede do
fornecedor dos produtos ou servicos; esse direito sera aplicavel sempre que for o
mais favoravel ao consumidor.

2. (Determinagdo da lei mais favoravel ao consumidor passivo). Para tais efeitos
consideram- se como op¢io mais favoravel ao consumidor as seguintes na
respectiva ordem:

a) O direito do domicilio do consumidor;

b) O direito da residéncia comum do consumidor e de um dos estabelecimentos do
fornecedor de produtos e servigos;

¢) O direito do lugar de celebracdo ou do lugar de execugdo, se coincidirem com o
lugar do domicilio, do estabelecimento principal ou sede do fornecedor dos produtos
ou servicos que atuou no contrato em uma condi¢do que ndo seja a de mero
distribuidor

(-

5. ( Regra subsidiaria para o consumidor passivo). Em caso de auséncia de escolha
valida, os contratos ¢ transagdes internacionais celebrados estando o consumidor no
Estado de seu domicilio regem-se pelo direito desse lugar.

Como se observa, a proposta também soma as op¢des de escolha de lei a sede de
fornecedor, aqui prevendo que a escolha so sera valida se aplicavel a lei mais favoravel ao
consumidor, e, em caso de auséncia de escolha valida, aplica-se a lei do domicilio do
consumidor. Todas essas previsdes sdo iguais ao Acordo do Mercosul, mas a proposta inova de
uma forma muito interessante.

A proposta prevé uma ordem de preferéncia da lei mais favoravel, facilitando o trabalho
do intérprete na solucdo de uma controvérsia.

Assim, aprovada a Convengao, assinada e ratificada pelo Brasil, o Estado estaria dando
mais um passo amplo em dire¢do ao DIPr pés-moderno, abrangendo um escopo ainda maior de

relagdes de consumo transfronteiri¢as que com o Acordo do Mercosul.

D. Unido Europeia



53

Sob uma perspectiva comparada, vale nos debrucarmos sobre as regras de conflitos de
lei da Unido Europeia para contratos internacionais de consumo. A escolha pela Unido Europeia
se deu por alguns motivos: (i) € possivel analisar uma legislacdo que traz regras uniformizadas
do DIPr que se aplicam a todos os Estados-parte da Unido, estudando, assim, o polo econdomico
de praticamente todo um continente com apenas 2 leis; e (ii) porque a International Law
Association elegeu o modelo europeu como o modelo de best practice de normas de DIPr em
matéria de direito do consumidor.!3°

Isso posto, analisaremos o Regulamentos Roma I (n. 593/2008), que trata sobre lei
aplicavel em relagdes contratuais.

A respeito de defini¢do da relacdo de consumo, o Regulamento prevé uma breve
conceituagdo sobre quem seria considerado consumidor:

Roma I:
Artigo 6
1. Sem prejuizo aos artigos 5.° ¢ 7.°, um contrato celebrado por uma pessoa natural
para um fim que possa ser considerado alheio a sua atividade comercial ou
profissional (o consumidor) com outra pessoa que atue no exercicio da sua

atividade comercial ou profissional (o profissional ) rege-se pela lei do pais onde o
consumidor tem a sua residéncia habitual, desde que o profissional: (...).!*!

O Regulamento Roma I prevé o critério de conex@o da autonomia da vontade como o
critério default quando se trata de contratos internacionais (art. 3°)!*? e, de certo modo, conserva

essa regra para os contratos internacionais B2C:

Artigo 6

1. Sem prejuizo aos artigos 5.° e 7.°, um contrato celebrado por uma pessoa natural
para um fim que possa ser considerado alheio & sua atividade comercial ou
profissional (o consumidor) com outra pessoa que atue no exercicio da sua atividade

130 Res. 1/2016 (Johannesburg Guidelines on Best Practices on the Law Applicable to International Protection of

Consumers). MARQUES, Claudia Lima. International Protection Of Consumers: The lla’s Recommendations And

Guidelines On The International Consumer Contracts And The Role Of lacl. Disponivel em:
http://acbm.mo/en/2018Volllssuel/8. Acesso em: nov. 2023.

13! Tradugdo livre do inglés: Article 6 Consumer contracts 1. Without prejudice to Articles 5 and 7, a contract
concluded by a natural person for a purpose which can be regarded as being outside his trade or profession (the
consumer) with another person acting in the exercise of his trade or profession (the professional) shall be governed
by the law of the country where the consumer has his habitual residence, provided that the professional:

132 Article 3

Freedom of choice

1. A contract shall be governed by the law chosen by the parties. The choice shall be made expressly or clearly
demonstrated by the terms of the contract or the circumstances of the case. By their choice the parties can select
the law applicable to the whole or to part only of the contract.

2. The parties may at any time agree to subject the contract to a law other than that which previously governed
it, whether as a result of an earlier choice made under this Article or of other provisions of this Regulation. Any
change in the law to be applied that is made after the conclusion of the contract shall not prejudice its formal
validity under Article 11 or adversely affect the rights of third parties.
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comercial ou profissional (o profissional ) rege-se pela lei do pais onde o
consumidor tem a sua residéncia habitual, desde que o profissional:

(a) exerca as suas atividades comerciais ou profissionais no pais onde o consumidor
tem a sua residéncia habitual, ou

(b)por qualquer meio, direcione tais atividades para esse pais ou para varios paises,
incluindo esse pais, e o contrato se enquadre no ambito de tais atividades.

2. Nao obstante o disposto no n.° 1, as partes podem escolher a lei aplicavel a um
contrato que preencha os requisitos do n.’ 1, em conformidade com o artigo 3.°.
Essa escolha niio pode, no entanto, ter como resultado privar o consumidor da
protecio que lhe é conferida pelo disposi¢oes que nio podem ser derrogadas por
acordo em virtude da lei que, na falta de escolha, teria sido aplicivel com base
non’1.!3

A regra de conexao adotada pelo Roma I vai na dire¢do de uma tendéncia mundial de
aplicar a lei da residéncia habitual do consumidor!** e também de possibilitar as partes a escolha
da lei aplicavel, ainda que uma seja consumidora. Essa escolha, no entanto, ¢ certeiramente
limitada. De acordo com a regra, a escolha ndo pode privar o consumidor das normas
imperativas do Estado de sua residéncia habitual.

Segundo Garcimartin, adota-se um modelo da “lei mais favoravel”.!* Ele leciona que a

regra do Roma I exige uma comparagdo issue-by-issue entre a lei escolhida e as normas

133 Tradugdo livre do inglés: Article 6 Consumer contracts 1. Without prejudice to Articles 5 and 7, a contract
concluded by a natural person for a purpose which can be regarded as being outside his trade or profession (the
consumer) with another person acting in the exercise of his trade or profession (the professional) shall be governed
by the law of the country where the consumer has his habitual residence, provided that the professional: (a)
pursues his commercial or professional activities in the country where the consumer has his habitual residence,
or (b) by any means, directs such activities to that country or to several countries including that country, and the
contract falls within the scope of such activities. 2. Notwithstanding paragraph 1, the parties may choose the law
applicable to a contract which fulfils the requirements of paragraph 1, in accordance with Article 3. Such a choice
may not, however, have the result of depriving the consumer of the protection afforded to him by provisions that
cannot be derogated from by agreement by virtue of the law which, in the absence of choice, would have been
applicable on the basis of paragraph 1.

134 “With regard to the law that applies in the absence of a choice of law, there is more agreement around the
world. In most national legal systems and international regulations, the law of the consumer's habitual residence

governs consumer contracts.” GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International
Law. Responses to a Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International
Law. 01/08/2023 a 18/08/2023.

135 “Note-se que a abordagem da lei mais favoravel ndo se aplica a todos os contratos de consumo, mas apenas
aqueles que cumprem determinados requisitos. De acordo com o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma I, por
exemplo, a aplicacdo do regime de defesa do consumidor exige que o profissional exerca as suas atividades
comerciais ou profissionais no pais onde o consumidor tem a sua residéncia habitual, ou por qualquer meio, dirija
tais atividades para esse pais ou para varios paises, incluindo esse pais, e o contrato se enquadra no ambito de tais
atividades.” Traducao livre do inglés: Note that the preferential law approach does not apply to all consumer
contracts but only to those that meet certain requirements. According to Article 6(1) of the Rome I-Regulation, for
example, application of the consumer protection regime requires that the professional pursue his commercial or
professional activities in the country where the consumer has his habitual residence, or by any means, directs such
activities to that country or to several countries including that country, and the contract falls within the scope of
such activities. GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law.
Responses to a Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law.
01/08/2023 a 18/08/2023.
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imperativas da residéncia habitual do consumidor. Se a lei escolhida previr maior protecao, ela
regerd o contrato. Se, no entanto, a lei escolhida prever menos prote¢do, o contrato ¢ regido por
uma combinagdo de leis, composta pela lei escolhida e pelas disposi¢des obrigatorias da lei da
residéncia habitual do consumidor. As disposi¢cdes obrigatorias da residéncia habitual do
consumidor preveem, portanto, o padrdo minimo de prote¢do do consumidor.!3¢

Essa logica se traduz na maior tendéncia de harmonizag¢ao da autonomia da vontade com
a prote¢do do consumidor hoje, como veremos a fundo mais a frente.

E no que toca aos contratos de consumo digitais, o Instituto de Referéncia em Internet

e Sociedade (IRIS), esclarece que

o jurista portugués Alexandre Libdrio Pereira argumenta pela interpretacdo dos
Regulamentos Roma I e II aos conflitos de internet. O autor, discorrendo acerca da
relacdo entre o direito material e ambos os regulamentos, entende que Roma I ¢ Roma
IT devem ser aplicados em conformidade com ordenamento juridico portugués.
Quando o conflito no ambito digital versar sobre as matérias presentes no
Regulamentos Roma I e II, deve o Tribunal Portugués seguir as normas destes.
Entretanto, podem existir conflitos no espago virtual que nio apresentam ligacao
direta com os referidos regulamentos. Nessas situagdes, ndo pode o juiz interpretar a
lei baseado em Roma I ou Roma I1.137

Em comparagdo com a legislagdo brasileira atual, os Regulamentos demonstram uma
tendéncia muito mais protetiva da Unido Europeia em relacdo ao consumidor, sem renegar
espago a autonomia da vontade, ja adequada a nova concepgao do DIPr.

Pelo exposto neste topico, oferecemos o diagnostico de que a tendéncia do método
conflitual no Brasil e na Unido Europeia ¢ de salvaguardar a autonomia da vontade mesmo em
contratos internacionais de consumo, sem se esquivar, em todo caso, da protecdo do
consumidor. Essa, por sua vez, ¢ garantida pela limitagdo da autonomia da vontade de acordo

com certos modelos.

6. Modelos de restricio a autonomia da vontade no Brasil e na Unido Europeia para
a escolha da lei aplicavel em contratos internacionais de consumo: em busca da
solucio que leve a race to the top no mercado de leis

De inicio, vale considerarmos que, como percebemos, a autonomia da vontade ndo ¢

eficazmente exercida nos contratos internacionais de consumo, em razao da diferenga no poder

136 GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a
Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.

137 ANTUNES, Laila D. et al. Jurisdi¢fio e conflitos de lei na era digital: quadro politico-normativo de regulag¢io
na internet. Belo Horizonte: Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade, 2017. Disponivel em:
http://bit.ly/2DUZ2zz. Acesso em: nov. 2023.
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de barganha entre o fornecedor e o consumidor. Garcimartin coloca que a autonomia da vontade
“pressupde um elevado nivel de conhecimento por parte dos participantes, [de modo que]
nenhum sistema de DIPr concedeu um reconhecimento ilimitado a autonomia das partes em
casos transfronteiricos. Nem mesmo na arbitragem.”!38

Erik Jayme também j& apontava que a liberdade pessoal da autonomia da vontade ndo ¢
ilimitada, utilizando como fundamento o art. 29, paragrafo 1°, da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos: “O individuo tem deveres para com a comunidade na qual s6 ¢ possivel o
desenvolvimento livre e pleno da sua personalidade.”!

Para Irineu Strenger, o Estado deixa os particulares a vontade para regular os seus
interesses privados no limite das “disposi¢des facultativas”. Para o professor, a autonomia da
vontade esbarraria justamente nas disposi¢cdes impositivas que seriam inegociaveis para o
Estado. !4

No entanto, € necessario ter cuidado com os limites que serdo impostos e a forma como
se dard essa intervenc¢ao sobre a autonomia da vontade. Nos vimos que a autonomia da vontade
encontra base constitucional e de direitos humanos, como a liberdade pessoal, a
autodeterminacio e o exercicio da personalidade. E, de fato, um cotejo entre valores.

Do outro lado, estamos falando da prote¢ao do consumidor, direito humano fundamental

e internacional.!*! Nesse sentido, Lucas Savio coloca muito bem:

Ainda quando se reconhecem limites a autonomia da vontade, existentes por forga de
questdes de ordem publica, permanece o homem no centro, ja ndo como individuo,
mas como coletividade socialmente organizada para a qual alguns valores, por sua
importancia, ndo podem ser afastados.!'*?

138 Tradugdo livre do inglés: It also presupposes a high level of knowledge on the part of the parties. As in material
law, no PIL system has granted an unlimited recognition to party autonomy in cross-border cases. Not even in
arbitration. GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses
to a Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law.
01/08/2023 a 18/08/2023.

139 JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé Postmoderne. Recueil des Cours,
v. 251, 1995.

140 STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade em direito internacional privado. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968.

141 RAMOS, André de Carvalho. Jurisdigdo Internacional Sobre Relagdes de Consumo no Novo Cédigo de
Processo Civil: Avangos e Desafios. Revista dos Tribunais - Revista de Direito do Consumidor. v. 100, p. 473-
497.

142 STLVA, Lucas Savio. Quando o Novo Evidencia o Ultrapassado: Contratos Internacionais Eletronicos, Didlogo
de Fontes e Afirmagdo da Autonomia Da Vontade. Orientador: Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Dissertagao
de Mestrado em Direito do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2016.
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Sob essa perspectiva, cabe-nos agora a analisar os tipos de limites a autonomia da
vontade e qual seria o ideal ao contrato internacional de consumo, levando em consideracdo o
que previamente ponderamos sobre encontrar o equilibrio de uma interven¢do que nao seja
fraca nem forte demais.

Agora, 0 nosso objetivo ¢ encontrar a solugdo que leve a race fto the top no mercado de

leis e ao equilibrio entre a autonomia da vontade e a prote¢do do consumidor.

A. Restri¢ao por opcoes

Esse tipo de limitagdo a autonomia da vontade acontece quando a autonomia da vontade
¢ permitida as partes, mas € restrita a algumas opgdes.

Garcimartin explica que essa ¢ a abordagem dominante nos instrumentos de Direito
Internacional Privado da Unido Europeia e da Conferéncia da Haia (HCCH) sobre questdes
familiares, que “tendem a limitar o0 menu a duas conexdes principais: residéncia habitual ou
nacionalidade.”'#?

O Second Restatement dos Estados Unidos também adota posicionamento similar, pois
permite a autonomia da vontade por meio de clausulas de escolha da lei aplicavel em contratos
internacionais, mas também prevé que essa escolha so serd valida se houver uma “relagao
substantiva” (substantive relationship) entre o contrato e a lei escolhida.'#*

Desse modo, as partes ndo poderiam escolher leis desconexas a relagdo juridica ou
incluir Estados terceiros na solu¢ao da controvérsia.

No que toca aos contratos internacionais de consumo, a proposta da CIDIP VII adota

esse modelo para o consumidor ativo:

Art. 5 - Protecdo contratual ao turista ou consumidor ativo

1. (Escolha limitada e valida do direito aplicavel ao consumidor ativo). Os contratos
e transagOes internacionais celebrados estando o consumidor fora do Estado de seu
domicilio regem-se pelo direito escolhido pelas partes, as quais podem optar

193 Traducdo livre do inglés: This is the dominant approach in HCCH and EU PIL instruments on family matters,
which, in different ways, tend to limit the menu to two main connections: habitual residency or nationality.
GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally
Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.

144 5 187. LAW OF THE STATE CHOSEN BY THE PARTIES (1) The law of the state chosen by the parties to
govern their contractual rights and duties will be applied if the particular issue is one which the parties could
have resolved by an explicit provision in their agreement directed to that issue. (2) The law of the state chosen by
the parties to govern their contractual rights and duties will be applied, even if the particular issue is one which
the parties could not have resolved by an explicit provision in their agreement directed to that issue, unless either
(a) the chosen state has no substantial relationship to the parties or the transaction and there is no other
reasonable basis for the parties' choice, or (..) UNITED STATES. 2" Restatement. Disponivel em:
http://www .kentlaw.edu/perritt/conflicts/rest1 87.html. Acesso em: nov. 2023.
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validamente pelo direito do lugar de celebracio do contrato, do lugar de
execucio ou do domicilio do consumidor.

2. ( Regra subsidiaria para o consumidor ativo). Em caso de auséncia de escolha
valida, os contratos e transagdes celebrados estando o consumidor fora do Estado de
seu domicilio regem- se pelo direito do lugar de celebracéo, considerado o lugar
onde o consumidor e o fornecedor ou profissional estejam fisicamente para a
celebragdo do contrato.

Como se vé, adota-se o critério de conexdo da autonomia da vontade restringindo a
opcao das partes entre a lei do local de celebracdo do contrato, a lei do local de execucdo do
contrato ou a lei do domicilio do consumidor. A proposta ndo traz a limitagdo de que a lei
escolhida s6 sera aplicavel se for mais favoravel ao consumidor. E, no caso de auséncia de
escolha valida, o contrato serd regido pela lei do local de celebracao.

No mesmo sentido, o PL 1.038 prevé a restricao por opgdes também para o consumidor

ativo:

Artigo 90-A. (...)

§ 20 Aos contratos de fornecimento de produtos e servigos celebrados pelo
consumidor turista, estando fora de seu pais de domicilio ou residéncia habitual e
executados integralmente em outros paises que o seu pais de domicilio, sera aplicada
a lei do lugar da celebrag@o, ou a lei escolhida pelas partes, dentre a lei do lugar da
execucio ou a lei do domicilio do consumidor.

O modelo de restri¢do por opgdes ¢ um modelo de intervencdo menos intrusivo, mas
que ndo nos ajuda muito no &mbito dos contratos internacionais de consumo, porque o problema
central (de que ¢ o fornecedor que terd maior poder de barganha para realizar essa escolha) nao
¢ solucionado e pode culminar em uma corrida para baixo no mercado de leis.

Para funcionar, as opg¢des de leis indicadas devem garantir um standard minimo de
protecdo ao consumidor. Com isso, podemos vislumbrar alguns problemas praticos para a sua
implementagao:

Como identificar as leis que proporcionam um nivel suficiente de protecdo do
consumidor? Nao parece vidvel explorar todos os sistemas juridicos do mundo e
elaborar uma lista daqueles que proporcionam uma protegdo suficiente do
consumidor. O tempo e 0s recursos necessarios para completar essa lista e manté-la
atualizada excederiam muito provavelmente os beneficios associados.!*

Sendo assim, a restri¢do por op¢des ndo funciona por si s6. Ela precisaria, por exemplo,

vir acompanhada do critério da lei mais favoravel, que veremos mais a frente.

145 Tradugdo livre do inglés: How can the laws be identified that provide for a sufficient level of consumer protection?
1t does not seem feasible to explore all legal systems of the world and to draw up a list of those that provide for enough
consumer protection. The time and resources necessary to complete such a list and to keep it updated would very likely
exceed the associated benefits. RUHL, Giesela. Consumer Protection in Choice of Law. Cornell International Law

Journal, [s. 1], v.44,n. 3,2011.
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Sob essa perspectiva, esse ndo foi o modelo preferido para reger os contratos

internacionais de consumo.

B. Normas de ordem publica e de aplicacio imediata

Neste modelo, as partes sdo livres para escolher a lei aplicavel aos contratos sem
qualquer limitagdo pré-estabelecida fora a ordem publica e as normas de aplicagdo imediata.

A limitagdo a autonomia da vontade através de normas de aplicacdo imediata
(overriding mandatory rules, loi de police, loi d’application immédiate) e ordem publica
(public policy ou ordre public) é considerada um modelo de interven¢do minimo'*® e
extremamente compativel com os contratos internacionais de consumo. Esse modelo ¢ adotado
tanto pela Unido Europeia quanto pelo Brasil. Inclusive, no Brasil, esse ¢ o tinico modelo que
encontra guarida no ordenamento juridico do jeito como ele estd hoje. Por isso, vale nos
debrugarmos sobre esse topico.

A professora Tatyana Friedrich ensina que tanto as nomas de aplicacdo imediata quanto
as normas de ordem publica podem (i) afastar a aplicacao do direito estrangeiro potencialmente
aplicavel em virtude das regras de conflito; (ii) obstar a homologacdo de sentenga estrangeira
ou concessdo de exequatur a cartas rogatdrias; e (iii) frustrar a autonomia da vontade das partes
na escolha da lei aplicavel ao contrato.!*” Tudo isso sendo possivel quando se constatasse uma
incompatibilidade com a lex fori. Sdo, assim, expressdes do unilateralismo.'*®

Kenny Sontag esclarece que esses efeitos acima seriam “de carga negativa”, mas que as
normas imperativas ¢ de ordem publica também podem produzir efeitos de carga positiva,
vantajosos as partes: “como garantir a eficacias das decisdes juridicas do foro, favorecer as
condi¢des de contratagdo internacional e a seguranca das transacdes, e evitar a elisdo de normas
de intervengdo de um determinado Estado mediante a autonomia das partes na elei¢ao da lei

aplicavel.”!#

196 “In the first category, on the most liberal end of this scale, there are areas where the parties may choose any
law with no other limits other than overriding mandatory rules and public policy.” GARCIMARTIN, Francisco.
The Hague. General course on Private International Law. Responses to a Legally Fragmented World: A Private
Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a 18/08/2023.

147 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado: Lois de police. Belo
Horizonte: Forum, 2007.

148 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado: Lois de police. Belo
Horizonte: Forum, 2007.

1499 SONTAG, Kenny. Em defesa de uma funcio social do Direito Internacional Privado: a promogdo do
interesse publico e dos direitos humanos por meio das normas de aplicagdo imediata e da exce¢do da ordem
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E como os dois instrumentos tém a capacidade de produzir os mesmos resultados, os
conceitos acabam se tornando muito proximos. Parte da doutrina inclusive considera que uma
norma complementaria a outra: Andreas Bucher considera que as normas imperativas estariam
dentro de uma categoria que seria “a ordem publica em sentido amplo”, ao lado da ordem
publica em sentido estrito.!*° Jacob Dolinger defende uma linha de pensamento similar, no
sentido de que a ordem publica cobriria um setor mais amplo, ndo limitado as normas
imperativas, e também néo abrangendo todas elas.!>!

Kenny Sontag, no entanto, oferece a seguinte diferenciacdo entre as normas de aplicacdo
imediata e a ordem publica:

(1) Normas de aplicacdo imediata: “trata-se de normas materiais internas, cujo
conteudo ¢ considerado essencial ao pais que as editou, ensejando automatica
aplicagdo em uma dada relacdo juridica de dimensdo transfronteiri¢a, obstando
a resolucdo do conflito de leis no espago por meio do método conflitual

tradicional.”!32

¢

(i)  Normas de ordem publica: ensejam “um afastamento da repercussdo da lei

estrangeira aplicavel, por reputd-la ‘repugnante’ ao senso moral do foro,
prevenindo injustigas em circunstancias particulares e restringindo a autonomia

privada.”!>3

publica. Orientador: Prof. Dr. Augusto Jaeger Junior. Tese de Doutorado do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020.

150 BUCHER, Andreas. L ordre public et le but social des lois. Recueil des Cours, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, t. 239, n. 2, 1992 apud FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional

Privado: Lois de police. Belo Horizonte: Forum, 2007. FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de
direito internacional Privado: Lois de police. Belo Horizonte: Forum, 2007. Ainda, Tatyana explica: “A via da
norma imperativa ¢ preferivel para regras com caracteristicas especificas do foro, enquanto em relagdo as regras
de ordem publica em sentido estrito, a clausula de ordem publica ¢ suficiente para filtrar a lei estrangeira designada,
somente se necessario.” FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado:
Lois de police. Belo Horizonte: Forum, 2007.

151 DOLINGER, Jacob. A evolug¢io da ordem puiblica no direito internacional privado. Rio de Janeiro: UERJ,
1979 apud FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado: Lois de
police. Belo Horizonte: Forum, 2007.

152 SONTAG, Kenny. Em defesa de uma funcio social do Direito Internacional Privado: a promogao do
interesse publico e dos direitos humanos por meio das normas de aplicagdo imediata ¢ da exce¢do da ordem
publica. Orientador: Prof. Dr. Augusto Jaeger Junior. Tese de Doutorado do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020.

153 SONTAG, Kenny. Em defesa de uma funcio social do Direito Internacional Privado: a promogdo do
interesse publico e dos direitos humanos por meio das normas de aplicagdo imediata e da exce¢do da ordem
publica. Orientador: Prof. Dr. Augusto Jaeger Junior. Tese de Doutorado do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020.
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Erik Jayme também apresenta uma distin¢ao entre as duas normas. Para o autor, a ordem
pubica diria respeito aos principios fundamentais do direito, enquanto as normas de aplicacao
imediata visariam objetivos especificos. “Com efeito, a interven¢do na ordem publica diz
respeito principalmente ao direito da familia e as sucessdes, enquanto a aplicagdo das
disposi¢des imperativas ocorre em matéria de obrigagdes contratuais.”!>*

Segundo Francescakis, que primeiro reconheceu a existéncia de “normas de aplicagdo
imediata”, essas normas “obstruiriam o funcionamento da regra de conflito e entrariam em cena
toda vez que estivesse em jogo a defesa da organizagéo estatal”.!> Claudia Lima Marques e
Daniela Jacques apontam que o autor “partiu do exame de como os tribunais franceses
aplicavam alguns dispositivos imediatamente sem a intervengdo das normas de conflito.”!°

Por sua vez, Jacob Dolinger explica que a ordem publica afasta a aplicagdo daquilo que
¢ manifestamente incompativel “‘com os principios essenciais do direito do foro, principalmente
aqueles envolvendo direitos fundamentais.”!>’

Na mesma linha vao os ensinamentos de Erik Jayme: “sdo os principios gerais basicos
de um sistema juridico que se apresentam como obstaculos a aplicacao do direito estrangeiro.
Entre esses principios estdo os direitos fundamentais do individuo estabelecidos na

Constitui¢do.”’®® Na Alemanha, inclusive, os direitos fundamentais sdo expressamente

mencionados na disposi¢do relativa a ordem publica do Direito Internacional Privado.!>

154 Tradugdo livre do francés: L'ordre public concerne plus ou moins les principes fondamentaux du droit, tandis
que les disposi-tions impératives visent des buts specifiques. En effet, l'intervention de l'ordre public concerne
surtout le droit de la famille et les succes-sions, tandis que l'application des dispositions impératives a lieu en
matiere d'obligations contractuelles. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international
privé Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

155 FRANCESCAKIS, Ph. Quelques précisions sur les 'lois d'application immédiate et leurs rapports avec les
regles de conflits de lois. Revue Critique de Droit International Privé, Paris, n. 1, p. 1-18, 1966 apud MARQUES,
C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicagdo Imediata como um Método para o Direito Internacional Privado de
Proteg¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduag¢do em Direito — PPGDir./UFRGS,
[S. 1], n. 1, 2013. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov.
2023.

156 MARQUES, C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicagdo Imediata como um Método para o Direito
Internacional Privado de Prote¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em
Direito - PPGDir./UFRGS, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov. 2023.

157 DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. € aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

158 Tradugdo livre do francés: Ce sont plutét les principes généraux de base d'un sys-téme de droit qui se présentent
comme obstacles a l'application de la loi étrangere. Parmi ces principes figurent les droits fondamentaux de
l'individu énoncés par la constitution. JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international
privé Postmoderne. Recueil des Cours, v. 251, 1995.

159 JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé Postmoderne. Recueil des Cours,
v. 251, 1995.
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A doutrina também tenta destrinchar essas duas normas e constroi diversos conceitos
especificos, como ordem publica interna x internacional'®®, normas imperativas de carater
nacional X normas imperativas estrangeiras, mas ndo precisaremos entrar nesses pormenores
para os fins deste trabalho.

No Brasil, a ordem publica, nos termos aqui trabalhados, ¢ um principio reconhecido no
art. 963, VI, do CPC'®!, art. 17 da LINDB!'® ¢ art. 216-F do Regimento Interno do STJ,'6* apto
a obstruir a aplicagdo de lei estrangeira, quer seja a indicada pelo método conflitual (LINDB),
quer seja a escolhida pelas partes em contrato.

Na Unido Europeia, o Regulamento Roma I também excepciona a aplicagdo da lei
estrangeira pelos principios da ordem publica (public policy)'®* e normas de aplica¢do imediata
(overriding mandatory provisions).'%>

Posto isso, vale considerarmos que essas normas normalmente se voltam para

“assegurar equilibrio nas relagdes juridicas em que uma das partes estd em condi¢do de

160 «A distingdo entre uma ordem publica interna € uma ordem publica internacional é tema objeto de grande
controvérsia. A primeira encarnaria, no plano nacional, a neutralizagcdo da autonomia da vontade exercida em
negocios juridicos contra leis cogentes. A segunda seria propria do Direito Internacional Privado, representada na
excecdo da aplicagdo de lei ou da homologagdo de sentenga estrangeiras, quando irreconciliavelmente contrarias
a ordem juridica, moral ou econdmica do foro. (...) De qualquer modo, importa observar que, enquanto no plano
interno o desrespeito a uma norma ou a uma institui¢do cujo conteudo exprime a ordem publica afetard sua
validade, desembocando em anulabilidade ou em nulidade, no plano internacional ndo se questiona a validade,
mas a possibilidade de atribui¢do ou nao de eficacia.” SONTAG, Kenny. Em defesa de uma funcéo social do
Direito Internacional Privado: a promogao do interesse publico e dos direitos humanos por meio das normas de
aplicacdo imediata e da exce¢do da ordem publica. Orientador: Prof. Dr. Augusto Jacger Junior. Tese de Doutorado
do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020.

161 Art. 963. Constituem requisitos indispensaveis a homologagao da decisdo:

VI - ndo conter manifesta ofensa a ordem publica.

162 Art, 17. As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo eficacia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

163 Art. 216-F. Ndo sera homologada a decisdo estrangeira que ofender a soberania nacional, a dignidade da pessoa
humana e/ou a ordem publica

164 Article 21

Public policy of the forum

The application of a provision of the law of any country specified by this Regulation may be refused only if such
application is manifestly incompatible with the public policy (ordre public) of the forum.

165 Article 9

Overriding mandatory provisions

1. Overriding mandatory provisions are provisions the respect for which is regarded as crucial by a country for
safeguarding its public interests, such as its political, social or economic organisation, to such an extent that they
are applicable to any situation falling within their scope, irrespective of the law otherwise applicable to the
contract under this Regulation.

2. Nothing in this Regulation shall restrict the application of the overriding mandatory provisions of the law of
the forum.

3. Effect may be given to the overriding mandatory provisions of the law of the country where the obligations
arising out of the contract have to be or have been performed, in so far as those overriding mandatory provisions
render the performance of the contract unlawful. In considering whether to give effect to those provisions, regard
shall be had to their nature and purpose and to the consequences of their application or non-application.
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vulnerabilidade ou debilidade, nomeadamente os consumidores, empregados, menores e
interditados.”!6¢

Na Proposta de Diretiva da Unido Europeia para Corporate Sustainability Due
Diligence, também foi previsto expressamente que as normas de responsabilizagdo de empresas
por violagdes a Diretiva deverdo ser de aplica¢do imediata para evitar a impunidade em casos
em que ndo se aplique a lei de um Estado-membro da Unido.'®’

E no que toca aos contratos de consumo, Tatyana Friedrich afirma que a Unido Europeia
¢ o maior exemplo de regulamentagdo regional do consumo estabelecendo o carater de norma
imperativa, tal como ocorre com provisdes da Diretiva 97/7/EC sobre protecao de consumidores
em relagdo a contratos a distancia e Diretiva 99/44/EC sobre venda de produtos de consumo e
garantias associadas.168

Além disso, na Unido Europeia, “o Tratado de Amsterdd definiu a protegdo ao
consumidor como um direito fundamental do bloco.”!’

Segundo Claudia Lima Marques e Daniela Jacques, “a doutrina francesa aponta que a
protecdo dos contratantes mais fracos € mais bem realizada se as normas tutelares nacionais sao
consideradas ‘leis de aplicagdo imediata’.!”® As autoras avaliaram que essa ¢ a pratica da
maioria dos paises do primeiro mundo.

No Brasil, as normas de aplicagdo imediata ndo estdo identificadas assim
expressamente, mas a doutrina majoritaria compreende que o Direito do Consumidor interno,

representado no CDC, seria norma imperativa (englobando o conceito de normas de aplicacao

imediata e de ordem publica sem maiores distingdes). Para citar alguns autores:

166 SONTAG, Kenny. Em defesa de uma funcio social do Direito Internacional Privado: a promogdo do
interesse publico e dos direitos humanos por meio das normas de aplicagdo imediata ¢ da exce¢do da ordem
publica. Orientador: Prof. Dr. Augusto Jaeger Junior. Tese de Doutorado do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020.

167 Article 22 (5) of the Proposal for a Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: “Member States shall
ensure that the liability provided for in provisions of national law transposing this Article is of overriding
mandatory application in cases where the law applicable to claims to that effect is not the law of a Member State.”
168 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado: Lois de police. Belo
Horizonte: Forum, 2007.

169 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosul: analise da proposta
brasileira para uma conven¢@o interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.

170 MARQUES, C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicagdo Imediata como um Método para o Direito
Internacional Privado de Prote¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em
Direito - PPGDir./UFRGS, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov. 2023.
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(1) Claudia Lima Marques e Daniela Jacques: “Em matéria de contratos de
consumo, ha que se considerar que a constituicao de 1988 atualizou os principios
do DIP brasileiro. Assim, por tratar-se de direito fundamental a proteg¢do do
consumidor reconhecido pela Constituicdo da Republica de 1988 (art. 5°,
XXXII) e 0 CDC, lei de origem constitucional (art. 48 dos Atas das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias-ADCT), ¢ bem possivel que tais normas sejam
consideradas ‘imperativas', de ordem publica internacional' ou leis de aplicagao
imediata, aplicando-se, pois, neste ultimo caso, mesmo antes das normas de DIP
ao caso. (...) Assim ¢ que, no caso do Brasil, alguns dispositivos do Codigo de
Defesa do Consumidor, na medida em que protegem a vulnerabilidade do
consumidor, podem ser aplicados imediatamente, por estarem em consonancia,
de acordo com Arrighi, com a protecdo da vida e da saide, assim corno da
melhora da qualidade de vida.”!"!

(i)  Cintia Lima: “o CDC (LGL\1990\40) ¢ norma de ordem publica (art. 1o do CDC
(LGL\1990\40), ou seja, € norma cogente, cuja aplicacdo ndo pode ser excluida
pela vontade das partes.”!”?

(iii))  Tatyana Friedrich: “normas imperativas de carater nacional sdo aplicadas
imediatamente sem distinguir se a relagdo juridica por ela regulamentada ¢
nacional ou internacional. Nessa categoria podem ser enquadradas as normas
relativas ao Direito do Consumidor no Brasil.”!”3

(iv)  André de Carvalho Ramos: “[o regime juridico de protecdo ao consumidor] ¢
decorrente da afirmagdo dos direitos do consumidor como parte do conjunto de
direitos humanos, reconhecido nacionalmente (art. 5o, XXXII, da CF/1988) ou
internacionalmente, fruto da necessaria igualdade material em uma relagao
contratual. (...) A consequéncia da afirmagdo nacional e internacional dos

direitos do consumidor ¢ a imposi¢do do dever de sua protecao pelo Estado. (...)

A acdo de homologacdo de sentenga estrangeira sobre a tematica [jurisdi¢cdo e

171 MARQUES, C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicacio Imediata como um Método para o Direito
Internacional Privado de Prote¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em
Direito - PPGDir./UFRGS, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov. 2023.

172 DE LIMA, Cintia Rosa. Contratos de adesdo eletronicos (“shrink-wrap” E “click-wrap”) e termos e condi¢des de uso
(“browse-wrap”). Revista de Direito do Consumidor, [s. /], v. 133, p. 109-154, 2021.

173 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado: Lois de police. Belo
Horizonte: Forum, 2007.
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contratos internacionais de consumo] devera ser submetida ao estrito escrutinio

de defesa dos direitos humanos e da ordem publica, para evitar justamente que

os direitos dos consumidores sejam amesquinhados.”!7*

(v) Paulo Roque Khouri: “Nao obstante a auséncia no texto legal ordindrio de
qualquer norma nesse sentido, a conclusdo se impde por forca do estatuido na
propria Constituicdo Federal. Ao atribuir a protecao do consumidor o status de
direito fundamental, implicitamente, o artigo 5 o, XXXII, da Constitui¢ao
passou a dispor sobre a necessidade dessa protecao toda a vez que esteja em jogo
um interesse de um consumidor. Tal implica o reconhecimento de que a solug¢ao
material do caso concreto, uma vez sujeita ao controle da lex fori brasileira, ndo
pode ter como irrelevante o direito fundamental de defesa do consumidor
consagrado nessa ordem juridica.”!”

(vi)  Fabricio Polido (Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade): “Uma das
formas de interven¢do do Estado com o objetivo de garantir o equilibrio
contratual ¢ a limitacdo da autonomia da vontade por meio de norma imperativa
e de ordem publica, como o Codigo de Defesa do Consumidor.”!7¢

(vii)  Gustavo Mdnaco: “Com efeito, desde que o exercicio da autonomia privada nao
venha a modificar a natureza do contrato ou infringir disposi¢des materiais
inderrogaveis estabelecidas pela ordem publica brasileira (contratos de consumo
ou trabalho, por exemplo), nada obstaria que as partes, no curso das negociagoes,
fizessem inserir no contrato cldusulas traduzidas de uma lei estrangeira
qualquer.”!”’

No ordenamento juridico interno, o proprio artigo 1° do CDC ja estabelece: “O presente
cddigo estabelece normas de prote¢do e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse

social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢do Federal e art. 48

de suas Disposi¢des Transitorias”. A protecdo do consumidor ¢ um direito fundamental no

17* RAMOS, André de Carvalho. Jurisdigdo Internacional Sobre Relagdes de Consumo no Novo Codigo de
Processo Civil: Avangos e Desafios. Revista dos Tribunais - Revista de Direito do Consumidor. v. 100, p. 473-
497.

175 KHOURI R. R. A, Paulo. A prote¢do do consumidor residente no Brasil nos contratos internacionais. Revista de
Informacio Legislativa, a. 41, n. 164, pp. 01-22, 2004;

176 ANTUNES, Laila D.; ROSA, Matheus; VILELA, Pedro. Jurisdi¢do e internet: Estudo sobre mecanismos de
bloqueio e fragmentacio da rede. Belo Horizonte: Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade, 2017. Disponivel
em: http://bit.ly/2PjUqYT. Acesso em: nov. 2023.

177 MONACO, Gustavo. Certa ojeriza do direito internacional privado brasileiro 4 autonomia conflitual em matéria
patrimonial de familia: entre fraude a lei e ordem publica. Revista Electréonica De Direito, Porto, Portugal, v. 22,

n. 2, p. 127-143.
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ordenamento juridico brasileiro (art. 5°, XXXII, CRFB/88), oponivel contra qualquer particular
(teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais), e um dos principios orientadores da
ordem econOmica brasileira (art. 170, V, CRFB/88).

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica j& decidiu que “a autonomia da
vontade possui especial protegdo nas relagdes contratuais internacionais de natureza
patrimonial, ressalvada afronta a soberania nacional, ordem publica e bons costumes” (Aglnt
no REsp 1.343.290 SP). E, no julgamento do REsp 292.942/MG, ja fixou entendimento no
sentido de reconhecer o cardter de ordem publica do CDC: “O carater de norma de ordem
publica atribuido ao Codigo de Defesa do Consumidor derroga a liberdade contratual para
ajusta-la aos parametros da lei.”

Cabe questionar, no entanto, se todo o CDC seria uma norma de aplicagdo imediata ou
de ordem publica, “ou se somente a preocupacao de ‘defesa do consumidor’ seria obrigatoria,
podendo ser alcangada pela aplicagdo eventual de uma lei estrangeira.”!”®

A primeira concep¢ao, de que todo o CDC seria uma norma imperativa, excluiria o
método conflitual como um todo e, com isso, este TCC. Devemos, portanto, evitar esse cendrio,
que, na verdade, ¢ absolutamente incompativel com a existéncia do DIPr. Assim também se
posicionam as professoras Claudia Lima Marques e Daniela Jacques: “nem todo o direito do
consumidor de determinado pais tem carater de imperatividade a ponto de justificar a sua
aplicacdo sempre como norma de aplica¢do imediata.”

Ocorre que assim ja se posicionou a jurisprudéncia brasileira, que, conforme aponta
Claudia Lima Marques, “tem aplicado o CDC a casos pluriconectados, antes do recurso a Lei
de Introdug¢do, como lei de aplicagdo imediata.”!”®

Um exemplo ¢ o leading case do REsp 63.981/SP, mais conhecido como caso
Panasonic. A controvérsia envolveu um consumidor brasileiro que adquiriu produto da marca

Panasonic em Miami e, de volta ao Brasil, o produto apresentou vicios. O consumidor acionou

a justica em face da Panasonic Brasil.

178 MARQUES, C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicagdo Imediata como um Método para o Direito
Internacional Privado de Prote¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em
Direito - PPGDir./UFRGS, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov. 2023.

17 MARQUES, C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicagdo Imediata como um Método para o Direito
Internacional Privado de Prote¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em
Direito - PPGDir./UFRGS, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov. 2023.
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O caso foi julgado em 2000, ainda na época da LICC, e em tese, se observada a regra
conflitual da Lei de Introdugdo, a lei aplicavel ao caso seria a lei da Florida.!8® O STJ
reconheceu a natureza internacional do caso expressamente “trata-se de uma relagdo de
consumo realizada, por inteiro, em Miami, Estados Unidos da América, em que,
circunstancialmente, o autor-recorrente, ¢ domiciliado no Brasil”. No entanto, o acordao sequer
menciona a Lei de Introdugdo ou faz qualquer esfor¢o hermenéutico no sentido de caracterizar
o CDC como norma de aplicacdo imediata antes de aplica-lo como uma.

Assim, sem muito 6nus argumentativo, a Quarta Turma decidiu, de acordo com o CDC,
que a filial do Brasil seria responséavel pelo vicio no produto.

Discordamos dessa (falta de) aplicagdo do DIPr. Posicionamo-nos no sentido que
algumas normas do CDC, e ndo ele inteiro, teriam natureza imperativa, ndo podendo ser
afastadas pela legislacdo estrangeira e podendo mitigar a autonomia da vontade em um contrato
internacional de consumo. Quais sejam.

1

O professor Eros Grau!®! indica dois principios fundamentais que movimentam a

interpretacdo de todos os dispositivos da parte especial do CDC: o art. 4° e 6°. Tais previsdes
sdo caracterizadas pelo professor como normas-objetivo, vez que indicam o objetivo final que
deve ser atingido no exercicio da interpretacdo, sendo, portanto, uma meta-regra interpretativa,
bem como um centro valorativo fundamental para verificagdo da interpretacao do CDC.
Passando a andlise do segundo principio fundamental do direito do consumidor, previsto
no art. 6° do CDC, observa-se a configuracdo dos direitos basicos do consumidor, cabendo

consideragdes sobre alguns dispositivos.

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VII - o acesso aos oOrgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevengao ou
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

VIII - a facilitag@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

130 MARQUES, C. L.; JACQUES, D. C. Normas de Aplicagdo Imediata como um Método para o Direito
Internacional Privado de Prote¢do do Consumidor no Brasil. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em
Direito - PPGDir./UFRGS, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43498>. Acesso em: nov. 2023.

181 GRAU, Eros Roberto. Interpretando o Codigo de Defesa do Consumidor: algumas notas. Revista de Direito
do Consumidor, n. 5, p. 183-9, 1994,



68

O inciso VI do art. 6° fundamenta o efeito dissuasorio nas condenagdes individuais e
coletivas, trazendo um aspecto mais estruturante ao processo.'®? Isso porque o direito a efetiva
prevencao desestimula o fornecedor de realizar praticas prejudiciais nao s6 ao consumidor, mas
também ao proprio mercado.

No seu turno, a reparacao de danos patrimoniais € morais prevista no mesmo inciso sera
calcada no principio da reparacao integral do dano sofrido pelo consumidor, de modo que o
CDC nao acolhe reparacao tarifada, bem como na responsabilidade objetiva.

No mais, cabe destacar também o inciso VIII do art. 6°, que prevé a regra da facilitagdo
da defesa do consumidor e os requisitos para inversdao do 6nus da prova operada pelo juiz, quais
sejam: a hipossuficiéncia!®® e a verossimilhanga.!8*

Jé as hipdteses de inversdo do 6nus da prova operadas pela lei, ou seja, ndo determinada
a critério do juiz, estdo previstas no art. 12, pardgrafo 3° (em caso de defeito de produto), art.
14, paragrafo 3° (em caso de defeito de servigo, ou art. 38 (em caso de publicidade enganosa
ou abusiva), do CDC.

Essa facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor ¢ uma forma de garantir o
equilibrio entre as partes no contrato. Inclusive, o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo é um dos principios do art. 4° do CDC (inciso I).!%

Conforme citamos previamente, a Resolugdo 39/248 das Nacdes Unidas reconheceu que
qualquer consumidor esta em uma posi¢ao definidora (met position) desfavoravel na relagao de
consumo. E no mesmo sentido, Bruno Miragem esclareceu que “a vulnerabilidade do
consumidor constitui presungdo legal absoluta, que informa se as normas do direito do

consumidor devem ser aplicadas e como devem ser aplicadas.”!8¢

182 GRAU, Eros Roberto. Interpretando o Codigo de Defesa do Consumidor: algumas notas. Revista de Direito
do Consumidor, n. 5, p. 183-9, 1994,

183 Conforme vimos anteriormente, sdo considerados hipossuficientes os consumidores previstos no art. 39, IV, do
CDC: (i) os idosos e menores de idade; (ii) os doentes cronicos ou eventuais; (iii) o analfabeto, inclusive funciona;
e (iv) o pobre, na acepgdo juridica do termo.

134 Por sua vez, o requisito da verossimilhanca diz respeito ou a analise do intérprete no caso concreto (i.e., quando
o0 juiz decide, pelas circunstancias faticas, que as alegagdes da parte sdo verossimeis), ou quando o fato ja & notorio,
tendo sido muito veiculado na imprensa ou quando tem registrado (nos cadastros e bancos publicos de reclamagao,
como o SINDEC ou o consumidor.gov.br) varias reclamagdes contra a mesma empresa (contra a mesma conduta
ou produto).

185 Conforme explicamos anteriormente, podemos destrinchar a vulnerabilidade da seguinte forma: (i) a
vulnerabilidade técnica; (ii) a vulnerabilidade juridica; (iii) a vulnerabilidade fatica; e (iv), por ultimo, a
vulnerabilidade informacional. Nesta linha, vimos que todo consumidor ¢ vulneravel, e os que forem também
hipossuficientes teriam uma vulnerabilidade agravada, o que muitos doutrinadores conceituam como
hipervulnerabilidade. BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 9. ed. rev. autal. e aum. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

186 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sio Paulo: Ed. RT, 2019.
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Em face dessa dificuldade, foram criadas medidas artificiais compensatorias,
objetivando estabelecer o equilibrio na relagdo de consumo. A exemplo dessas medidas, ha o
art. 47 do CDC, segundo o qual as cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor (¢ a previsao do in dubio pro consumidor), bem como a inversdo do
onus da prova, o principio da vinculacdo da oferta (vide art. 30, CDC), o dever de informar
(previsto no art. 31 do CDC), a obrigacao de edi¢do de clausulas ostensivas em contratos de
adesdo (vide art. 54, paragrafo 3°, do CDC), entre outras normas de protecdo e defesa.

Argumentamos, portanto, que, se a lei estrangeira promover entrave a efetiva reparagao
de danos patrimoniais ¢ morais e a facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor,
prejudicando ainda mais a posicdo do consumidor no contrato, ela estaria propondo um
standard de protecdo a parte vulneravel aquém das normas brasileiras e nao deve ser aplicada.

Essa logica, no entanto, admite que a lex fori recue “se o interesse atras da regra ¢
igualmente regulado pelo direito normalmente aplicavel.”!®” Ou seja, se a lei estrangeira
garantir 0 mesmo standard de protecdo ou até maior (lei mais favoravel), admite-se a sua
aplicacao.

Desse modo, o CDC ndo deve ser “imediatamente aplicado” de forma cega. Uma norma,
ainda que imperativa, depende de uma avaliacdo comparativa entre os efeitos potenciais das
duas leis em discussdo, visto que a ordem publica s6 deverd intervir diante de um contraste
intoleravel entre as consequéncias da aplicacdo da lei estrangeira e da lei do foro no caso
concreto. ¥ So assim esse modelo seria compativel com o DIPr pos-moderno, atento aos
resultados.

Nessa linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justica fixou entendimento de que,
ainda que em contratos de consumo, “a afericdo da abusividade da clausula de elei¢dao de foro
depende de uma andlise casuistica do juizo (com exame de elementos faticos), no intuito de
examinar se aquela implicaria diminui¢cdo do acesso ao Poder Judiciario para uma das
partes.”!%

O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE) se posiciona no mesmo sentido:

Cabe, portanto, ao Tribunal nacional, no ambito da sua apreciacdo sobre se a lei
nacional, que pretende substituir a lei expressamente escolhida pelas partes no

187 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional Privado: Lois de police. Belo
Horizonte: Forum, 2007.

188 JAYME, ERIK. Identité culturelle et intégration: Le droit international privé Postmoderne. Recueil des Cours,
v. 251, 1995.

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp: 992528 / RS. Min. Relator Jodo Otavio De Noronha.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: nov. 2023.
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contrato ¢ uma “regra imperativa”, ter em conta ndo s6 os termos exatos desta lei, mas
também a sua estrutura geral e todas as circunstancias em que essa lei foi adotada, a
fim de determinar se tem carater imperativo, na medida em que se verifica que o
legislador a adotou para proteger um interesse considerado essencial pelo Estado-

Membro em causa. 1%°

Além disso, a excecdo da norma imperativa também so6 deve ser aplicavel se o caso
apresentar uma ligacdo suficientemente estreita com o Estado do foro, conforme ensina Frank

Vischer:

Normas protetivas do foro devem ser aplicadas somente se o Estado do foro tem um
interesse dominante na aplicagdo em vista de todas as circunstancias do caso, o que
inclui a importancia da preocupagdo substantiva, a proximidade da transacdo como
Estado do foro e a expectativa da parte na necessidade de protecdo.'”!

Essa determinacdo também se comunica com o DIPr pds-moderno, que ¢ afeto as
realidades da relagdo em caso.

Pelo exposto, percebemos algumas caracteristicas vantajosas e desvantajosas acerca
desse modelo de limitagdo a autonomia da vontade e prote¢dao do consumidor.

Por um lado, ¢ um modelo que consagra a inafastabilidade dos direitos fundamentais e
funciona muito bem se a devida analise comparativa entre os resultados da lei estrangeira e da
lei do foro for realizada.

Ocorre que, de lado outro, percebemos que esse modelo pressupde um esforco
hermenéutico significativo por parte do Judicidrio, que tera que aplicar conceitos abertos,
relativos e mutdveis por natureza em casos concretos, decidindo quais s3o os principios
essenciais do ordenamento juridico interno, no campo social, moral e econdmico. Para
Dolinger, a principal caracteristica da ordem publica ¢ a sua indefinicdo, “ja que possui
natureza filosofica, moral, relativa, alteravel e, portanto, indefinivel.”!?

Portanto, esse modelo ¢ baixo em nivel de seguranca juridica. Seria possivelmente o

oposto da exclusdo completa da autonomia da vontade.

190 Tradugio livre do inglés: “It is thus for the national court, in the course of its assessment of whether the national law
which it proposes to substitute for that expressly chosen by the parties to the contract is a ‘mandatory rule’, to take
account not only of the exact terms of that law, but also of its general structure and of all the circumstances in which
that law was adopted in order to determine whether it is mandatory in nature in so far as it appears that the legislature
adopted it in order to protect an interest judged to be essential by the Member State concerned.” EUROPEAN COURT
OF JUSTICE. C-184/12 Unamar Case. Disponivel em: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-

184/12&language=EN. Acesso em: nov. 2023.

91 VISCHER, Frank. General course on Private International Law. Recueil des Cours, Dordrecht: Martinus
Nijhoff Publishers, t. 232, n. 1, p. 9-256, 1992 apud FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de
direito internacional Privado: Lois de police. Belo Horizonte: Forum, 2007.

192 DOLINGER , Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 15. ed. rev. atual. € aum. Rio de Janeiro:

Forense, 2020.
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Outro ponto negativo ¢ que ¢ um modelo muito voltado para o territorialismo, conforme
aponta Daniela Jacques: “a sua aplicacdo sempre terd como ponto de partida os valores do
foro.”!3

Sob essa perspectiva, esse também ndo ¢ o modelo que estd sendo preferido,

isoladamente, para garantir a protecao ao consumidor e a autonomia da vontade hoje.

C. Lei mais favoravel

O modelo de intervengao na autonomia da vontade através da “lei mais favoravel”, além
de se demonstrar essencialmente compativel com os contratos internacionais de consumo,
também oferece uma possibilidade de intervengdo mais clara as partes do que a exce¢do das
normas de aplicagdo imediata e de ordem publica.

Conforme ensina Garcimartin, esta ¢ a abordagem seguida, nomeadamente, nas relagdes
contratuais quando existe uma assimetria economica e/ou informacional entre as partes, pelo
que ndo se pode afirmar que a escolha da lei aplicavel seja realmente o resultado de uma decisao
consciente, informada e livre de ambas as partes. Para o professor, “na verdade, mais do que
um ‘limite’ & autonomia das partes, ¢ um meio de garantir que essa autonomia seja real e
auténtica.”!%*

Esse ¢ o modelo adotado aos contratos internacionais de consumo na Unido Europeia.
O art. 6 (2) do Roma I prevé que o contrato sera regido pela lei escolhida pelas partes, mas com
a seguinte ressalva: “essa escolha ndo pode, no entanto, ter como resultado privar o consumidor
da protecao que lhe ¢ conferida pelo disposi¢cdes que ndo podem ser derrogadas por acordo em
virtude da lei que, na falta de escolha, teria sido aplicavel (...).”

Como vimos, essa regra prevé a utilizagdo da norma imperativa em conjunto com a
procura pela lei mais favoravel. Significa dizer que o intérprete devera realizar um cotejo entre
as normas imperativas do Estado de residéncia do consumidor e a lei escolhida pelas partes,
sempre em busca das previsdes mais benéficas ao consumidor.

A respeito, o TJUE ja decidiu que cldusula de escolha de lei aplicavel que ndo mencione
a limitagdo da cldusula em face de normas de ordem publica e de aplicacdo imediata ¢ nula pois

induz o consumidor a erro:

195 GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to a
Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023 a
18/08/2023.

194 Traducdo livre do inglés: “In fact, rather than a ‘limit’ to the parties’ autonomy, it is a means of ensuring that
this autonomy is real and authentic.” Op. cit.
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Uma clausula simples de escolha da lei aplicavel num contrato B2C que designe a lei
do Estado-membro em que o fornecedor esta estabelecido € injusta e, portanto, nula e
sem efeito (...) na medida em que induz o consumidor a erro, dando-lhe a impressao
de que apenas a lei desse Estado-membro se aplica ao contrato, sem lhe informar que,
nos termos do artigo 6°, n. 2, do Regulamento no 593/2008, ele também se beneficia
da protegdo das disposi¢des imperativas da lei que sera aplicavel na auséncia desse

termo (...).195

O fato de a clausula de escolha da lei aplicavel ndo se referir a possibilidade de o
consumidor recorrer as normas imperativas do seu pais de residéncia (vide art. 6 (2) do Roma
I) pode dar ao consumidor a falsa impressdo de que apenas a lei escolhida ¢ aplicavel ao
contrato. E, conforme argumenta Garcimartin, se os consumidores forem induzidos a erro desta
forma, podem ser dissuadidos de intentar uma agdo, por exemplo, porque nio estdo
familiarizados com a lei escolhida ou ndo tém conhecimento da protecao que essa lei lhes
confere.!%

Assim, deve o consumidor assinar o contrato tendo ciéncia de que se submetera a outra
lei, mas que ndo esta fora do alcance da sua lei de residéncia (lei atribuida no caso de falta de
escolha pelo Roma I).

Do outro lado do Atlantico, esse modelo tem se mostrado ser o mais defendido pela
doutrina brasileira. Para a professora Cintia Lima, “nas relagdes de consumo, a escolha da lei
aplicavel e do foro competente s6 pode prevalecer quando forem mais benéficos ao
consumidor.”!” Claudia Lima Marques também é uma grande defensora desse modelo,
porquanto foi ela a percursora da proposta que resultou no Acordo de 2017 do Mercosul.

Como vimos, as regras de conexao do Acordo para os conflitos de leis desbordam no
critério da lei mais favordvel. O Acordo estabeleceu, em linhas gerais, que os contratos

internacionais de consumo serdo regidos pela lei escolhida pelas partes (autonomia da vontade),

195 Tradugdo livre do inglés: A plain-vanilla choice of law clause in a business-to-consumer contract designating the
law of the Member State in which the seller is established is unfair and therefore null and void "[...] in so far as it leads
the consumer into error by giving him the impression that only the law of that Member State applies to the contract,
without informing him that under Article 6(2) of Regulation No 593/2008 he also enjoys the protection of the mandatory
provisions of the law that would be applicable in the absence of that term” (...). EUROPEAN COURT OF JUSTICE.
C-191/15. Disponivel em: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-191/15. Acesso em: nov. 2023.

196 Tradugdo livre do inglés: “if consumers are misled in this way, they may be deterred from bringing an action,
for example, because they are unfamiliar with the law chosen or are unaware of the protection afforded to them
by that law. Furthermore, this combination may lead to complex solutions where two laws have to be applied in
parallel.” GARCIMARTIN, Francisco. The Hague. General course on Private International Law. Responses to

a Legally Fragmented World: A Private Law Perspective. The Hague Academy of International Law. 01/08/2023
a 18/08/2023.

197 DE LIMA, Cintia Rosa. Contratos de adesdo eletronicos (“shrink-wrap” E “click-wrap”) e termos e condi¢des de uso
(“browse-wrap”). Revista de Direito do Consumidor, [s. /], v. 133, p. 109-154, 2021.
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que podem optar dentre algumas (restricdo por opcdes), desde que a lei escolhida seja a mais
favoravel ao consumidor (lei mais favoravel).
Nas palavras de Claudia Lima Marques, a utilizacdo do modelo da lei mais favoravel no

Acordo do Mercosul

¢ também uma estratégia de desenvolvimento de mercado regional, uma vez que —
como na Europa —, a criacdo destas normas pelas antigas Convengdes de Roma e
Bruxelas ajudaram aos consumidores a criar maior confianga nos vendedores
estrangeiros, maior mobilidade de pessoas e capitais (a multipropriedade, por
exemplo, pode ser um investimento, assim como o turismo que movimenta muitos
recursos), maior confianga também nos produtos e servigos estrangeiros, estimulando
o consumidor para participar do comércio eletronico € a distdncia.!*®

A professora também menciona que ela procura incluir esse modelo na LINDB por meio
do PL 3.415/2015. Como vimos, o PL prevé o critério da lei mais favoravel tanto pro
consumidor turista quanto pro digital.

O modelo do consumidor digital seguiu a mesma logica do Acordo do Mercosul:
autonomia da vontade — restricdo por opg¢des + lei mais favoravel. J&4 o modelo do consumidor
turista ndo previu a autonomia da vontade (escolha da lei aplicdvel) — apenas disse que seria
aplicavel a lei do local de celebracdo ou, se executado no Brasil, a lei do local de execucao,
“desde que mais favoravel”.

Em comparacdo, o PL 1.038/2020 estabeleceu a possibilidade de as partes escolherem
a lei aplicavel ao contrato mesmo em caso de relacao de consumo globe-trotter. Entretanto, s6
previu a restricao da “lei mais favoravel” para o consumidor digital. Assim, para o consumidor
turista adotou o modelo: autonomia da vontade — restri¢do por opgdes; € para o consumidor
digital: autonomia da vontade — lei mais favoravel.

Por sua vez, a CIDIP VII, também de autoria da professora Claudia Lima Marques,
seguiu a mesma logica do PL 1.038/2020, sendo que inovou ao trazer um rol de “leis mais
favoraveis”, em ordem da mais favoravel para menos. Esse rol ¢ um artificio que ajuda o
intérprete e pode conceder mais seguranga juridica para as relagdes de consumo
transfronteirigas.

Isso porque o modelo da lei mais favoravel, de todo modo, pressupde que essa
comparagdo entre as leis ficard a cargo do Judicidrio, exigindo também uma analise casuistica
dos resultados de aplicacdo de cada lei, como o modelo de normas imperativas.

No entanto, o conceito aqui € mais restrito, € em nada se compara com o conceito aberto,

relativo e mutavel por natureza da ordem publica. Leciona Claudia Lima Marques que a lei

198 MARQUES, Claudia Lima. Lei mais Favoravel ao Consumidor e o Acordo do Mercosul sobre Direito aplicavel em
matéria de Contratos Internacionais de Consumo de 2017. Revista de Direito do Consumidor, vol. 121/2019, pp. 419-
457,2019.
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mais favoravel para o consumidor ¢ aquela que assegura garantias mais protetivas para os
interesses do consumidor.!'®” Desse modo, ele é mais compativel com os interesses do DIPr pos-
moderno de analise dos resultados.

Para Nadia de Araujo, esse modelo protege o consumidor, evitando que a jurisprudéncia
considere sempre o CDC como norma de aplicagdo imediata, pela possibilidade de utilizagao
de uma lei mais benéfica.2’ E, de fato, um modelo interessante porque nio se limita a aplicacio
da lei do foro nem extingue a lei escolhida pelas partes como um todo.

Além disso, argumentamos que esse modelo também leva a uma race fo the top, no que
toca ao mercado de leis. Isso porque os paises ndo teriam incentivos para baixar o seu referencial
de protecdo ao consumidor se a norma mais protetiva fosse ser sempre aplicavel, mesmo fora
do foro.

Portanto, podemos dizer que esse ¢ um modelo tipico do DIPr p6s-moderno, que se
preocupa em comparar o resultado material da aplicagdo das leis envolvidas no caso, para além
de estabelecer parametros rigidos e dissociados da realidade das partes.

Observamos, assim, que esse modelo ¢ a tendéncia do método conflitual para

harmonizar a autonomia da vontade com a prote¢ao do consumidor.

Consideracoes finais

Foi nos dito uma vez que um escritor nunca acaba um texto, ele s6 decide larga-lo.

Com essa ideia em mente, chegamos ao final do caminho proposto sabendo que a
presente pesquisa ndo tem, de fato, um fim. Ela podera sempre ser complementada com os
novos arranjos sociais que vao se formando a cada dia. No entanto, precisamos larga-la agora.

Percorrido o caminho proposto na nossa partida, chegamos a algumas conclusdes.

No comego, esclarecemos o funcionamento do Direito Internacional Privado, sob o
enfoque dos conflitos de lei. Explicamos a evolucdo do método conflitual, chegando a
caracterizacdo do Direito Internacional Privado pds-moderno. Observamos que a autonomia da
vontade e a protecdo da parte vulneravel sdo fenomenos afetos a nova roupagem do DIPr.

Dentro do nosso recorte metodologico, analisamos a autonomia da vontade e

identificamos a sua preferéncia enquanto método para a solu¢ao dos conflitos de lei nos

199 MARQUES, Claudia Lima. Lei mais Favoravel ao Consumidor e o Acordo do Mercosul sobre Direito aplicavel
em matéria de Contratos Internacionais de Consumo de 2017. Revista de Direito do Consumidor, vol. 121/2019,
pp. 419-457, 2019.

200 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosul: analise da proposta
brasileira para uma convengdo interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n. 2, jul./dez. 2005.
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contratos internacionais. Nesse momento, nos dirigimos ao outro lado da biblioteca,?°! para
trazer a ldgica econdmica por trds da autonomia da vontade, trazendo o mercado de leis
internacional e a teoria da competi¢do regulatoria.

Percebemos, entdo, os contratos internacionais de consumo como uma falha no mercado
de leis e atestamos a necessidade de protecdo do consumidor no campo internacional, que tem
a sua vulnerabilidade refor¢ada pelo elemento da internacionalizagao.

Proposta a nossa pergunta-hipotese, partimos a analisar os modelos de intervenc¢ao do
DIPr (atuando como Estado) no mercado de leis, atinente ao cotejo entre a autonomia da
vontade e a prote¢do do consumidor.

Chegamos a conclusdo de que a exclusdo completa da autonomia da vontade, um
modelo de intervencdo méxima, ndo se demonstra interessante, vez que nio encontra
compatibilidade com o ordenamento juridico, os valores do DIPr po6s-moderno e as
necessidades do mercado.

Vimos, inclusive, que essa nao ¢ a solucao adotada pelos instrumentos mais recentes e
aclamados do Direito Internacional Privado.

Na nossa analise comparativa entre os instrumentos de DIPr relativos a escolha da lei
aplicavel para contratos internacionais de consumo no Brasil (aqui incluido o Mercosul e a
OEA) e a Unido Europeia, explicamos os referidos instrumentos e percebemos determinados
modelos de restri¢cao a autonomia da vontade para a escolha da lei aplicavel nesses contratos.

Destrinchamos esses modelos um a um em busca de encontrarmos o que mais se
harmonizasse com a prote¢cao do consumidor sem desestimular a autonomia da vontade em uma
analise custo-beneficio de vantagens e desvantagens.

O objetivo da pesquisa era encontrar a solu¢do que levasse a race to the top no mercado
de leis e ao equilibrio entre a autonomia da vontade e a protecdo do consumidor. Chegamos a
conclusdo de que o modelo que ¢ mais capaz de alcangar esse objetivo ¢ o modelo da lei mais
favoravel.

Finalmente, com essa pesquisa, podemos vislumbrar o equilibrio entre a autonomia da
vontade e a prote¢do da parte vulneravel na escolha da lei aplicavel em contratos internacionais
de consumo. Desse modo, a comunicagao entre o Direito ¢ a Economia se mostrou essencial e
em aten¢do completa aos movimentos do DIPr do terceiro milénio. Foi possivel, assim,
encontrar um referencial regulatério que ndo concebe a liberdade pessoal e a defesa do direito

do consumidor como principios antagdnicos, mesmo porque ambos sdo direitos fundamentais.

201 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. O outro lado da biblioteca: breve ensaio em homenagem ao diplomata
brasileiro Roberto Campos. RJILB, 2023, n. 4.
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