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Introdugédo

E fato que a globalizagdo aumenta so-
bremaneira os negdcios entre os contratan-
tes de diversos Estados. O Brasil, hoje, in-
clusive, € um dos quatro membros do Mer-
cado Comum do Cone Sul, Mercosul, cujo
objetivo primordial consiste na consolida-
¢do de mercado livre comum, com livre cir-
culacdo de bens, servicos, capital e pessoas.
Além do Mercosul, futuramente o Brasil
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podera integrar a Area de Livre Comércio
das Américas, a ALCA, que, proposta pelos
Estados Unidos, pretende a formagéo de um
grande corredor comercial em todo o conti-
nente americano. Os produtos e servigos,
entdo, tendem acircular de pais a pais com
maior velocidade. Naturalmente, 0 meio ju-
ridico a que se recorre para viabilizar essa
circulagdo é o contrato.

Evidente, entdo, que, se aumentam as
transacdes transnacionais, aumentam as
possibilidades de conflitos. Conflitos que s6
poderao ser resolvidos a luz do Direito In-
ternacional Privado. Com referéncia ao con-
sumidor, a quest&o nao é diferente. E que as
rela¢@es juridicas de consumo dao-se, so-
bretudo, por meio do contrato. Pode-se di-
Zzer mesmo que o objetivo de um profissio-
nal no mercado, do fornecedor, é a celebra-
¢do do contrato, porque so ele viabiliza, no
sistema capitalista, a transferéncia do bem
do fabricante, do produtor ou do prestador
do servico até o consumo final. Importa,
portanto, saber que prote¢do tem esse con-
sumidor que, em territério brasileiro, busca
adquirir bens e servigos de fornecedores es-
trangeiros; em outras palavras, interessa
identificar a prote¢cdo do consumidor que
celebra contratos internacionais. E nesse
sentido que essa resposta deve ser buscada
a partir do estudo do Direito Internacional
Privado.

Num primeiro momento, este trabalho
procurara identificar as fontes internas e
internacionais do Direito Privado Interna-
cional brasileiro relativas as obrigagdes con-
tratuais, identificar o elemento de conexéo
adotado pelo Brasil para reger essas obriga-
¢des. Interessa saber qual sera o direito apli-
cavel em casos de conflito.

Uma vez identificada a questdo acima,
passaremos a cuidar do interesse especifico
deste trabalho, que é a prote¢do do consu-
midor brasileiro nos contratos internacio-
nais. O elemento de conexdo adotado pelo
Brasil para reger as rela¢des obrigacionais é
absolutamente indiferente ao fato de essa
relacéo envolver ou ndo consumidores? Ou

seja, da mesma forma que o direito brasilei-
ro aceita a lei estrangeira para reger uma
relacdo obrigacional entre uma grande em-
presa canadense e uma grande empresa bra-
sileira, aceitaria também que essa mesma lei
estrangeira viesse a reger uma relagdo em
gue estejaem causa a defesa de consumidor
residente no Brasil que celebrou contrato
com um fornecedor estrangeiro?

Importam, primeiramente, breves consi-
deragdes sobre como essa protecéo do con-
sumidor vem sendo considerada em alguns
tratados internacionais importantes, em
matéria de obriga¢8es contratuais, princi-
palmente na Unido Européia, que busca atri-
buir ao consumidor um elevado nivel de
protecéo.

Como se sabe, na maioria dos ordena-
mentos, a celebragéo dos contratos € limita-
da por normas imperativas, particularmen-
te, por normas destinadas a proteger os con-
tratantes mais fracos economicamente. No
Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
CDC, Lein28078/90, decorre de uma impo-
sicdo direta da Constituicdo de 1988, que
néo se limitou a incluir a defesa do consu-
midor como principio de ordem econémica,
foi além, ao inclui-la como um direito fun-
damental. Em que medida essa protecéo,
como direito fundamental, que ja existe no
direito interno, Lei n2 8078/90, constitui
protecdo minima assegurada ao consumi-
dor brasileiro na celebracido de contratos
com fornecedores com domicilio em outros
paises? Essa é, portanto, a indagacéo cen-
tral deste trabalho. Essa indagagdo ganha
relevancia a partir do momento em que se
constata a auséncia de qualquer tratado in-
ternacional, em vigéncia no Brasil, que as-
segure de forma expressa ao consumidor
uma prote¢do minima nos contratos inter-
nacionais.

A verdade é que existe uma grande in-
terrogacéo no Direito Internacional Priva-
do brasileiro sobre a prote¢do do consumi-
dor. Na existéncia real dessa interrogacao,
avulta a importancia dos principios do Di-
reito Internacional Privado, como meio de
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buscar uma solugéo para a questéo coloca-
da. Poder-se-ia dizer que a prote¢do do con-
sumidor faz parte de uma ordem publica
internacional e que o simples recurso a essa
ordem publica garantir-lhe-ia uma protecdo
minima?

Entretanto, este trabalho néo se limitara
abusca do confronto do problema colocado
com a ordem publica internacional. Neste
sentido, este trabalho deveré buscar avaliar
Ccomo as normas imperativas internas, como
0 é no caso da legislacdo brasileira, o Codi-
go de Defesa do Consumidor, poderéo ser
aplicadas quando a lex causae nao seja a
brasileira. Seriam as normas protetivas do
consumidor brasileiras normas de aplica-
cdo imediata? Antes, porém, importaria
identificar nessas normas, qual o contetido
e o fim por elas perseguidos, em outras pa-
lavras, em que medida elas tém a aptidao
para se enquadrarem como normas de apli-
cacdo imediata. A partir de entéo, seria im-
portante buscar, dentro do ordenamento
brasileiro, uma fonte em que esteja consa-
gradaessaaplicacdo necessaria, ainda que
de forma implicita; ou se haveria uma lacu-
na na norma de conflitos ou ainda que nédo
sejasequer caso de uma lacuna, mas de uma
decorréncia de politica legislativa.

Devemos, entéo, apreciar o que se enten-
de por normade aplicagdo imediata e se esse
instituto constitui ou ndo um desvio admi-
tido pelo DIP, em matéria de direito aplica-
vel.

Sao questdes para as quais este trabalho
estard em busca de resposta nas paginas que
se seguem.

1. Regra geral do Direito
Internacional Privado brasileiro

1.1. A Lei de Introduc&o ao
Cadigo Civil brasileiro

Os contratos internacionais celebrados
entre brasileiros e estrangeiros, em princi-
pio, podem submeter-se tanto a lei brasilei-
racomo a lei estrangeira. A lei aplicavel vai

depender do local onde foi celebrado o con-
trato ou do local da residéncia do propo-
nente. E o que vai dizer a Lei de Introducéo
ao Cédigo Civil brasileiro, no seu artigo 92.
Séo, portanto, dois elementos de conexao
adotados: 1) O do local onde foi celebrado o con-
trato; 2) O local da residéncia do proponente .

O primeiro elemento de conexdo do lo-
cal da celebracdo do contrato diz respeito
aos contratos celebrados entre presentes. Por
local da celebragdo do contrato, conforme
ensina Magalhdes Collago ([19547]), deve
compreender-se 0 “lugar onde se verificou
o tltimo elemento que a lei considera neces-
sario para a perfei¢do do consenso”; 0 22,
por suavez, o daresidéncia do proponente,
deve ser aplicado toda vez que o contrato
tenha sido celebrado entre ausentes.

De acordo com o paragrafo primeiro do
artigo 99, ainda que o contrato ndo seja cele-
brado no Brasil, mas se a obrigacéo tiver de
ser executada no Brasil, a exigibilidade da
mesma em territério brasileiro impde que
seja respeitada a formalidade prevista na
lei brasileira para validade das declaragfes
de vontade. Tratando-se, v.g., de compra e
venda de imoveis, impde-se que o negdcio
seja celebrado, no estrangeiro, por escritura
publica, tal como exige a lei brasileira, ain-
da que a lei do local da celebracéo ou apli-
cavel ndo imponha tal formalidade.

Poderia também o direito aplicavel ser
livremente escolhido pelas partes? Segun-
do adoutrina majoritaria, a lei brasileirando
reservou nenhum espago para que a auto-
nomia da vontade das partes elegesse o di-
reito aplicavel?. Esse fato, alias, sempre me-
receu da doutrina severas criticas, a ponto
de o saudoso professor Marques dos Santos
(2002, p. 387) falar de uma “irrelevancia da
autonomia da vontade” no DIP brasileiro.

H4, no Congresso Nacional, um projeto
de lei, em tramitagdo, consagrando a auto-
nomia da vontade no DIP brasileiro3. Mas o
fato é que até hoje, mesmo diante da assina-
tura de tratados importantissimos pelo Bra-
sil, em matéria de obrigac¢des contratuais,
conforme se vera adiante, as partes, num
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contrato internacional, estdo impedidas de
eleger qual direito vai reger as relacdes pa-
trimoniais decorrentes do pacto de vonta-
des.

O artigo 17 da Lei de Introducédo tam-
bém atua como importante limitador da apli-
cacdo do direito estrangeiro, inclusive, em
matéria contratual, no territério brasileiro.
Por forca desse dispositivo, ndo terdo qual-
guer validade no territério brasileiro nao s6
“as declaracgdes de vontade™ efetivadas nos
contratos, mas quaisquer “leis, atos e sen-
tencas de outro pais que violarem a ordem
publica”.

Como se V&, ndo existe, na Lei de Intro-
ducéo ao Cédigo Civil, qualquer norma es-
pecifica do direito dos conflitos relativa a
protecdo do consumidor ou a qualquer ou-
tra categoria de contratante que ja a época
pudesse ser considerado economicamente
vulneravel. E essa auséncia tem uma justifi-
cativa historica. Essa protecéo ja ndo cons-
tava da Lei anterior de Introducéo ao Cédi-
go Civil de 1916; e, da mesma forma, deixou
de constar na Lei de Introducéo atual de
1942. As leis de introducéo, evidentemente,
estavam em consonancia com o Codigo Ci-
vil de 1916, fruto de influéncia direta do
Codigo Napolebdnico de 1804, de reconheci-
da vocagdo liberal, avesso a qualquer inter-
feréncia maior do Estado nos negdcios juri-
dicos. Mesmo com a crescente especializa-
¢do do direito privado, o fato é também que
o DIP manteve-se, na maioria dos ordena-
mentos, com o método conflitual genérico,
ndo acompanhando aquela tendéncia do
direito material*.

Deve-se ainda salientar que a defesa do
consumidor s@ passou a ocupar espagos
maiores nos ordenamentos ocidentais a par-
tir da Il Guerra Mundial, com o incremento
dos chamados contratos de adeséo. Nessas
contratagfes, ndo raro o contratante mais
fraco economicamente acabava submetido
a clausulas portadoras de flagrantes dese-
quilibrios contratuais.

Entretanto, indiretamente, pode-se dizer
gue a Lei de Introducédo ao Cédigo Civil, ao

nao permitir a autonomia da vontade na
escolha do direito aplicavel, antes mesmo
do advento de uma lei especial de defesa do
consumidor, acabou se constituindo num
instrumento indireto de protecéo do contra-
tante economicamente mais fraco. E que,
havendo a possibilidade de o contratante
mais forte fugir a lei brasileira, poder-se-ia
submeter o consumidor brasileiro a legisla-
¢do do pais sede do fornecedor, onde, even-
tualmente, ele ndo tivesse o grau de prote-
¢éo de que dispunha na ordem juridica in-
terna.

1.2. O Cddigo Bustamante

Esse tratado, ratificado em 1929, é consi-
derado um dos mais importantes tratados
de Direito Internacional Privado em vigén-
ciano Brasil®. Ele foi também ratificado por
guinze paises da América do Sul e da Amé-
rica Central®.

O Cddigo Bustamante, igualmente, ndo
traz qualquer mengéo a protecao ao consu-
midor.

O elemento de conexdo para as obriga-
¢Oes contratuais, estabelecido no Tratado, é
o do local da celebracdo do pacto’, em sin-
tonia com o que estabelece o artigo 92 da Lei
de Introducéo ao Cddigo Civil. Pelo texto do
Cédigo, ndo ha qualquer comprometimento
dos paises signatarios quanto a autonomia
da vontade para eleicdo do direito aplicéa-
vel.

O “Codigo” também excepciona a “or-
dem publica internacional” como importan-
te limitador da aplicacdo da lei estrangeira
em matéria de obrigag¢des contratuais.

Em duas ocasides, entretanto, o Cédigo
nao se limita a fazer genericamente a reser-
va da ordem publica internacional. Ele vai
enumerar algumas condigdes aptas ao aci-
onamento da dita reserva.

Por forca de seu artigo 1759, sdo conside-
radas de “ordem publica internacional” as
normas do direito interno que “vedam o es-
tabelecimento de pactos, clausulas e condi-
¢des contrérias as leis, a moral e & ordem
publica”.
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Na verdade, o “Cédigo” procurou com-
preender como limite de aplicacdo da lei
estrangeira a exigibilidade das obrigacdes
contratuais ndo s6 as normas de ordem pu-
blica, mas toda e qualquer norma cogente,
imperativa, do direito interno. Veja que o
citado dispositivo ndo fala apenas de pac-
tos contrarios aordem publica, ele vai além;
inclui, na proibicdo, as clausulas pactua-
das em contratos internacionais “contrari-
as as leis, a moral...”

O Cdbdigo Bustamante, quando da sua
elaboracéo, ndo se referiu literalmente as
normas de aplicacdo imediata. Até porque
essa discussdo em torno desse instituto, no
Direito Internacional Privado, ainda é mui-
to recente. A questdo que se coloca, entre-
tanto, dada a fun¢do do intérprete, é de sa-
ber se dessa principal fonte do DIP brasilei-
ro emerge uma norma implicita, em que as
normas de protecao e defesa do consumidor
possam ter sua aplicagdo assegurada, mes-
mo quando a lex causae nao seja a brasileira.

Aqui temos de recorrer ao artigo 1752do
Codigo. Ainda que literalmente o dispositi-
vo se refiraa ordem publica internacional, o
fato é que ele ndo esta tratando apenas da
ordem publica internacional, dentro da pers-
pectiva restritiva e excepcional em que ela é
entendida. Nao haveria sentido o dispositi-
vo referir-se a ordem publica internacional e
incluir na mesma o “estabelecimento de
pactos, clausulas e condi¢des contrérias a
lei”. O estabelecimento de pactos contrarios
a lei ndo se insere automaticamente no con-
texto da ordem publica internacional. Sao si-
tuacBes que, em principio, ndo se relacionam
com aordem publica internacional, cujo cam-
po de atuac¢do é reconhecidamente restrito.

Do acima exposto, pode-se inferir que o
artigo 1752 impbs como importante limita-
dor do direito dalex causae as normas impe-
rativas da lex fori. Conforme se ver4 adian-
te, uma vez identificados os fins e contetido
perseguidos pelas normas de prote¢do do
consumidor, esse dispositivo podera ser
acionado para o fim de garantir a protec¢édo
minima outorgada pela lei brasileira.

Entretanto, ainda que se admita a invo-
cacéo do artigo 175¢do Cddigo para o fim
de protecdo do consumidor brasileiro, tal
dispositivo ndo garante, por si, essa prote-
¢&o em todos os contratos internacionais. E
gue o préprio Cédigo delimitou seu espaco
de aplicagdo aos Estados Partes.

2. Breve panorama da protecao do
consumidor na Unido Européia,
Convencao do México e Mercosul

2.1. A Convencéo de Roma

A protecdo do consumidor na Unido
Européia tornou-se um imperativo ante a
efetivacdo de um mercado comum com am-
pla liberdade de circulagédo de pessoas, ca-
pitais e servicos.

O Tratado de Roma, que instituiu a Co-
munidade Econdmica Européia em 1957,
inicialmente, ndo contemplava qualquer tra-
tamento especifico para os consumidores.
Posteriormente, entretanto, o Tratado ocu-
pou-se de garantir ao consumidor, em ma-
téria de direito aplicavel, uma protecao es-
pecial, a partir da constatacédo de que uma
das consequiéncias do funcionamento ple-
no de um mercado comum seria a afetacao
dos consumidores (Cf. MARTINS, 2002, p.
64). Hoje, é também objetivo na Comunida-
de Européia “promover os interesses dos
consumidores e assegurar um elevado ni-
vel de defesa destes...”8.

De acordo com o artigo 3¢2da Convengao
de Roma sobre obrigagdes contratuais, ad-
mite-se a autonomia da vontade para a de-
signacdo do direito aplicdvel, mesmo nos
contratos envolvendo consumidores. Entre-
tanto, consoante o artigo 52, n2 2, essa esco-
lha tem um importante limite: ela ndo pode
privar o consumidor da protecdo que tem
no pais onde tem sua residéncia habitual.

Nao havendo designacéo do direito apli-
cavel, por forca do artigo 59, ne 3, da Con-
vencao, este serd o do pais em que o consu-
midor tiver sua residéncia habitual. A pre-
sente regra sera acionada sempre que esti-
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verem preenchidas algumas condig¢des ba-
sicas: o consumidor ter contratado bens e
servigos, fora de sua atividade profissional,
a partir de uma proposta ou anuncio pu-
blicitario que lhe seja encaminhada no pais
de sua residéncia habitual; o consumidor
ter realizado no pais de sua residéncia ha-
bitual todos os atos necessérios a contrata-
¢do; a protecdo minimaassegurada sera ain-
da outorgada se, de qualquer forma, o pro-
fissional ou seu representante receber o pe-
dido do consumidor no pais da residéncia
habitual deste. Entretanto, mesmo que o con-
sumidor celebre o contrato em outro pais,
gue ndo o de sua residéncia habitual, a lei
de seu pais serd chamada a reger a relagéo
se ele se deslocou por viagem organizada
pelo préprio vendedor com vistas a aquisi-
¢do de seus produtos.

Quanto a mensagem dirigida ao consu-
midor, tem-se entendido, inclusive, que ela
nao precisa ser dirigida especificamente ao
pais da residéncia habitual daquele, basta
que ela ali seja divulgada (Cf. PINHEIRO,
2002, p. 99). Nesse sentido, as mensagens
comerciais distribuidas através da Internet
enguadram-se nessa situagdo e, se dessa men-
sagem resultar a aquisigdo de um produto ou
servigo, o profissional deve sujeitar-se a lei
da residéncia habitual do consumidor.

No preenchimento dessas regras, emer-
ge de forma clara a obrigacao do profissio-
nal de sujeitar-se a lei da residéncia habitual
do consumidor sempre que ele, por meio de
gualquer mensagem publicitaria, busque
comercializar seus produtos e servigos para
além do territério de seu pais, sede do seu
estabelecimento. Nesse sentido, em princi-
pio, ndo pode recorrer a lei do pais de sua
residéncia habitual o consumidor que con-
trata bens e servicos em qualquer pais da
Unido Européia e ali firma todos os atos
necessarios a contratacdo quando seu des-
locamento ndo tenha sido promovido por
profissional paraaquele fim especifico. Aqui,
inclui-se o turista, o que viaja a servigo e
adquire bens e servicos fora do pais de sua
residéncia habitual.

A Convencéo, portanto, avangou ao re-
conhecer a necessidade de uma regra de
conflito especial para proteger o consumi-
dor “como parte economicamente mais fra-
ca e negocialmente menos experiente” (PI-
NHEIRO, 2002, p. 98).

2.2. A Convengédo do México

A Convencdo do México®, assinada em
1996, pode ser considerada, ao lado do Cé6-
digo Bustamante, o mais importante trata-
do assinado pelo Brasil em matéria de obri-
gacgOes contratuais.

A Convengéo cuida tanto do direito apli-
cavel em matéria de contratos como de com-
peténcia judiciaria. A aplicacdo da referida
convencgao aos contratos internacionais ce-
lebrados entre um consumidor e um contra-
tante ndo profissional poderia acabar por
submeter o consumidor ao direito aplicavel
de paises sem qualquer grau de protecdo ao
consumidor.

A Convencéao consagra de forma ampla,
no artigo 7¢, aautonomia da vontade naelei-
cdo do direito aplicavel e do foro®. Nao ha,
no referido dispositivo, qualquer indicacao
no sentido de que o direito aplicavel deva
recair sobre um dos Estados dos contratan-
tes. Tal implica que possa ser escolhido, in-
clusive, o direito aplicavel de um terceiro
Estado. Até porque a Convengdo permite de
forma expressa, no seu artigo 9¢, que as par-
tes, na solugédo de eventual conflito, recor-
ram aos “costumes e principios do direito
comercial internacional, bem como ao uso e
préticas comerciais de aceitagao geral”.

Embora o artigo 72, na sua parte final,
deixe claro que “a elei¢cdo de determinado
foro pelas partes ndo implica necessariamen-
teaescolhado direito aplicavel”, o foro elei-
to podera ser um dos critérios a ser levado
em consideragdo no momento de estabele-
cer a conexao ou o “vinculo mais estreito”,
conforme preceitua o artigo 991,

Por forca do artigo 9, na auséncia de
pacto sobre o direito aplicavel, este sera o
do Estado com que o contrato “mantém os
vinculos mais estreitos”. Aqui, o Magistra-
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do poderé levar em consideracao varios as-
pectos, como o local da celebragéo do con-
trato, o foro do contrato, a residéncia dos
contratantes, o local do cumprimento da
prestacdo caracteristica. Na parte final do
dispositivo, ainda permite a “dépecage”, ao
estabelecer a possibilidade de uma ou mais
partes do contrato estarem sujeitas a outra
lei, com a qual o contrato, no geral, estabe-
lece os vinculos mais estreitos.

Nessa convencéo, entretanto, mais uma
vez, estd presente a reserva da ordem publi-
ca como importante fator de limitagdo da
autonomia da vontade e da escolha do di-
reito aplicavel. A Convencdo admite a ndo
eficacia do direito aplicavel ndo sé quando
for contrario a ordem publica, como também
as normas imperativas®?. Nos dispositivos
abaixo transcritos, percebe-se, entretanto,
gue as normas imperativas e a ordem publi-
ca, que podem obstaculizar a aplica¢do do
direito aplicavel, sdo a dalex fori, ndo dalex
causae. Quanto as disposicBes imperativas
da lex causae, estas ficam a disposicdo do
foro, que, se julgar conveniente, podera apli-
ca-las, conforme se depreende da parte fi-
nal do artigo 112 da Convencéo.

Em principio, a aplicagdo da referida
Convengao aos contratos internacionais ce-
lebrados entre um consumidor e um contra-
tante ndo profissional poderia acabar por
submeter o consumidor ao direito aplicavel
de paises sem qualquer grau de protecéo ao
consumidor, ja que, como visto, a autono-
mia da vontade é amplamente consagrada.

Entretanto, ndo obstante a auséncia de
meng¢do expressa a protecdo do consumi-
dor?®3, deve-se reconhecer que a Convengéo
avancou ao impor como limite a aplicacéo
do direito estrangeiro ndo s6 quando esti-
ver em causa aordem publicainternacional
(cujo espaco de concretizacdo é reconheci-
damente reduzido, conforme adiante se
verd), bem como as normas que se “revesti-
rem de carater imperativo”.

Em matéria de obrigacdo contratual, é a
primeira vez que um tratado assinado pelo
Brasil faz menc¢do expressa as disposicdes

imperativas “do foro” que deverdao ser apli-
cadas “necessariamente”. A partir da sua
vigéncia no ordenamento juridico brasilei-
ro, podemos dizer que o Brasil, pela primei-
ravez, por for¢ca de seu artigo 119, passard a
contar com uma regra expressa sobre nor-
mas de aplica¢do imediata em contratos in-
ternacionais. O campo de aplicacdo deste e
dos demais dispositivos da Convengédo ndo
se limitar4 aos Estados Partes, mas também
abrangera contratos internacionais celebra-
dos em terceiros Estados. E o que decorrera
naturalmente da interpretacdo do artigo 22
da Convencéo*.

Demonstrada mais adiante a aptidédo das
normas de protegdo e defesa do consumi-
dor para se qualificarem como de aplicagédo
imediata, o referido dispositivo estaria a al-
bergéa-las (como normas imperativas de de-
fesa do consumidor que sdo) como impor-
tante limitador da aplicacdo do direito da
lex causae.

O artigo 112 da Convencdo do México
apresenta uma identidade com o artigo 7¢
da Convencdo de Roma?®, namedidaem que
permite o afastamento do direito designado
pelo método conflitual para aplicagdo da
norma imperativa dalexfori. De acordo com
artigo 7¢da Convencédo de Roma, 0 seu cam-
po de aplicagdo néo se limita a autorizar o
afastamento do método conflitual para pres-
tigiar a norma de aplicagédo imediata da lex
fori, esse afastamento pode ocorrer em favor
do ordenamento de “outro pais com o qual
a situacdo apresente uma conexao estrei-
ta...”. Dai pode decorrer, inclusive, aaplica-
cdo da norma imperativa, que seja de apli-
cagdo imediata, de ordenamentos, onde 0
contrato tenha sido executado, celebrado ou
onde o contratante tenha sua residéncia
habitual, etc. Parece-me que, conjugando a
primeira parte do artigo 11°2 da Convengéo
do México com a sua segunda parte, chega-
se a uma identidade completa entre os dois
dispositivos convencionais. E que essa se-
gunda parte, ao preceituar que “ficara a dis-
posicédo do foro, quando este o considerar
pertinente, a aplicacio das disposi¢des im-
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perativas do direito do outro estado com o
gual o contrato mantiver vinculos mais es-
treitos”, acaba por permitir que a norma de
aplicacédo imediata de ordenamentos estran-
geiros possa ser aplicada, em detrimento da
lex causae.

2.3. Protecdo do consumidor no Mercosul

O Mercado Comum do Cone Sul, Merco-
sul, formado pelo Brasil, Argentina, Uru-
guai e Paraguai, tem como objetivo o estabe-
lecimento de um grande mercado com cerca
de 210 milhdes de pessoas.

Entretanto, na primeira fase de integra-
¢do, o consumidor, concordando com o en-
tendimento de Claudia Lima Marques
(1998), foi “o grande agente esquecido da
integracéo”.

Somente a partir de 1995, a protecéo do
consumidor passou a fazer parte das preo-
cupacdes dos governos no processo de inte-
gracéo'.

O Protocolo de Santa Maria sobre defesa
do consumidor, assinado em 1996, trata de
competénciajudiciaria, ao estabelecer o foro
do domicilio do consumidor, o que repre-
senta um grande avan¢o. Ha também, no
anexo do protocolo, a definicdo de consu-
midor individual e consumidor equipara-
do, bem como a de fornecedor, mas, em ma-
téria de direito aplicavel, acabou nédo cons-
tituindo qualquer avanco. E que o seu arti-
go 1828 prevé a adocdo de um regulamento
comum de defesa do consumidor, que vincu-
laria todos os Estados Partes, inclusive, como
condicdo de entrada em vigor do referido pro-
tocolo no &mbito do Mercosul. Ocorre que o
Brasil acabou por vetar a idéia do regulamen-
to. Isso porque ele representaria, no maior
mercado consumidor do Mercosul, a revoga-
cdo de cerca de duas dezenas de artigos do
Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

O fato é que hoje, diante do impasse do
regulamento comum, o Mercosul ndo dispde
de qualquer tratado que regule o direito apli-
cavel em matéria de relacdo de consumo?®.

A tendéncia hoje é que se faga uma har-
monizacdo das legislagbes mais parecida

com a técnica das Diretivas adotada pela
Unido Européia, ou seja, uma harmoniza-
¢do pontual e ndo uma unificagdo, como se
propunha com o regulamento.

A primeira conseqliéncia dessa nova
postura foi a aprovacédo da Resolugéo 42/
98 sobre garantia contratual®.

Do ponto de vista da protecéo do consu-
midor, pode-se dizer, no entanto, que os de-
lineamentos tragados pelo Protocolo de San-
ta Maria encontram-se paralisados e é bem
provavel que o referido protocolo, sequer,
seja ratificado pelos Estados Partes, tendo
em vista a auséncia do regulamento.

3. A protecdo do consumidor na ordem
juridica brasileira

3.1. A protegdo do consumidor como direito
fundamental no ordenamento brasileiro — a
concretizacdo do direito a igualdade

E fato que, na maioria dos ordenamen-
tos juridicos ocidentais, o consumidor goza
de leis de protecao?!, com maior ou menor
grau de efetividade®. A Constituicdo de
1988 foi a primeira carta constitucional bra-
sileira a tratar da protecado do consumidor.

A protecdo do consumidor brasileiro
constitui-se hoje em um dos direitos e ga-
rantias fundamentais, bem como é um dos
principios que informam a ordem econdémi-
ca brasileira, ambos consagrados na Cons-
tituicdo Federal, nos seus artigos 52, XXXII,
e 170, V, respectivamente. Os direitos fun-
damentais, na atualidade, ndo sdo apenas
atribuidos aos cidadéos contra os abusos
do Estado, mas também s&o atribuidos aos
particulares contra os abusos cometidos por
particulares nas suas mais variadas rela-
¢des do quotidiano (Cf. SARLET, 2000, p.
63). E nesse contexto que a defesa do consu-
midor é um direito fundamental dirigido néo
s0 ao Estado, mas também ao particular for-
necedor na relagdo com o destinatério final
de seus produtos e servigos: o consumidor.

A doutrina de direito constitucional bra-
sileira inclui o inciso XXXII do artigo 5°
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como normade integra¢ao ou programatica
(Cf. TEMER, 1994, p. 24; SILVA, 1968, p. 75).
E uma norma que, para a sua eficacia ple-
na, depende da integragdo de uma lei infra-
constitucional. O proéprio texto do inciso
XXXII ndo deixa davida quanto a natureza
dessa norma ao preceituar que o “Estado
promover4, na forma da lei, a defesa do con-
sumidor”. A Lei n2 8078/90 age, portanto,
integrando a norma constitucional e per-
mitindo sua eficacia plena.

O Caodigo de Defesa do Consumidor age
como norma instrumentalizadora da efeti-
vacao desses direitos consagrados consti-
tucionalmente®. Na feliz expressédo da re-
nomada professora da Faculdade de Direi-
to da USP, Cristiane Derani (1999), “...a de-
fesa do consumidor é um principio consti-
tucional impositivo e conformador a ser con-
templado nos processos estatais com o fim
de ‘assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames de justica social’”.

CladdiaLimaMarques ([199-7], p. 74-75)
coloca o acento da prote¢do do consumidor
enquanto direito fundamental no ordena-
mento brasileiro, na concretizagio do prin-
cipio da igualdade. Deixar sem protecéo o
consumidor, sujeito apenas as regras de
mercado, implicaria ndo tornar efetiva a
igualdade material. A igualdade formal ja
nao é suficiente. Com apoio nela, sempre se
justificou o contrato leonino e a injustica de
um contrato acabava, contraditoriamente,
como pretensamente querida pelo contratan-
te mais fraco. Tratar de forma desigual os
naturalmente desiguais é a forma de efeti-
var a igualdade e permitir que o Estado
moderno possa imprimir as relagdes con-
tratuais um minimo de conteddo de justica.

A imposi¢do da defesa do consumidor
como um direito fundamental age no senti-
do de reduzir as desigualdades econdmi-
cas dos contratantes?, materializadas, con-
tratualmente, no desequilibrio entre direi-
tos e obrigag¢des, vantagens e sacrificios dos
dois pélos da relagdo: o fornecedor e o con-
sumidor, destinatario final de tudo o que a
economia produz. O consumidor busca no

mercado, por meio da celebragéo do contra-
to, a satisfacdo de uma variada gama de
necessidades préprias do ser humano (Cf.
MIRAGEM, 2002, p. 121); necessidades de
salide, transporte, alimentacao, lazer, etc; a
satisfacdo dessas necessidades esta impli-
citamente ligada a prépria existéncia; liber-
dade de ir vir; satde, seguranca. E impor-
tante, entdo, que, ao buscar satisfazer essas
necessidades humanas, via contrato, essa
relacdo contratual seja minimamente equi-
librada, de forma a ndo ofender flagrante-
mente a dignidade da prépria pessoa. Esse
equilibrio, em area téo essencial, sé pode
fazer-se sentir pela intervencéo do Estado,
amenizando radicalmente os efeitos das
desigualdades dos contratantes, permitin-
do um contrato minimamente equilibrado
ou minimamente justo. Nao se desprestigia
com tal o contrato, como importante instru-
mento, que faz circular a riqgueza. Entretan-
to, como héa hoje a necessidade de se limitar
apropria propriedade, por sua fung¢do soci-
al, igualmente, a liberdade de contratar, que
esta intimamente ligada ao préprio direito
de propriedade, também deve ser limitada
(Cf. LOBO, 2003).

Parece-me evidente que a defesa do con-
sumidor impde-se no ordenamento juridico
brasileiro como forma de concretizar o
principio da igualdade material. Essa
igualdade concretiza-se desigualando-o
perante 0s outros sujeitos com os quais se
relaciona, o empresario, o préprio Estado
(Cf. KHOURI, 2002, p. 33-34; NISHIYA-
MA, 2002, p. 90).

A implicacdo imediata desse tratamento
diferenciado do direito do consumidor,
como direito fundamental, perante o orde-
namento brasileiro é a propria limitacao do
poder constituinte derivado. Por forgca do
artigo 60, paragrafo 4¢, inciso IV, da Consti-
tuicdo: “N&o serd objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: ...IV
— os direitos e garantias individuais.” Ou
seja, anorma do inciso XXXII do artigo 52 ¢
também clausula pétrea, ndo admitindo
modifica¢do em seu contetdo.
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3.2. O Cddigo de Defesa do Consumidor e a
integracéo do direito fundamental por meio de
normas imperativas

Ora, se a protecdo do consumidor, além
de configurar um direito fundamental, atua
como um elemento informador da prépria
ordem econdmica, limitando a prépria liber-
dade de mercado, seria, no caso brasileiro,
praticamente impossivel concluir no senti-
do de que a defesa do consumidor néo inte-
gra a ordem publica brasileira. A protecéo
dessa categoria econdmica, a0 mesmo tem-
po em que concretiza a igualdade material,
age também no sentido de efetivar o objetivo
do Estado brasileiro para a obtencéo do fim
almejado: da justica social®.

O Codigo de Defesa do Consumidor bra-
sileiro, CDC, logo em seu artigo 12, auto pro-
clama-se lei de “ordem publica interesse
social™:

“O presente Cédigo estabelece nor-
mas de protecdo e defesa do consumi-
dor, de ordem publica e interesse so-
cial, nos termos dos artigos 59, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e artigo 482 de suas disposi-
¢des transitérias™.

Atento ajustica contratual, ao equilibrio
de determinadas relacgdes, o Estado passou
a limitar a autonomia da vontade, preocu-
pac¢do essa que ndo estava presente no Co-
digo Civil de 1916. A doutrina passou a de-
nominar essas normas que comportavam
esse objetivo normas de “ordem publica”,
como que destacando essas normas do cor-
po das demais.

O certo é que as normas que compdem a
intervenc¢do do Estado no dominio dos con-
tratos sdo imperativas?. Mas sera que, pelo
simples fato de serem imperativas, seriam
de ordem publica?

Se é verdade que todas as normas de or-
dem publica sdo imperativas, nem todas as
normas imperativas sdo de ordem publica.
Embora o conceito de ordem publica seja por
demais elastico e de dificil delimita¢do, as
normas imperativas sé poderiam ser tam-

bém de ordem publica quando fosse possi-
vel uma “valoracgéo, da qual resulte a iden-
tificagdo do interesse fundamental da comu-
nidade que esta em causa”?.

No ambito do direito interno, as normas
emanadas pelo Cddigo de Defesa do Con-
sumidor representam a mais radical inter-
vencdo do legislador brasileiro no dominio
dos contratos do Cdadigo, limitam drastica-
mente a autonomia da vontade na celebra-
¢do de contratos. Impedem a imposi¢éo ao
consumidor de qualquer clausula que limi-
te ou implique a rendncia de quaisquer di-
reitos que lhe tenham sido conferidos pelo
Estado. Com o CDC, o legislador brasileiro
busca garantir o equilibrio contratual entre
o fornecedor e o consumidor, estabelecendo
normas que, limitando a autonomia da von-
tade, atuam no sentido de propiciar uma
relacdo mais justa entre as partes. E se o Es-
tado reconhece no consumidor o vulnera-
vel, aquele que precisa da protecdo, eviden-
te que tal se deveu as injusticas e aos abusos
reiterados cometidos contra esse importan-
te segmento do mercado.

As normas do CDC sao, portanto, de
manifesto carater imperativo. Esse carater
mostra-se mais presente no campo das nu-
lidades do seu artigo 512. E que, na celebra-
¢do de qualquer contrato em que se revele a
desobediéncia a um direito assegurado ao
consumidor, a san¢do é a nulidade absolu-
ta e ndo a simples nulidade relativa. Mas, a
par de todas essas caracteristicas, o CDC
poderia ainda ser considerado de ordem
publica?

Para o fim deste estudo, o préprio titulo
de “ordem publica”, expressamente atribu-
ido ao conjunto de regras do CDC, em cote-
jocom o fim perseguido pelo referido diplo-
ma, parece autorizar uma resposta positiva
a perguntaanterior. Isso porque a mengao a
ordem publica ndo surge de forma isolada,
mas acompanhada de um dialogo maior
com o préprio ordenamento juridico brasi-
leiro.

No dialogo anterior com o préprio texto
fundamental do Estado brasileiro, percebe-
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se quéo “fundamental” é a protecdo do in-
teresse em causa para 0s objetivos persegui-
dos pela sociedade brasileira.

Ora, se a protecdo do consumidor, além
de configurar um direito fundamental, atua
como um elemento informador da prépria
ordem econdmica, limitando a prépria liber-
dade de mercado, seria, no caso brasileiro,
praticamente impossivel concluir no senti-
do contrario: ou seja, que a defesa do consu-
midor ndo integra a ordem publica brasilei-
ra. Nesse sentido, pode-se também anteci-
par, desde ja, a conclusdo de que a defesa
do consumidor integra também a ordem
publica internacional, conforme adiante se
vera.

3.3. A protegdo do consumidor e a ordem
publica internacional

O art. 172 da Lei de Introducao do Cédi-
go Civil brasileiro®, ainda que nao se refira
auma “ordem publicainternacional”, como
faz o Cédigo Civil Portugués, coloca a “or-
dem publica” como uma restri¢do a aplica-
¢do do direito estrangeiro.

O conceito de ordem publica, a exemplo
do que ocorre, quanto a esse mesmo concei-
to, na ordem juridica interna, é de dificil
delimitacdo. A reservadaordem publica, de
acordo com adoutrina (Cf. VICENTE, 2001,
p.682), estara sempre relacionada com a efe-
tivacdo dos principios fundamentais do
foro.

Por conta da dificuldade de se alcangar
objetivamente o seu contelido, na verdade,
na maioria dos ordenamentos, a reserva da
ordem publica acabou sendo formulada na
forma de uma verdadeira “clausula geral”
(Cf. PINHEIRO, [19--?], p. 462). A determi-
nacéo de seu contetido, como é préprio das
cldusulas gerais, dependera da integracéo
dos principios e valores essenciais da or-
dem juridica do foro.

Na&o obstante a sua dificil delimitacéo, o
fato é que a doutrina trata a reserva da or-
dem publicaavista dos principios informa-
dores do DIP, principalmente o principio da
confianca, apontando para a necessidade

de uma concepg¢do bem restrita?® da ordem
publica. Essa ordem publica so seria sufici-
ente para afastar o direito aplicavel se hou-
vesse um confronto flagrante entre o direito
aplicavel e a ordem publica do foro. Esse
confronto, somente ao produzir um resulta-
do intoleravel na solugéo da lide para a or-
dem publica do foro, é que deveria permitir
o afastamento do direito, em tese, aplicavel
(Cf. SALCEDO, 1971, p. 244).

Ha que separar os conceitos de ordem
publica interna de direito material e ordem
publica internacional. Em linhas gerais,
pode-se dizer que a ordem publica de direi-
to material interno é formada por normas
imperativas, cuja natureza impede sua der-
rogabilidade por convengéo dos particula-
res. Porém ndo sera correto sustentar que
todas as normas imperativas da ordem pu-
blica interna o séo também na ordem publi-
ca internacional.

Mas, a ordem publica internacional do
foro, embora também seja nacional®, por-
gue provém do foro, portanto, néo lhe é ex-
terna, é formada pelos principios e até mes-
mo normas que informam aquela ordem. Tal
implica que umasimples diferenga de trata-
mento a determinada questao pela ordem
juridica do direito aplicavel, por si s, ndo é
suficiente para fazer acionar a reserva da
ordem publica.

S6 sera feita a reserva da ordem publica
internacional do foro para excepcionar o
direito aplicavel quando o resultado a ser
obtido com a solugédo da lide ndo for apenas
diferente do que se alcangaria com aplica-
¢do da ordem publica de direito material do
foro, mas quando esse resultado se mostrar
flagrantemente incompativel e intoleravel
em relacdo aquela ordem internacional.

E fato que a Constituicio brasileira elege
a protecdo ao consumidor como um direito
fundamental e, portanto, asua defesa é prin-
cipio fundamental na ordem publica inter-
nade direito material. Entretanto, sera a pro-
tecdo do consumidor pertencente também a
ordem publica internacional brasileira?
Pode-se dizer que, enquanto principio de
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protec¢do a parte mais fraca, vulneravel eco-
nomicamente, nos contratos, sim®. O pro-
prio Cédigo Bustamante qualificacomo per-
tencentes a ordem publica internacional os
preceitos constitucionais®. Ainda que se
deva dar a essa disposi¢do uma interpreta-
cdo restritiva, € mesmo inconcebivel para
qgualquer ordem juridica que uma protecao,
que é tratada como direito fundamental, ndo
integre a sua ordem publica internacional.

Do que aqui dissemos, permite-se con-
cluir que as diferencas de protecéo ao con-
sumidor no ordenamento do direito aplica-
vel, por si s8, ndo implicam o acionamento
da excecéo da reserva da ordem publica in-
ternacional do foro. O que importa é saber
se, no ordenamento do direito aplicavel, a
protecdo ao consumidor ndo é dada ou é
dada de forma muito fragil. Aqui, sim, uma
vez que a tendéncia aponta para um resul-
tado na solucéo do caso totalmente incom-
pativel com a ordem publica internacional
do foro, a reserva da ordem publica devera
intervir para afastar a aplicagdo do direito
estrangeiro. Anote-se que, conforme reitera-
do pela doutrina brasileira®, ndo bastauma
simples incompatibilidade, mas uma fla-
grante incompatibilidade.

Entretanto, se existe no direito aplicavel
uma protecéo e essa protecdo, embora dife-
rente, apresenta um grau razoavel, ndo ha
qualquer sentido para se fazer uso de um
principio téo radical como a reserva da or-
dem publica internacional do foro. Isso pela
simples razdo de que aordem publica inter-
nacional brasileira ndo estaria de fato afeta-
da a ponto de justificar o sacrificio da lex
causae.

As consideragdes aqui levantadas per-
mitem concluir que, apenas excepcional-
mente, poder-se-a recorrer a reserva da or-
dem publica internacional paraefetivar uma
protecdo do consumidor nos contratos in-
ternacionais. Essa protecdo ndo é a que re-
sultaria da aplicagdo do CDC. E tdo-somen-
te uma protecdo minima, que sera acionada
quando o resultado material decorrente da
aplicagdo do direito estrangeiro mostrar-se

flagrantemente incompativel com a defesa
do consumidor.

Como o recurso aordem publica é feito a
posteriori e ndo a priori, o tratamento do di-
reito do consumidor como direito fundamen-
tal, por si sé, ndo é suficiente para fazer aci-
onar o sistema protetivo interno de defesa
do consumidor brasileiro3. Diferentemente
daexcec¢do da ordem publica, conforme adi-
ante se vera, a norma de aplicacdo imediata
atua apriori e ndoa posteriori.Naexcecdo da
ordem publica, a solucdo material j& existe,
mas é rejeitada por viola-la flagrantemente;
enguanto, nas normas de aplicagio imedia-
ta, elas incidiriam na relagdo preliminar-
mente & propria concretizacdo do direito
aplicavel, independentemente do resultado
a ser alcancado®.

E nesse sentido que avulta a importan-
ciade se identificar as normas de protegdo e
defesa do consumidor como de aplicagédo
imediata ou necessaria (o que se fara a se-
guir), porque atuariam apriori, efetivando a
protecdo minima assegurada pelo ordena-
mento brasileiro.

4. As normas de aplicacdo imediata ou
necessaria e a protecdo do consumidor

E certo que a regra classica do Direito
Internacional Publico, como regente de re-
lacBes plurilocalizadas, € procurar resolver
sempre a seguinte questdo: qual, entre os
varios ordenamentos, vai ser chamado a re-
gerarelacdo, ou seja, qual serd o direito apli-
cavel. Nos ordenamentos que aceitam a au-
tonomia da vontade, as préprias partes con-
tratantes podem se encarregar de fazé-lo.
Entretanto, quando as partes estdo proibi-
das de indica-lo ou, mesmo podendo indi-
ca-lo, ndo o fazem, as regras de conflitos,
presentes em cada ordenamento, é que se
encarregarao de tal. Entretanto, como haum
conflito de leis no espaco, o direito de um
ordenamento tera de ser afastado para dar
lugar ao outro.

Agora pergunta-se se ndo havera algu-
ma hipotese de esse direito, em principio,
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ndo aplicavel auma relacéo plurilocaliza-
da, poder ser chamado a regé-la.

Se o ponto de partida for da total irrele-
vanciaparao DIP do outro direito “néo apli-
cavel”, qualquer regra desse ordenamento
ficaria & margem da solucéo do problema.

Entretanto, o DIP ndo é um direito preo-
cupado apenas com a solucéo do conflito,
no sentido formal. Ha uma crescente preo-
cupacéo, dentro do DIP, com o controle da
solucdo material®. Embora seja possivel afir-
mar que, entre os valores justica e seguran-
¢ajuridica, a doutrina do DIP adote, prima-
cialmente, esse ultimo, tal ndo implica, por
outro lado, concluir que o contetido das nor-
mas do direito estrangeiro ja ndo lhe sdo
mais totalmente indiferentes. A reserva da
ordem publica internacional é a revelacéo
mais flagrante dessa preocupacéo.

Fora da reserva da ordem publica inter-
nacional, outra revela¢do dessa preocupa-
¢éo do DIP com o controle da solugdo mate-
rial®” é o instituto das normas de aplicacdo
imediata®.

E atribuido a Francescakis o pionerismo
do estudo do instituto das normas de apli-
cacdo imediata, por ele definido “como as
leis cuja observancia é necessaria para a
salvaguarda da organizagao politica, soci-
al ou econémica do pais” (Cf. VICENTE,
2001, p. 633). Independentemente do direi-
to aplicavel, a doutrina do DIP consagra
modernamente que as normas de aplicacao
imediata teriam o seu espago na solugéo
dos conflitos internacionais.

Por forca das normas de aplicagdo ime-
diata, afasta-se o direito estrangeiro aplica-
vel se a solugdo material a ser efetivada, por
sua conta, entrar em confronto com a solu-
cdo prevista naquela norma (de aplicagédo
imediata).

Se é certo que a norma de aplicagdo ime-
diata constitui-se em um desvio a regra de
gue, em principio, apenas o direito aplica-
vel do pais sede da relacéo juridica venha
serchamado aregé-la, ndo é tarefa facil iden-
tifica-la nos ordenamentos juridicos. E cer-
to que, internamente, essas normas sao im-

perativas; mas nem todas as normas impe-
rativas internas séo internacionalmente
imperativas.

Como essas hormas tém a caracteristica
de expandir sua aplicacdo para além das
situacBes absolutamente internas, é impor-
tante identificar nas mesmas esse compo-
nente espacial. O préprio legislador pode-
ria se encarregar de fazé-lo aderindo a nor-
ma essa espacialidade expansiva, como,
v.g., ocorre no direito portugués®. E o que a
doutrina chama de uma norma de conflito
unilateral. Evidente que o fato de gravar a
normacom essa particularidade expansiva
sO tem sentido naquelas matérias cuja obe-
diéncia é vital para determinado ordena-
mento.

Entretanto, as normas de aplicagédo ime-
diata seriam apenas aquelas expressamen-
te indicadas pelo legislador?

Marques dos Santos (1990, p. 934) en-
tende que, na omissado do legislador, elas
podem ser identificadas toda a vez que as
normas imperativas se relacionarem com o
“interesse publico”, para o funcionamento
de determinado ordenamento juridico. Ao
contestar Francescakis, o saudoso professor
da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa critica o critério “demasiado res-
tritivo” por ele adotado para identificar es-
sas nhormas apenas onde estivesse 0 “cara-
ter vital” do interesse desse Estado.

Lima Pinheiro, sem discordar da possi-
bilidade de se chegar a uma norma de apli-
cacdo imediata, por via interpretativa, ado-
ta uma posi¢ao mais restritiva a esse respei-
to, divergindo da orientagdo defendida por
Marques dos Santos. O renomado professor
da Faculdade de Direito de Lisboa diz que
ela s6 podera ser buscada na “revelagdo de
uma lacuna oculta mediante interpretacéo
restritivaou reducao teleolégica das normas
de conflitos gerais em causa...”. Essa posi-
cao traduz-se em uma orientagdo mais cau-
telosa na identificagcdo dessas normas, de
olho na preserva¢do do método conflitual,
ao mesmo tempo que deixa uma janela aber-
ta para a sua rejeicdo quando plenamente
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justificavel®. Moura Ramos (1949, p. 121),
sem negar a possibilidade da existéncia
implicita de normas de aplica¢do imediata,
adverte para o fato de que “ela pode dar as-
sim lugar a grandes incertezas na aplica-
¢do do direito, na medida em que se sabera
precisamente quais as leis que apresentem
essas caracteristicas”.

Na verdade, o que estd em jogo é a conse-
guéncia profunda que resulta da norma de
aplicacdo imediata: o afastamento do méto-
do conflitual tradicional e a maximizagéo
do direito do foro. Essa espécie de “privilé-
gio” da lei do foro, ndo resta ddvida, € um
fator propicio a criacdo de insegurangajuri-
dica paraas partes no trafico internacional.
Parece-me que a tarefa de enxergar em uma
norma imperativa, ainda que implicitamen-
te, um comando espacial fora da ordem in-
terna, antes de ser dificultada, é, na verda-
de, alimentada pela prépria natureza do
Direito Internacional Privado, que trabalha
com conceitos indeterminados, inclusive,
para a definicdo do elemento de conexéo,
em que os valores e principios assumem fun-
damental relevancia*. Se todos concordam,
em maior ou menor grau, que essas hormas
de aplicacdo imediata sdo de importancia
“vital” para o funcionamento de determi-
nado ordenamento, e se o0 proprio conceito
do que seja “carater vital” é reconhecida-
mente vago e impreciso, é evidente que o
importante papel aqui sempre caberd ao in-
térprete, diante das situacdes que forem sur-
gindo, de identifica-las ou ndo com esse “ca-
rater vital”. Entretanto, tal ndo pode signifi-
car um sacrificio arbitrario do método con-
flitual, sendo, necessariamente, sempre res-
tritiva a identificagcdo de umanorma de apli-
cacdo imediata®.

E plenamente possivel descobrir-se uma
norma imperativa de aplicagdo imediata a
partir da tomada em consideragéo de ele-
mentos que sdo vitais para o funcionamen-
to daquela organizac¢do politica, em que se
localiza aquela norma“. Aqui, parece-me
absolutamente feliz a orientagcdo de Marques
dos Santos no sentido de verificar-se, por

meio daquela norma, se o Estado busca sa-
tisfazer algum interesse que lhe seja, naque-
le momento, importante para o seu funcio-
namento.

4.1. As normas de aplicagdo imediata e
normas autolimitadas

As normas de aplicagdo imediata confi-
guram espécie do género das normas de
aplicagdo autolimitadas (Cf. SANTOS,
1990, p. 265).

A principal decorréncia l6gica dessa
conclusado é que havera normas imperati-
vas que serdo normas “autolimitadas”
stricto sensu, ou seja, terdo sua aplicacéo de-
limitada ao direito interno (Cf. PINHEIRO,
[19--?], p. 193). Dai também decorrer que
havera normas imperativas autolimitadas
de aplicagdo imediata, ou seja, que expan-
dem sua aplicagdo para além das situacbes
reguladas internamente.

E bom lembrar que a horma autolimita-
da stricto sensu da lex causae, em principio,
tem sua aplicagio assegurada por forga do
préprio comando interno do direito aplica-
vel. Para a lex causae, aquele negécio juridi-
co é tratado como se o contrato fosse cele-
brado sem qualquer contato com outra or-
dem juridica. Dai que se imp&e, normalmen-
te, a obediéncia as normas imperativas da
lex causae.

Para o objeto deste trabalho, o problema
da norma de aplicacdo imediata tem rele-
vancia maior quando a mesma néo seja da
lex causae e sim dalex fori (ARAUJO, 2000, p.
31). E do que cuidaremos a seguir.

Se anormaimperativa, autolimitada, traz
em si, expressamente, uma autorizagéo para
a sua aplicagéo, independentemente do di-
reito aplicavel, ou seja, vem acompanhada
expressamente de uma norma de conflitos
unilateral, em tese, sua aplicacdo sera ime-
diata ou necessaria no foro.

Entretanto, se ela vem desacompanha-
da de qualquer mengéo expressa a esse res-
peito, é ao intérprete que competira a tarefa
deidentifica-la. Ecomo proceder aessa iden-
tificagdo?
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Marques dos Santos (1990, p. 275) diz
que essas normas sao portadoras de uma
especial intensidade valorativa. Deve-se ter
sempre em consideragdo os fins persegui-
dos por essas normas. Em outras palavras,
se é possivel identificar nas mesmas uma
finalidade que se relacione de maneira dire-
ta com algum “aspecto vital” desse ordena-
mento. E por esse motivo que Dario Moura
Vicente coloca o acento, independentemen-
te da existéncia de uma aparente norma de
aplicacdo imediata, no exame do contetdo
e func¢do dessa norma até para justificar, no
sentido oposto, a sua ndo aplicacao.

Para Lima Pinheiro ([19--7], p. 165), as
normas imperativas do foro, em regra, sdo
autolimitadas stricto sensu e s6 deixarédo de
sé-lo por vontade expressa do legislador. O
Autor ndo discorda que, por via interpreta-
tiva, seja possivel a identificacdo do conteu-
do e fim perseguido pela norma, mas tal,
segundo sua opinido, jamais podera con-
duzir a “criacdo” de uma norma de apli-
cacdo imediata, a margem do método con-
flitual.

Parece-me correto sustentar que uma
elasticidade na identificagdo do que seja
uma norma de aplica¢do imediata implica
um sacrificio injustificavel do método con-
flitual. E que o valor seguranca juridica per-
seguido por ele relaciona-se sobremaneira
com os ordenamentos juridicos dos Estados
modernos. Entretanto, ndo parece razoavel
gue essa norma s6 possa ser buscada sem
se recorrer a via interpretativa. Como o pro-
prio Lima Pinheiro reconhece que sédo “di-
minutos os casos” em que o legislador em-
prestaa normaexpressamente essa impera-
tividade internacional, tal ndo pode impli-
car gue, por esse motivo, ela ndo exista e
possa funcionar enquanto tal.

Em todas as situagdes em que se revele
nado apenas de forma branda, mas de forma
manifesta, flagrante, que determinada nor-
ma persegue um fim essencial para deter-
minado ordenamento, deixar de traduzir
sua imperatividade interna em imperativi-
dade internacional importaria sacrificar

sobremaneira o valor justi¢a contido na nor-
ma em detrimento do valor seguranga con-
tido no método conflitual.

4.2. A aptidéo da defesa do consumidor para
permitir o seu enquadramento nas normas de
aplicacéo imediata

Conforme anteriormente assinalado, o
direito do consumidor brasileiro constitui-
se hoje em um dos direitos e garantias fun-
damentais, bem como é um dos principios
gue informam a ordem econdmica brasilei-
ra, ambos consagrados na Constituicéo Fe-
deral, nos seus artigos 52, XXXII, e 1709, V,
respectivamente. No presente estudo, ja foi
objeto, inclusive, de conclusdo que a defesa
do consumidor integra a ordem publica in-
ternacional brasileira.

N&o obstante o entendimento de que a
defesa do consumidor integre a ordem pu-
blicainternacional brasileira, seria possivel
concluir também que as normas que inte-
gram o Cédigo de Defesa do Consumidor
seriam de aplicacio imediata?

Em matéria de prote¢do contratual, pré-
contratual e extracontratual (nesse ultimo
caso, quando trata da responsabilidade sem
culpa do fornecedor por acidentes de con-
sumo), o CDC é todo ele integrado por nor-
mas imperativas. Ao langar méo de normas
imperativas, o legislador abdicou de valer-
se das normas supletivas, justamente para
impedir que os seus comandos sofressem
gualquer disposigéo por parte do contratan-
te economicamente mais forte e sequer pu-
dessem ser objeto de rendncia por parte do
contratante destinatario da prote¢éo, no caso
0 consumidor. Aqui, ndo é objeto de prote-
¢cdo um simples interesse patrimonial do
particular. Uma vez que essa categoria, 0s
consumidores, é destinataria de tudo o que
mercado produz, interessa sobremaneira ao
Estado intervir nas relagbes de consumo
para prevenir e reprimir os abusos frequen-
temente cometidos contra essa categoria eco-
ndémica. Aqui ndo é o interesse individual
patrimonial do consumidor que aciona a
necessidade de intervencéo do Estado, mas
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0 consumidor enquanto uma comunidade
econOmica no relacionamento com outra
comunidade, a de fornecedores ou profissi-
onais*.

E certo, como sustentado aqui, que o fato
de uma norma ser internamente imperativa
nao quer dizer que o seja internacionalmen-
te. Seria necessério recorrer a vontade do
legislador*® para ver se ele pretendeu outor-
gar a essa norma o contetido de norma de
conflito unilateral ou de aplicagdo imedia-
ta. E por que ele outorgaria a essa norma
esse contelldo? Exatamente porque estari-
am em jogo elementos vitais da regulamen-
tacdo desse ordenamento, seja numa visao
mais restrita do que seja esse “carater vi-
tal”, sejanuma visdo mais aberta, como sus-
tenta Marques dos Santos, mas o certo é que
esse carater devera estar presente. E tal faz
sentido, exatamente porque a conseqiéncia
da norma de aplicacdo imediata é por de-
mais profunda para o método conflitual, ao
implicar o afastamento do direito, em tese,
aplicavel.

Ao ter como ponto de partida a vontade
do legislador, uma dificuldade se revela de
imediato na identificagdo danormado CDC
como sendo de aplicagdo imediata: a falta
de qualquer mencéo expressa em todos 0s
artigos que compdem o Cdadigo sobre a sua
projecdo espacial internacional. Ao contra-
rio do diploma das clausulas gerais do di-
reito portugués*, ndo ha nalei brasileira de
defesa do consumidor qualquer indicagéo
expressa quanto a presenca de uma norma
de conflito unilateral.

Restaria, entdo, buscar essa norma de
conflito unilateral, no CDC brasileiro, por
viainterpretativa. Identificar essanormade
conflito unilateral, por viainterpretativa, ndo
pode significar precisamente a necessidade
de recorrer a intencdo do legislador. Essa
identificacio deve ter como ponto de parti-
da a localizagédo da norma dentro de deter-
minado ordenamento juridico e os principi-
os que informam esse sistema juridico, ndo
a vontade do legislador isoladamente con-
siderada. Tem que se tomar em considera-

¢do a importancia daquela norma para de-
terminado ordenamento juridico, se elaesta
ou néo a servico da efetivagdo de um fim
politico ou social considerado importante
para aquela organizagdo politica, no caso a
brasileira. Colocar o acento, para a resolu-
cdo da questdo, na vontade do legislador
implica uma limitacgéo severissima da ativi-
dade interpretativa. O acento deve ser sem-
pre colocado na relagdo entre a norma em
comento e o funcionamento da organizagéo
politica; a sua obediéncia imp&e-se tanto
internamente como internacionalmente,
para a salvaguarda desses interesses vitais
dessa organizacao®.

Em se tratando da defesa do consumi-
dor, parece-me que, implicitamente, a
propria Constituicdo impds um limite ao di-
reito aplicavel resultante do método confli-
tual“.

Nao obstante a auséncia no texto legal
ordinario de qualquer norma nesse sentido,
aconclusdo se impde por forca do estatuido
na propria Constituicdo Federal. Ao atribuir
a protecdo do consumidor o status de direi-
to fundamental, implicitamente, o artigo 59,
XXXII, da Constitui¢édo passou a dispor so-
bre a necessidade dessa protecdo toda a vez
gue esteja em jogo um interesse de um con-
sumidor.

Se ndo se pode atribuir a toda norma
constitucional a obrigatoriedade da sua
aplicacdo as situagfes internacionais em
detrimento do método conflitual®, é inega-
vel que os direitos fundamentais, assim re-
conhecido no foro, conforme sustenta Mou-
ra Ramos (1999, p. 209), “serdo estes 0s que
mais poderdo ser chamados a influenciar
as regras de conflitos”. Tal implica o reco-
nhecimento de que a solu¢cdo material do
caso concreto, uma vez sujeita ao controle
da lex fori brasileira, ndo pode ter como irre-
levante o direito fundamental de defesa do
consumidor consagrado nessa ordem juri-
dica. E que, se assim fosse, acabar-se-ia neu-
tralizando todos os fins e objetivos perse-
guidos pelo proprio reconhecimento de um
direito fundamental nalex fori (PINHEIRO,
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[19--7], p. 484). Pode-se dizer, portanto, que
o direito fundamental & protecéo do consu-
midor imp0e-se seja nos contratos internos,
seja nos contratos internacionais.

4.3. O conteldo e o fim perseguidos pelas
normas de protecdo do consumidor

Pode-se concluir que as normas de pro-
tecdo do consumidor sdo essenciais para a
salvaguarda dos interesses vitais do Esta-
do Brasileiro®0? Vé-se que a resposta a essa
questdo importa em saber como se relacio-
na a importancia da defesa do consumidor
para a organizacao social e politica brasi-
leira, colocando-se, portanto, o acento no
conteudo e funcdo dessas normas.

Como afirmado anteriormente, a defesa
do consumidor ndo tem seu ponto de parti-
da na protecdo patrimonial de um contra-
tante individualmente considerado, mas no
alcance social dessa protegdo. A protecdo
justifica-se namedida em que a desprotegdo é
geradora de desigualdade social para esse
importante seguimento do mercado, fim de
tudo que o mercado produz: o consumidor.

As normas de defesa do consumidor
buscam concretizar, no ordenamento juri-
dico brasileiro, o principio da igualdade
material. O proéprio caput do artigo 52come-
ca por preceituar que “todos sdo iguais peran-
te a lei... nos termos seguintes”. Essa igual-
dade s6 sera atingida, de acordo com a car-
ta maior do ordenamento juridico brasilei-
ro, se também for promovida, na forma da
lei, “a defesa do consumidor”. No é a defesa
do consumidor um privilégio dessa catego-
ria, mas um instrumento que busca igualar
desiguais, permitindo relag6es mais iguali-
tarias, enfim, equilibradas. Pode-se mesmo
dizer que o fim perseguido pela defesa do
consumidor é diretamente o da igualdade
material; o conteldo dessas normas proteti-
vas estd impregnado invariavelmente des-
se objetivo, a fim de permitir uma relagéo
contratual ou extracontratual minimamen-
te equilibrada®.

Nao se pode, sequer, destacar uma Uni-
caregra do Cadigo para a efetivacao do fim

perseguido pelo Estado brasileiro. Aqui, é o
préprio conjunto de regras do Cédigo, como
se depreende do seu artigo 12, com manifes-
to carater imperativo, que est ao servigo da
efetivacdo daqueles fins. Uma vez identifi-
cada a aptiddo das normas de defesa do
consumidor para integrarem o instituto das
normas de aplicagdo imediata, a questdo
gue ainda persiste é o reconhecimento de
sua existéncia ou ndo no ordenamento juri-
dico brasileiro.

Entretanto, a imperatividade internaci-
onal da norma de prote¢do do consumidor
encontra um limite no elemento de conexéo
adotado na prépria norma constitucional.
A norma ndo persegue propriamente a pro-
tecdo de todo e qualquer consumidor e nem
doconsumidor brasileiro em si, masum con-
sumidor que seja residente no Brasil. A re-
sidéncia no Brasil, conforme se infere do
préprio caput do artigo 59, que diz que esses
direitos fundamentais serdo garantidos aos
“estrangeiros e brasileiros residentes no Bra-
sil”, é o elemento de conexao adotado pelo
constituinte brasileiro para autorizar o aci-
onamento do sistema protetivo interno. Tal
implica que um brasileiro ndo residente no
Brasil, que celebra um contrato no pais de
sua residéncia, ndo poderia invocar a pro-
tecdo da lei brasileira. Do contrario, um es-
trangeiro, desde que residente no Brasil,
poderia invocar a protecao interna.

Mas a simples residéncia no Brasil, por
si s6, seria suficiente para acionar a prote-
¢cdo do CDC nos contratos internacionais?
Parece-me que ndo. Mesmo residente no Bra-
sil, o contelido e os fins das normas de pro-
tecdo do consumidor néo serdo afetados se
ele realiza contratos fora do Brasil e em pais
estrangeiro realiza todos os atos necessari-
0s a contratacdo. E importante para a pre-
servacdo do conteddo e dos fins da norma
gue ele tenhasido atraido para a celebragéo
do contrato, no préprio territério brasileiro,
seja por mensagens publicitarias ou Inter-
net, seja por meio do préprio profissional
ou seu representante que aqui busca a con-
tratacdo de seus bens e servigos junto ao
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consumidor. E que, assim agindo, o profis-
sional ndo sera surpreendido com a aplica-
cdo da lei brasileira. Portanto, se nenhum
desses atos necessarios a contratacao ocor-
re no Brasil, o consumidor que se desloca
parafora do pais e ld adquire bens ou servi-
¢os, mesmo que como destinatério final, deve
sujeitar-se a lei do local da contratacéo.

Conclusdo

Do aqui exposto e debatido, pode-se che-
gar a conclusao de que é possivel fazer atu-
ar a reserva da ordem publica internacio-
nal, nos contratos internacionais, com vista
a garantir uma protecdo minima do consu-
midor brasileiro, quando o resultado decor-
rente da aplicacdo da lex causae for, em con-
fronto com aquela (a ordem publica inter-
nacional brasileira), manifestamente incom-
pativel. N&o é uma simples diferenca de tra-
tamento da lei brasileira de defesa do con-
sumidor em relagdo a lex causae que autori-
za 0 acionamento da dita reserva. Esta so
sera acionada, excepcionalmente, de forma
a garantir uma prote¢do minima ao consu-
midor brasileiro, quando o resultado obtido
com o método conflitual classico se mostrar
intoleravel no foro brasileiro, diante da re-
serva da ordem publica internacional. En-
tretanto, esse controle da solu¢do material
frente ao recurso da reserva da ordem pu-
blica internacional é feito a posteriori, sem
prejuizo inicial do método conflitual.

O controle a priori é também possivel exis-
tir em matéria de protecdo e defesa do con-
sumidor brasileiro. Diante do conteudo e
dos fins perseguidos pela Lei n2 8078790,
pode-se dizer que esse diploma é de vital
importancia para a concretizagdo do prin-
cipio da igualdade na Republica Federati-
va do Brasil, ao mesmo tempo em que age
como principio informador da ordem eco-
ndmica, ajudando na reducéo das desigual-
dades sociais. Nesse sentido, as normas do
CDC tém aptidao para enquadrarem-se
como norma de aplicacdo imediata. Dentro
das fontes externas do DIP brasileiro e nos

termos do debate aqui desenvolvido, é pos-
sivel visualiza-la no Cédigo Bustamante,
entendendo que a pactuac¢do em contratos
internacionais de cldusulas contrérias ao
que dispbe a Lei n28078/90, declaradamen-
te uma norma de ordem publica e interesse
social, importa em viola¢&o a normas impe-
rativas de aplicacédo imediata do foro brasi-
leiro. Anote-se, entretanto, que a aplicagdo
do Codigo Bustamante e, por conseguinte,
as normas de aplicagdo imediata dele de-
correntes sdo restritas as relagdes entre con-
tratantes de Estados Partes do Cddigo.

Com referéncia a relagdo com outros pa-
ises, que ndo sado signatarios do Cddigo
Bustamante, asolugéo deve ser buscada (pelo
menos, por ora, até a ratificacdo da Conven-
cdo do México, que dispde expressamente
sobre as normas de aplicagdo imediata), no
préprio ordenamento brasileiro, mais pre-
cisamente no artigo 52, inciso XXXII, da
Constituicéo Federal.

A natureza do interesse protegido como
direito fundamental, e agindo o Cédigo de
Defesa do Consumidor como conjunto de
normas tendentes a dar efetividade a esse
direito constitucionalmente assegurado,
impde a sua aplicagdo necessaria aos con-
tratos internacionais celebrados por consu-
midores; consumidores que sejam residen-
tes no Brasil e que sejam expostos, no terri-
torio brasileiro, a mensagens publicitarias,
por qualquer meio, de fornecedores estran-
geiros, realizando aqui os principais atos
tendentes a contratacao.

Notas

L“Art. 92 Para qualificar e reger as obrigacoes,
aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

Par. 12 Destinando-se a obrigacao a ser execu-
tada no Brasil, e dependendo de forma essencial,
sera esta observada, admitidas as peculiaridades
da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos
do ato.

Par. 22 A obrigacéo resultante do contrato repu-
ta-se constituida no lugar que residir o proponente.”

2 Estudos em homenagem a professora Collaco
(2002, p. 387, 406).
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% Projeto de Lei 4.905.

* Nesse sentido, Moura Ramos (1991, p. 191).

® Tratado assinado em fevereiro de 1928 na VI
Conferéncia Pan-Americana, em Havana; leva o
nome de Cédigo Bustamante em homenagem ao
autor do projeto, Bustamante, renomado estudio-
so cubano. O “Codigo” tem 437 artigos e trata de
quase todas as questdes de DIP.

° Ratificaram o “Codigo” os seguintes paises:
Brasil, Chile, Equador, Bolivia, Venezuela, Peru,
Cuba, Republica Dominicana, Haiti, Panama, Cos-
ta Rica, Nicardgua, Honduras, Salvador e Guate-
mala. Varios paises assinaram a convengdo com
reservas a grande nimeros de disposi¢Ges. O pro-
prio Brasil, & época, fez reserva quanto aos artigos
522 e 53¢, por causa do divorcio.

" “Art. 1862 Nos demais contratos, e para o
caso previsto no artigo anterior, aplicar-se-4 em
primeiro lugar a lei pessoal comum aos contratan-
tes e, nasuafalta, a do lugar da celebragdo”. Valla-
dao (1980) critica esse e os demais dispositivos da
parte de obriga¢des, que, segundo ele, foram redi-
gidos de forma muito confusa.

8 O atual art. 1532 e ex-artigo 1292 do Tratado
assinado em Roma, em 25.03.1957.

° A Convencao até hoje ndo foi ratificada pelo
Brasil, apenas o México e a Venezuela a ratificaram.

0 *Art. 72 O contrato rege-se pelo direito esco-
lhido pelas partes. O Acordo das partes sobre esta
escolha deve ser expresso ou, em caso de inexistén-
cia sobre acordo expresso, depreender-se de forma
evidente da conduta das partes e das clausulas em
seu conjunto. Esta escolha podera referir-se a tota-
lidade do contrato ou a uma parte do mesmo.

A eleigdo de determinado foro pelas partes ndo
implica necessariamente a escolha do direito apli-
cavel.”

1 “Ndo tendo as partes escolhido o direito apli-
cavel, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz,
0 contrato reger-se-a pelo direito do Estado com o
qgual mantém vinculos mais estreitos.

O tribunal levara em consideracgéo todos os ele-
mentos objetivos e subjetivos que se depreendam
do contrato, para determinar o direito do Estado
com o qual mantém os vinculos mais estreitos. Le-
var-se-a0 em conta os principios de direito comercial
internacional aceitos pelos organismos internacionais.

Na&o obstante, se uma parte do contrato for se-
paravel do restante do contrato e mantiver conexao
mais estreita com outro Estado, poder-se-a aplicar
a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei
do outro Estado”.

2“Artigo 112 Ndo obstante o disposto nos arti-
gos anteriores, aplicar-se-80 necessariamente as
disposi¢des do foro quando revestirem de carater
imperativo.

Ficard a disposi¢do do foro , quando este o
considerar pertinente, a aplicacao das disposices

imperativas do direito do outro Estado com o qual
0 contrato mantiver vinculos mais estreitos.”

B“Artigo 182 O direito designado por esta Con-
vencao sé podera ser excluido quando for manifes-
tamente contrario a ordem publica do foro”.

1 Art. 22O direito designado por esta Conven-
¢do sera aplicavel mesmo que se trate de um Esta-
do néo parte”. No ordenamento juridico brasileiro,
o tratado internacional goza de simples status de lei
ordinaria. Embora essa posi¢do dos tratados na
hierarquia da leis seja criticada duramente pela
doutrina majoritaria (Cf. RECHSTEINER, 2003, p.
103), o que os coloca numa situacdo de relativa
instabilidade em face da possibilidade de revoga-
¢do por uma lei ordinéaria posterior, enquanto ndo
for sancionada nenhuma disposicdo em sentido
contrério, o artigo 22 da Convengdo do México in-
corporar-se-4 no nosso ordenamento juridico como
uma verdadeira clausula geral de relativizacdo do
método conflitual classico, consagrado no artigo 92
da Lei de Introducéo ao Codigo Civil brasileiro.

> Convencdo sobre Lei Aplicavel as Obrigagdes
Contratuais, assinada em Roma, em 19.6.1980.

6 O Mercosul foi criado pelo Tratado de As-
suncao, em 1990; hoje, apds a constitui¢do de uma
zona de livre comércio, esta na fase da Unido Adu-
aneira Imperfeita, com a adocdo de uma politica
comercial externa comum e com uma tarifa externa
também comum. A consolidagdo de um mercado
comum é objetivo a médio prazo, em que serdo
asseguradas as cinco liberdades bésicas: livre cir-
culagdo de mercadorias, livre circulagdo de capi-
tais, livre circulagéo de trabalhadores, livre concor-
réncia e liberdade de estabelecimento.

¥ Comunicado conjunto dos Presidentes do
Mercosul, de 10 de dezembro de 1998: “A defesa
do consumidor é: ‘elemento indissociavel do desen-
volvimento econémico equilibrado do Mercosul’”.
Hoje, inclusive, dentro da estrutura organizacional
do Mercosul, na Comissdo de Comércio, existe o
Comité 07, especializado em legislar e velar pela
defesa dos consumidores no Mercosul.

B Art. 182 A tramitacdo da aprovacdo do pre-
sente Protocolo no &mbito de cada um dos Estados
Partes, com as adequacdes que forem necessarias,
somente terd inicio apds a aprovagdo do ‘Regula-
mento Comum Mercosul de Defesa do Consumi-
dor’ em sua totalidade, inclusive eventuais anexos,
pelo Conselho do Mercado Comum”.

¥ O Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdigdo
internacional em matéria contratual, assinado em
abril de 94, admite a autonomia da vontade na
escolha do foro, mas exclui totalmente da sua apli-
cacdo os contratos celebrados com consumidores.

% Essa resolucdo praticamente repete o texto
do artigo 50 do Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro.

2 Cf. LEITAO, 2002, p. 19.
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%2 Cf. ROZAS (1996, p. 277-278).

% Cf. BRANCO, 2002, p. 156. Esse também é o
entendimento corrente da doutrina consumeirista
brasileira (Cf. GUSTAVO TEPEDINO, ([200-?], p.
259).

% Cf. LEITAO, 2002, p. 12. Nesse mesmo senti-
do, Tomasatti Junior (1995, p. 30).

% No julgamento do Recurso Especial 292942/
MG, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
natureza de ordem publica das normas do CDC:
“...0 carater de norma de ordem publica atribuido
ao Cédigo de Defesa do Consumidor derroga a
liberdade contratual para ajusta-la aos parame-
tros da lei...”. A doutrina brasileira conclui tam-
bém majoritariamente nesse mesmo sentido (Cf.
MARQUES, 1999, p. 220).

% QOliveira Ascensao (2001, p. 507) discorda do
termo “norma imperativa”, posto que “toda regra
juridica é imperativa por defini¢do”. O Autor pre-
fere a expressédo “regras injuntivas”. Entretanto, no
decorrer deste trabalho, embora concorde com o
pensamento de Oliveira Ascensao, sera utilizada a
expressao “normas imperativas”, por conta de sua
utilizacdo também corrente no Direito Internacio-
nal Privado.

7 Ascensdo (2001, p. 508); Irineu Stringer ([199-
?], p. 434) defende uma maior amplitude na iden-
tificagcdo das normas de ordem publica. Para o re-
nomado Professor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de S&o Paulo, normas imperativas e de
ordem publica tém absolutamente o mesmo signi-
ficado. Mais adiante, Stringer defende a opinido de
que ordem publica interna e internacional nao se
confundem, definindo esta tltima como “toda aque-
la base social, politica de um Estado, que é consi-
derada inarredavel para a sobrevivéncia desse Es-
tado”.

Z“As leis, atos e sentengas de outro pais, bem
como quaisquer outras declaracdes de vontade, ndo
terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a sobe-
rania nacional, a ordem publica e os bons costu-
mes”. Ao comentar o dispositivo em tela, Haroldo
Valladéo (1968, p. 502) diz que ele se refere clara-
mente a uma ordem publica internacional, diferen-
te da interna, conforme adiante se ver4, e afigura-se
hoje como uma clausula geral: é uma nogéo fluida,
relativissima, que se amolda a cada sistema juridi-
co, em cada época, e fica entregue a jurisprudéncia
em cada caso”.

# A doutrina brasileira também sempre apon-
tou nessa direcéo. Valladdo (1980, p. 505): “Sendo
um limite, a ordem publica afastara apenas o pre-
ceito absolutamente incompativel com o direito do foro
e as conseqUéncias variam caso a caso, hormal-
mente levando & substitui¢do do direito estrangeiro
pelo do foro, para proibir ou para conceder (exem-
plo do divorcio), para autorizar ou denegar...”

% Cf. PINHEIRO, [19--?], p. 465.

*Lima Pinheiro ([19--?], p. 465) sustenta que
os direitos fundamentais consagrados nas consti-
tuicdes tendem a integrar a ordem publica interna-
cional do foro. No mesmo sentido, Teles ([199-7],
p. 28). Moura Ramos (1999, p. 234-235) sustenta
que ndo sdo todos preceitos constitucionais, que,
em principio, estdo aptos a integrar a ordem publi-
ca internacional, embora admita que € “...irrecusa-
vel que, no exercicio da actividade judiciaria, os
tribunais poderao sentir totalmente desvinculados
do quadro de intengdes e diretrizes de sua lei fun-
damental, a pretexto de que a internacionalizacdo
de certas relagdes conduz que a regulamentagéo
seja feita através de uma lei estrangeira... Pela
consideragdo destes dois vectores — os valores
de certeza e seguranga do trafego internacional
e as exigéncias basicas da ordem constitucional
— haveréa de passar assim a solucédo de cada caso
concreto de modo a, com menor dano ao primei-
ro, se garantir a integral realizacdo do segun-
do”.

2“Art. 42 Os preceitos constitucionais sdo de
ordem publica internacional”. Penso que, ndo obs-
tante a literalidade do dispositivo, 0 mesmo deve
comportar uma interpretacdo restritiva, mais pro-
xima do pensamento acima defendido por Moura
Ramos. Sua interpretagdo ndo pode conduzir auma
autorizacdo genérica para o sacrificio do método
conflitual e, por conseguinte, da seguranca juridi-
ca, 0 que acabaria por implicar o acionamento
da reserva da ordem publica internacional em
situacdes injustificaveis, em que verdadeiramen-
te nem a ordem publica interna poderia estar em
jogo.

# Cf. RECHSTEINER, 2003, p. 156. Nesse mes-
mo sentido Valladdo (1980, p. 496).

* Rechsteiner (2003, p. 157), embora, em sua
obra, ndo faca um confronto maior entre a reserva
da ordem publica internacional e as normas de apli-
cacdo imediata, reconhece a vantagem de se recor-
rer a esse ultimo instituto, quando juridicamente
possivel.

* Ramos (1999, p. 121-133). O renomado pro-
fessor de Coimbra apresenta de forma bem clara a
questdo, pois, como diz, as normas de aplicagédo
imediata devem intervir antes das normas de con-
flitos.

% Cf. Lima Pinheiro ([19--?], p. 226), que admi-
te um sintonia minima entre a justica da conexdo e
a justica material: “A justica do Direito Internacio-
nal Privado, ou justi¢a conflitual, € mais ampla
que a justica da conexao”.

¥ Cf. ROZAS, 1996, p. 279.

* O termo normas de aplicagdo imediatanao redine
a unanimidade das opinides. Ha autores, como Lima
Piheiro ([19--?]), que preferem a expressdo normas
de aplicagdo necessaria. Até porque, conforme anota o
Autor, essas normas nunca reclamam a aplicagdo
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imediata, mas necessaria, porque a sua aplicacédo
havera de passar sempre por uma valoragado confli-
tual, conforme adiante se falara. Embora concorde
com a manifestagao de Lima Pinheiro a esse respei-
to, no decorrer deste trabalho, apenas para meros
efeitos de sistematizacao, utilizar-se-4 a expressao
normas de aplicagdo imediata, por conta de sua utili-
zagdo mais corrente na prépria doutrina pesquisa-
da.

* Exemplo de norma de aplicagdo imediata em
que o legislador atribuiu-lhe expressamente essa
condicgdo é o artigo do Codigo de Valores Mobiliari-
os de Portugal, D.L. n® 486/99:

“Independentemente do direito que a outro ti-
tulo seja aplicavel, as normas imperativas do pre-
sente Codigo aplicam-se se, e na medida em que,
as situacdes, as actividades e os actos tenham co-
nexdo relevante com o territério portugués”.

“ Entretanto, Lima Pinheiro ([19--7], p. 198)
admite que, diante de uma lacuna oculta, poder-
se-&4 chegar a uma norma de aplicagéo imediata.

“ Cf. PINHEIRO, [19--?], 238. Embora Lima
Pinheiro conteste os entendimentos de Machado e
Ramos, que atribuem aos principios uma funcéo
hierarquicamente superior a norma conflitual sin-
gularmente considerada, o préprio autor ndo deixa
de emprestar aos principios e valores posi¢do de
relevancia no DIP. “Os valores e principios estdo
subjacentes as regras, servem para sua interpreta-
cdo e podem justificar uma extensdo analdgica ou
uma reducdo teleolégica. Mas ndo derrogam as re-
gras legais”.

“ Para Vicente (2001, p. 646), o intérprete tem
ampla liberdade em identifica-las e mesmo quan-
do, expressamente, haja estabelecido uma norma
de conflito unilateral, o intérprete deve perquirir
sempre seu contetdo e funcdo dentro do ordena-
mento juridico de origem. Tal pode, na visdo do
Autor, implicar, inclusive, a simples tomada em
consideragdo ou até que essas normas nao sejam
necessariamente aplicadas.

4 Cf. ARAUJO, 2000, p. 33. Aradjo, entretanto,
sugere que o Juiz tem um “poder discricionario de
grande alcance” para identificagdo dessas normas
no ordenamento juridico do foro. Parece-me que a
guestdo néo se relaciona propriamente com um po-
der discricionario do Magistrado, porque a decisdo
n&o podera ser jamais arbitréria. E contra essa arbi-
trariedade que a doutrina vem buscando critérios,
conforme adiante se ver4, para que 0 recurso a nor-
mas de aplicacdo imediata seja feito sem impor
um risco demasiado a seguranca das relacdes con-
tratuais internacionais.

“ Em sua tese de mestrado sobre A protecdo do
Consumidor nos Contratos Internacionais, FDUL, Te-
les (1997, p. 79) aponta para esse mesmo entendi-
mento do tratamento do consumidor na ordem ju-
ridica portuguesa.

* Cf. PINHEIRO [19--?]. Nesse mesmo senti-
do, Vicente (2001) e Teles (1997).

“ DL n2220/95. Art.232% “Independentemente
da lei que as partes hajam escolhido para reger o
contrato, as normas desta sec¢do aplicam-se sem-
pre que o mesmo apresente ligacao estreita ao
territério dos Estados-membros da Unido-Eu-
ropéia”.

4 Para Menezes Leitao (2002, p. 27), a defesa
do consumidor “é postulado politico essencial” do
Estado moderno.

“ Mesmo diante da resisténcia de Lima Pinhei-
ro ([19--?], p. 482- 483) em reconhecer a possibili-
dade de chegar-se a uma norma de conflito especi-
al, por via interpretativa, ele admite que, em se
tratando de certos preceitos constitucionais, em
especial os que tratam de direitos fundamen-
tais, é possivel identifica-las com recurso a exe-
gese.

“ Cf. Moura Ramos, 1999, p. 188.

% Analisando a questdo sob a 6tica da natureza
da defesa do consumidor, Teles (1997, p. 80) con-
clui que, em principio, as normas de protegédo aos
consumidores tém aptiddo para adquirirem a na-
tureza de normas de aplicacdo imediata.

* Nao estd o Cddigo em busca de uma justica
total ou um equilibrio total. Até porque os princi-
pais dispositivos do Cédigo revelam-se verdadei-
ras clausulas gerais, em que cabe ao intérprete a
tarefa de, no caso concreto, efetivar os valores im-
pregnados na norma. Admite-se que as clausulas
contratuais possam até ser geradoras de algum
desequilibrio ou alguma injustica. O que ndo se
admite é o desequilibrio manifesto, a injustica ma-
nifesta. A partir desse momento, o Estado aciona o
sistema protetivo, intervindo drasticamente no con-
tetdo dos negdcios juridicos a fim de corrigi-los e
permitir uma relacdo minimamente equilibrada,

justa.

Bibliografia

ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: auto-
nomia da vontade, Mercosul e Convencoes Interna-
cionais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito: introdugéo
e teoria geral. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2001.

BRANCO, Paulo Gonet Castelo et all. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasi-
lia Juridica, 2002.

COLLACGCO, Isabel de Magalh&es. Da compra e ven-
da em direito internacional privado: aspectos funda-
mentais. Lisboa: [s. n.,19547].

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

85



DERANI, Cristiane. Politica nacional das relagdes
de consumo e o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 29, p.
29-39, jan./mar. 1999.

KHOURI, Paulo R. Roque A. Contratos e responsabi-
lidade civil no CDC. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.

LEITAO, Luis de Menezes. O direito de consumo:
autonomizacdo e configuracdo dogmética. In:

. (Coord.). Estudos do Instituto de Direito do
Consumidor. Almedina, 2002.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos
contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e
no Novo Codigo Civil. Revista do Direito do Consu-
midor, Sdo Paulo, n. 42, abr./jun. 2003.

MARQUES, Claudia Lima. Direitos do consumi-
dor no Mercosul: algumas sugestdes frente ao im-
passe. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
n. 32, p. 16-54, 1998.

. Direitos béasicos do consumidor na socieda-
de p6s-moderna de servigos: o aparecimento de um
sujeito novo e a realizagéo de seus direitos. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 35, p. 61-96.

. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

MARTINS, Ana Maria Guerra. Direito comunitario
do consumo. In: LEITAO, Luis de Menezes (Co-
ord.). Estudos do Instituto do Direito do Consumo.
Coimbra: Almedina, 2002.

MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do
consumidor como direito fundamental: consequ-
éncias juridicas de um conceito. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 43, jul./set. 2002.

NISHIYAMA, Adolfo Namoru. A prote¢do consti-
tucional do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
2002.

PINHEIRO, Luis de Lima. Direito internacional priva-
do. Coimbra: Almedina, [2001?]. v. 1. Parte Geral.

. Direito aplicavel aos contratos com consu-
midores. In: LEITAO, Luis de Menezes (Coord.).
Estudos do Instituto de Direito de Consumo. Coimbra:
Almedina, 2002.

RAMO, Rui M. G. Moura. Direito internacional priva-
do e constituicdo: introducdo a uma analise das suas
relagbes. Coimbra: Coimbra Editora, 1999.

RECHSTEINER, Beata Walter. Direito internacional
privado: teoria e prética. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

ROZAS, José Carlos Fernandes. Deixo del comercio
internacional. Madrid: Enroles, 1996.

SALCEDQO, Juan Antonio Carrillo. Derecho interna-
cional privado. Madrid: Editorial Tecnos, 1971.

SANTOS, Antonio Marques dos. As normas de apli-
cacdo imediata no direito internacional privado. Lisboa:
[s. n.], 1990.

. Algumas considerac¢des sobre a autono-
mia da vontade no direito internacional privado em
Portugal e no Brasil. In: RAMOS, Rui Manoel de
Moma (Org.). Estudos em Homenagem & professora
Isabel de Magalhées Collago. Lisboa: Almedina, 2002.
v. 1.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e
direito privado: algumas considera¢bes em torno
da vinculagéo dos particulares aos direitos funda-
mentais. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Pau-
lo, n. 36, out./dez. 2000, p. 54-104.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1968.

STRINGER, Irineu. Direito internacional privado. 4.
ed. Sdo Paulo: LTR, [19—7].

TOMASETTI JUNIOR, Alcides. A configuragédo
constitucional e o modelo normativo do CDC. Re-
vista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 14, abr./
jun. 1995,

TELES, Eugénia Galvéo. A protecdo do consumi-
dor nos contratos internacionais. 1997. Disserta-
¢do (Mestrado) — Universidade de Lisboa, Lis-
boa, 1997.

TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional.
10. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1994.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil consti-
tucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, [19—?7].

VALLADAO, Haroldo. Direito internacional pri-
vado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980.
v. 1.

VICENTE, Dario Moura. Da responsabilidade pré-con-
tratual em direito internacional privado. Almedina: [s.
n.], 2001.

86

Revista de Informacdo Legislativa



