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RESUMO

No curso do tempo os fatores condicionantes ao consumo sofreram mudancas significativas, e
por meio da adogdo de uma gama de estratégias elaboradas pelos fornecedores, foi possivel a
retroalimentacdo continua da insatisfacdo do consumidor. Neste contexto, as contratacdes em
massa se fizeram presentes, facilitando o estabelecimento das relagcdes de consumo e a0 mesmo
tempo abrindo margem as abusividades em desfavor da parte mais fraca da relacdo. Trata-se
sobre a abusividade da clausula de elei¢do de foro no &mbito consumerista, abordando seus
condicionantes bem como seus efeitos sobre a efetividade no gozo do direito de acesso a justica,
englobando tanto as contratagdes de @mbito nacional quanto internacional. Fruto de uma
construcdo doutrinaria e jurisprudencial, a presente matéria sofreu grandes mudancas nos
ultimos anos. Adotou-se 0 método hipotético-dedutivo através do qual levantou-se a hipotese
de que com o advento do CDC, bem como o CPC de 2015 cada vez mais tem se consolidado o
direito de acesso a justica do consumidor. Por meio de pesquisa descritiva e qualitativa da
jurisprudéncia do STJ foi constatado que, nas relacdes de consumo de ambito nacional, o manto
protetivo do consumidor tem encolhido. Para decretacdo da abusividade da clausula
supracitada, a jurisprudéncia tem sinalizado para uma necessaria prova da hipossuficiéncia ou
da dificuldade no acesso ao Poder Judiciario, 0 que no caso concreto podera levar a verdadeira
inviabilidade da demanda. No ambito do consumo internacional, a protecdo do consumidor tem
se ampliado, mas ndo fica livre de condicionantes. Constata-se que o0 consumidor vem

adquirindo um novo perfil e da mesma forma deve se adaptar a legislacdo patria.

Palavras-chave: Contrato de adesdo. Clausula abusiva. Consumo internacional. Clausula de

foro. Clausula de lei. Acesso a justica.



ABSTRACT

In the course of time, the conditioning factors of the act of consuming have changed
significantly, and, through the adoption by a series of strategies that was created by the suppliers
was possible to keep the continual dissatisfaction of the consumer. In this context, the massive
contractions showed up, to facilitate the establishment of the consumer relations, and, in the
same time, gave rise to abuses in detriment of the weakest party by the relationship. It is an
approach about the abuse of the forum selection clause in the consumerist’s field, that adress
your conditioning factores and impacts in the effectiveness of the enjoyment of the right to
access the justice, that encompasses either national and international contractions. Result of a
doctrinaire and judicial interpretations, this subject has suffered great changes in the last few
years. The hypothetical-dedutive method was adopted, through which, it was arised the
hypothesis that with the advent of the Consumer Code (CDC), as well as the Civil Procedure
Code (CPC) by 2015, more and more has consolidated the consumer’s right to access the
justice. Through a descriptive and qualitative research by the jurisprudence of the Superior
Court of Justice (STJ) was observed that in the domestic consumer relations, the protetive
mantle of the consumer have been shrinking. For the declaration by the clause abovementioned
as abusive, the jurisprudence has been signalized a demand for a necessary submission by
evidence of hyposufficiency or difficutly to access the Judiciary, that in the particular case could
lead to the unviability of the demand. On the other hand, in the international sphere by the
consumer relations, the protection of the consumer has been extended, but not free by
conditioning. It is recognised that the consumer has acquired a new profile, and in the same
way, the home-country legislation must be adapted.

Keywords: Adhesion contract. Unfair term. International consumption. Forum selection

clause. Choice of law clause. Access to justice.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia trata sobre a abusividade da clausula de eleicao de foro sob
a perspectiva consumerista, na qual discorre-se sobre as mudancas de tratamento da matéria
pelo Superior Tribunal de Justica - STJ, compreendendo o lapso temporal dos Gltimos vinte
anos, € a sua repercussao no acesso a justica, englobando tanto as contratacfes em ambito
nacional quanto internacional.

A partir do tema elencado levanta-se a seguinte problematizacdo: Como tem se
posicionado o entendimento doutrinario e jurisprudencial do STJ para a determinagdo da
abusividade da clausula de eleicdo de foro e qual a sua repercussao no acesso a justica?
Provisoriamente entende-se a postura doutrinaria e jurisprudencial enquanto protetiva, pois no
momento em que uma clausula de eleicdo de foro dificulta o acesso do consumidor a justica,
esta-se diante de uma abusividade. Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC,
bem como do Cddigo de Processo Civil de 2015 — CPC, uma gama de novos principios tem
cada vez mais consolidado o direito de acesso a justica e facilitado a defesa dos direitos do
consumidor.

Desta feita, por meio deste trabalho monografico, objetiva-se a identificacdo da
fundamentacdo doutrinaria e jurisprudencial do STJ para a determinacdo da abusividade da
clausula de eleicdo de foro e como isso tem repercutido no acesso a justica por parte do
consumidor. A fim de alcancar este objetivo busca-se descrever os fatores que influenciaram a
mudanca consciencial de protecdo contratual nas relagdes de consumo, e em seguida, identificar
a fundamentacdo doutrinaria e jurisprudencial para o enquadramento da clausula de elei¢do de
foro enquanto abusiva nas contratagbes em ambito nacional. Por ultimo, é estudada a
singularidade inerente ao consumo internacional, em especial o virtualizado, e como isto
repercute no trato da matéria pelo STJ.

Como é sabido, o comportamento do consumidor se modificou ao longo do tempo
e juntamente a isto, tanto as estratégias adotadas pelos fornecedores de bens e servigos quanto
os problemas enfrentados pelo consumidor tém se tornado mais complexos, demandando
mudancas principioldgicas, doutrinarias, regulatorias e jurisprudenciais para o amparo deste.
Nesse contexto, na contramdo dos impulsos protetivos aos consumidores, uma mudanca de
entendimento do STJ, a tratar sobre a abusividade da clausula de eleicdo de foro, trouxe
mudancas significativas no trato da hipossuficiéncia do consumidor, matéria esta que, de
presumida passou a demandar de prova para a decretagdo da abusividade da clausula

supracitada. Por outro lado, no @mbito desterritorializado e virtual do consumo internacional, o



consumidor vem ganhando, ainda que de forma vagarosa, maior amparo e acessibilidade a
justica no curso do tempo. E frente aos reflexos das modificacdes legais e jurisprudenciais,
sobre a efetivacdo do direito do consumidor ao acesso a justica, que se entende pela relevancia
cientifica da presente pesquisa.

No que tange a relevancia social deste estudo, faz-se alusdo a definicéo aristotélica
de igualdade, onde se deve tratar os iguais de forma igual e os desiguais na medida de suas
desigualdades. Mudancas paradigmaticas como a citada acima apresentam grande repercussao
social, pois sendo o consumidor notoriamente vulneravel, ha reflexos que abrangem tanto o
aspecto formal do acesso aos 6rgdos judiciarios, quanto o aspecto substancial dos direitos
pleiteados (MIRAGEM, 2016).

Tal tematica de estudo se fundou nos debates ocorridos no grupo do projeto de
pesquisa: Direito do Consumidor na Contemporaneidade, conduzidos pela professora Thais
Emilia de Sousa Viegas, que deram origem a producdo de um paper sobre a mudanca
jurisprudencial supracitada. No desenvolvimento das consideragdes finais, foi notada maior
abrangéncia sobre a tematica ora trabalhada, visto que, com a evoluc¢do tecnoldgica houve a
virtualizacdo das relacbes de consumo, bem como a banaliza¢do da internacionalizacdo, que
acompanhado de uma regulacdo espaca, da ensejo a diversas abusividades, destacando-se
dentre estas, as imposi¢des de clausulas de eleicao de foro e de lei estrangeira.

A metodologia escolhida para o desenvolvimento do trabalho monogréfico é o
método hipotético-dedutivo. De acordo com Lakatos e Marconi (2003), tal método parte de um
problema, ao qual se oferece uma solucao provisoéria, passando-se depois a criticar a solucéo, o
que da surgimento a novos problemas. No caso da presente pesquisa, frente a problematica
inerente ao trato da abusividade da clausula de eleicdo de foro, é que se afirma provisoriamente
que, com o advento do CDC bem como o CPC de 2015, cada vez mais tem se consolidado o
direito de acesso a justica do consumidor.

Trata-se de uma pesquisa descritiva e qualitativa que, em consonancia com o
entendimento de Mezzaroba e Monteiro (2014), permite a promocao de uma anélise rigorosa
do objeto a fim de entender a natureza e a extensdo do mesmo, combinado a uma forma mais
global e interrelacionada com fatores variados que privilegia o contexto. Desta feita, busca-se
compreender, atraves de pesquisa documental, os condicionantes para a determinacdo da
abusividade da clausula de elei¢do de foro, a partir da analise jurisprudencial do STJ.

A pesquisa documental jurisprudencial da matéria ora tratada se deu no site do STJ,
e com auxilio da doutrina, foram levantados casos paradigmaticos, objetivando apontar as

mudancas de entendimentos no curso do tempo, tendo como lapso temporal o intervalo que vai
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do ano 2000 a 2018. Segundo Gomes e Fonseca (2018), nos ultimos anos a globalizagdo e o
consumo vém crescendo, seja pelo avanco tecnolégico, seja pelo deslocamento internacional
de pessoas, 0 que trouxe, como consequéncia, 0 aumento das transacdes comerciais sejam elas
de &mbito nacional ou internacional.

Com o fim de se alcancar os objetivos almejados, o trabalho monografico
estruturou-se em trés secOes, onde na primeira tratou-se da mudanga comportamental do
consumidor, as novas estratégias dos fornecedores e 0s principios protetivos que amparam esse
novo consumidor. Na segunda secdo adentra-se na tematica principal, abordando as clausulas
abusivas e as mudancas principioldgicas, enfocando a clausula de elei¢ao de foro em contratos
de consumo de ambito nacional no que tange a construcdo doutrinaria, bem como a mutagéo
interpretativa em ambito jurisprudencial da matéria. Na terceira secdo sdo abordadas as
singularidades do consumo internacional, os aspectos diferenciadores entre as contratacdes
empresariais e as relagdes de consumo, a fim de se compreender os fundamentos legais e
jurisprudenciais da tutela do consumidor frente as imposi¢des abusivas de clausulas de elei¢ao
de foro e de lei em contratos de consumo internacional. Por fim sdo apresentadas as inciativas

regulatérias no &mbito do Mercosul adaptadas ao novo perfil do consumidor.
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2 A MUDANCA COMPORTAMENTAL DO CONSUMIDOR

O presente capitulo tem como objetivo compreender a mudanga comportamental
do consumidor no decurso do tempo. Fundado no entendimento de Zigmunt Bauman sobre a
sociedade de consumo, s&o delineados os aspectos conceituais e caracterizadores da sociedade
de consumo, abordando juntamente os termos inerentes a cada fase, a saber: consumo e
consumismo, a sociedade de produtores e consumidores, da Era S6lida Moderna a Era Liquida
Moderna, alcancando o que Gilles Lipovetsky entende como Sociedade de Hiperconsumo.

Na sequéncia é discorrido sobre a necessidade de adogdo de novas estratégias por
parte dos fornecedores ao longo do tempo a fim de alcangar o consumidor, apontando a adogéo
dos contratos de adesdo, como uma das principais razdes para as mudancas principioldgicas
norteadoras das relacdes de consumo.

Por fim, sdo apresentadas estas mudancas principioldgicas ocorridas nas relacées
contratuais, no curso do tempo, enfatizando a saida da base principioldgica da autonomia da
vontade das partes e da pacta sunt servanda, que presumia um equilibrio entre as partes, para a
adocdo da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva como materializadores do reequilibrio

contratual.

2.1 Uma sociedade de consumidores

Aparentemente o consumo € algo banal e muitas vezes a sua complexidade passa
desapercebida ao entendimento ordinario. Este, se reduzido a percepcao do ciclo metabdlico de
ingestdo, digestdo e excrecgdo, figurar-se-ia como uma condi¢cdo e um aspecto, permanente e
irremovivel, sem limites temporais ou histdricos. Nestes termos, o fenbmeno do consumo tem
raizes tdo antigas quanto os seres vivos. Por toda historia humana, as atividades de consumo ou
correlatas tém oferecido um suprimento de “matéria-prima” a partir da qual a variedade de vida
e padr@es de relacdes inter-humanas pode ser moldada com a ajuda da inventividade cultural
conduzida pela imaginacdo (BAUMAN, 2008).

Em sede de construgdo de modelos do consumismo, da sociedade de consumidores
e da cultura consumista, Bauman (2008, p.41) apresenta inicialmente a conceituacdo inerente
ao consumo ¢ o consumismo, sendo o primeiro ‘“basicamente uma caracteristica e uma
ocupac¢ao dos seres humanos como individuos”, e o consumismo um atributo da sociedade. De

forma mais detalhada o autor supracitado assim expde:
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[...] o “consumismo é um tipo de arranjo social resultante da reciclagem de vontades,
desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por assim dizer, “neutros quanto
ao regime”, transformando-0s na principal forca propulsora e operativa da sociedade,
uma forca que coordena a reproducéo sistémica, a integracéo e a estratificacao sociais,
além da formacéo de individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel
importante nos processos de auto-identificacdo individual e de grupo, assim como na
selecéo e execucdo de politicas de vida individuais (BAUMAN, 2008, p. 41).

Ao observar o trecho acima citado, nota-se facilmente a complexidade existente por
trés da dindmica do consumo. Segundo Bauman (2008), entender tal questdo em profundidade
exige uma analise mais acurada no que tange as substancias de nossas vontades, desejos e
anseios que mudaram no curso do tempo, consequéncia da passagem ao consumismo. O autor
apresenta duas fases da sociedade na evolucdo do consumo: a sociedade de produtores e a
sociedade de consumo.

A sociedade de produtores, nomeada por Lipovetsky (2007) como a fase | da era
do consumo de massa, tem seu inicio por volta dos anos de 1880 e termina com a Segunda
Guerra Mundial. Por meio desta, houve a constituicdo dos grandes mercados nacionais,
viabilizados pelas infraestruturas modernas de transporte e de comunicacdo, bem como da
criacdo de maquinas de fabricacdo continuada, que elevaram a velocidade e a quantidade dos
fluxos produtivos a baixo custo, tendo como consequéncia o aparecimento da produgdo em
massa, e do marketing de massa, destacando-se o0 aparecimento da marca como meio
promocional e identificador de produtos até entdo anbénimos e vendidos a granel
(LIPOVETSKY, 2007).

Ao discorrer sobre a sociedade de produtores, Bauman (2008) entende que a
apropriacéo e a posse que garantam o conforto e o respeito podem ser as principais motivagoes
dos desejos e anseios de tal sociedade. Deste modo, o modelo societdrio da fase “solida” da
modernidade foi essencialmente orientado para a seguranca, ou seja, 0S anseios humanos se
fundavam no desejo de um ambiente confiavel, ordenado, regular, transparente, duradouro,

resistente ao tempo e seguro, o que refletiu diretamente na forma como se dava o consumo.

A posse de um grande volume de bens implicava ou insinuava uma existéncia segura,
imune aos futuros caprichos do destino; eles podiam proteger, e de fato se acreditava
que o fizessem, as vidas de seus proprietarios contra os caprichos da sorte, de outra
forma incontrolaveis. Sendo a seguranca a longo prazo o principal propdsito e o maior
valor, os bens adquiridos ndo se destinavam ao consumo imediato — pelo contrério,
deviam ser protegidos da depreciacao ou dispersao e permanecer intactos (BAUMAN,
2008, p. 42-43).

Na era solido-moderna da sociedade de produtores a satisfacdo ndo residia no
desfrute imediato de prazeres, mas sim na promessa de seguranga a longo prazo, o que se refletia
diretamente na qualidade e durabilidade dos bens produzidos. Deste modo, somente os bens de

fato durdveis, resistentes e imunes ao tempo poderiam materializar a seguranca a longo prazo
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tdo almejada, bem como apresentar seus donos como dignos de confianga e de crédito
(BAUMAN, 2008).

Por outro lado, o desejo humano de seguranca e estabilidade definitiva ndo se
coaduna a uma sociedade de consumidores, pois no consumismo a felicidade ndo é téo
associada com a satisfacdo das necessidades, e sim a um volume e uma intensidade de desejos
crescentes, o que implica no uso imediato e na rapida substituicdo dos objetos destinados a
satisfazé-la. Deste modo, com o advento do consumismo uma era de “obsolescéncia embutida”
dos bens oferecidos no mercado se faz presente (BAUMAN, 2008).

A sociedade de consumidores para Lipovetsky (2007) figura-se como a fase Il da
era do consumo, apontando esta como a “sociedade da abundancia”. Nesta fase foi aperfeicoado
0 processo de democratizacao da compra, pois foram postos a disposicdo de todos, ou de quase
todos, produtos emblematicos da sociedade de afluéncia: automdvel, televisdo, aparelhos
eletrodomesticos. Nasce também uma nova sociedade que se mobiliza para alcancar uma
felicidade pautada no conforto material e no equipamento moderno dos lares.

Afirma Bauman (2008, p. 71) que “a “sociedade de consumidores” representa o
tipo de sociedade que promove, encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma
estratégia existencial consumistas, e rejeita todas as op¢des culturais alternativas”. E de se notar
que a sociedade de consumo é a antitese da sociedade de produtores, pois se insere no ambiente
liguido-moderno, caracterizando-se como indspito ao planejamento, investimento e
armazenamento de longo prazo.

A roupa, o corpo, o discurso, o lazer, a comida, a bebida, o carro, a casa, entre outros,
devem ser vistos como indicadores de uma individualidade, propriedade de um sujeito
especifico, ao invés de uma determinacdo de um grupo de status. Os objetos e as
mercadorias sdo utilizados como signos culturais de forma livre pelas pessoas para
produzirem efeitos expressivos em um determinado contexto. (BARBOSA, 2004, p.
23)

O consumismo liquido-moderno é marcado pela renegociacdo do significado do
tempo, o qual ndo se mostra mais ciclico ou linear. Em alusdo a metéafora de Michel Maffesoli,
Bauman (2008, p. 46) afirma ser o tempo pontilhista ou pontuado, posto ser marcado tanto pela
profusdo de rupturas e descontinuidades. O autor supracitado sintetiza seu entendimento
afirmando que “a vida, seja individual ou social, ndo passa de uma sucessdo de presentes, uma
colecdo de instantes experimentados com intensidades variadas”, o que materializa uma cultura
imediatista, ou como cunhado por Stephen Bertman, uma “cultura agorista” (BAUMAN, 2008).

Ao se falar em uma vida “agorista” dos cidadaos da era consumista, a motivagao da

pressa ndo se funda tdo somente em adquirir e juntar, mas preponderantemente na necessidade
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de descartar e substituir, pois querer que o tempo pare se tornou sintoma de estupidez, preguica
ou inépcia (BAUMAN, 2008).

Outro aspecto relevante a ser apresentado sobre a sociedade de consumidores diz
respeito ao seu valor supremo do alcance de uma vida feliz, sendo possivelmente uma das
Unicas sociedades a prometer a felicidade na vida terrena. Neste sentido, a sociedade de
consumo tem como base de suas alegacGes a promessa de satisfagdo dos desejos humanos,
porém a promessa de satisfacdo s6 permanece sedutora enquanto o desejo continua insatisfeito,
deste modo, tal sociedade prospera enquanto consegue tornar perpétua a ndo-satisfacao de seus
membros, materializando uma economia do engano, que aposta na irracionalidade dos
consumidores e ndo em suas estimativas sobrias e bem informadas (BAUMAN, 2008).

Esclarece Barbosa (2004) que, no intuito de atender a felicidade materializada, o
mercado passou a criar bens que levassem o consumidor a acreditar ser de sua necessidade para
o0 alcance da satisfacdo plena. Porém, a autora afirma que essa satisfacdo ndo se encontra no

bem em si, pois:

Se os consumidores desejassem realmente a posse material dos bens, se o prazer
estivesse nela contido, a tendéncia seria a acumulacdo dos objetos, e ndo o descarte
rapido das mercadorias e a busca por algo novo que possa despertar 0s mesmos
mecanismos associativos. O desejo dos consumidores € experimentar na vida real os
prazeres vivenciados na imaginacdo, e cada novo produto é percebido como
oferecendo uma possibilidade de realizar essa ambicdo. Mas, como sabemos que a
realidade sempre fica aquém da imaginagdo, cada compra nos leva a uma nova
desilusdo, o que explica a nossa determinacdo de sempre achar novos produtos que
sirvam como objetos de desejo a serem repostos. (BARBOSA, 2004, p. 53)

Os consumidores em verdade ndo procuram nos produtos e servicos a satisfagéo
das necessidades, mas sim o prazer das experiéncias auto ilusivas que constroem com suas
significacbes associadas. Nessa perspectiva, a atividade fundamental do consumo néo € a
selecdo, a compra e uso dos produtos, mas sim a procura do prazer imaginativo, e 0 consumo,
em grande parte, se da resultante de um hedonismo mentalistico (BARBOSA, 2004).

Segundo Lipovetsky (2007), o momento pesado, enfatico e competitivo da
mercadoria recuou em favor de uma mitologia euférica, ludica, frivola e juvenil, figurando-se
a segunda fase como hibrida, que se apresenta na escala histérica como uma formagéo entre o
consumo demonstrativo “tradicional” e o consumo hedonista individualista. O autor entende
que a fase da sociedade de consumo ja tem seu ciclo terminado dando espaco a fase 11l da era

do consumo, a sociedade do hiperconsumo.

[...] em periodo de hiperconsumo, as motivacBes privadas superam muito as
finalidades distintivas. Queremos objetos “para viver”, mais que objetos para exibir,
compramos menos isto ou aquilo para nos pavonear, alardear uma posicao social, que
com vista a satisfa¢es emocionais e corporais, sensoriais e estéticas, relacionais e
sanitarias, ludicas e distrativas. (LIPOVETSKY, 2007, p. 42)
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A partir do exposto acima, € de se notar que na presente fase o consumidor espera
dos bens, com muito maior énfase se comparado as fases anteriores, a materializacdo da sua
independéncia, de suas experiéncias e de sua melhora da qualidade de vida, do que como
simbolo de status social, o que modifica significativamente as motivacdes da busca da

felicidade através do consumo. Neste sentido Lipovetsky (2007, p. 43) esclarece:

Agora, a busca das felicidades privadas, a otimizacdo de nossos recursos corporais e
relacionais, a saude ilimitada, a conquista de espacos-tempos personalizados é que
servem de base a dindmica consumista: a era ostentatoria dos objetos foi suplantada
pelo reino da hipermercadoria desconflitada e pés-conformista.

Nesta feita, os consumidores na época do hiperconsumo mostram-se mais
imprevisiveis e volateis, mais a espera de qualidade de vida, de comunicacgéo e de salde, tendo
melhores condicOes de fazer suas escolhas entre diferentes propostas ofertadas, que se fundam
em seus fins, gostos e critérios individuais, enfatizando as satisfacdes emocionais, a fim de
manter um estado de espirito socialmente aceitavel (LIPOVETSKY, 2007).

Ao se observar sucintamente a apresentacdo de cada uma destas fases, h& que se
convir que a esséncia de cada uma destas ndo mudou de forma significativa de uma para a outra,
uma vez que as transacdes econdmicas continuaram a existir, porém fundadas em motivacoes
culturais e sociais diversas no curso do tempo. Deste modo, faz-se pertinente adentrarmos na
tematica das estratégias adotadas pelos fornecedores a fim de entender com mais profundidade
como se deu essa manutencdo do consumismo no curso do tempo, em especial as adotadas pela

ultima fase.

2.2 As novas estratégias dos fornecedores

Como pdde ser observado na secdo anterior, com o advento do consumismo,
diversas foram as suas motivacdes para a perpetuacao, tendo o bem adquirido uma significacédo
além de suas funcionalidades ao proporcionar de forma enfatica o status na sociedade de
produtores, conforto na sociedade de consumo, ou a felicidade por meio da experiéncia e
qualidade de vida na sociedade do hiperconsumo. Fato é que, por tras destas demandas e ofertas
houve estratégias a retroalimentar a insatisfacdo continua do consumidor e assim validar todo
este novo contexto cultural.

Ao se levantar as questfes subjetivas inerentes ao ser humano, dificil € ndo fazer
mencao dos pensamentos de Freud, em especial ao que este autor trabalha em “O mal-estar na
civilizagdo”. Em analise desta obra, Braga e Fuks (2013) afirmam que o cenario da cultura de

seu tempo era marcado pelo excesso de drenagem das puls@es, em que para suporta-lo o sujeito
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precisava fazer uso de paliativos, a fim de tentar alcancar uma plenitude anterior a represa das
energias pulsionais, na qual a vida seria confortavel, menos decepcionante e exigente. Em
referéncia a tal entendimento os autores supracitados assim observam a questdo na

contemporaneidade:

No cenario contemporaneo a denegacdo dos limites impostos ao gozo em busca do
ideal imperativo de bem-estar vem crescendo. Contudo, ao desejar eliminar o
desamparo, mais desamparado o0 sujeito se encontra, pois muito embora seja
constituido por uma interdicdo, o sujeito passa a vida negando esse fato de estrutura.
Os efeitos da derrisdo do simbdlico séo a sensa¢éo de maior desamparo e a busca por
maiores "alivios". (BRAGA; FUKS, 2013, p.?)

Em complementagéo, Braga e Fuks (2013) afirmam que na atualidade, o ideal de
satisfacdo deve ser alcangado a qualquer preco. Em consonancia ao entendimento de Freud em
“Moral sexual civilizada e doenga nervosa moderna”, ha uma renuncia a busca impossivel de
um gozo pleno em favor da vida social, cabendo ao social e suas instituigdes, remediar e
amenizar esse sofrimento. E nesse contexto, da necessidade de pertencimento e aceitagdo, e em
alusdo ao que afirma Lipovetsky (2007), que os autores afirmam ser o hiperconsumo como um
paliativo aos dissabores e frustraces da vida privada.

Em alusdo aos aspectos objetivos, ao se falar da primeira fase do consumo,
Lipovestsky (2007) aponta, dentre as causas com maior significancia para a constituicdo dos
grandes mercados nacionais, a criacdo de infraestruturas modernas de transporte e de
comunicacdo, a saber, a construcdo de estradas de ferro e a instalacdo de redes de telégrafo e
telefone. Por meio destas foi possivel aumentar a regularidade, o volume e a velocidade dos
transportes para as fabricas e para as cidades, viabilizando o desenvolvimento em grande escala.

Ainda sobre a primeira fase, Lipovetsky (2007) afirma que esta fase é marcada
também pelo aparecimento de maquinas de producéo continua, que viabilizaram a producéo em
grande escala de uma enorme gama de produtos e, consequentemente, a diminui¢do dos custos
de producdo. O autor destaca um fator muito relevante ao consumo no que tange a fabricacéo.
Nesta fase, devido a producao em série, passou-se a utilizar embalagem com o nome da marca,
contendo pequenas quantidades, a preco unitario muito baixo.

Ha que se mencionar também o aparecimento do marketing de massa, pois até os
anos 1880, os produtos eram anénimos, vendidos a granel, tendo poucas marcas nacionais. A
partir de entdo houve um maior investimento em publicidade, na padronizacdo das embalagens
e 0 aparecimento de grandes marcas como Coca-Cola e Procter & Gamble. Desta feita, a
qualidade dos produtos passou a ser associada ndo mais ao vendedor, mas sim ao fabricante
(LIPOVETSKY, 2007).
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No que tange a fase da sociedade de consumidores, a fim de manter um alto grau
de consumo, Bauman (2008) afirma que os produtos fabricados passaram a apresentar uma
obsolescéncia embutida, ou seja, o tempo de vida do produto passou a ser menor para haver a
renovacdo do consumo. No mesmo sentido, Leonard (2011) aduz que a fim de materializar o
consumismo, ou seja, de que as coisas sejam consumidas, gastas, substituidas e descartadas
num ritmo cada vez mais acelerado, as empresas desenvolveram um conjunto de estratégias, e
dentre elas destacam-se: a passagem de lojas locais para shopping centers e a criacdo de redes
de varejo; a criacdo de facilitacdo nos pagamentos através de cartdes de crédito; sistematizacao
dos conceitos de obsolescéncia planejada e percebida; eliminacdo de préaticas autossuficientes
e ou comunitérias para atender as necessidades basicas; fusdo intencional da nogdo de
identidade, status e consumo; e o desenvolvimento da industria da publicidade.

No periodo correspondente ao hiperconsumo, em meio a diversas inovagdes que
intensificaram e consubstanciaram o consumismo, merece destaque a reinvencao das estratégias
do marketing, quando houve uma saida do marketing promocional com énfase na racionalidade
e funcionalidade do bem, para o que Lipovetsky (2007) intitula como marketing sensorial ou
experimental. Por meio deste, 0 consumo passou a ser promovido como uma experiencia

afetiva, imaginéria e sensorial. Para tanto, o autor supracitado assim expoe:

[...] certas marcas conseguiram ganhar notoriedade mundial “falando” de tudo, exceto
de seu produto [...]. Nome, logotipo, design, slogan, patrocinio, loja, tudo deve ser
mobilizado, redefinido, receber novo visual a fim de rejuvenescer o perfil de imagem,
dar uma alma ou estilo @ marca. Nao se vende mais um produto, mas uma visdo, um
“conceito”, um estilo de vida associado & marca: dai em diante, a constru¢do da
identidade de marca encontra-se no centro do trabalho da comunicagdo das empresas
(LIPOVETSKY, 2007, p. 45-46)

Neste sentido, muitas marcas tém apostado na sensorialidade e no afeto, apelando
para a nostalgia, aos mitos, ao ludismo, aos aspectos inerentes a responsabilidade social e
ecoldgica. Ha lojas que estimulam os sentidos a partir de ambiéncia sonora, difusdo de odor e
de cenografias. Deste modo, 0 consumo passou para uma logica desinstitucionalizada e
intimizada, enfocado as sensacdes e 0 maior bem-estar subjetivo (LIPOVETSKY, 2007).

Em meio aos contextos apresentados, no periodo pds Segunda Guerra Mundial,
quando a sociedade de consumidores comeca a se consolidar, surge o fenémeno conhecido
como massificacdo dos contratos, que foram impulsionados principalmente pelos avancos
tecnoldgicos, pela massificagdo do credito e pela atividade publicitaria. Inimeras pessoas
entraram no mercado consumidor e houve a necessidade de estabelecer certas praticas
comerciais e contratuais condizentes a nova realidade posta. Dentre as novas estratégias

adotadas, destaca-se o estabelecimento de contratos padronizados que faziam com que um dos
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contratantes aderisse as condigdes gerais dos contratos do fornecedor, o que restringia a vontade
de um dos contratantes & decisdo de celebrar ou ndo o ajuste, sem qualquer influéncia na
definicdo do conteudo (MIRAGEM, 2016).

Segundo Miragem (2016), em regra, o contrato vislumbra um acordo pessoal entre
duas partes, que negociam e estabelecem seu objeto através do pleno exercicio de sua liberdade
de contratar. Com 0 advento deste novo contexto consumerista, os tracos fundamentais do
contrato sdo significativamente alterados, ocorrendo uma despersonalizacdo do contrato,
devido a distancia relacional entre quem contrata e quem presta o fornecimento do bem ou
servico. Em alusdo a tal modificacdo, Nunes (2018) afirma que em tal relacdo, ndo ha que se
falar na incidéncia do principio da pacta sunt servanda, pois este pressupde a autonomia da
vontade das partes no ato de contratar e discutir o conteudo das clausulas contratuais, o que
inexiste em contratos dessa natureza.

Ao se mencionar a ado¢do dos contratos padronizados esta-se em verdade falando
dos “contratos de adesdo”, os quais, segundo Nunes (2018), tém esse nome devido ao fato de
suas clausulas serem estipuladas unilateralmente pelo fornecedor, cabendo a outra parte, no
caso o consumidor, concordar e aderir a seus termos. Ainda segundo o autor supracitado, tais
contratos acompanham a produgdo, pois ambos, producdo e contrato, sdo decididos
unilateralmente e colocados a disposi¢do do consumidor, que caso queira ou precise do produto
ou do servico, devera aderir as disposicGes pré-estipuladas.

O crescimento da sociedade de consumo, com sua producdo em série, estandardizada,
homogeneizada, a contratacdo de operarios em massa, especializadissimos, 0
implemento da robotica, informatica etc., exigiu a utilizagdo dos contratos-formulério,
impressos com clausulas prefixadas para regular a distribuicdo e venda dos produtos
e servicos de massa. (NUNES, 2018, p. 460)

Com a adocdo desta préatica agressiva de contratacdo e a sensivel restricdo a
liberdade de contratar por parte do consumidor, foi enfatizada ainda mais a debilidade destes
sujeitos na relacdo contratual, o que demandou do reconhecimento desta situacdo de direito, a
fim de promover a protecdo do vulneravel. A liberdade de contratar, bem como o principio da
autonomia da vontade, fundamentos do direito civil classico, tornaram-se insuficientes para
assegurar a justica e o equilibrio em tais relagfes contratuais, determinando a necessidade de

protecdo da parte mais fraca na sociedade de consumo de massas (MIRAGEM, 2016):

[...] nas sociedades atuais, dominadas pelo regime das opera¢des de massa, a ado¢do
pelos fornecedores de contratos uniformes ou submetidos a condi¢Bes gerais
unilateralmente estipuladas é um imperativo da ordem econémica vigente. Nenhuma
lei proibe semelhante pratica negocial. O que as leis de protecdo ao consumidor fazem
¢ apenas impedir que o contrato de adesdo sirva para a imposi¢do de clausulas
abusivas e iniquas. E contra elas, e ndo contra o contrato de adesdo em si, que se
voltam as leis protetivas da parte vulnerdvel dos negécios padronizados.
(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 276)
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Os contratos de adesdo desempenham uma funcdo econdmica-juridica muito
importante ao mercado de consumo, por serem um instrumento de planificagdo econémica das
empresas, e consequentemente um meio dinamizador do consumo de massa. Por outro lado, os
beneficios econdmicos ndo impedem os abusos (THEODORO JUNIOR, 2017).

E frente a essas diversas inovagdes nas estratégias de incrementagio do consumo
que passaram a ser percebidas notorias abusividades fundadas no desequilibrio inerente as
relacBes consumeristas, 0 que demandou uma mudanca consciencial com fim protetivo ao
consumidor. E neste sentido que se discorre com mais profundidade na subsecio que se segue
sobre a evolugdo conceitual do instituto do contrato, indo de suas concepcles classicas as

contemporaneas.

2.3 Os principios contratuais protetivos do novo consumidor

Em termos gerais e fundado no ja exposto, ha que se convir que os valores
norteadores das relacdes negociais nem sempre foram os mesmos no curso do tempo. Com a
mudancga comportamental do consumo, ja dito anteriormente, foi demandada dos fornecedores
de bens e servicos a adocdo de novas estratégias para alcancar o consumidor, 0 que
potencializou a situacdo de vulnerabilidade, materializando relacdes desequilibradas e abusivas
em desfavor do consumidor.

A fim de melhor contextualizar tal processo de mudanca, busca-se primeiramente
apontar os aspectos conceituais do instituto do contrato no curso do tempo. Adotando uma

perspectiva classica de conceituacdo, Tartuce (2017, p. 18) afirma que:

O contrato é um ato juridico bilateral, dependente de pelo menos duas declaragdes de
vontade, cujo objetivo é a criagdo, a alteragdo ou até mesmo a extingdo de direitos e
deveres de contetddo patrimonial. Os contratos sdo, em suma, todos os tipos de
convencgdes ou estipulacBes que possam ser criadas pelo acordo de vontades e por
outros fatores acessorios.

Em complementacdo, aduz o autor supracitado que, para que exista o contrato, o
seu objeto ou contetido devera ser licito, ndo podendo afrontar o ordenamento juridico, a boa-
fé e a sua funcéo social e econdmica e os bons costumes. Ampliando o entendimento, Gagliano

e Pamplona Filho (2017, p. 388-389) conceituam genericamente o contrato como:

[...] um neg6cio juridico bilateral, por meio do qual as partes, visando a atingir
determinados interesses patrimoniais, convergem as suas vontades, criando um dever
juridico principal (de dar, fazer ou ndo fazer), e, bem assim, deveres juridicos anexos,
decorrentes da boa-fé e do superior principio da funcéo social.

Segundo Theodoro Janior (2017), o contrato, tal como conceituado atualmente,

nem sempre existiu, porém a circulacdo de bens econdmicos sempre esteve presente na
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convivéncia humana, e foi neste universo complexo das relagdes econdémicas que o instituto do
contrato se forjou. Afirma Tartuce (2017) que o conceito de contrato € tdo antigo quanto a
prépria humanidade, pois desde os primdrdios 0s seres humanos buscaram relacionar-se em
sociedade, tendo sua origem nas primeiras relagdes pessoais para perpetuacao e manutencéo da
espécie humana.

Fato € que nenhum instituto juridico pode ser analisado como entidade desvinculada
da realidade social e econdmica, ou seja, a dimenséo juridica ndo € isolavel da complexidade
do comportamento humano em sociedade, de suas forcas e condicionantes, pois estes ndo
apresentam uma realidade autbnoma, que se resume as regras da lei e da interpretacdo dos
técnicos do direito. O contrato é um instituto juridico que se condiciona sempre & ideologia
dominante no Estado, instrumentalizando a organizacdo econémica. Deste modo, muda sua
disciplina, suas func@es e sua propria estrutura conforme as variacdes e tendéncias do contexto
socioeconémico em que atua (THEODORO JUNIOR, 2017).

Segundo Miragem (2016), a renovacao da teoria contratual tem como sua causadora
as profundas transformacdes da realidade econémica e social do mundo nos Gltimos séculos.
Num primeiro momento, de acordo com o entendimento de Theodoro Janior (2017), a base da
estrutura socioecondmica passou do status pessoal que se baseava na situacdo de familia,
aristocracia, para o dinamismo fundado nas realizagdes individuais de aspiragdes da burguesia.

Neste novo contexto, segundo Miragem (2016), a concepgdo de contrato como
espécie de ato formal, cujo contetdo é determinado pela vontade humana livre e consciente das
partes, e consequentemente vinculativa das mesmas, devendo ser respeitada por todos o0s
terceiros ndo participantes, tem como fundamento os preceitos tedrico e dogmatico
estabelecidos a partir da escola juridica do jusracionalismo nos séculos XVII e XVIII.

O direito natural racionalista dos séculos XVII e XVIII conformou a base tedrico-
dogmatica estabelecendo o principio do consensualismo e do pacta sunt servanda, segundo 0s
quais a decisao decorrente do consenso entre as partes figurava-se como fundamento de toda a
autoridade legitima entre os homens. Tal perspectiva é consagrada no art. 1.197 do Cadigo Civil
francés de 1804 — Codigo Napolebnico — que estabelecia que “os contratos legalmente formados
tém forca de lei para aqueles que o celebram”, surgindo dai a nogdo de liberdade ou autonomia
contratual (MIRAGEM, 2016, p. 246).

Aduz Theodoro Junior (2017) que, neste contexto ideoldgico ndo se concebe que
um negacio livremente ajustado pela vontade autdbnoma e soberana de ambas as partes seja
revogado ou modificado por deliberacdo de apenas um deles, nem tampouco se admite a

intervencg&o do judiciario com o fim de revisdo e alteragdo do contrato. Juntamente a isto, por
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partir de uma igualdade e liberdade dos contratantes, ndo cabe falar em injustica nas clausulas
avencadas, tendo apenas a ordem publica e os bons costumes como limites a autonomia da
vontade, por ndo ser funcdo do Estado intervir no contrato.

A fim de se melhor entender tal contexto ideoldgico passa-se a conceituacdo dos
mais importantes principios norteadores desta fase. Em alusdo ao principio da autonomia da
vontade, Wald (2011) afirma que a reacdo do liberalismo individualista contra as limitagoes
impostas pelo Estado consagrou o postulado da liberdade dos homens no plano contratual, e
sob essa ideologia dominante, era admitida a onipoténcia do cidaddo na administracdo e na
disponibilidade de todos os bens, sendo assegurado o direito de propriedade e a faculdade de
contratar com todas as pessoas nas condi¢cdes e de acordo com as clausulas que as partes
acordassem.

Neste sentido, Wald (2011) aduz que a autonomia da vontade se apresenta sob duas
formas distintas, a saber: a liberdade de contratar e a liberdade contratual. No que tange a
liberdade de contratar, esta corresponde a faculdade de realizar ou ndo determinado contrato, e,
por outro lado, a liberdade contratual diz respeito a possibilidade de estabelecer o contetido do
contrato.

Derivado do principio da autonomia privada, o principio da forca obrigatdria dos
contratos, também chamado de pacta sunt servanda, prevé que tem forca de lei o estipulado
pelas partes no acordo, tendo como consequéncia 0 constrangimento dos contratantes ao
cumprimento do conteudo completo do negdcio juridico. Tal principio ja era previsto no direito
romano. Sendo estipulado validamente o seu conteudo, a for¢a obrigatdria do acordado no pacto
ndo dava ensejo a que este fosse revisto ou extinto, sob pena de acarretar inseguranca juridica
ao sistema, e juntamente a isto, destaca-se que o que era pactuado ndo seria suscetivel de
intervencdo externa, ou seja, presava-se pela nao intervencdo estatal (TARTUCE, 2017).

Os dois principios acima citados sdo 0s que mais se destacam sob os ideais
liberalista e individualista, porém, Filomeno (2018) aduz que, juntamente ao principio da plena
autonomia da vontade ligavam-se os principios do consentimento, da igualdade das partes, da
obrigatoriedade, ja mencionado acima, da intangibilidade ou imutabilidade, e da
inalterabilidade dos contratos. Fato é que, sob tais ideais, o contrato tornou-se um notorio
instrumento de opressdo econdémica, demandando uma mudanga ideoldgica significativa.

Portanto, o carater absoluto da vontade sofreu reveses oriundos das transformacdes
sociais, politicas e econdmicas de meados do século XIX e principalmente durante o século
XX. Com o inicio do século XX e o advento da Primeira Guerra Mundial, as circunstancias

extraordinarias dela decorrentes levaram ao reconhecimento das deficiéncias da forga
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obrigatoria dos contratos, que até entdo sé admitia a sua ndo execucdo frente a vicios de
consentimento ou quando a declaracdo de vontade extrapolava os limites da lei, ignorando a
possibilidade de qualquer exame no que diz respeito ao desequilibrio das prestacfes ou de suas
abusividades (MIRAGEM, 2016).

Apos a eclosdo da Primeira Guerra Mundial, as cortes francesas d&o surgimento a
teoria da imprevisdo, segundo a qual, na hipotese de fatos imprevisiveis para as partes que
levassem a uma excessiva desproporcao das prestacoes, seria cabivel a revisdo contratual a fim
de promover seu reequilibrio. Juntamente a isto, passa-se a admitir a necessidade de limitagédo
dos direitos subjetivos, o que da surgimento a teoria do abuso do direito, bem como a limitacdes
ao exercicio do direito de propriedade, criando as primeiras reflexfes a vinculacéo dos efeitos
a padrdes de moralidade, equidade e de justica (MIRAGEM, 2016).

E no segundo pds-guerra, durante o século XX, que uma nova realidade contratual
se fez presente, em face ao desenvolvimento dos meios de producédo e do comércio, dando causa
ao fendmeno da massificagdo dos contratos. Por se caracterizar pelas relagdes de aquisicéo de
produtos e servicos por parte de consumidores, o contrato tem como superada a premissa
classica da igualdade formal entre os contratantes. E reconhecida a desigualdade entre
consumidores e fornecedores, bem como a necessidade de reequilibrio de tais relagBes e
protecdo da parte vulneravel do contrato, o que consequentemente levou a determinagdo de
novos deveres aos fornecedores, dentre estes a transparéncia, a informacdo e a boa-fé
(MIRAGEM, 2016).

Theodoro Janior (2017) aduz que o Estado Liberal foi substituido pelo Estado
Social, quando a intervencdo do Estado no dominio do contrato deixou de ser apenas
suplementar para adotar uma posicdo limitadora da vontade individual e disciplinadora de
certos objetivos que transcendem a vontade das partes contratantes. Tal entendimento se
fundava no reconhecimento da falsidade dos preceitos liberais da liberdade e da igualdade dos
contratantes. A nova ordem juridica ndo visa abolir o principio substancial da igualdade entre
0s contratantes, mas sim tutelar a parte vulneravel e vetar ou alterar as clausulas abusivas, tendo
estreita relacdo com os valores da seguranca e da justiga, promovendo o equilibrio e uma efetiva
igualdade das partes. Uma vez reequilibradas a relacdo, cessa a intervencao estatal no &mbito
contratual.

Frente as transformacbes econdmicas e sociais, bem como 0 novo contexto
ideoldgico do consumo, é exigido da disciplina dos contratos novas premissas, com o fim de
superacao dos paradigmas cléssicos. Neste sentido, surgem principios sociais contratuais como

a boa-fé objetiva, a fungédo social dos contratos, a justica contratual e a equivaléncia material,
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objetivando impedir os abusos no exercicio da autonomia privada, mitigando a for¢a obrigatoria
dos contratos em prol de interpretacbes mais justas, fundadas na lei e nos fatos sociais. O
contrato, deste modo, deixa de ter como funcdo principal o atendimento dos interesses do
mercado para atender aos interesses da pessoa humana (TARTUCE, 2017).

O advento dos novos principios enriquece a teoria geral dos contratos, porém nao
ha que se falar em eliminacédo dos principios de ideologia liberalista. O que se deu, em verdade,
foi 0 acréscimo aos principios classicos de ideais de socialidade e solidariedade que a ordem
constitucional valorizou. O contrato nao pode deixar de ser fruto da forca criativa e livre da
vontade, nem deve ser privado da natural forca obrigatdria entre as partes, e muito menos
transformar-se em fonte de obrigacdo a terceiros. Tais preceitos tiveram suas dimensdes
reduzidas, porém n&o anuladas (THEODORO JUNIOR, 2017).

Objetivando um melhor entendimento sobre o0 novo contexto ideoldgico, elencam-
se 0s mais relevantes principios norteadores do contrato na contemporaneidade, a saber: a
autonomia privada, a for¢a obrigatdria dos contratos, a funcdo social e a boa-fé objetiva.

Segundo Amaral (2003, p. 348) “a autonomia privada é o poder que os particulares
tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que participam,
estabelecendo-lhe o conteldo e a respectiva disciplina juridica”. No entendimento deste autor,
a autonomia da vontade ndo se confunde com a autonomia privada, pois a primeira apresenta
conotacdo subjetiva, psicoldgica, enquanto a segunda marca o poder da vontade no direito de
um modo objetivo, concreto e real.

Fruto da revisdo a que foram submetidos o liberalismo econdmico e as concepcdes
voluntaristas do negécio juridico, o principio da autonomia privada vem substituir o que se
entendia como principio da autonomia da vontade. Ainda figurando-se como decorrente da
liberdade de escolher com quem contratar, bem como o contetdo do negdcio juridico, esta ndo
mais apresenta-se de forma absoluta, uma vez que atualmente encontra limitacdes normativas
de ordem pubica. A eficacia social, desta feita, pode ser apontada como uma dessas limitacdes,
havendo uma estreita relacdo entre este preceito e o principio da funcédo social dos contratos,
superando a vontade pura dos contratantes e dando margem a ingeréncia estatal ou legal
(TARTUCE, 2017).

No que diz respeito ao principio da forga obrigatoria dos contratos, este sob 0s
ideais liberais e individualistas, em especial quando manifestado por meio da imodificabilidade
ou intangibilidade dos termos acordados, materializava-se como nefasto instrumento de
opressdo econémica. Frente a isto e sob a luz dos ideais contemporaneos, o principio do pacta

sunt servanda teve sua incidéncia mitigada por mecanismos juridicos de regulagéo do equilibrio
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contratual, dentre os quais a teoria da imprevisao, ja mencionada anteriormente. O que leva a
deducdo logica de que este principio s6 deverd incidir plenamente quando as condicGes
econdmicas da execucdo do contrato forem similares as do tempo de sua feitura (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017).

Em alusdo ao principio da funcéo social dos contratos, Tartuce (2017) afirma que
0s contratos devem ser interpretados em consonancia a concep¢do do meio social em que sdo
celebrados, ndo trazendo onerosidade excessiva aos contratantes, primando pela igualdade das
partes, mantendo a justica contratual e o equilibrio da relacdo. Valoriza-se a equidade, a
razoabilidade, o bom senso, visando a protecdo da parte vulneravel da relagdo contratual. O
autor supracitado, relacionando tal principio ao principio da autonomia privada, aduz que a
liberdade de contratar, que se relaciona com a liberdade de escolha da pessoa com quem se
celebra, em regra, é ilimitado. Todavia a liberdade contratual, referente ao contetdo do negécio,
esta limitada pela funcéo social do contrato.

Em adicdo ao mencionado, Tartuce (2017) entende que o principio da funcéo social
se manifesta de duas formas: efeitos inter partes (eficacia interna) e efeitos extra ou ultra partes
(eficacia externa). No que tange aos efeitos inter partes, Gagliano e Pamplona Filho (2017)
entendem que é demandado dos contratantes o respeito a lealdade negocial e a boa-fé objetiva,
visando uma equivaléncia material. Por outro lado, os efeitos extra ou ultra partes, dizem
respeito a analise do impacto do contrato em face da sociedade. Nesta perspectiva, os autores
supracitados compreendendo que a relacdo contratual é composta por deveres juridicos gerais
e de cunho patrimonial — de dar, fazer, ou ndo fazer — e de deveres anexos ou colaterais que
derivam do esforgco socializante, dentre estes os deveres de informacdo, confidencialidade,
assisténcia, lealdade, e outros, que tém como fim a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Ao se buscar o atendimento da funcdo social contrato, demanda-se, como dito
acima, pelo respeito a boa-fé objetiva. Por meio deste principio, busca-se a prote¢do da
confianca, exigindo-se que as partes procedam de acordo com os padrdes usuais, representando,
por um lado o dever de lealdade e por outro, a corretiva protecdo da expectativa que nasce em
uma pessoa. Oriundos da regra da boa-fé nascem deveres secundérios de protegédo. Desta forma,
a boa-fé tem natureza supletiva e funcdo instrumental, reduzindo a margem de autonomia
privada e concretizando os objetivos visados pelos contratantes (WALD, 2011).

De forma mais clara, Nunes (2018) define a boa-fé objetiva, como regra de conduta,
ou seja, € dever dos contratantes agir conforme os preceitos de honestidade e lealdade, a fim de
estabelecer o equilibrio das posi¢fes na relacdo contratual. Afirma Miragem (2016) que tal

principio apresenta trés funcdes basicas, a saber: a) fonte autbnoma de deveres juridicos; b)
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limite ao exercicio de direitos subjetivos; e c) critério de interpretacdo e integracdo dos negdcios
juridicos.

Consonante ao entendimento de Melo (2015, p. 89 apud Tartuce, 2017, p. 127),
nota-se facilmente o inter-relacionamento entre os principios aqui apontados, onde “nenhum
contrato em que haja desrespeito a funcdo social sera reputado de boa-fé objetiva, assim como
a ma-fé na conducédo do contrato afeta a fung¢do social para o qual o mesmo foi celebrado”.

Diversos sdo 0s novos principios a nortearem as relagdes contratuais na atualidade,
que derivam dos acima trabalhados, muitos destes oriundos do ato de consumir. Dentre estes
citam-se os principios da vulnerabilidade, do protecionismo, da transparéncia, da equivaléncia
negocial, da hipossuficiéncia. Mas, segundo Tartuce (2017), isto ndo quer dizer que a
obrigatoriedade dos pactos, a autonomia da vontade das partes e a relatividade dos contratos,
oriundos da teoria classica do direito contratual, ndo subsistam em relacdo aos contratos de
consumo. Em verdade, estes se fazem presentes, porém flexibilizados e melhor adaptados pela
valoracdo dos aspectos éticos da boa-fé objetiva e da tutela especial a parte vulneravel das
negociacdes de massa.

No capitulo que se segue serdo explorados, de forma mais profunda, os aspectos
conceituais dos contratos de adesdo e como estes influenciaram na modificacdo dos principios
norteadores dos contratos de consumo, com o fim de inibir a imposicao de clausulas abusivas,
dando-se especial énfase no trato da configuracdo da abusividade da clausula de elei¢do de foro

no curso do tempo.
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3 A CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO

O presente capitulo tem como objetivo compreender o trato da abusividade da
clausula de eleicdo de foro no curso do tempo. Fundado em pesquisa bibliogréfica e legal,
busca-se num primeiro momento delinear 0s aspectos conceituais dos contratos de adesdo e
como o advento deles influenciaram no aparecimento dos novos principios norteadores dos
contratos e no trato das clausulas abusivas.

Em seguida é trabalhada a construcdo doutrinaria no que tange a afericdo da
existéncia da abusividade da clausula de eleicdo de foro, e as diferentes perspectivas de
entendimento doutrinério sobre o trato da matéria.

Por fim, é apresentada pesquisa descritiva realizada através do site do STJ,
abrangendo o lapso temporal que vai do ano 2000 ao ano de 2018. Com o auxilio da doutrina,
apresentam-se exemplos que demonstram as mudangas no entendimento jurisprudencial da
abusividade da clausula de eleicdo de foro, oriundas de relacbes de consumo de ambito
nacional. Constata-se que, de inicio, o foro de domicilio do consumidor era visto como de
competéncia absoluta, o que foi relativizado no curso do tempo e alcancou até as recentes
mudancas relacionadas a hipossuficiéncia do consumidor que, de presumida passou a demandar

de prova para a decretacdo da abusividade.

3.1 Contrato de adeséo e as clausulas abusivas no &mbito consumerista

Conforme mencionado em capitulo anterior, os contratos de adesao tiveram uma
grande importancia estratégica para a viabilizacdo de contratacBes de forma mais célere e
planificada, o que promovia um alinhamento entre a evolucéo da producdo e do consumo. Fato
é que tal estratégia trouxe um impacto sobre os principios classicos dos contratos, demandando,
como ja dito, preceitos que estivessem em consonancia ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

Neste sentido, aduz Filomeno (2018) que os tradicionais contratos, que eram
longamente examinados, cederam lugar aos contratos de adesdo, e juntamente a isto, ndo ha
mais como se falar em plena liberdade de contratar, uma vez que a vontade tem um papel
secundario, muitas vezes resumida a um sim ou néo por parte do consumidor.

Seguindo a acepcdo de Miragem (2016), o ato de consumir, em termos gerais, se
traduz juridicamente em um contrato de consumo, que se estabelece entre o consumidor e 0

fornecedor, objetivando a realizacéo do interesse de cada uma das partes.
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Hé& que se mencionar, fundado em Tartuce (2017), que o contrato de consumo nao
deve ser confundido com o contrato de adesdo, pois o conceito do primeiro é retirado da anélise
dos arts. 2° e 3° do CDC que apontam os elementos da relagéo juridica de consumo. Desta feita,
Tartuce (2017, p. 51), em diferenciacdo destes dois institutos, conceitua o contrato de consumo
como sendo “aquele em que alguém, um profissional, fornece um produto ou presta servigo a
um destinatério final, fatico e econdmico, denominado consumidor, mediante remuneracao
direta ou vantagens indiretas”. Por outro lado, o contrato de adesdo, ainda segundo o autor
supracitado “¢ aquele em que as clausulas contratuais sao predispostas por uma das partes, de
forma plena ou restrita, restando a outra a op¢do de aceité-las ou ndo”. O autor ainda aduz que
nem todo contrato de consumo é de adesdo, e nem todo contrato de ades&o é de consumo.

Segundo Grinover et al. (2011), o CDC foi a primeira lei brasileira que
regulamentou o contrato de adesdo, definindo-o, fornecendo seu regime juridico e o método
para sua interpretacdo. Tal conceituacdo é prevista no art. 54 do referido codigo que assim
dispde: “Contrato de adesdo € aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que
0 consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”. Em
complementacdo, Grinover et al. (2011) afirmam que tal contrato ndo é categoria contratual
autdbnoma nem tipo contratual, figurando-se tdo somente como técnica de formacéao do contrato,
podendo ser aplicada a qualquer categoria de contrato, sempre que se busque celeridade na sua
concluséo.

A concepcao do contrato de adesdo, neste sentido, opde-se a do contrato paritario,
ou seja, opde-se ao tipo tradicional em que as partes discutem livremente as condi¢fes do
contrato, por consequéncia de encontrarem-se em situacdo de igualdade econémica e psiquica.
Deste modo, se faz presente uma restricdo mais extensa ao principio da autonomia da vontade
nos contratos de adesdo (GONCALVES, 2019).

Ainda segundo Grinover et al. (2011) a implementacdo da contratacdo em massa,
por meio do contrato de adesdo é levada a efeito por meio das clausulas gerais dos contratos,
reguladas pelo CDC através da enumeracdo das clausulas abusivas e da sistemética dos
contratos de adesdo. Segundo os autores supracitados, as clausulas gerais de contratagdo e 0s
contratos de adesdo ndo se confundem, visto que as primeiras sdo 0 conjunto de regras ou
normas disciplinadas unilateralmente pelos fornecedores que objetivam, com base nestas, a
realizacdo dos contratos e operag0es comerciais, industriais ou de prestagdes de servigos desses

fornecedores. Por outro lado, os contratos de adeséo figuram-se como a concretizacdo das
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clausulas contratuais gerais, ou seja, as clausulas gerais de contratacao tornar-se-a40 um contrato
de adeséo a partir do momento em que sao aceitas pelo aderente.

Com o fim de melhor caracterizacdo das clausulas gerais dos contratos, na
concepcao de Grinover et al. (2011), estas apresentam como atributos o preestabelecimento, a
unilateralidade da estipulacdo, a uniformidade, a rigidez e a abstracdo. Assim sintetizam os

autores:

Séo estipulacdes feitas por um dos futuros contratantes, denominado predisponente
ou estipulante (unilateralidade), antes, portanto, do inicio das tratativas contratuais
(preestabelecimento), que servirdo para reger 0s negécios do estipulante relativos
aquela area negocial (uniformidade), sendo o intento do predisponente no sentido de
que o futuro aderente aceite os termos das clausulas sem discutir seu contetido e
alcance (rigidez), e, ainda, que essa forma de contratacdo possa atingir indistintamente
0 contratante que quiser aderir as clausulas gerais (abstragdo), vale dizer, que possa
haver circulacdo em massa desses formularios onde estdo contidas as clausulas gerais
para que as contratacfes se deem em massa. (GRINOVER et al., 2011, p. 531)

Em aluséo as disposicdes legais presentes no CDC sobre os contratos de adeséo, ha
gue se mencionar os paragrafos que compdem o art. 54. Dispde o §1° que “a inserc¢do de clausula
no formulario ndo desfigura a natureza de adesdo do contrato”. Em referéncia ao presente
parégrafo, aduz Nunes (2018) que, ainda que uma ou algumas clausulas sejam inseridas no
contrato que estava previamente definido e escrito, tal fato ndo desfigura sua natureza, tenha
sido essa clausula adicional negociada ou néo.

Na sequéncia, no §2° é prevista a clausula resolutoria, sendo direito exclusivo do
consumidor pér fim ao contrato ou ndo. Tal dispositivo é conexo ao que dispde o inciso XI do
art. 51, que prevé ser nula de pleno direito a clausula que autorize “o fornecedor a cancelar o
contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor”. A norma ainda
ressalva os direitos do consumidor previsto no 82° do art. 53, a saber, a devolucdo das quantias
pagas, descontadas eventuais vantagens e prejuizos (NUNES, 2018).

O §3° vem primar pela clareza do contrato de adesdo tendo que se apresentar “em
termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo pelo consumidor”. Segundo Grinover et al.
(2011), o CDC consagrou o principio da legibilidade das clausulas contratuais. O dispositivo
tem como objetivo permitir ao consumidor tomar conhecimento do contetdo do contrato pela
simples leitura, sem prejuizo do dever de esclarecer por parte do consumidor.

Em complementacéo, ha que se mencionar que o dispositivo supracitado esta ligado
ao art. 46 e ao principio da transparéncia, previsto no caput do art. 4° do mesmo diploma legal.
Neste sentido, afirma Nunes (2018) que ndo teria sentido logico ou juridico obrigar o

consumidor a cumprir clausulas contratuais criadas unilateralmente pelo fornecedor, sem que o
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consumidor tome conhecimento do seu inteiro teor, bem como compreenda o alcance do texto
imposto.

Por fim, menciona-se o §4° que assim aduz: “As clausulas que implicarem limitacéo
de direito do consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo”. De forma sintética, Grinover et al. (2011, p. 655) afirmam que “toda estipulagdo
que implicar qualquer limitacdo de direito do consumidor, bem como a que indicar desvantagem
ao aderente, devera vir singularmente exposta, do ponto de vista fisico, no contrato de adesao”.

A adocdo dos contratos de adesdo por parte dos fornecedores € um imperativo da
ordem econdmica. Este instrumento desempenha uma funcéo de vital importancia ao mercado
consumidor, proporcionando uma planificagdo econdmica das empresas, bem como um meio
dinamizador do consumo. Por outro lado, por maiores que sejam seus beneficios, isto ndo
impede que abusividades sejam promovidas através deste (THEODORO JUNIOR, 2017).

Ainda segundo Theodoro Junior (2017), a utilizacdo desta préatica negocial ndo é
proibida por lei, podendo ser regulada tanto pelo CDC quando pelo Codigo Civil. O que as
legislacBes consumeristas objetivam é apenas impedir que o contrato de adesdo seja instrumento
de imposicdo de clausulas abusivas e iniquas, uma vez que € contra estas e nao contra o
instrumento em si que se voltam as leis protetivas da parte vulneravel de tais negécios.

Ao se observar tal dindmica consumerista, pertinente se faz o questionamento sobre
0 que leva ao consumidor a se submeter a tais contratos. Marques (2011) aduz que a maioria
dos consumidores que aderem aos contratos pré-redigidos o fazem sem conhecer
profundamente os termos do contrato, pois € comum o consumidor ndo ter a oportunidade de
analisar de forma mais acurada as clausulas do contrato, seja por ndo ter um efetivo acesso a
estas, ou porque o instrumento contratual é longo, com letras pequenas e em linguagem técnica,
0 que desestimula a leitura. Isso leva o consumidor a se contentar com a informacéo prestada
pelo vendedor, que nem sempre se figura veridica em sua totalidade. Fato é que, ainda que o
consumidor lesse calmamente tais clausulas, poderia vir a aceitar condi¢Ges abusivas, seja por
ndo ter conhecimentos juridicos aprofundados, seja por ter necessidade do bem ou do servigo
prestado pelo fornecedor.

A fim de melhor entender a presente dinamica, adentra-se nos aspectos conceituais
das clausulas abusivas. Esclarece Marques (2011, p. 157) que a abusividade da clausula

contratual consiste no:

[...] desequilibrio ou descompasso de direitos e obrigacdes entre as partes,
desequilibrio de direitos e obrigagGes tipicos aquele contrato especifico; € a
unilateralidade excessiva, € a previsdo que impede a realizacdo total do objeto
contratual, que frustra os interesses basicos das partes presentes naquele tipo de
relagdo, é, igualmente, a autorizacdo de atuacéo futura contraria a boa-fé, arbitraria ou
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lesiondria aos interesses do outro contratante, é a autorizacdo de abuso no exercicio
da posicéo contratual preponderante [...]

Em outros termos, segundo Miragem (2016), sdo presumidas abusivas certas
disposicdes contratuais, que decorram da posi¢cdo dominante e unilateral do fornecedor em
relacdo ao consumidor, que poderiam colocar o consumidor em um plano de inferioridade
contratual, prejudicando ou inviabilizando o exercicio pleno de seus direitos. Em consonancia
ao exposto, Theodoro Junior (2017) lembra que nao ha que se cogitar de abusividade de clausula
alguma quando o seu conteudo decorra de autorizacao legal, atendido aos limites do exercicio
de direito, previsto no art. 187 do Cadigo Civil, quais sejam aqueles impostos pelo seu fim
econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O termo “cldusulas abusivas” ¢ o termo contemporaneamente adotado em
substitui¢do a expressdo “clausulas leoninas”, que remonta ao direito romano, consideradas
ilicitas com base no abuso do direito contratual. Sintonizado com os principios da funcao social
do contrato e da boa-fé objetiva, o art. 51 do CDC representa uma das mais importantes
mitigacOes da forca obrigatdria da convencdo (TARTUCE; NEVES, 2018).

Segundo Marques (2011), a abusividade nos contratos de massa figura-se como
potencial, atual ou abstrata, pois ataca direitos essenciais a este tipo de contrato, impondo
excessivas ou surpreendentes obrigacoes, o que leva a lesdo do cocontratante. A abusividade é
potencial, pois € comum que a clausula ainda nao tenha sido executada ou exigida, no ato da
prestacdo de fornecimento. Figura-se como atual pois ja existe no conteldo contratual, e é
abstrata por ser um fendbmeno juridico que demanda da atividade de um intérprete e aplicador
da lei para a concluséo pelo carater abusivo da clausula.

Ao se falar em nulidade das clausulas abusivas, ha que se mencionar que esta ndo
se restringe aos contratos de adesdo, podendo alcancar os contratos de comum acordo, visto que
a norma abrange toda e qualquer relacéo de consumo (GARCIA, 2017).

Reguladas pelo art. 51 do CDC, por meio de um rol exemplificativo, as clausulas
entendidas como abusivas, quando presentes nos contratos serdo consideradas nulas de pleno
direito ainda que o consumidor tenha concordado com o conteddo. Em alusdo a expressdo
“nulas de pleno direito” como sindonima de nulidade absoluta, h4 que se apontar que tal nulidade
ndo se da tdo somente devido a aplicacdo do dialogo das fontes, em referéncia a incidéncia do
art. 166, inciso VII do Caodigo Civil, mas principalmente pelo carater de tutela instituido no art.
1° do CDC, que estabelece as normas de protecdo e defesa ao consumidor, como de ordem
publica e interesse social (GARCIA, 2017).
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Em complementac&o, afirma Almeida (2009) no que tange a nulidade absoluta, que
tais clausulas nunca terdo eficdcia, ndo convalescem com a passagem do tempo, nem pelo fato
de ndo terem sido suscitadas pela parte interessada, podendo, inclusive ser pronunciadas de
oficio pelo magistrado, dispensando arguicdo da parte, ndo sdo supriveis e nao produzem
qualquer efeito juridico, pois a declaracdo de nulidade retroage a data da contratacao.

Em referéncia a enumeracdo exemplificativa mencionada acima, Grinover et al.
(2011) expdem que o juiz, frente a circunstancias do caso concreto, poderd entender pela
abusividade de determinada clausula contratual e assim declara-la nula. Tal possibilidade se vé
fundamentada na expressao “entre outras” que consta no caput do art. 51 do CDC, bem como
no inciso XV do referido artigo que afirma serem clausulas abusivas as que “estejam em
desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor”. Deste modo, em consonancia aos autores
supracitados, ha de se concluir que os casos elencados no art. 51 do CDC figuram-se em
numerus apertus e ndo em numerus clausus.

Em aluséo ao critério do CDC para a enumeracao das clausulas abusivas dispostas
no art. 51, este se deu com base na experiéncia estrangeira, recolhida na jurisprudéncia
brasileira, em especial as problematicas inerentes aos contratos de adesdo, bem como 0s casos
mais frequentes que foram objeto de analise nos 6rgaos de protecdo do consumidor, destacando-
se 0s Procons e o Ministério Publico (GRINOVER et al., 2011).

Ao se tratar de clausula abusiva, faz-se alusdo a vantagem adquirida pela parte forte
por imposicao de determinada clausula. Deste modo, a fim de esclarecer o que se entende por

exagerada a vantagem adquirida, o paragrafo 1° do art. 51 do CDC assim dispde:

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigac6es fundamentais inerentes a natureza do contrato, de
tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

I11 - se mostra excessivamente onerosa para 0 consumidor, considerando-se a natureza
e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao
caso. (BRASIL. Lei 8.078, 1990, art. 51)

Segundo Theodoro Junior (2017), a fim de se aferir a abusividade ou ndo da
clausula, ndo ha que se questionar se houve a inten¢do maliciosa do fornecedor. Tal perspectiva
¢ adotada tanto no direito comparado quanto no CDC, onde é conectada a abusividade das
clausulas a um paradigma objetivo, em especial ao principio da boa-fé objetiva. Por meio deste,
observa-se de forma mais enfatica seus efeitos e resultados, ndo repreendendo a atuacéo sob o
fundamento de subjetividade maliciosa.

Hé no sistema contratual do CDC a obrigatoriedade de adogédo da clausula geral de

boa-fé, que se faz existente em todo e qualquer contrato que tenha como objeto uma relacéo de
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consumo, ainda que nédo tenha sido inserida de forma expressa no instrumento. Tal afirmacao
se fundamenta no que dispde o inciso XV do art. 51 do CDC que dispde serem abusivas as
clausulas que “estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor”, sistema este
que preveé no art. 4°, caput e inciso 11 do CDC o principio da boa-fé (GRINOVER et al., 2011).

Em linhas gerais, Theodoro Junior (2017) afirma que o CDC reduz o espago, antes
reservado para a autonomia da vontade, impedindo a pactuacdo de determinadas clausulas,
protegendo o consumidor e reequilibrando o contrato. A codificacdo de protecéo ao consumidor
trouxe uma serie de direitos basicos, que segundo Miragem (2016), buscam preservar a pessoa
humana consumidora em suas relagBes juridicas e econdmicas concretas, protegendo seu
aspecto existencial e seus interesses legitimos no mercado de consumo. Dentre os diversos
direitos basicos que o autor supracitado elenca, destacam-se o direito a protecdo contra as
clausulas abusivas, j& mencionado sucintamente, e o direito de acesso a justica, conexo as
questBes que envolvem a clausula de elei¢do de foro, enfoque da presente pesquisa. Na subsecéo
que se segue tratar-se-a da construgdo doutrinaria para a afericdo da abusividade da clausula de

eleicdo de foro.

3.2 Construcao doutrinaria da abusividade da clausula de elei¢éo de foro

Ao se adentrar na presente tematica, pertinente se faz abordar sobre a competéncia
dos foros. Sobre isto, Dinamarco e Lopes (2016) fazem alusdo a expressao latina lex specialis
derogat legi generali, afirmando que, sempre que houver lei que estabeleca foro especial, este
prevalecerd sobre o foro comum. Dentre uma diversidade de foros especiais, 0s autores
supracitados apontam como um dos primeiros critérios tradicionalmente acatados, o domicilio
do demandado, que € previsto no art. 46 do CPC. Citam ainda o lugar em que se situa o imdvel
em disputas fundadas em direito real, conforme dispGe o art. 47 do CPC, ou mesmo o foro de
residéncia do idoso, em causas que versem sobre direitos tal como previsto no Estatuto do
Idoso, conforme o art. 53, inciso III, alinea “e”.

Em referéncia ao art. 46 do CPC, Tartuce e Neves (2018) afirmam que um ponto
comum que serve de fundamento para a inversao da regra consagrada no art. 46 do CPC, em
nitido beneficio do autor, é a sua hipossuficiéncia diante do réu. E neste sentido que é
competente o foro do domicilio do alimentando, em agdo em que se pleiteia alimentos. No
mesmo sentido é que se fundamenta o art. 101, inciso I, do CDC, onde € a hipossuficiéncia do

consumidor frente ao fornecedor que justifica o tratamento diferenciado.
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Hé& que se mencionar que, mesmo sendo um foro especial que objetiva protecdo em
abstrato do consumidor, tal regra de competéncia continua a ser de natureza relativa, ou seja,
as normas que tratam da competéncia relativa apresentam natureza dispositiva, que buscam
proteger o interesse da parte, no que diz respeito ao acesso aos 6rgaos judiciais, mas que pode
abrir mdo de tal protecdo no caso concreto (TARTUCE; NEVES, 2018).

Em referéncia a abusividade da clausula de eleicdo de foro, na efetivacdo do acesso
a justica, Miragem (2016) faz aluséo a definicdo aristotélica de igualdade, que é tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente na medida de suas desigualdades. Tal preceito devera
incidir sobre a releitura do principio da igualdade, se estendendo a relacdo processual,
abrangendo os aspectos formal e substancial. O primeiro, formal, diz respeito a possibilidade
de acesso aos 6rgdos judiciarios para o exercicio da respectiva pretensdo. O segundo aspecto,
substancial, contempla uma série de encargos do Estado na busca da superacao da situacao de
hipossuficiéncia do consumidor. Desta feita, equilibra-se a posi¢ao das partes no processo, em
vista de uma deciséo justa.

Atualmente é buscado o significado social de igualdade processual, e o juiz,
amparado pelo CDC e pelo CPC de 2015, identifica as partes, bem como suas posicdes juridicas
desiguais, tendo como dever o empreendimento de esforcos que objetivam uma igualdade
material entre os litigantes, promovendo o acesso efetivo a justica (MIRAGEM, 2016).

Previsto no art. 6° VIl do CDC, o acesso a justica figura-se como um dos direitos
basicos do consumidor. E fundado neste dispositivo, combinado ao artigo 1° do CDC que
determina que as normas constantes no Cadigo, sao de ordem publica e de interesse social, bem
como o art. 51 do CDC, que indica os vicios que materializam a abusividade das clausulas, que
segundo Miragem (2016), é reconhecida a abusividade das clausulas de elei¢do de foro. Em
outros termos, as clausulas contratuais que elegem foro competente para decidir sobre litigios
decorrentes da relacdo de consumo em local diverso ao domicilio do consumidor, de modo a
impedir ou dificultar o exercicio deste direito subjetivo, sdo abusivas e nulas de pleno direito.

Ao se falar em normas de ordem publica, Miragem (2016) esclarece que a
determinacdo da lei como tal, revela um status diferenciado a norma, ou seja, uma ordem
publica de protecdo em razdo da vulnerabilidade reconhecida ao consumidor. Embora ndo a
torne hierarquicamente superior as demais, outorga-lhe um caréater preferencial, na medida em
que realiza o contetdo de um direito fundamental, de matriz constitucional, retirando da esfera
de autonomia privada das partes a possibilidade de derroga-la.

Em relagdo a construcdo doutrinaria supramencionada, ha que se apontar que

Tartuce e Neves (2018), citam o inciso VII1 do art.6° do CDC no lugar do inciso V11 supracitado,
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argumentando ser exigido do juiz a facilidade do exercicio do direito de defesa do consumidor
No processo.

No mesmo sentido, mas com argumentacdo diversa, Nunes (2018) afirma que a
abusividade da clausula de elei¢éo de foro encontra respaldo em diversos incisos do art. 51 do
CDC, sendo nula tal clausula quando coloque o consumidor em desvantagem exagerada;
qguando esteja em desacordo com o sistema de protecdo do consumidor; se mostre
excessivamente onerosa para o0 consumidor no caso concreto; ou que ofenda aos principios
fundamentais do CDC, o que inclui o principio da boa-fé e da equidade.

Modificado pela lei 11.280 de 2006, acrescentando o artigo 112 ao CPC de 1973,
tal dispositivo previa o que ja era entendimento pacifico nos tribunais: a nulidade de clausula
de eleicdo de foro em contratos de adesdo, permitindo ao juiz declarar de oficio tal nulidade,
declinando de sua competéncia para o juizo de domicilio do réu. Com o advento do novo CPC,
0 legislador, por meio do art. 63, §3° ampliou o entendimento da lei anterior, alcangando
qualquer contrato. Havendo a abusividade na elei¢do do foro, o juiz podera declara-la ineficaz,
determinando a remessa do processo ao foro de domicilio do réu. Em regra, ndo havendo
ingresso de excecdo de incompeténcia, prorroga-se a competéncia do juizo e, deste modo, o que
vem previsto nos 88 3° e 4° do art. 63 do CPC é tdo somente uma excecao a regra (TARTUCE;
NEVES, 2018).

A clausula de eleicdo de foro, em regra, é valida por forca da Simula 335 do STF
e do art. 63 do CPC de 2015. Por outro lado, o0 que o 8§3° do art. 63 vem trazer € uma novidade
ao ordenamento juridico, pois, em tese, ela entraria em conflito com a Simula 33 do STJ, que
assim dispoe: “A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio.”. Tal Stimula
valoriza o interesse das partes, pois no caso concreto, a conveniéncia dos litigantes, poderia a
parte renunciar a protecdo legal. Por outro lado, a Simula 33 do STJ passou a ser flexibilizada
pelos tribunais, sob 0 amparo doutrinario, que entendia que no trato de normas de competéncia
que tém como fundamento razdes de ordem publica, seria natural que o juiz pudesse conhecé-
las de oficio, declarando-se absolutamente incompetente mesmo sem a manifestacao da parte
interessada (TARTUCE; NEVES, 2018).

Em outros termos, Nunes (2018), aduz que como a clausula abusiva é nula de pleno
direito, esta devera ser reconhecida de oficio independente de manifestacéo da parte interessada.
Neste contexto, o juiz, ao declarar a nulidade de clausula contratual de elei¢éo de foro, ndo esta
a declarar de oficio a incompeténcia relativa, mas sim a nulidade da clausula, produzindo efeito
ex tunc, ou seja, tornando o contrato desde sempre sem clausula de eleicdo de foro, o0 que por

consequéncia leva ao descabimento da incidéncia do veto previsto na Siumula 33 do STJ.
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Tartuce e Neves (2018) lembram que os contratos de ades&o ndo séo repelidos pelo
ordenamento juridico e, deste modo, nem toda clausula de elei¢do de foro em contratos de
consumo seria abusiva. Neste sentido afirmam que, o que evidencia o vicio no caso concreto é
a determinacdo de foro competente de um local distante do domicilio do consumidor, sem
qualquer justificativa, de forma a ocasionar sério obstaculo ao exercicio da ampla defesa.

Neste contexto de entendimentos sobre tal questdo, determinada corrente passou a
conceber que, fundado nos artigos 1°, 6°, VIII e 51 do CDC, uma relacéo, tdo somente por se
tratar de relagcdo de consumo, tornaria absoluto o foro de domicilio do consumidor, seja ele réu
ou autor, o que levaria ao afastamento da Sumula 33 do STJ. Posicionamento contrario ao que
defende Tartuce e Neves (2018), porém em consonéancia ao que defende Miragem (2016), que
afirma que ndo se cogita nas relacdes de consumo, sobre as condi¢fes pelas quais se caracteriza
a abusividade, tampouco que se demonstre a hipossuficiéncia da parte a quem prejudique o foro
escolhido, a justificar a alegacdo do carater abusivo da clausula em contestacao.

Oportuno mencionar o posicionamento de Theodoro Junior (2017), que entende que
ordem publica é a garantia de facilitacdo da defesa do consumidor, o que ndo se confunde com
a coincidéncia do foro com o seu domicilio. O autor afirma ainda que, embora em regra seja a
invalidade da clausula de eleicéo de foro, ndo deveria o juiz declinar de sua competéncia sem
antes ouvir o consumidor, em respeito ao principio da autonomia das partes, uma vez que o art.
101, | do CDC é uma faculdade e ndo uma imposicdo, da qual o consumidor deve avaliar a
conveniéncia de sua aplicacao.

E neste sentido que Tartuce e Neves (2018) aduzem que mais importante que
determinar a natureza da competéncia, se absoluta ou relativa, é a garantia do efetivo direito a
ampla defesa do consumidor. Em consonéncia a isto, é que 0s autores entendem que a
declaracdo de ineficacia ndo vincula o réu, pois no momento da decisdo este ainda se figura
como terceiro no processo. Desta feita, sendo citado no foro de seu domicilio em decorréncia
da aplicacdo do art. 63, 83° do CPC, o réu podera excepcionar o juizo em sede de preliminar de
contestacdo, pleiteando a aplicacdo da clausula de eleicdo de foro, a fim de reencaminhar os
autos ao juizo de origem.

Em linhas gerais, o sistema protecionista do CDC trouxe uma nova perspectiva na
questdo processual no que tange ao foro para ajuizamento das demandas, 0 que exige uma
adequada interpretacdo sob pena de, por um lado, se resguardar plenamente o direito material
do consumidor e de outro perdé-lo por se admitir que o fornecedor decida livremente onde

propor as acdes, dificultando sobremaneira a defesa do consumidor (NUNES, 2018).
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O processo ndo pode ser um embaraco ao pleno exercicio dos direitos do
consumidor, seja na propositura da acéo, seja quando este tem que se defender em juizo. Neste
sentido, o0 processo nao pode servir ao fornecedor como um meio de abuso do seu direito, pois
o0s principios do devido processo legal, art. 5°, LV, e da isonomia, art. 5°, caput e I, previstos
constitucionalmente, estariam frontalmente violados, e por consequéncia, o principio da
vulnerabilidade, previsto no art. 4° |, do CDC e o direito basico ao acesso aos 0rgaos
judiciarios, previsto no art. 6°, VIl do CDC também seriam desrespeitados (NUNES, 2018).

As controvérsias sobre tal questdo ndo se findam em ambito doutrinario,
apresentando diferentes posi¢des ao longo do tempo em @mbito jurisprudencial. Na se¢éo que
se segue serdo exemplificados alguns julgados, a fim de se observar as mudancas de

entendimento sobre as clausulas de eleicéo de foro.

3.3 Modulac6es jurisprudenciais do trato da clausula de elei¢ao de foro

Preliminarmente, ha que se esclarecer que o presente estudo jurisprudencial fundou-
se, com auxilio doutrinario, em uma pesquisa qualitativa e descritiva realizada atraves do site
do STJ. Foi escolhido este Tribunal uma vez que é de sua competéncia a resolugéo dos conflitos
de competéncia, bem como o julgamento, em ultima instancia, de decisao recorrida, por meio
de recurso especial, que contrariar lei federal, conforme dispdem respectivamente 0s incisos I,
“d” e III, “a”, ambos do art. 105 da CF/88.

No que tange ao lapso temporal, esta se deu do ano 2000 ao ano de 2018, uma vez
que, segundo Fouto (2008), a partir dos anos 2000 houve uma relativa estabilizacdo da moeda
nacional, refletindo positivamente no mercado de consumo interno. Desta feita, foi possivel a
demonstracdo das mudancas no entendimento jurisprudencial da abusividade da clausula de
eleicdo de foro, oriundas de relacdes de consumo de ambito nacional, sob 0 mesmo panorama
socioecondémico como pano de fundo.

Conforme mencionado na subsecao anterior, os fundamentos para a declaragéo de
nulidade da clausula abusiva de elei¢do de foro mudaram no decurso do tempo. Inicialmente,
entendimento até recentemente adotado, a combinacdo do art. 1° do CDC, que prevé o
estabelecimento de normas de ordem publica e de interesse social, o art. 6°, V111, que exige do
juiz a facilitacdo do exercicio do direito de defesa ao consumidor, bem como o enquadramento
em algum dos vicios contratuais previstos no art. 51 do mesmo cédigo, em especial 0s incisos
IV e XV, que dispdem respectivamente, sobre o estabelecimento de obrigagdes que coloquem

0 consumidor em desvantagem exagerada e o desacordo com o sistema de protecdo do
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consumidor, levava ao juiz a declarar de oficio nula a clausula de eleicéo de foro tdo somente
por se tratar de relacdo de consumo (TARTUCE; NEVES, 2018).

A exemplo deste entendimento, cita-se trecho de julgado do STJ, 22 Secdo, AgRg
no CC 127.626/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, ac. 12.06.2013, DJe 17.06.2013, cuja Ministra
Relatora Nancy Andrighi assim se manifestou: “Em se tratando de relagdo de consumo, a
competéncia é absoluta, razdo pela qual pode ser conhecida até mesmo de oficio e deve ser
fixada no domicilio do consumidor” (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 464).

Ainda com o trato da matéria como competéncia absoluta, Theodoro Junior (2017)
cita o julgado do STJ, 32 T., AgRg no AREsp. 271.968/SP, Relator Ministro Sidnei Beneti, ac.
12.03.2013, DJe 26.03.2013, o qual foi entendido que, em matéria de competéncia para as acoes
de consumo prevalece o0 CDC sobre o CPC, ou seja, a competéncia do local de cumprimento da
obrigagdo, fundado no art. 53, III, “d” do CPC ¢ sobreposta pela competéncia do domicilio do
consumidor fundado no art. 101, I do CDC, a fim de atender ao principio da facilitacdo da
defesa em juizo.

Posicionamento em consonancia ao principio da autonomia das partes e diverso dos
apresentados acima, pode ser visto no julgado do STJ, CC 10741/SP, Relatora Ministra Isabel
Gallotti, Segunda Secdo, DJe 01.08.2011, pois relativiza a competéncia do foro de elei¢do

prevista no CDC, assim dispondo:

Segundo entendimento desta Corte, nas a¢des propostas contra o consumidor, a
competéncia pode ser declinada de oficio para o seu domicilio, em face do disposto
no art. 101, inciso I, do CDC e no parégrafo Gnico, do art. 112, do CPC. Se a autoria
do feito pertence ao consumidor, contudo, permite-se a escolha do foro contratual,
considerando que a norma protetiva, erigida em seu beneficio, ndo o obriga quando
puder deduzir sem prejuizo a defesa dos seus interesses fora do domicilio. (BRASIL,
STJ, 2011 apud GARCIA, 2017, p. 557)

Em alusdo a julgados desta natureza, que primam pela incidéncia do principio da
autonomia das partes, como mencionado em subsecdo anterior, Tartuce e Neves (2018)
vislumbram a possibilidade do consumidor excepcionar o juizo em sede de preliminar de
contestacdo, pleiteando a aplicacdo da clausula contratual. E neste sentido que os autores
afirmam que a competéncia do foro de domicilio do consumidor tem como objetivo tutelar os
interesses deste, porém tal protecéo parte de uma presuncdo relativa, de que o melhor local para
este litigar seja o foro de seu domicilio. Por outro lado, no caso concreto, € possivel que o
consumidor prefira o foro indicado pela clausula contratual de elei¢do de foro e essa vontade
devera prevalecer sobre a protecdo abstrata da lei. A exemplo disto os autores supracitados
mencionam o caso das cidades-satélites que circundam o Distrito Federal. Essas cidades séo

domicilio de muitas pessoas que trabalham no Distrito Federal. Nestas condi¢fes, é mais
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conveniente para tais pessoas adotarem o foro da clausula de eleicdo do que o foro de seu
domicilio, uma vez que j& passam o dia todo no Distrito Federal.

Outra jurisprudéncia do STJ que merece destaque ¢ o REsp 1.089.993/SP que
esclarece a natureza da clausula de eleicdo de foro, e encontra-se em consonancia ao

entendimento dos autores Tartuce e Neves (2018) conforme exposto abaixo:

RECURSO ESPECIAL - CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO, INSERIDO EM
CONTRATO DE ADESAO, SUBJACENTE A RELACAO DE CONSUMO -
COMPETENCIA ABSOLUTA DO FORO DO DOMICILIO DO CONSUMIDOR,
NA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE DA CLAUSULA - PRECEDENTES -
AFERICAO, NO CASO CONCRETO, QUE O FORO ELEITO ENCERRE
ESPECIAL DIFICULDADE AO ACESSO AO PODER JUDICIARIO DA PARTE
HIPOSSUFICIENTE - NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO. | - O legislador patrio conferiu ao magistrado o poder-
dever de anular, de oficio, a clausula contratual de eleicdo de foro, inserida em
contrato de adesdo, quando esta revelar-se abusiva, vale dizer, dificulte a parte
aderente em empreender sua defesa em juizo, seja a relagdo juridica subjacente de
consumo, ou ndo; Il - Levando-se em conta o carater impositivo das leis de ordem
publica, preponderante, inclusive, no ambito das relacdes privadas, tem-se que,
na hipdtese de relacdo juridica regida pela Lei consumerista, o magistrado, ao se
deparar com a abusividade da cliusula contratual de elei¢do de foro, esta
subentendida como aquela que efetivamente inviabilize ou dificulte a defesa
judicial da parte hipossuficiente, deve necessariamente declara-la nula, por se
tratar, nessa hipdtese, de competéncia absoluta do Juizo em que reside o
consumidor; Il - "A contrario sensu'’, ndo restando patente a abusividade da
cladusula contratual que prevé o foro para as futuras e eventuais demandas entre
as partes, é certo que a competéncia territorial (no caso, do foro do domicilio do
consumidor) poderd, sim, ser derrogada pela vontade das partes, ainda que
expressada em contrato de adesdo (ut artigo 114, do CPC). Hipotese, em que a
competéncia territorial assumira, inequivocamente, a natureza relativa (regra,
alias, deste critério de competéncia); IV - Tem-se, assim, que os artigos 112,
paragrafo Unico, e 114 do CPC, na verdade, encerram critério de competéncia
de natureza hibrida (ora absoluta, quando detectada a abusividade da clausula
de eleicdo de foro, ora relativa, quando ausente a abusividade e, portanto,
derrogéavel pela vontade das partes); V - O fato isoladamente considerado de que a
relacdo entabulada entre as partes é de consumo ndo conduz & imediata conclusao de
que a clausula de eleicdo de foro inserida em contrato de adesdo é abusiva, sendo
necessario para tanto, nos termos propostos, perscrutar, no caso concreto, se o foro
eleito pelas partes inviabiliza ou mesmo dificulta, de alguma forma, o acesso ao Poder
Judiciario; VI- Recurso Especial parcialmente provido. (REsp 1.089.993/SP —
Recurso Especial 2008/0197493-1 — Rel. Min. Massami Uyeda (1129) — Terceira
Turma — j. 18.02.2010 — DJe 08.03.2010). (TARTUCE; NEVES, 2018, p. 602-603,
grifo nosso)

Em referéncia ao julgado supracitado, Tartuce e Neves (2018) afirmam que sendo
0 consumidor capaz é, a priori, valida a clausula de eleigdo de foro, ainda que em contrato de
adesdo, condicionada & demonstragdo de sua ndo abusividade no caso concreto.

H& que se concordar com a natureza hibrida que a clausula de eleicdo de foro
apresenta, ora absoluta, quando demonstrada a abusividade da mesma, ora relativa, quando nao
demonstrada a abusividade e portanto em consonancia ao principio da autonomia das partes.

Diversas sdo as fundamentacdes dos julgados apresentados, porém uma mudanca

de entendimento tem se feito presente nos tribunais, no que diz respeito a necessidade do
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consumidor de provar a sua hipossuficiéncia a fim de obter o reconhecimento de sua dificuldade
de acesso a justica, e consequentemente a invalidacao da clausula de eleigdo de foro. A exemplo
disto, cita-se o julgamento do STJ, CC 40.450/SP, Rel. Min. Castro Filho, 22 Secéo, julgado em

26/05/2004, DJ 14/06/2004, que tratava sobre conflito de competéncia, assim afirmou:

CONFLITO DE COMPETENCIA. FORO DE ELEICAO EM CONTRATO. Pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor, o que afasta a eficacia de clausula pactuada,
caracterizando-a como abusiva e tornando-a nula de pleno direito é a excessividade
do dnus que acarreta. Ausente a demonstragdo da excessividade onerosa ao adquirente
de equipamento médico de vultoso valor, capaz de conduzi-lo a desvantagem
exagerada, mantida ha de ser a clausula acordada. Competéncia do juizo do foro de
eleicdo, ficando prejudicado o agravo, por perda do objeto. (BRASIL, STJ, 2004, p.1)

No julgamento supracitado, com base no entendimento do Ministro Relator Castro
Filho, ainda que se trate de relacdo de consumo, necessaria se faz a analise do caso concreto a
fim de verificar o cabimento da declaracdo de nulidade da clausula de eleicéo de foro. No caso
em analise, por ndo ter sido comprovada a hipossuficiéncia do consumidor e nem a onerosidade
excessiva, tanto para exercitar sua defesa quanto para cobrir 0s gastos decorrentes da mesma,
entendeu o Ministro pela prevaléncia do principio da autonomia da vontade manifestada quando
da estipulacao do acordo.

Como pode ser visto, o entendimento acima mencionado difere da fundamentacgao
dos diversos julgados do STJ citados anteriormente. Seguindo o0 mesmo entendimento, em
julgado recente do STJ, o REsp 1675012/SP, 3% Turma, em 08/08/2017, DJe 14/08/2017, a
Ministra Relatora Nancy Andrighi, que entendia como competéncia absoluta o foro de

domicilio do consumidor, passou a tratar a questdo de forma diversa.

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE RESCISAO DE
CONTRATO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL E
INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSAGCAO POR DANOS
MORAIS. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. CLAUSULA DE ELEICAO DE
FORO. COMPETENCIA TERRITORIAL. RELATIVA. ALTERACAO POR
CONVENCAO DAS PARTES. ABUSIVIDADE NAO CONFIGURADA.
POSSIBILIDADE.

[...] 3. A alteragdo da competéncia territorial por contrato de adesdo, por si so,
nao permite inferir pela nulidade da clausula, devendo, para tanto, concorrer a
abusividade ou a ilegalidade.

4. Apesar da protecdo contratual do consumidor estabelecida pelo CDC, o beneficio
do foro privilegiado estampado no art. 101, I, do CPC néo resulta, per se, em
nulidade absoluta das clausulas de eleicéo de foro estabelecidas contratualmente.

5. O STJ possui entendimento no sentido de que a clausula que estipula a elei¢ao de
foro em contrato de adesdo, sé poderd ser considerada invalida quando
demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder
Judiciario.

6. Nesta perspectiva, a situacdo de hipossuficiéncia de uma das partes, por sua
manifesta excepcionalidade, deve ser demonstrada com dados concretos em que
se verifique o prejuizo processual para alguma delas.

7. A condicéo de consumidor, considerada isoladamente, ndo gera presuncéo de
hipossuficiéncia a fim de repelir a aplicacdo da clausula de derrogacdo da
competéncia territorial quando convencionada, ainda que em contrato de adesdo.
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8. Recurso especial conhecido e provido, para determinar que a acao seja processada
e julgada no foro estipulado contratualmente. (BRASIL, STJ, 2017, p. 1, grifo nosso)

Como se pode observar na ementa supracitada, a Ministra Nancy Andrighi afirma
em sua fundamentacdo que, apesar de haver no art. 101, I do CDC a previsdo de foro
privilegiado ao consumidor, a clausula ora tratada € em principio valida e eficaz, ndo resultando,
por si s6, em nulidade absoluta da clausula de eleicdo de foro estabelecida contratualmente. Ou
seja, ha a necessidade da demonstracdo em concreto da violagdo das garantias constitucionais
de isonomia de acesso a ordem juridica justa. Ao fazer a presente afirmacéo, a Ministra funda
seu entendimento na caracterizagdo situacional disposta no REsp 58138/SP, 42 Turma, DJ de

22/05/1995, que entende como abusiva:

[...] i) se no momento da celebracdo, a parte ndo dispunha de inteleccdo suficiente
para compreender o sentido e as consequéncias da estipulagdo contratual; ii) se da
prevaléncia de tal estipulacéo resultar inviabilidade ou especial dificuldade de acesso
ao judiciario; e iii) se se tratar de contrato de obrigatéria adesdo, assim entendido o
que tenha por objeto produto ou servigo fornecido com exclusividade por determinada
empresa. (BRASIL, STJ, 2017, p. 9)

Outra questdo de grande relevancia levantada pela Ministra diz respeito as
consideracgdes sobre hipossuficiéncia, e a mudanga de entendimento sobre os contratos de
adesdo, afirmando que a clausula de eleicéo de foro em contrato de adesao sé sera invalidada
guando demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder Judiciario.
Sendo também de orientacdo da Corte que o porte econdmico das partes e o valor da avenca
firmada sdo determinantes para a caracterizagdo, ou seja, quando o porte econémico da parte
refletir inexisténcia de hipossuficiéncia devera ser mantida a clausula de eleicdo de foro
(BRASIL, STJ, 2017).

Neste sentido, a Ministra supracitada buscou amparo doutrinario em Flavio Tartuce
e Daniel Amorim Assumpgéo Neves, assim colacionando:

Ao contrario do que ocorre com a vulnerabilidade, a hipossuficiéncia é um conceito
fatico e ndo juridico, fundado em uma disparidade ou discrepancia notada no
caso concreto. Assim sendo, todo consumidor é vulnerdvel, mas nem todo
consumidor é hipossuficiente . Logicamente, o significado de hipossuficiéncia néo
pode, de maneira alguma, ser analisado de maneira restrita, dentro apenas de
um conceito de discrepancia econdmica, financeira ou politica. (TARTUCE;
NEVES, 2012, p. 31 apud BRASIL, STJ, 2017, p. 10-11, grifo do autor)

Fundado principalmente nos pontos aqui levantados, que a Ministra Nancy
Andrighi concluiu seu entendimento ao afirmar que a hipossuficiéncia deve ser demonstrada
com dados concretos a fim de se aferir o prejuizo no acesso a justica, modificando
entendimentos anteriores, que presumiam o consumidor como tal, o que gerava a nulidade
absoluta de pleno direito da clausula ora tratada. Em outras palavras, afirmou a Ministra que

“a condi¢ao de consumidor, considerada isoladamente, ndo gera presungdo de hipossuficiéncia
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a fim de repelir a aplicacdo da clausula de derrogagdo da competéncia territorial quando
convencionada, ainda que em contrato de adesdo (BRASIL, STJ, 2017, p. 11).

A partir dos julgados acima colacionados, no intuito de tecer algumas conclusdes
preliminares, ha que se lembrar que o presente estudo adotou a metodologia hipotético-
dedutivo, por meio do qual se levantou a hipdtese de que 0 acesso a justica, por parte do
consumidor, estaria se consolidando cada vez mais ap6s o advento do CDC e do CPC de 2015.
Desta feita, frente a sinalizacdo dos novos rumos jurisprudenciais, ha que se convir que tal
hipdtese nédo se encontra plenamente concretizada. Em verdade, o direito de acesso a justica se
vé significativamente mitigado, uma vez que, no caso concreto, podera inviabilizar a propria
demanda, seja no acesso fisico, seja na compensacdo financeira da lide.

A complexidade da matéria ndo se finda na relativizagdo ora apresentada,
demandando especial atencdo quando se trata desta problematica sob o pano de fundo do atual
consumismo global. Atualmente é possivel, até com certa facilidade, a aquisi¢do de bens de
consumo em paises estrangeiros. Porém, quando estes mesmos bens apresentam algum defeito
ou ha qualquer problema referente a tais contratos de fornecimento, o consumidor pode deparar
com um emaranhado de imposic¢Bes de competéncias de foros, que trazem como consequéncias
notorias violacdes de seus direitos. Na se¢do em sequencia sera abordada a clausula de eleicdo

de foro no dmbito do consumo internacional.
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4 A CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO E A INTERNACIONALIZACAO DO
CONSUMO

O presente capitulo tem como objetivo ampliar o entendimento sobre o trato da
abusividade da clausula de elei¢do de foro, no que diz respeito as relagdes de consumo em
ambito internacional. Por meio de pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial do STJ, busca-
se num primeiro momento abordar em linhas gerais a internacionalizacdo do consumo através
do comércio eletrbnico, bem como descrever o posicionamento do consumidor frente a tal
contexto.

Em seguida é abordada a tematica dos contratos internacionais, sua natureza de
ordem publica, e a determinacdo do foro competente, enfocando as lides consumeristas oriundas
de relagdes de ambito internacional.

Frente a tal contexto, é apresentado o entendimento jurisprudencial do STJ sobre a
clausula de eleicdo de foro no ambito do consumo internacional, demonstrando as
compensacoes realizadas no passado e a consolidacao da posicdo protetiva ao consumidor pelo
ordenamento juridico e pelo Poder Judiciario no momento presente.

Por fim é discorrido sobre uma proposta doutrindria de reforma da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, bem como as iniciativas realizadas no
ambito do Mercosul no trato da matéria.

4.1 O consumo e sua internacionalizacao

Como afirmado anteriormente, a complexidade da matéria da clausula de eleicdo
de foro vai além das fronteiras nacionais. Atualmente, com a virtualizacdo das relacbes de
consumo, ndo apenas ha uma facilitacdo e rapidez na contratacdo de bens e servicos nacionais,
mas também ha uma imensa disponibilidade de oferta de bens e servigos internacionais, o que,
como ¢ de se esperar, ndo ficam livres das problematicas inerentes a relacdo de consumo, dentre
estas a clausula abusiva de elei¢do de foro, que sdo agravadas pelas distancias territoriais, pela
legislacdo divergente e pela despersonalizacdo das relagdes.

Com o fito de melhor descrever a presente dindmica, funda-se a argumentagdo em
Marques (2011), que ao discorrer sobre o comércio eletronico aduz que a contratagéo a distancia
introduz dois elementos no fendmeno dos contratos de massa, a saber: o espago, como fator de
vulnerabilidade, que intensifica a despersonalizagdo, e por consequéncia leva a uma

banalizacdo da internacionalidade; e a virtualidade, que leva o conceito de imaterial para além
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do fazer prestacional e de condutas de boa-fé, alcangcando o préprio contrato, na linguagem
virtual e nos vicios.

Lorenzetti (2001 apud Marques 2011), caracteriza de forma resumida os elementos
que ddo singularidade ao comércio eletrdnico, a saber: a distancia entre o fornecedor e o
consumidor, a simultaneidade ou atemporalidade da oferta e da aceitacdo, bem como da
contratacdo em si, a desterritorialidade da contratacdo, que é realizada em territorio virtual, e a
objetividade ou autonomia das duas vontades externalizadas neste meio. Complementando,
Marques (2011) ainda aponta a desmaterializacdo da contratacdo e a complexidade técnica e
juridica inerentes a contratagdo a distancia como elementos que singularizam tal fenémeno.

Em alusdo a despersonalizacdo do contratante acima apontada, esclarece Lima
(2009), que tal fendbmeno néo € especifico da sociedade de informacdo, mas sim da sociedade
de massa na qual a distribuicdo de bens e servicos se da mediante diversos tipos de contratos
de adesdo. Neste sentido, tais opera¢fes comerciais virtuais se materializam sem contato fisico
mediato ou imediato entre as partes contratantes, o que favorece o anonimato e a propria
massificacdo das relagdes comerciais.

Tal sistematica de contratacdo ainda leva ao fenémeno intitulado por Lorenzetti
(2004 apud Lima 2009) como “desumanizacdo”. Segundo 0 autor, na contratagdo eletronica
pode ser muito dificil apurar o consentimento manifestado a um determinado individuo, ou que
ocorreu a intencdo real de obrigar-se, podendo ser inclusive impossivel provar o erro, o dolo ou
a coacdo, pois, como ja dito, tais meios de comunicacéo viabilizam o intercAmbio de informacéo
sem que haja contato entre as partes, por outro lado, dificultam a individualizacdo e
identificacdo pessoal.

No que tange a desmaterializacdo, Marques (2011) aduz que o fornecedor ndo
aparece mais materializado por meio de um vendedor, mas sim através de uma marca ou nome
comercial, dando acesso ao consumidor a informac@es uniformes e limitadas, e em muitos casos
tal caracteristica se estende ao prdprio contrato pela ndo disponibilizacdo da real captacdo do
contrato, sendo visualizavel apenas em ambiente virtual, o que facilita a mudanca unilateral por
parte do fornecedor do contetdo contratual.

Segundo Lima (2009), as novas tecnologias trazem uma nova realidade, que
consiste na livre circulacdo de informacéo, bens e servi¢os ignorando os limites fronteiricos
geograficos, e materializando a “desterritorializacdo” da contratagdo. Isto leva a dificuldade em
se determinar um territorio para que se possa definir a jurisdicdo sobre os conflitos decorrentes

do comércio eletronico internacional, afetando diretamente a nocéo tradicional de soberania,
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trazendo o fendomeno da “desregulamentag¢do” do ciberespaco, e consequentemente, a duvida
sobre qual lei sera aplicavel no caso concreto.

E neste contexto que empresas multinacionais que comercializam seus produtos e
servigos atraves da internet, com o fito de eliminar os riscos de submisséo as leis de diversos
paises oriundas de possiveis lides consumeristas, fixam a jurisdi¢do e lei aplicavel por meio das
clausulas de eleicao de foro e de escolha da lei aplicavel. Desta feita, como é de se esperar, 0
resultado da andlise dos riscos pelas empresas termina por acarretar no repasse dos custos aos
consumidores. O equilibrio dessa relacdo muitas vezes é determinado pelas leis de mercado,
porém quando estas se mostram inadequadas cabe ao Estado intervir a fim de coibir os abusos
e efetivar a protecdo da parte vulneravel (LIMA, 2009).

Ha de se notar a intensificacdo da vulnerabilidade do consumidor quando este se
utiliza do meio eletrénico, visto que para os consumidores leigos tal meio representa um desafio
extra ou uma vulnerabilidade técnica. O consumidor, em um contexto novo de superficialidade,
hedonismo consumista e inseguranca pés-moderna, atua neste meio sem conhecimento técnico,
sem fronteira, sem territorio, sem experiéncia e com uma fluida confianca no direito do
consumidor, em uma vaga ou mesmo inexistente protecdo internacional dos mais fracos,
confiando nas respostas que a justica dara (MARQUES, 2011).

A autora supracitada ainda aduz que no comércio internacional também ha a
barreira da lingua, falta de informacéao, normas e costumes diferentes, inseguranca na entrega e
no pagamento, dificuldades na garantia, no nivel de qualidade e no servigo pds-venda, o que se
qualificam quando o parceiro contratual € um consumidor. Neste sentido, a autora aponta dentre
as especificidades do consumo internacional o desequilibrio intrinseco informativo e de
especializacdo entre as partes, sua descontinuidade, a massificacdo, a dificil reexecucdo e o
pequeno valor, sendo esta Gltima especificidade, fator de grande relevo no impedimento da
materializacdo do direito de acesso a justica, pois frente aos gastos exagerados para pleitear
seus direitos em foro estrangeiro, a lide se torna inviavel. (MARQUES, 2011).

Ao se abordar a tematica principiologica dos contratos internacionais de consumo,
cabe ainda mencionar o principio da autonomia da vontade e como este se difere quando tratado
em ambito internacional. Conforme expde Portela (2015), a autonomia da vontade,
materializada na propria vontade manifestada pelas partes figura-se como um importante
elemento de conex&o do Direito Internacional Privado, e consiste na possibilidade de as proprias
partes escolherem a lei e o foro, nacional ou estrangeiro, que for mais conveniente para seus

negocios.
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Em alus&o as regras de conexao, segundo Aradjo (2011), a principio o uso da lei do
local da celebragdo se fazia mais conveniente devido a dificuldade da contratagdo entre
ausentes, 0 que se perpetuou por bastante tempo, uma vez que a mobilidade das pessoas era
menor e a comunicacdo a distancia era incerta e escassa. Esclarece a autora que o local de
assinatura do contrato ndo era um local aleatorio, e sim o local onde 0s mesmos se realizavam,
sendo comum o0s comerciantes irem ao porto oferecer mercadorias ao armador e muitos
contratos eram ali celebrados.

No século XIX, Savigny formulou sua teoria sobre os conflitos de lei, adotando
como critério de conexao a regra da lei do local da execucdo, entendendo que a submissao das
partes a determinada lei deve corresponder a um fenémeno visivel na relagdo obrigacional, ou
seja, Savigny entendia que a lei do local de execucdo deveria incidir na relacéo, pois era o local
onde ocorreriam as a¢cdes mais importantes para a realizacdo da obrigacdo, como a entrega da
coisa ou 0 pagamento. Com o incremento das comunicacdes e das viagens, ambos 0s critérios
perderam importancia, sendo substituidos por uma nova metodologia, em que a autonomia da
vontade aparece como fator determinante da lei aplicavel (ARAUJO, 2011).

H& que se mencionar que, ainda gue a autonomia da vontade figure como um
elemento consolidado, Portela (2015) lembra que nada assegura que as partes, ao exercerem
sua vontade, ndo causardo prejuizos a si mesmo ou & ordem juridica em geral. E frente a tal
possibilidade que a autonomia da vontade, em regra, € limitada pela ordem juridica estatal e
pode, inclusive, ndo ser admitida pela lex fori ou pelos tratados.

Segundo Mazzuoli (2018), a verificacdo de eventual violacdo a ordem publica, aos
bons costumes, aos tratados, ou a intencdo das partes de fraudar a lei, somente se da em
momento posterior a realizacdo do ato, do negdcio juridico ou do contrato, pois é somente na
execucdo da avenca que € aferido se a escolha da lei aplicavel viola ou ndo os principios
sensiveis do foro, protegidos pela ordem publica, tendo, desta forma, o traco marcante da
excepcionalidade.

Neste ponto, por mais que ja tenha sido tratado acerca das questfes conceituais
inerentes a ordem publica, hd que se observar as variaveis inerentes a tal conceito, que se
modificam quando se trata do ambito internacional. Com o fito de esclarecer tal questéo,
Dolinger (2014, p. 411) afirma que “no direito interno a ordem publica funciona como principio
limitador da vontade das partes, cuja liberdade ndo é admitida em determinados aspectos da
vida privada”, por outro lado, “no Direito Internacional Privado a ordem publica impede a
aplicacdo de leis estrangeiras, o reconhecimento de atos realizados no exterior e a execucdo de

sentencas proferidas por tribunais de outros paises, constituindo-se no mais importante dos
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principios da disciplina”. Em consonancia a diferenciacdo, assim expde Mazzuoli (2018, p.
174):

A ordem publica é um dos mais conhecidos limites a aplicacdo da lei estrangeira,
constando da legislacdo de DIPr de quase todos os paises. Opera rechacando a
aplicacdo de leis, costumes ou instituicdes estrangeiras, bem assim de quaisquer
declaracfes de vontade que violem os direitos fundamentais, a moral, a justica
ou as instituicdes democraticas do foro, apesar da indicacdo de sua competéncia
pelas regras de conexdo do DIPr. (grifo nosso)

Dolinger (2014), esclarece ainda que a ordem publica se afere pela mentalidade e
pela sensibilidade média de determinada sociedade em determinada época, figurando-se como
o reflexo da filosofia socio-politico-juridico imanente no sistema juridico estatal, representando
a moral basica de uma nacéo e protegendo as necessidades econémicas do Estado.

Fato é que, com a evolucdo dos transportes e meios de comunicac¢ao 0 consumo se
internacionalizou, e segundo Del’Olmo (2014), consolida-se 0 entendimento de que o
consumidor ndo pode ser prejudicado pelo simples fato de ter adquirido bem proveniente de
outro pais, ou fornecido por empresa situada no exterior, ou consumido em viagem ao
estrangeiro, devendo poder contar com protecdo minima aos seus interesses quando optar por
um contrato a distancia ou por meio eletrénico, o que se materializa através do acesso a justica
na busca da garantia da qualidade e seguranca de produtos ou servicos.

Ha que se lembrar que segundo Marques (2011), o comércio eletrénico de consumo
se utiliza comumente de contratos de adesdo e de condicBGes gerais contratuais, 0 que por
consequéncia, frente a um ambito tdo complexo e dindmico, facil é de se deduzir pela existéncia
até comum da violacdo dos direitos dos consumidores por meios dos instrumentos citados, ja
que a utilizacdo de clausulas padronizadas dificilmente conseguiria abarcar uma complexidade
de consumidores tdo grande, sem que em algum caso concreto ndo figurasse alguma clausula
enguanto abusiva.

Neste sentido afirma Miragem (2016) que, com a expansao do consumo para além
das fronteiras nacionais, é colocada em destaque a problematica da determinacdo da
competéncia para julgamento de lides desta natureza como um dos principais desafios na
efetivacdo do direito de acesso a justica por parte do consumidor. Segundo o autor, ndo faltam
exemplos de contratos internacionais que se utilizam da imposicao de clausula de eleigdo de
foro com o fim de obter vantagem em paises cujas regras lhes sejam mais favoraveis.

Consubstanciando a argumentacdo do autor supracitado, elenca-se a titulo
figurativo, trés exemplos de e-marketplaces muito populares no ambito de varejo virtual
internacional que se utilizam de clausulas abusivas de eleicdo de foro. Para melhor

entendimento ha que esclarecer preliminarmente o termo e-marketplace. Segundo Linden
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(2017) tal terminologia diz respeito a um modelo de negdcio de lojas virtuais que permitem que
outras empresas ou mesmo pessoas fisicas, efetuem vendas atraves de sua estrutura, cobrando
uma comissao por venda realizada.
Elucidada a terminologia, cita-se primeiramente a empresa Amazon, com sede nos

Estados Unidos, que em seu site brasileiro dispde na secdo CondicGes de uso, 0s seguintes
termos sobre foro e lei aplicavel:

[-]

FORO

Em todos os casos em que uma clausula de elei¢do de foro for admitida, vocé concorda

que quaisquer controvérsias oriundas ou relativos ao uso de quaisquer Servicos

Amazon ou a produtos adquiridos no site Amazon.com.br serdo resolvidas pelo foro

da comarca de Sdo Paulo (capital do Estado de Sdo Paulo), com rendncia a
qgualquer outro, por mais privilegiado que seja.

LEI APLICAVEL

[...] A relaco juridica entre vocé e qualquer outra entidade legal da Amazon
(incluindo, mas sem limitar, compras realizadas no site Amazon.com) estara
sujeita a lei estrangeira e a jurisdicdo determinada pela respectiva lei ou pelas
condicdes de uso aplicaveis. (AMAZON, 2020, p?. grifo nosso)

No que tange ao foro de eleicdo, nota-se facilmente que a empresa viola o CDC,
uma vez que o site é voltado ao consumidor final e ainda assim imp&e a comarca de S&o Paulo,
capital do Estado de S&o Paulo, com renlncia a qualquer outro, por mais privilegiado que seja,
para a resolucdo de quaisquer controvérsias oriundas dos servigos ou produtos adquiridos no
site.

Em se tratando de lei aplicavel, é disposto que produtos adquiridos no site brasileiro
da Amazon terdo a incidéncia das leis brasileiras, o que até entdo ndo ha qualquer problema,
porém ao se realizar compras no site da Amazon.com a clausula imp6e a aplicacdo de lei e
jurisdicéo estrangeira, 0 que por si s6 materializa a abusividade.

Outro exemplo relevante diz respeito ao site do AliExpress, pertencente ao Grupo
Alibaba, que tem sua sede na China e vende tanto no atacado quanto no varejo, e apresenta site
traduzido para o portugués com precos em Real. No site do Alibaba, na secdo Terms of Use, na
versdo de 6 de maio de 2020, ¢ disposto no item 2 que, caso 0 membro, no caso o consumidor,
registrado em qualquer um dos sites do Grupo Alibaba, efetue uma compra de um local fora da
China continental, Hong Kong ou Macau, estara contratando com a Singapore E-commerce
Private Limited. Ao contratar com esta empresa, o item 12.7 dispfe que a relacdo sera regida
pelas leis de Hong Kong com jurisdicdo exclusiva dos tribunais de Hong Kong (ALIBABA,
2020).

Por fim, também € encontrada a abusividade na clausula de eleicdo de foro

estrangeiro nos termos e condic¢des de compra da empresa Ebay, com sede nos Estados Unidos
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e com site também voltado ao consumidor brasileiro. E disposto no site da empresa, no Contrato
do Usuério, na versao com vigéncia a partir de 27 de margo de 2020, na se¢do 18 que dispbe
sobre as disputas judiciais, que as leis aplicaveis ao contrato do usuario seréo as leis do Estado
de Utah. Juntamente a isto, no item “b” da mesma segdo, ¢ previsto um acordo de arbitragem
que aduz que a audiéncia de arbitragem, para os que residem fora dos Estados Unidos, sera
realizada na comarca de Salt Lake, Utah, Estados Unidos. E por fim, no item “c” da secao 18,
sdo elegidas, com exclusividade para disputas judiciais, as cortes estaduais ou federais
localizadas na comarca de Salt Lake, Utah (EBAY, 2020).

Como pdde ser visto, a efetividade do direito dos consumidores de acesso a justica
nas relacbes de consumo internacional é comumente confrontada por regras estipuladas
unilateralmente, de fixacdo de competéncia para processar e julgar eventuais lides.

Na secdo que se segue serdo aprofundadas as questdes conceituais inerentes ao
contrato internacional e a determinacéo do foro competente, enfocando as lides consumeristas
oriundas de relacbes de ambito internacional e apresentando o trato da matéria pela legislacdo

patria.

4.2 O contrato internacional de consumo

Conforme exposto na se¢do anterior, com o advento da evolugdo dos meios de
transporte e de comunicacgdo o consumo se transformou ultrapassando as fronteiras nacionais e
deu acesso ao mercado externo de forma rapida e dindmica, porém por se tratar de um fenémeno
relativamente novo e ainda néo tdo bem regulado pelos ordenamentos, as abusividades contra
0S consumidores sdo bem comuns.

Com o fito de melhor entender a presente dinamica, pertinente se faz a apresentacao
de conceituacdes basilares e, deste modo, parte-se primeiramente dos aspectos conceituais do
contrato internacional, apontando seus aspectos diferenciadores que caracterizam como tal.
Sobre a tematica Mazzuoli (2018) aduz que a marca da internacionalidade de um contrato é a
sua ligacdo a mais de um ordenamento juridico extraterritorial, ambos potencialmente
aplicaveis a sua regéncia ou execucdo. Neste sentido, o autor complementa que a conectividade
exterior de um contrato caracterizado como tal da-se ou em razédo da condicéo das partes, com
domicilio ou nacionalidade diversos, ou em razdo do local de sua celebragdo e posterior
execucéo.

Outro ponto que merece ser destacado previamente diz respeito a diferenciacdo

entre jurisdicao e competéncia. Segundo Neves (2017, p. 59) “a jurisdi¢do pode ser entendida
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como a atuagao estatal visando a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se
com definitividade uma situacdo de crise juridica e gerando com tal solucdo a pacificacdo
social”. Por outro lado, segundo o entendimento de Donizetti (2017), competéncia ¢ a
demarcacao dos limites em que cada juizo pode atuar. Ao se tratar da clausula de eleicdo de
foro apenas em ambito interno, esta-se a versar tdo somente de competéncia, porém quando se
tratar de contratos de &mbito internacional fala-se também em jurisdi¢do, dado que ha ligacdo
a mais de um ordenamento juridico.

Segundo Portela (2015), a clausula de eleicdo de foro estrangeiro é norma de
negdcio juridico que determina o foro competente para conhecer das eventuais lides oriundas
do compromisso, podendo ser expressa quando constar em contratos internacionais ou tacita
guando o réu ndo arguir a excecdo de competéncia em processo ja iniciado na forma prevista
em lei. O autor supracitado lembra que a clausula tacita ndo pode se reputar aceita sem que haja
evidéncia minima de que decorreu de uma expressdo inequivoca da vontade das partes.

Como fora mencionado, em dmbito internacional, os fornecedores, a fim de néo se
submeterem aos diversos ordenamentos, estipulam unilateralmente a clausula de eleicéo de foro
e a clausula da lei que regera o contrato em uma possivel lide. Ha que se mencionar que estas
se relacionam, mas ndo se confundem. Segundo Aradjo (2011) a clausula de eleicdo de foro
tem implicacdo exclusivamente processual, traduzindo-se em indicar o compromisso das partes
de se submeterem a determinado 6rgdo jurisdicional para exame de litigios oriundos do
contrato. Por outro lado, a clausula de lei é de direito material, conexa a liberdade contratual e
a autonomia da vontade, designando a lei aplicavel ao negécio juridico.

A autora supracitada afirma que ha a possibilidade de se escolher determinado foro
para se discutir algum litigio advindo da relacdo contratual e neste local adotar a lei de um
terceiro pais, seja através da autonomia da vontade, que se materializa através da clausula de
eleicdo de lei, seja por mandamento da norma de conflito do foro, quando as partes nao
elegerem a lei, ou quando essa liberdade n&o for admitida. Em outras palavras, ainda que tenha
sido eleita uma lei para reger a relagéo, caso o foro escolhido proiba a autonomia da vontade, a
clausula de lei aplicavel poderéa ser invalidada. Desta feita, as consequéncias de determinada
escolha de foro influenciam diretamente na clausula de lei aplicavel (ARAUJO, 2011).

A faculdade das partes em escolherem uma jurisdicdo para demandar, quando haja
competéncia internacional concorrente, e que objetiva alcancar a jurisdi¢cdo mais favoravel aos
interesses do demandante, diz respeito ao conceito de forum shopping. A combinagédo de
determinadas variaveis, a saber: a duragdo do processo, o direito material e custos, ndo sé dos

honorarios profissionais, como também custas judiciais e despesas, podem significar uma maior
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vantagem competitiva em favor de um dos litigantes, que por consequéncia obtera melhor
resultado (CAMARGO, 2015).

Com o fito de melhor ilustrar a presente dinamica, Camargo (2015) apresenta a
relacdo conceitual do forum shopping com a teoria dos jogos. Neste sentido expde que a teoria
dos jogos busca estudar as possiveis inten¢des dos jogadores, fundado no fato de que as partes
sdo racionais e buscam o melhor resultado para si, 0 que determina quais serdo as provaveis
jogadas de cada um. No contexto de disputa, o autor afirma que a primeira funcéo do estrategista
¢ compreender os jogadores, coletar informac6es disponiveis e combinar as variaveis que
podem incidir no jogo. Trazendo tal conceituacdo ao contexto juridico o autor, seguindo o
entendimento de Lopucki e Weirauch assim aduz:

[...] estratégias juridicas trabalham com tomadores de decisdes, fatos, culturas
juridicas e normas. Tomadores de decisdes sdo os juizes, os jdris, arbitros,
administradores, advogados e as proprias partes. Os fatos sdo 0s eventos, tanto o0s
passados quanto os futuros, que vdo compor as provas e influenciar as decisdes
judiciais. Culturas juridicas sdo os conjuntos de préticas, percep¢des e expectativas
que cada foro ou jurisdigdo possui. Por fim, normas séo as regras de direito material
e processual que serdo aplicadas pelo foro. (LOPUCKI; WEIRAUCH, 2000, p. 1429
apud CAMARGO, 2015, p. 71)

E fundado na analise de muitas das variaveis supracitadas que a dindmica do
forum shopping se desenrola. Camargo (2015) afirma que a escolha do foro deve levar em conta
o custo do litigio em cada uma das jurisdi¢cGes sob anélise, se a parte tomara a iniciativa do
contencioso ou se aguardara a outra parte, e o direito que sera potencialmente aplicado em cada
jurisdicéo pelo juiz do foro.

Fato é que a presente dinamica das lides, oriundas de negociacfes comerciais
internacionais, ndo se aplicam as questfes consumeristas, em razdo de haver significativa
diferenca entre estes tipos de contratacdes e notdrio desequilibrio entre as partes. Em alusdo a
essa caracterizacdo, Aradjo (2011) aduz que os contratos internacionais de consumo sao cada
vez mais comuns, figurando-se em sua grande parte como contratos de adesao de pequeno valor
individual. Esta caracteristica, o baixo valor econémico da transacédo, inviabiliza 0 acesso a
justica, pois o consumidor ndo tem condi¢bes de assumir 0s gastos do processo, seja para
reclamar, seja para fazer valer sua garantia, sendo esta a grande diferenca entre 0s neg6cios
realizados por comerciantes e aqueles que envolvem consumidores.

A autora lembra que as normas utilizadas no comércio internacional asseguram a
confianca entre as partes e a continuidade dos negocios, sendo a prote¢cdo enfocada em quem
vende, ou seja, quem envia a mercadoria a um desconhecido. Por outro lado, no consumo
internacional tal 16gica se inverte, visto que o comprador é a parte mais fraca, que se deixa levar

pela propaganda sem sopesar 0s riscos da operagdo comercial (ARAUJO, 2011).
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E neste contexto que se faz pertinente o estudo da legislagdo patria, no que tange a
lei aplicavel e o foro competente para dirimir lides oriundas dos contratos internacionais e como
esta se aplicam as relagdes de consumo. Segundo Ramos (2017), no &mbito nacional a regra de
direito internacional privado ¢é a do local da celebragéo, previsto no art. 9° da LINDB, que assim
dispde: “Para qualificar e reger as obrigacGes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem.”. Neste sentido, conforme aduz o autor supracitado, o caput do art. 9° diz respeito
aos contratos celebrados entre presentes, por outro lado, no que tange aos contratos celebrados
entre ausentes, 0 que abrange as contratacGes virtuais, havera a incidéncia do 82° do mesmo
artigo, o qual afirma que: “A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente”. Em linhas gerais, tal dispositivo visa aclarar o local de constituicéo
das obrigacdes, sendo crucial para a determinacéo da lei aplicavel.

Em alusdo a lei nacional que ira reger a lide, Mazzuoli (2018) afirma que, diante da
multiplicidade de normas estatais de direito internacional privado a regular a lei aplicavel as
obrigacOes contratuais, cada vez mais os Estados buscam adotar regras uniformes a fim de
balizar tal questdo, adaptando seu ordenamento interno aos preceitos das convencoes
internacionais livremente assumidas. Ndo havendo tratados em vigor no Estado as regras
internas de Direito Internacional Privado - DIPr é que deverdo resolver a problematica da
determinacdo da lei aplicavel a obrigacfes contratuais, como fora feito no art. 9° da LINDB.

A regra disposta no art. 9° da LINDB levanta uma discussdo doutrinéria no que
tange a possibilidade de incidéncia do principio da vontade das partes em relacdo ao direito
material aplicado a controvérsia. Ha forte resisténcia doutrinaria que defende a proibicdo do
principio da autonomia da vontade como elemento de conex&o, uma vez que se comparado ao
art. 13 caput da Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil de 1916, no de 1942 houve a supressao da
expressio “salvo estipulagio em contrario” (ARAUJO, 2011).

Por outro lado, boa parte da doutrina sustenta a tese da manutencdo do principio,
buscando fundamentar-se no que dispde o art. 5°, II da CF/88 que dispde que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, e como ndo ha lei a
proibir tal principio a sua ndo aceitacéo violaria ao dispositivo constitucional. No mais, é visto
pela doutrina como um costume aceito em diversos paises e reconhecido em diversas
convencdes internacionais (MAZZUOLLI, 2018).

Portela (2015) aduz que, ainda que a autonomia das partes ndo seja expressamente
reconhecida em lei, na pratica o principio aparece nos contratos internacionais que contam com
a participacao de empresas brasileiras, e juntamente a isto, o autor menciona também o art. 2°,

§1° da Lei de Arbitragem, que assim dispde: “poderdo as partes escolher, livremente, as regras



52

de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violag&o aos bons costumes e
a ordem publica”, admitindo assim tal principio na determinacéo do direito material. Em alusdo
ao exposto, ha que se lembrar que por mais que tal principio encontre amparo na Lei de
arbitragem, o mesmo se vé limitado pelo CDC por ser matéria de ordem publica.

Consubstanciando tal posicionamento, Camargo (2015) cita a Convencdo da ONU
sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1980 que fora ratificada
pelo Brasil em 2013, 0 que leva a admissdo, ao menos entre 0s paises signatarios da convencéo,
da possibilidade de escolha da lei aplicavel nos contratos internacionais.

Tal problematica ndo se estende a clausula de eleicao de foro, dado que o CPC de
2015 privilegiou expressamente a autonomia da vontade das partes, sendo previsto no art. 22,
I1l, a expressa admissdo da eleicdo de foro brasileiro para julgamento de demandas
internacionais, e juntamente a este, cita-se o art. 25 que determina que “ndo compete a
autoridade judiciaria brasileira o processamento e o julgamento da a¢do quando houver clausula
de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional [...]”, ou seja, o art. 25
determina o ndo conhecimento de lides propostas no Brasil, oriundas de contrato com eleicédo
de foro estrangeiro (CAMARGO, 2015).

Em matéria de contratos de consumo internacional, Marques (2011) aduz, em
alusdo ao que dispde o0 82° do art. 9°, que a legislacdo material consumerista brasileira define
que o proponente é sempre o fornecedor. Desta feita, caso houvesse a aplicacdo indistinta do
dispositivo supracitado, teriamos sempre a aplicacdo da lei do lugar de residéncia do fornecedor
para reger 0s contratos a distancia, o que abrangeria 0s contratos internacionais oriundos das
relagbes de consumo virtual. Isto por si soO, levaria a uma forte incoeréncia do direito
internacional privado patrio que no lugar de proteger o sujeito constitucionalmente identificado
e seus direitos fundamentais, privilegiaria o fornecedor com sede no exterior, intensificando
ainda mais o desequilibrio da relacao.

Fato é que as regras brasileiras de direito internacional privado inseridas na LINDB
séo anteriores ao CDC, nada dispondo especificamente sobre o consumidor, apenas prevendo
no art. 17 que “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 puablica
e 0s bons costumes”. Em outras palavras, as declaracdes de vontade, que se materializam
através dos contratos de consumo internacional, s&o limitadas pela ordem publica e pelos bons
costumes (DEL’OLMO, 2014).

Neste sentido, Lima (2009) afirma que a clausula de escolha de lei aplicavel que

derrogue a incidéncia do CDC brasileiro é abusiva e nula de pleno direito, pois o CDC,



53

conforme previsto em seu art. 1° é norma de ordem publica, ou seja, € norma cogente, cuja
aplicacdo ndo pode ser excluida pela vontade das partes. Em outros termos, Ramos (2017) aduz
que as regras de protecdo ao consumidor, por tutelarem a protecdo da vida e saude da parte
vulneravel, sdo normas de aplicacdo imediata, podendo, em matéria contratual afastar a vontade
das partes na definicdo da lei aplicavel.

No que tange a elei¢do de foro, Lima (2009) afirma que no siléncio das partes ou
no caso de anulacdo da clausula em juizo, o magistrado devera recorrer as regras de direito
internacional privado a fim de confirmar sua jurisdi¢do ou declina-la, nos termos da legislacéao
de cada pais. A autora, seguindo o entendimento de Claudia Lima Marques, alegava o
necessario didlogo entre a LINDB e o CDC, pois a primeira se vé ultrapassada por ter sido
promulgada em 1942, ndo atendendo aos anseios da sociedade p6s-moderna, o que inclui a
efetiva protecdo do consumidor no contexto do comércio eletrénico. A autora, ao apontar o0 ndo
enquadramento do §2° do art. 9° da LINDB as relagdes de consumo internacional, bem como
relacionar o art.17 da LINDB com o art. 1° do CDC, concluiu que o inciso | do art. 101 do CDC,
que prevé o foro de domicilio do consumidor como o foro competente para dirimir lides
consumeristas, regulava ndo somente as relagdes de consumo de ambito nacional mas também
as de ambito internacional, figurando-se como um elemento de conexao incorporado ao direito
internacional privado brasileiro.

Fato é que tal interpretacdo se deu durante a vigéncia do CPC de 1973, que nao
previa qualquer tratamento especial as relacdes de consumo transnacionais. Com o advento do
CPC de 2015 tais relagdes foram contempladas no inciso 11 do art. 22, prevendo que compete a
autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as acdes decorrentes de rela¢cdes de consumo,
quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil. Em outras palavras, o dispositivo
supracitado figura-se como uma nova hipétese de jurisdicao internacional concorrente especial,
a qual admite a jurisdicdo brasileira no caso de ser o autor da acdo de consumo aguele
domiciliado ou residente no Brasil (RAMOS, 2017).

Antes do advento do CPC de 2015 tal hipotese, como ja exposto, era defendida com
base no inciso | do art. 101 do CDC, porém esta fundamentacdo era fragil, uma vez que o
dispositivo do CDC trata sobre competéncia e ndo sobre jurisdicdo. Apés o CPC de 2015 néo
h& mais polémica sobre a temética e a jurisdicdo internacional brasileira foi estendida de forma
expressa para alcancar as acdes consumeristas propostas pelo consumidor domiciliado ou
residente no Brasil, independentemente da contratagdo de consumo ter sido realizada ou
cumprida fora do pais, assegurando, desta forma, 0 acesso a justica ao consumidor (RAMOS,
2017).
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Como pode ser observado, até recentemente o consumidor encontrava-se sem 0
devido amparo legal nas contratagdes internacionais, o que demandava da doutrina e da
jurisprudéncia a compensacéao de tais debilidades. Na secdo que se segue serd apresentado o
entendimento jurisprudencial do STJ, abrangendo o lapso temporal do ano de 2000 a 2018, a
fim de se observar as compensaces interpretativas realizadas no passado pelo Poder Judiciério
para garantir a protecdo do consumidor, alcang¢ando julgados apés o advento do CPC de 2015.

4.3 A jurisprudéncia no trato da clausula de eleicao de foro estrangeiro

Preliminarmente, no que tange a metodologia de pesquisa adotada na presente
secdo, ha que se mencionar que, com auxilio da doutrina, esta se baseou em uma pesquisa
descritiva e qualitativa da jurisprudéncia do STJ, compreendendo o lapso temporal entre 0s
anos 2000 e 2018. O tribunal escolhido se justifica pelo fato deste ser competente para decidir
em Ultima instancia a matéria aqui trabalhada, conforme dispGe o art. 105, III, “a” da CF/88.

No gue tange ao lapso temporal, este reflete uma nova fase da economia brasileira,
marcada pela estabilizacdo da moeda, pela globalizacéo e pelo consumo crescente, oriundo do
avanco tecnolégico e do deslocamento internacional de pessoas (FOUTO, 2008; GOMES;
FONSECA, 2018).

H& que se aduzir inicialmente que, ao contrario da vasta quantidade de
jurisprudéncia sobre a abusividade da clausula de elei¢do de foro nas relacbes de consumo
nacional, quando se trata de consumo internacional, tal questdo ndo apresenta uma grande
quantidade de julgados. Nédo obstante os poucos julgados encontrados no site do STJ, é possivel
concluir que o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é patente, variando com o
tempo nao a amplitude de protecdo deste, como no ambito nacional, mas sim a fundamentacédo
utilizada para garantir tal protecdo. Desta feita, passa-se a expor os julgados que demonstram a
posicdo protetiva do Poder Judiciario.

Conforme aduzido em secdo anterior, o principio da autonomia das partes apresenta
clara incidéncia no &mbito empresarial ou civil, na determinacdo pelas partes de clausula de
eleicdo de foro, conforme o art. 25 do CPC de 2015, e levanta uma discusséo doutrinéria sobre
a incidéncia do principio no art. 9° da LINDB no que tange a determinacgéo de clausula de lei.
Por outro lado, tal autonomia ndo se estende as contratacdes de ambito consumerista, seja
clausula de eleicdo de foro, seja a clausula de lei, pois conforme exposto na se¢ao anterior, estas

sdo limitadas pela ordem puablica. A presente concluséo resulta da analise do inciso Il do art. 22
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do CPC de 2015 e do necessario dialogo interpretativo entre a LINDB e o CDC brasileiro, pois
a LINDB é de 1942 e nada dispOe diretamente sobre o direito do consumidor.

Vale lembrar também que sob a égide do CPC de 1973 ndo era previsto qualquer
dispositivo que desse tratamento especial ao consumidor nas relacdes de consumo
transnacionais. Deste modo, frente a lacuna normativa, bem como da necessidade de tutelar o
consumidor nas contrata¢des internacionais que a jurisprudéncia adotava uma postura protetiva
e compensadora das debilidades legais através da incidéncia direta do CDC. Neste sentido, no
que tange a aplicacdo imediata do CDC, cita-se 0 Resp 63981/SP de relatoria do Ministro Aldir
Passsarinho, 42 Turma, julgado em 11/04/2000 e publicado em 20/11/2000. Conhecido pela
doutrina como caso Panasonic, a menc¢édo deste julgado se mostra oportuna por marcar uma

mudanca paradigmatica da protecdo do consumidor em ambito internacional.

DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR.
DEFEITO DA MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
NACIONAL DA MESMA MARCA ("PANASONIC"). ECONOMIA
GLOBALIZADA. PROPAGANDA. PROTECAO AO CONSUMIDOR.
PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUACOES A PONDERAR NOS CASOS
CONCRETOS. NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJEITADA, PORQUE
SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA. | - Se a economia globalizada n&o mais
tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a livre concorréncia, imprescindivel que
as leis de protecdo ao consumidor ganhem maior expressdo em sua exegese, na busca
do equilibrio que deve reger as relacGes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator
risco, inerente a competitividade do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo
quando em escala internacional, em que presentes empresas poderosas,
multinacionais, com filiais em varios paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo
processo tecnolégico da informatica e no forte mercado consumidor que representa o
nosso Pais. Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje "bombardeado™
diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos,
notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta
diversos fatores, dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca. 111 - Se
empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente conhecidas,
incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos que anunciam
e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao consumidor as conseqiiéncias
negativas dos negécios envolvendo objetos defeituosos. IV - Imp&e-se, no entanto,
nos casos concretos, ponderar as situagBes existentes. V - Rejeita-se a nulidade
arguida quando sem lastro na lei ou nos autos. (BRASIL, STJ, 2000, p. ?, grifo nosso)

Com o fim de melhor entender a importancia da jurisprudéncia supracitada, passa-
se a elucida-la. Tratou-se de filmadora da marca Panasonic comprada em Miami, Estados
Unidos, que apresentou defeito. Seguindo uma visdo positivista, o processo foi extinto em
primeira instancia e ndo logrou éxito no recurso interposto no Tribunal de Justica de S&o Paulo,
fundado na alegacéo de ilegitimidade da parte, uma vez que o produto teria sido adquirido na
Panasonic Company, empresa formalmente distinta da Panasonic do Brasil Ltda. O caso
chegou ao STJ, por meio de Recurso Especial, onde a Quarta Turma, por maioria, admitiu a

responsabilidade da empresa brasileira atraves da incidéncia da teoria da aparéncia, e
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posteriormente a acdo resciséria da empresa brasileira foi rejeitada, mantendo a decisdo da
Turma. Deste modo, prevaleceu o entendimento de que o CDC brasileiro tem aplicacédo
imediata as relagdes de consumo ocorridas em outros paises (DEL’OLMO, 2014).

Cumpre-se mencionar que, ao se analisar o CPC de 1973, vigente ao tempo do
julgamento, e a tese jurisprudencial sobre as empresas nacionais se beneficiarem de marcas
mundialmente conhecidas, deduz-se que a Quarta Turma, ao combinar o CDC e 0 CPC de 1973
estendeu a abrangéncia do disposto no art. 88, | c¢/c o paragrafo unico do mesmo artigo. No
citado Codigo era previsto a competéncia da autoridade judiciaria brasileira, quando o réu,
qualquer que fosse sua nacionalidade, estivesse domiciliado no Brasil, 0 que incluia, conforme
o0 parégrafo Unico, agéncia, filial ou sucursal, ou seja, por mais que a Panasonic Company fosse
formalmente distinta da empresa brasileira, ainda assim esta foi considerada parte legitima e
responsabilizada pelo produto defeituoso por se valer da marca mundialmente conhecida.

Seguindo o posicionamento protetivo nas relagbes de consumo internacional,
porém tendo como o caso concreto uma relacdo empresarial, cita-se também o Resp 242383/SP
de relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros, 3% Turma, julgado em 03/02/2005 e
publicado em 21/03/2005, que demonstra 0 necessario envolvimento de matéria de ordem
publica para que seja declarada a abusividade da clausula de elei¢éo de foro, neste sentido segue

a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL - PREQUESTIONAMENTO - SUMULAS 282/STF E
211/STJ - REEXAME DE PROVAS E INTERPRETACAO CONTRATUAL -
SUMULAS 5 E 7 - JURISDICAO INTERNACIONAL CONCORRENTE -
ELEICAO DE FORO ESTRANGEIRO - AUSENCIA DE QUESTAO DE ORDEM
PUBLICA - VALIDADE - DIVERGENCIANAO-CONFIGURADA. 1. Em recurso
especial ndo se reexaminam provas e nem interpretam clausulas contratuais (Simulas
5e 7). 2. A eleicdo de foro estrangeiro é valida, exceto quando a lide envolver
interesses publicos. 3. Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessario
demonstrar analiticamente a simetria entre os arestos confrontados. Simples
transcricdo de ementa ou simula ndo basta. (BRASIL, STJ, 2005, p. ?, grifo nosso)

Tratou-se de contrato de representacdo comercial firmado em Delaware, Estados
Unidos, com a empresa Amoco Chemical Holding Company, o qual foi rescindido
unilateralmente, culminando na acdo ordinaria de indenizagdo. Da andlise jurisprudencial do
STJ, o presente julgado se destaca pela similaridade com o caso Panasonic, porém, ainda que
existisse a empresa Amoco do Brasil Ltda, a mesma néo foi considerada sucursal ou filial, uma
vez que a primeira ndo tinha participagéo no capital da segunda. Juntamente a isto, devido ao
fato que deu origem a acg&o ter ocorrido no exterior, ndo ser o Brasil o local de cumprimento da
obrigacdo, e nado tratar-se de relacdo que envolva questdo de ordem publica, a clausula de
eleicdo de foro estrangeiro foi considerada valida.
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Ao contrario do caso Panasonic, a presente relagdo ndo figurou-se como uma
relacdo desequilibrada, caracteristica da relacdo de consumo e, desde modo, ndo ha que se falar
em incidéncia da teoria da aparéncia, a fim de invalidar a elei¢éo do foro estrangeiro.

Corporificando a pesquisa e demonstrando todo o entendimento ja exposto, cita-se
decisdo monocratica que se deu apds o advento do CPC de 2015, o AResp 1182364/SP de
relatoria do Ministro Marco Aurélio Belizze, julgada em 15/02/2018 e publicada em
01/03/2018. Tratou-se originalmente de acdo de rescisdo contratual combinado com a
restituicao dos valores pagos e indenizagédo por danos morais contra Melia Brasil Administracdo
Hoteleira e Comercial Ltda. Em alus&o ao caso concreto, foi firmado contrato de consumo com
a Sol Melia Vacation Club na Republica Dominicana, que prometia hospedagem de sete a dez
dias ao ano em mais de seis mil estabelecimentos ao redor do mundo. O contrato estava
condicionado a compra de um programa adicional, informacéo esta que néo foi disponibilizada
aos autores no momento da venda do pacote de viagens, que se viram impossibilitados de
escolher o destino da sua viagem (BRASIL, STJ, 2018).

O magistrado de primeiro grau julgou parcialmente procedente, entendendo pelo
descabimento do dano moral. Inconformada com a decisdo, a ré interpde apelacéo e a Vigésima
Primeira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, por unanimidade,
negou provimento ao recurso. Nas razdes do recurso especial, a recorrente alegou ofensa aos
arts. 1.022 do CPC de 2015, e 3° 12 e 14 do CDC, sustentou a negativa de prestacdo
jurisdicional quanto a existéncia de Grupo Econémico a ensejar legitimidade passiva, alegou
pela impossibilidade de se responsabilizar por um produto ou servigco que ndo disponibilizou
no mercado nacional e pela culpa exclusiva da empresa situada no estrangeiro (BRASIL, STJ,
2018).

O Tribunal inadmitiu o recurso especial fundado na incidéncia da Sumula n°® 7 do
STJ e pela auséncia de ofensa ao art. 1.022 do CPC de 2015. Irresignada, a recorrente interpds
agravo. Da andlise do Acdrdao recorrido, o Ministro aduziu que todas as questdes suscitadas
pela recorrente foram enfrentadas, destacando a legitimidade da Melia Brasil Administracao
Hoteleira e Comercial Ltda. para responder & demanda, a competéncia da justica brasileira para
julgar a controvérsia, bem como a configuragdo da relagdo de consumo. Desta feita, conheceu
do agravo para ndo conhecer do recurso especial. Abaixo colaciona-se trecho de Acdrdéo
elencado na decisdo monocratica da ementa do AResp 1182364/SP de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze, que demonstram a atuacdo protetiva do Judiciario nos contratos

internacionais de consumo:
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[...] Conquanto o contrato tenha sido firmado com a Sol Meli4 Vacation Club
impossivel afastar a legitimidade da Melia Brasil Administragdo Hoteleira e
Comercial Ltda. para responder pela demanda, porquanto, e ainda que sejam
empresas distintas, elas pertencem ao mesmo grupo econdémico. Tanto é assim que
o0s programas de viagem oferecidos contam com o respaldo do nome da rede hoteleira
Melia, espalhada no mundo inteiro e que se assenta em reconhecido padrdo de
exceléncia e qualidade. Em respeito ao principio da boa-fé objetiva e da teoria da
aparéncia, detém as empresas do mesmo grupo econémico legitimidade passiva
para responder pela demanda. Nesse sentido, ja decidiu o c. Superior Tribunal de
Justica que: A corte local aplicou a teoria da aparéncia, entendendo pela legitimidade
da instituicdo financeira pertencente ao mesmo grupo econdémico, posicionamento que
encontra respaldo na jurisprudéncia desta Corte Superior (AgRg no Agravo em
Recurso Especial 141.432/ RS, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o). Reconhecida a
legitimidade da ré para responder aos termos da acéo, ndo ha que se falar em nulidade
de citago, que, alias, foi recebida no domicilio da ora ré, a lhe permitir pleno exercicio
do contraditério e da ampla defesa. (...) Segue que a Justica Brasileira é, realmente,
a competente para o julgamento da presente controvérsia. No caso dos autos é
incontroverso que os autores adquiriram o pacote da empresa Sol Melid
Vacation Club quando estavam na Republica Dominica. Conquanto o contrato
tenha sido firmado em territorio estrangeiro, preconiza o artigo 21, inciso |,
paragrafo Unico do Cédigo de Processo Civil que Compete a autoridade judiciaria
brasileira processar e julgar as agdes em que; 1 o réu, qualquer que seja sua
nacionalidade estiver domiciliado no Brasil; (...) Paragrafo Unico. Para o fim do
disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira
que nele tiver agéncia, filial ou sucursal. Bem por isso, mostra-se inaplicavel a regra
contida no artigo 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINBD), que reza: Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do
pais em que se constituirem, até porque, e segundo o seu § 2° A obrigacéo
resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente. Ora, mostra-se totalmente impossivel admitir que o consumidor
brasileiro va até a Republica Dominicana para discutir sobre a pretendida
rescisdo de contrato. De mais a mais, nos casos em que ha nitida relacdo de
consumo, impossivel permitir que aquela regra geral se sobreponha aos principios
que inspiraram 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, com aplicacdo do critério
hierdrquico da Constituicdo (art. 5°, XXXII o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor) e a regra da especialidade do CDC, concluindo-se pela
aplicacdo do art. 101, | a agdo pode ser proposta no domicilio do autor, ou seja,
do consumidor). N&o se perde de vista cuidar-se de diploma protetivo, assentado
em normas de ordem publica. E, por fim, acrescente-se que tem o grupo Meli
endereco no Brasil, considerando-se a existéncia juridica em solo brasileiro da Melia
Brasil Administragdo Hoteleira e Comercial Ltda. que, sendo parte legitima, tem a
obrigagdo de enfrentar os termos desta demanda. Sendo assim, nula se mostra a
clausula de eleicdo de foro que estabelece a Republica Dominicana como o
competente para dirimir o conflito entre as partes. Concluindo: sendo o0s
consumidores domiciliados no Brasil e havendo empresa do grupo econémico
neste pais, na condicao de filial, a justica brasileira é a competente para conhecer
a julgar esta acédo. (BRASIL, STJ, 2018, p. ?, grifo nosso)

Da analise da citacdo supra, ha que se enfatizar que, ainda que a Sol Melia Vacation
Club n&o tivesse participacdo no capital da Melid Brasil Administracdo Hoteleira, foi entendido
gue as empresas pertencem ao mesmo grupo econdmico. Aplicada a teoria da aparéncia no caso
concreto, houve por consequéncia, a incidéncia do paragrafo anico do art. 21 do CPC de 2015,

reconhecendo a empresa brasileira enquanto agéncia, filial ou sucursal da empresa estrangeira.

Ademais, pela nitida relacdo de consumo, foi entendido pelo descabimento da incidéncia do art.
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9°, §2° da LINDB, que dispde sobre a aplicacdo de lei do local do proponente, vez que tal
dispositivo entra em conflito com os principios do CDC.

O presente julgado concluiu pela aplicacdo do art. 101, 1 do CDC, declarando a
nulidade da clausula de eleicdo de foro, sob o argumento de que sendo os consumidores
domiciliados no Brasil e havendo empresa do grupo econdmico no pais, é da competéncia da
justica brasileira conhecer e julgar a acdo. H& que se comentar que por mais que nao haja
expressa referéncia ao que dispde o inciso Il do art. 22 do CPC de 2015, ha clara alusédo a este
ao mencionar, enquanto requisito preenchido, que os consumidores do caso concreto Sao
domiciliados no Brasil..

Consubstanciando a pesquisa aqui apresentada, em referéncia ao que dispde a parte
final do inciso Il do art. 22 do CPC de 2015, no que tange a condi¢do do consumidor ser
domiciliado no Brasil, ha que se convir que tal questdo merece um olhar mais aprofundado.
Neste sentido, com o auxilio do informativo n°® 0580 do STJ, a 3% Turma teceu os seguintes
apontamentos sobre o0 REsp 1.571.616/MT de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 05/04/2016 e publicado em 11/04/2016, o qual é sintetizado no trecho abaixo:

DIREITO DO CONSUMIDOR E INTERNACIONAL PRIVADO. COMPETENCIA
INTERNACIONAL E RELAGAO DE CONSUMO.

A Justica brasileira é absolutamente incompetente para processar e julgar demanda
indenizatéria fundada em servico fornecido de forma viciada por sociedade
empresaria estrangeira a brasileiro que possuia domicilio no mesmo Estado
estrangeiro em que situada a fornecedora, quando o contrato de consumo houver sido

celebrado e executado nesse local, ainda que o conhecimento do vicio ocorra apés o
retorno do consumidor ao territorio nacional. (BRASIL, STJ, 2016, p. 219)

Em linhas gerais, o informativo traz o debate sobre a definicdo do que seja uma
relacdo de consumo interna ou internacional e seus critérios diferenciadores. A sintese, encontra
suas bases na argumentacao que, em um ambiente comercialmente integrado pela globalizagéo,
as relacdes tendem a se estabelecer com certa indiferenca ao local em que se encontram 0s
fornecedores e consumidores, seja pela acessibilidade da internet, seja pela mobilidade dos
meios de transportes e comunicagdo. Neste contexto, o critério da nacionalidade das partes ndo
é suficiente para a determinacdo da competéncia internacional, havendo que se considerar 0s
diferentes e variados elementos de estraneidade, que se projetam sobre mais de um ordenamento
juridico e causam conflitos de leis e jurisdicdo (BRASIL, STJ, 2016).

A 3% Turma aduz que 0s contratos internacionais exprimem a intencdo de
importacéo e exportagdo de servigos e produtos, envolvendo negdcios juridicos que sobrepdem-
se a territdrios nacionais e por vezes tém o consumidor internacional em algum dos polos. Desta

feita, uma vez que a nacionalidade das partes ndo é determinante para a configuragdo de uma
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relacdo contratual internacional, firmado relagdes consumeristas no territorio nacional,
necessariamente sera seguida as regras nacionais de distribuicdo da competéncia brasileira
(BRASIL, STJ, 2016).

Conclui a 32 Turma que, por paralelismo ou reciprocidade, da mesma forma se deve
reconhecer aos Estados estrangeiros sua competéncia para tutelar as relacbes firmadas e
cumpridas nos estritos limites de seus territorios. Nestes termos, ainda que haja um consumidor
brasileiro em um dos polos da relacdo e que este tenha transferido seu domicilio para o Brasil,
nem por isso figurara uma relacdo de consumo internacional. Neste caso, ndo havera a intencédo
de importacdo e exportacdo, e a distin¢ao de nacionalidade ou de domicilio figurar-se-a& como
um mero elemento acidental, e ndo um elemento de estraneidade (BRASIL, STJ, 2016).

Em alusdo a metodologia hipotético-dedutiva adotada no inicio do presente estudo,
na qual se levantou a hipétese da consolidacdo do direito do consumidor no acesso a justica
apo6s o advento do CDC e CPC de 2015, h4a que se convir que no ambito do consumo
internacional esta se vé comprovada. Por mais espacga que seja a jurisprudéncia do STJ sobre o
objeto de estudo, estas sinalizam uma consolidacdo da protecdo do consumidor.

Por meio dos julgados mencionados fica demonstrado que, de inicio, a prote¢do do
consumidor dependia de interpretacfes jurisprudenciais, que iam bem além do texto legal. Por
outro lado, a questdo inerente a lacuna normativa de protecdo especial do consumidor, no que
tange ao foro, foi suprimida com o advento do CPC de 2015, sendo, inclusive, observavel em
julgado mais recente a repercussdo no amparo do consumidor. No que diz respeito as
abusividades da clausula de lei, estas ainda se resolvem através das deducdes logicas oriundas
do dialogo entre 0 CDC e a LINDB.

Héa que se sopesar que a protecdo do consumidor brasileiro ndo se mostra ampla e
irrestrita, como pdde ser observado por meio do informativo jurisprudencial elencado. O
simples fato de se tratar de consumidor brasileiro, por si s6, ndo atrai a jurisdicdo pétria, sendo
necessario que este seja domiciliado no Brasil no momento da contratacdo. Outro ponto
relevante que se conclui a partir dos julgados € que, ainda que o adquirente seja de fato um
consumidor final, o fator vulnerabilidade restringe a amplitude protetiva.

Tal tematica ndo se exaure dentro dos limites ja expostos, uma vez que a doutrina
aduz por uma necessaria reforma da LINDB, a fim de que esta possa se adaptar a um novo perfil
de consumidor internacionalizado. No item que se segue apresenta-se a sugestdo da doutrina no

gue tange a reforma da LINDB, bem como as iniciativas ja existentes no ambito do Mercosul.
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4.4 A necesséaria reforma da LINDB e as iniciativas no Mercosul

Como discorrido anteriormente, o principio da autonomia da vontade sofreu uma
significativa mitigacdo a fim de se adaptar as contratacbes em massa e aos principios
norteadores das relages de consumo. Assim, por tudo aduzido até aqui, ha que se convir que o
consumidor da contemporaneidade mais uma vez passa por modificacdes em seu
comportamento de consumo. Influenciado pela evolucdo tecnoldgica da comunicagdo, bem
como pelo incremento da mobilidade do transporte transfronteirico, hoje o consumidor se
apresenta mais internacionalizado e, por consequéncia, com novas e mais complexas
necessidades.

N&o obstante a amplitude protetiva do CDC, bem como as inovacdes trazidas pelo
CPC de 2015, frente a estas novas necessidades, a doutrina ainda consegue vislumbrar uma
necessaria reforma da LINDB com o fim de melhor se adaptar ao novo perfil do consumidor
internacional. Para tanto, cita-se a sugestdo de Marques (2004, p. 475-476 apud Del’Olmo
2014, p. 208-209):

Art. 9° bis [Prote¢do contratual dos consumidores]. Os contratos e transacdes
envolvendo consumidores, especialmente os contratados & distancia, por meios
eletrdnicos, de telecomunicac@es ou por telefone, estando o consumidor em seu pais
de domicilio, serdo regidos pela lei deste pais ou pela lei mais favoravel ao
consumidor, escolhida pelas partes entre a lei do lugar da celebracéo do contrato, a lei
do lugar da execucdo do contrato, a da prestacao caracteristica ou a lei do domicilio
ou sede do fornecedor de produtos ou servigos.

81° Aos contratos celebrados pelo consumidor estando fora de seu pais de domicilio
sera aplicada a lei escolhida pelas partes, dentre a lei do lugar de celebracdo do
contrato, a lei do lugar da execucdo e a lei do domicilio do consumidor.

82° Em todos 0s casos, aplicar-se-40 necessariamente as normas do pais do foro que
tenham caréter imperativo, na protecdo do consumidor.

83° Tendo sido a contratacdo precedida de qualquer atividade negocial, de marketing,
do fornecedor ou de seus representantes, em especial de envio de publicidade,
correspondéncias, e-mails, prémios, convites, manutencdo de filial ou representantes
e demais atividades voltadas para o fornecimento de produtos e servicos e atracdo de
clientela no pais de domicilio do consumidor, aplicar-se-d0, necessariamente, as
normas imperativas deste pais, na protecao do consumidor, cumulativamente aquelas
do foro e a lei aplicavel ao contrato ou relagdo de consumo.

Na presente proposta ha clara tentativa de trazer a incidéncia do principio da
autonomia da vontade das partes do &mbito empresarial e civil para as relaces de consumo,
porém respeitando as minimas relacbes de conexdo entre a lide e as possiveis jurisdicdes,
destacando-se também a alternativa da incidéncia da lei mais favordvel ao consumidor. Na
sequéncia abordar-se-do0 as iniciativas realizadas no ambito do Mercosul, sendo inclusive
demonstrado que neste ambito tal incidéncia ja se vé materializada.

No a&mbito do Mercosul, regulando a matéria ora tratada, cita-se primeiramente o

Protocolo de Buenos Aires, que dispde de regras sobre jurisdicdo internacional em matéria
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contratual, que abrangem aos contratos empresariais ou de direito privado. No Protocolo,
merece destaque primeiramente o art. 4°, que dispde que o Tribunal competente para dirimir 0s
conflitos decorrentes da contratacdo internacional serd determinado atraves de clausula de
eleicdo de foro, desde que esta ndo tenha sido formulada de forma abusiva. Juntamente a este,
cita-se o art. 6°, que dispGe sobre a perpetuacdo da jurisdi¢do caso a lide tenha sido proposta
em jurisdigdo distinta da eleita pelas partes e tal fato tenha sido admitido voluntariamente por
estas (LIMA, 2009).

Na omissdo de disposicao contratual a estipular o foro competente o art. 7°
estabelece regras de jurisdicdo subsidiaria, que a escolha do autor podera ser: i) o juizo do lugar
de cumprimento do contrato; ii) o juizo do domicilio do demandado; ou iii) 0 juizo de seu
domicilio ou sede social, quando demonstrar que cumpriu sua prestacdo. Os artigos
supracitados encontram-se claramente em consonancia ao principio da autonomia da vontade
das partes, porém o art. 2°, item 6 do Protocolo expressamente exclui a aplicacdo desta regra as
relages contratuais de consumo, que estdo reguladas pelo Protocolo de Santa Maria (LIMA,
2009).

O Protocolo de Santa Maria regulamenta as regras sobre jurisdicdo especial para
consumidores em matéria de relagBes contratuais, e estabelece foros de competéncia
especificos, dispondo no art. 4°, como regra geral, a competéncia dos juizes ou tribunais do
Estado do domicilio do consumidor para dirimir lides oriundas de contratos de consumo
internacional. Conforme o art. 5°, excepcionalmente e por vontade exclusiva do consumidor,
tera também jurisdicdo internacional o Estado: i) de celebragdo do contrato; ii) de cumprimento
da prestacdo de servigos ou da entrega dos bens; ou iii) de domicilio do demandado, desde que
pertencam a paises com vinculos razoaveis com a relacdo de consumo (AMARAL JUNIOR;
VIEIRA, 2016).

Em linhas gerais o art. 4° do Protocolo de Santa Maria materializa a percepc¢éo de
que a validade da clausula de eleicdo de foro nos termos do Protocolo de Buenos Aires
geralmente é prejudicial ao consumidor por dificultar o efetivo acesso a justica. Desta feita, tal
dispositivo estabelece foro privilegiado para o consumidor, que podera demandar o fornecedor
sediado em outro Estado-Membro, no seu domicilio, estando em consonancia a regra estipulada
no art. 101, 1 do CDC brasileiro. Por outro lado, tal Protocolo apresenta deficiéncias
significativas, dentre estas, cita-se a omissdo da tutela do “consumidor-turista”, visto que no
art. 1°, “c” é mencionada a necessidade de ter sido realizada publicidade no pais de domicilio
do consumidor, o que na maioria das vezes nao engloba a hipétese de turismo. Dentre outras

debilidades apontadas pela doutrina cita-se auséncia de qualquer disposi¢é@o sobre relacbes de
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consumo por meio eletrénico, a exclusdo expressa da aplicacdo do Protocolo aos contratos de
transporte, bem como a aplicacdo restrita, deixando de fora a protecdo extracontratual do
consumidor (LIMA, 2009).

Fato € que, por mais louvavel que seja a iniciativa do Protocolo de Santa Maria, no
que tange a garantia do foro privilegiado, 0 mesmo jamais entrou em vigéncia, devido ao
disposto em seu art. 18, que condiciona sua vigéncia a aprovagdo do Regulamento Comum do
Mercosul de Defesa do Consumidor em sua totalidade. Este regulamento foi rechagado,
sofrendo duras criticas, principalmente do governo brasileiro, pois buscando unificar o direito
do consumidor no bloco, asseguraria direitos muito inferiores aos consagrados na legislacao
patria (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2016).

Outra iniciativa do ambito do Mercosul que vale mencionar, diz respeito ao Acordo
sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo que fora assinado
em dezembro de 2017 pelos Estados-Partes do Mercosul, estando aberto para adeséo dos
Estados Associados, conforme disposto no art. 10 do Acordo. Conforme sustentam Gomes e
Fonseca (2018), a uniformizacao da matéria é tarefa praticamente impossivel no contexto atual,
motivo pelo qual o Acordo dispde sobre o “direito aplicavel” nas relagdes consumeristas,
figurando-se como uma harmonizacao em prol da seguranca juridica dos envolvidos.

O Acordo dispde em seu art. 4°, item 1, que 0s contratos internacionais celebrados
pelo consumidor no Estado de seu domicilio, ou seja, em contratacGes a distancia, poderdo ser
regidos pelo direito eleito pelas partes, podendo optar pelo direito do domicilio do consumidor,
do local de celebracdo, do cumprimento do contrato, ou da sede do fornecedor dos produtos ou
servicos. O item ainda prevé que o direito escolhido seré aplicavel desde que mais favoravel ao
consumidor e, conforme o item 2 do mesmo artigo, em caso de auséncia de escolha vélida, 0s
contratos internacionais de consumo serdo regidos pelo direito do Estado do domicilio do
consumidor (MERCOSUL, 2017).

O art. 5° do Acordo destina-se a regular os contratos celebrados pelo consumidor,
estando este fora do Estado do seu domicilio, enquadrando-se neste caso os contratos celebrados
pelo consumidor-turista. O dispositivo prevé da mesma forma que o artigo anterior, a incidéncia
da autonomia da vontade das partes para a escolha da lei aplicavel, podendo validamente optar
pelo direito do local da celebracdo ou de cumprimento do contrato, ou pelo do domicilio do
consumidor, estando da mesma forma condicionado a aplicagdo da lei mais favoravel ao
consumidor, e na auséncia de escolha valida serdo regidos pelo direito do local de celebragdo
(MERCOSUL, 2017).
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O art. 6° aduz que a escolha do direito aplicavel pelas partes deve ser expressa e por
escrito, se estendendo aos contratos de adesdo e contratagdes online, e o art. 7° dispde em
especifico sobre os contratos de viagem cujo cumprimento se dé fora do Estado de domicilio
do consumidor, e prevé que os mesmos serdo regulados pelo direito do domicilio do
consumidor. Tal artigo figura-se como um importante avango integracionista, uma vez que
incentiva o turismo dentro do bloco e d& segurancga ao consumidor devido a incidéncia do direito
de domicilio deste em lides oriundas dos servigos turisticos (GOMES; FONSECA, 2018).

Em linhas gerais, ao se analisar a jurisprudéncia patria, bem como as iniciativas de
regulacdo adotadas no ambito do Mercosul, facil é de se notar o amplo reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado internacional, seja pela postura compensadora e
protetiva do passado, seja pela positivacdo da tutela do consumidor com o advento do CPC de
2015. Fato é que em consonancia a reforma da LINDB defendida pela doutrina, as iniciativas
no Mercosul, ainda que ndo estejam vigentes em sua totalidade, ddo um passo ainda maior na
protecdo do consumidor, que em consonancia ao principio da autonomia da vontade das partes,
prima pela efetiva facilitacdo da defesa de seus direitos em juizo, ndo importando se a lide sera

regulada em foro ou por lei nacional ou estrangeira.
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, e em alusdo a problematizacdo e aos parametros levantados no
inicio da presente pesquisa, ha que se afirmar que a tematica aqui abordada esta bem longe de
se exaurir pelo aqui trabalhado. O comportamento do consumidor esta em répida e continua
mutabilidade, estando as regulacdes, na maioria das vezes, muitos passos atras da dindmica que
se desenrola na contemporaneidade.

Como pdde ser observado, 0 consumo passou por mudancas significativas no curso
do tempo. Partindo dos conceitos da Sociedade de Produtores, passando pela Sociedade de
Consumidores e alcancando a Sociedade do Hiperconsumo, um fato sempre se fez constante
durante o transcurso do tempo, que foi a presenca de estratégias a retroalimentar a insatisfacdo
continua do consumidor e ao mesmo tempo validar o contexto cultural da busca da felicidade
através do ato de consumir.

Dentre as muitas estratégias utilizadas pelas empresas, o contrato de adesdo se
destaca, ndo por influenciar ideologicamente de alguma forma o consumidor, mas por ter sido
um meio materializador da relacdo, que de forma rapida e dindmica conseguiu, de certa forma,
acompanhar o ritmo da produgdo e do consumo. Inquestionavel é a importancia de tal
instrumento para a atualidade, porém, devido a notoria situacdo de desequilibrio inerente as
relacBes de consumo, principios classicos como o pacta sunt servanda e o da autonomia da
vontade das partes se viram mitigados. Uma nova forma de ver o contrato foi demandada, dando
espaco ao aparecimento de principios como o da boa fé objetiva, da funcgéo social do contrato,
da justica contratual e equivaléncia material, dentre outros.

Fato é que em meio a tal contexto, a clausula de eleicdo de foro aparece como um
meio a garantir ou obstaculizar o acesso a justica. Neste sentido, em alusdo a problematizacéo
e hipotese inicialmente levantadas, ha que se convir que apenas em parte tem se consolidado o
direito de acesso a justica por parte do consumidor.

Da pesquisa realizada pode-se aduzir primeiramente que, ndo ha disposicéo
expressa na legislacdo patria a vedar a clausula de eleigdo de foro abusiva, sendo esta uma
construcdo doutrinaria e jurisprudencial. A doutrina encontra diversos dispositivos no CDC
para a sua fundamentacdo mas, em linhas gerais, pode-se dizer que é abusiva a clausula
estabelecida unilateralmente de modo a impedir ou dificultar o exercicio do direito de acesso a
justica.

No que tange ao entendimento jurisprudencial do STJ, nas relacGes de consumo de

ambito interno, esta materia foi tratada ao longo do tempo de diversas formas. Inicialmente o
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foro de domicilio do consumidor, previsto no CDC, era visto como uma competéncia absoluta,
sendo possivel inclusive a decretacdo da nulidade ex officio pelo juiz. Tal perspectiva se
flexibilizou, dando ao art. 101, I do CDC uma interpretacdo de competéncia relativa, e deste
modo a incidéncia do dispositivo seria uma faculdade ao consumidor, uma vez que no caso
concreto poderia ser mais conveniente a adocéo de foro diverso ao do seu domicilio.

Atualmente, o STJ tem sinalizado para uma direcdo em que ha um encolhimento
desta acessibilidade, vez que ndo apenas interpreta como relativa mas condiciona a decretacao
da nulidade da clausula a demonstracdo da hipossuficiéncia ou na dificuldade de acesso do
consumidor ao Poder Judiciario. Desta feita, notorio é o retrocesso na protecdo das relacdes de
consumo de ambito interno, pois facil é de se imaginar que no caso concreto muitas demandas
consumeristas poderdo ser praticamente inviabilizadas, frente aos custos adicionais que 0
consumidor podera ter caso ndo consiga provar sua dificuldade no acesso a justica, 0 que
indiretamente termina por sancionar as abusividades dos fornecedores.

Por outro lado, ao se analisar tal temética no &mbito internacional, a clausula de
eleicdo de foro é acompanhada da clausula de eleicdo de lei, tendo sua abusividade
consubstanciada em uma série de fatores que intensificam a vulnerabilidade do consumidor.
Como pbde ser observado, as relagdes de consumo internacional, em especial as relacfes
virtualizadas, sdo marcadas, dentre diversas caracteristicas, pela despersonalizacéo,
desterritorializacdo e desmaterializacdo, esta Gltima abrangendo, por vezes, 0s bens e 0s
préprios contratos.

Fato é que a dindmica do comércio exterior é marcada pelo profissionalismo,
apresentando suas proprias regras, e com o advento da evolucdo dos meios de comunicacao a
internacionalizacdo do consumidor se deu de forma rapida. Por um longo periodo de tempo o
consumidor ndo se viu devidamente amparado pelo ordenamento patrio, o que demandava por
um necessario dialogo entre 0 CDC e a LINDB, a fim de se declarar a nulidade das clausulas
de eleicdo de foro e de lei estrangeiras em contratos de &mbito consumerista.

Devido ao amplo reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor em ambiente
internacional, a jurisprudéncia do STJ, dentro do lapso temporal da pesquisa, adotou uma
postura protetiva e compensadora das lacunas legais, o que em parte foi sanado de maneira
significativa com o advento do CPC de 2015, refletindo diretamente no trato pela
jurisprudéncia, através da consolidacao da posicao protetiva.

Por outro lado, como é de se esperar, nenhum direito é gozado de forma ampla e
irrestrita. Fatores como a nacionalidade e a condigdo fatica de consumidor final, por si s6 ndo

sdo capazes de levar a nulidade de uma clausula de eleicéo de foro e de lei estrangeira, uma vez
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que é necessaria a prova de que o consumidor brasileiro seja domiciliado no Brasil e figure-se
enquanto um consumidor vulneravel amparado pelo CDC e ndo como um consumidor
profissional, vez que nesta ultima ndo haveria como se falar em conceitos como
hipossuficiéncia e vulnerabilidade.

Por fim, perceptivel se tornou o fato de que o consumidor passa por uma nova
mudanca, uma vez que com a evolucdo tecnoldgica e a diminuigdo das distancias geogréficas
com a intensificacao das viagens internacionais, novas demandas estdo a se desenrolar em um
futuro proximo. Incluem-se nestas necessidades, o que ja é sinalizada pela doutrina e pelas
iniciativas ocorridas no ambito do Mercosul, a viabilizagdo de uma maior incidéncia do
principio da autonomia das partes nas relagdes consumeristas internacionais, seja na escolha do

foro ou da lei aplicavel.
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