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1. Consideragdes iniciais'

Atualmente, as interfaces existentes entre contratos internacionais, o carater
transnacional das relacdes comerciais e direitos de usuarios tém sido cada vez mais
significativas. O direito do consumidor e o direito internacional privado, como areas de
acentuada especificidade e dotadas de linguagens proéprias, gradualmente se aproxi-
mam, em pontos de convergéncia material e funcional. Deixam de ser admitidos como
disciplinas meramente estanques no universo do Direito Internacional ou “regimes nor-
mativos concorrentes”, para justificar objetivos mais amplos de regulacdo compartil-
hados no espaco transnacional. Entre eles, exatamente, encontra-se o de protec¢do do
acesso a prestacao jurisdicional a consumidores que celebram contratos internacionais
por meio da internet.

Na discussao corrente e literatura especializada, o direito internacional privado
apresenta uma racionalidade descritiva fundada nas fontes normativas - primordial-
mente -, como as leis internas, tratados e convencdes, principios, doutrina e jurisprudén-
cia, com escopo de determinacdo de lei aplicavel aos casos com conexao internacional,
jurisdicdo e reconhecimento e execucao de decisdes estrangeiras. Questdes relativas a
eleicdo de foro e clausulas de eleicao de foro também tem sido destacadas amplamente
no contexto das contrata¢des internacionais. O direito do consumidor, por seu turno,
concentra-se, em larga medida, na ideia de uma ordem publica voltada para a regulacdo
juridica da protecdo de partes vulneraveis em uma relacdo contratual. Ambos regimes
pareciam muito distantes entre si, sem dialogo sistémico até ha poucos anos. Uma mu-
danca nesse padrdo, contudo, € hoje sentida com muita intensidade devido a expansao
das redes e plataformas de comércio de bens e de servicos online.

Nas ultimas décadas, o que se observou no direito internacional privado foi a
crescente emergéncia de interfaces com direito do consumidor, bem como a associa¢ao
entre instrumentos de tutela das relacdes de consumo como tematicas relevantes no
campo dos contratos internacionais e autonomia da vontade. A partir dessas interfac-
es, também se destacou a relevancia dos pactos atributivos de jurisdicdo em contratos
internacionais de consumo, como validade e eficacia de clausulas de eleicdo de foro.

Dialogos entre regimes normativos e diferentes politicas regulatérias em nivel
domeéstico e internacional promovem consequéncias do ponto de vista da harmoni-
zacao substantiva e procedimental sobre eleicdo de foro e contratos internacionais de
consumo. Entre elas, observam-se riscos associados a uma espécie de mudanca de foro
(forum shifting?) relativamente a jurisdicao a ser acionada pelo consumidor, como para
tribunais de paises sediando os principais conglomerados da internet.

Finalmente, a convergéncia dos mais diversos regimes corrobora a criacdo de

1 Trabalho de pesquisa elaborado sob coordenagéo de Fabricio B. Pasquot Polido e Lucas Costa dos Anjos, Membros do
Conselho Cientifico do Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade - IRIS, em parceria com o Grupo de Estudos Internacionais de
Internet, Inovagao e Propriedade Intelectual - GNET, da Universidade Federal de Minas Gerais. Contribuiram como autores para este
trabalho os pesquisadores Bruno de Oliveira Biazatti, Diego Carvalho Machado, Lucas Costa dos Anjos, Luiza Couto Chaves Brandao,
Matheus Rosa, Odélio Porto Junior, Pedro Vilela e Tatiana Carneiro Resende.

2 “Forum shifting pode se referir a diversas dindmicas distintas, todas destinadas a proporcionar resultados preferenciais por
meio de mudangas no “jogo”. As partes podem se mover de uma agenda para outra, sair completamente de uma agenda (como os
Estados Unidos saindo da UNESCO nos anos 1980), ou atuar em agendas simultaneas em multiplos féruns. [...] Paises fortes como os
Estados Unidos mudam de féruns para otimizar seu poder e suas vantagens, bem como minimizar a oposi¢io. A agenda de execugdo
de Direitos de Propriedade Intelectual é apenas a mais recente em uma série de mudangas estratégicas de férum. No entanto, partes
mais “fracas’, como paises em desenvolvimento e a advocacia publica ndo-governamental (ONGs) também emprega estratégias de
forum shifting em seus esfor¢os para remodelar as regras” (Tradugdo livre). SELL, Susan K. Cat and Mouse: Industries', States' and
NGOs' Forum - Shifting in the Battle Over Intellectual Property Enforcement. September 1, 2009. Disponivel em <http://ssrn.com/ab-
stract=1466156 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1466156>. Acesso em 11 de Janeiro de 2017.




instancias jurisdicionais complementares de solucao de litigios privados transnaciona-
is envolvendo direitos do consumidor e relacdes contratuais, como o recurso das par-
tes a arbitragem e mediacdo comercial internacional e a escolha de direito estrangeiro
aplicavel em tribunais nacionais.

Nesse primeiro truncado cenario, quais seriam as consequéncias para as partes
de contratos internacionais? Especificamente em paises com leis e cédigos mais proteti-
vos em matéria de rela¢bes de consumo, existem significativas preocupac¢des em torno
de abusividade de eleicdo de foro e potencial denegacao de justica para usuarios-con-
sumidores em rela¢Bes contratuais suportando a oferta de servigos e produtos online.
A primeira vista, essa tendéncia poderia resultar em contradicdes com os padrées mini-
mos de protecdo inicialmente pretendida por leis domésticas, como o Codigo de Defesa
do Consumidor brasileiro.

O artigo visa a explorar justamente as intersec¢des entre contratos internacio-
nais, clausulas de elei¢cao de foro e direito do consumidor, tendo como referencial as
relacdes contratuais intermediadas pela e na Internet.

Contratos Internacionais: perspectivas do Direito Interna-
cional Privado

Contratos internacionais sao negdcios juridicos celebrados por partes que, in-
dividualmente, se encontram domiciliados, residentes ou sediados em pais diverso da
outra parte, ou que o objeto do contrato implique a circula¢cdo de bens, servicos, cap-
itais e tecnologias, em escala transfronteirica, envolvendo multiplos sistemas juridicos
em contato?.

Diversos fatores, portanto, podem determinar os contatos entre os diversos siste-
mas juridicos em que as rela¢des contratuais sao examinadas. Apesar de privadas, es-
sas rela¢des possuem uma dimensdo internacional em razao de elementos estrangeiros
ou de internacionalidade, que tornam a relacdo mista (pluriconectada); por isso, nao
apenas podem existir distintas competéncias legislativas em torno da regulacdo ma-
terial dos contratos, na auséncia de harmonizac¢do e uniformizacdo, como também a
possibilidade de que distintos tribunais sejam acionados para adjudicar disputas entre
as partes decorrentes desses contratos.

Em regra, as leis substantivas e processuais de um Estado aplicam-se nos limites
de seu territério, respeitando-se sua soberania e independéncia. Quando se fala em
relacdes juridicas obrigacionais contratuais com dimensdo internacional, no direito in-
ternacional privado, as principais questdes dizem respeito a lei aplicavel (que lei aplicar
para regular?) e jurisdi¢ao (qual tribunal é acionado em caso de litigio entre partes?).

Especificamente em matéria de jurisdicdo e contratos internacionais, nao ex-
istem regras uniformes universais estabelecendo critérios de competéncia dos tribunais

3 Sobre o tema, em geral, ver defini¢do sistematizada por GALGANO, Francesco, e MARELLA, Fabrizio. Diritto del Commer-
cio Internazionale. 3.ed. Padova: CEDAM, p.304, segundo a qual, os contratos internacionais sdo caracterizados, do ponto de vista for-
mal, pela coexisténcia de um ou mais elementos de estraneidade/internacionalidade em relagdo ao sistema juridico em cujo referencial
normativo se examina sua estrutura. Os elementos podem ser os seguintes: 1. a nacionalidade das partes; 2. O local de negdcios de cada
uma das partes; 3. O local da sede ou de constitui¢do de uma das partes, em sendo pessoa juridica; 4. o local de conclus@o do contrato;
5. 0 local de execugdo do contrato; 6.0 local da situagdo do objeto do contrato; 7. a moeda de pagamento; 8. o local de pagamento das
obrigagdes contratuais.



nacionais para casos com conexao internacional. Alguns tratados e convencdes multi-
laterais e regionais, como adotados pela Membros da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado* e do Mercosul®, e instrumentos normativos comunitarios, como
Regulamento Bruxelas | - Recast (Regulamento 1215/2012)8, apresentam ambito limita-
do de aplicacdo (material e espacial), sem enderecar solu¢des globais em torno de juris-
dicdo. Na insuficiéncia deles, cada pais tem definido suas normas processuais internas
relativas a jurisdicdo para solucao de litigios pluriconectados.

Naturalmente, essa diversidade de solu¢des processuais leva a situacdes de in-
certeza e falta de previsibilidade, uma vez que varios tribunais domésticos poderiam
fixar sua competéncia para solucdo dos casos. Em via oposta, pode haver situa¢des em
que nenhum tribunal estatal se considera competente para julgar uma demanda, re-
sultando no fendmeno do ‘forum non conveniens”.

Em razao disso, € comum que partes em um litigio recorram a tribunais de paises
distintos, conforme melhor |he convenham, dentro de estratégias processuais de con-
tencioso internacional privado - civil e comercial. A escolha pode decorrer em fung¢do de
varios fatores: i) maior facilidade de acesso ao Poder Judiciario de um determinado pais;
if) menores custos ao demandar; iii) clareza e previsibilidade quanto ao sistema de prec-
edentes mais favoraveis (em sede substantiva e processual); e iv) especialidade dos tri-
bunais locais, de seus juizes e advogados. A pratica seletiva de busca de jurisdi¢ao, sem
passar por acordo ou consenso entre as partes, é conhecida como forum shopping; ela
pode ser considerada como prejudicial a ordem e seguranca juridicas, e elevar custos
associados a contratacBes internacionais, além daqueles envolvendo as fases de litigio/
contencioso judicial perante os tribunais domésticos.

Nos sistemas juridicos nacionais, € comum a cria¢do de leis para regular ex-
pressamente as “categorias de situacdes e rela¢des juridicas conectadas a mais de um
sistema juridico; em tema de lei aplicavel, sao regras de conexdo que apontam para o
sistema juridico a regular o caso. As regras de conexdo nao resolvem questdes sub-
stantivas/materiais envolvendo o litigio, mas indicam o direito (nacional ou estrangeiro)
a ser aplicado nas rela¢@es juridicas multiconectadas®.

No caso do Brasil, muitas das regras de conexao sdo descritas pela Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro', mais especificamente entre os artigos 7° e 12.
A partir desse conjunto de regras, o juiz determinara a lei aplicavel, que podera ser lei
nacional ou estrangeira.

4 BRASIL. Decreto n° 3.832, de 1° de junho de 2001. Promulga o Estatuto da Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado, adotado na VII Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, de 9 a 31 de outubro de 1951. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2001/D3832.htm>

5 MERCOSUL. Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdigdo internacional em matéria contratual, em 5 de agosto de 1994. Dis-
ponivel em: <https://www.camara.leg.br/mercosul/Protocolos/BUENOS AIRES.htm>
6 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) n. ° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012

, relativo & competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execugio de decisdes em matéria civil e comercial. Disponivel em : <https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?2uri=CELEX:32012R1215>

7 O poder discricionario de um tribunal de se recusar a exercer sua jurisdi¢do onde outro tribunal pode mais convenientemente
ouvir um caso.

8 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética Brasileira. 62 ed. atual. e amp. De acordo com o Novo
CPC. Porto Alegre, Revolugdo eBook, 2016, p.33.

9 E o chamado método conflitual tradicional, como dispoe Nédia de Araujo: “O método conflitual tradicional, ainda utilizado

pelo Direito Internacional Privado dos paises da Europa e da América Latina [...] tem como particularidade a existéncia de uma regra
de DIPr — a regra de conflito, que da a solu¢do de uma questéo de direito contendo um conflito de leis através da designagao da lei
aplicavel pela utilizagdo da norma indireta. Nao compete ao DIPr fornecer a norma material aplicdvel ao caso concreto, mas unicamente
designar o ordenamento juridico ao qual a norma aplicdvel devera ser buscada. Para a concepgao classica do DIPr, é através de normas
de conflitos que o DIPr cumpre a sua missdo de prover a regulamentacao da vida juridica internacional” Ibid, p.36.

10 BRASIL. Decreto-Lei n° 4657 de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugio as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em 21 de dezembro de 2016.



No entanto, tais regras advém da perspectiva classica do DIP, cujo método con-
flitual se propde a resolver o conflito de leis no espaco de forma neutra, sem opcdes
valorativas'. O método em questdo, para obrigacdes, € inspirado em contratos inter-
nacionais paritarios, isto €, estruturalmente equilibrados quanto as forcas e interesses
dos empresarios e agentes envolvidos'. Parte da literatura tem sustentado, todavia,
que essas regras nao sao “adequadas a protecao dos direitos fundamentais da pessoa
humana e, especialmente, aos novos desafios e problemas suscitados pela internet e
as interacBes sociais por ela mantidas em escala transfronteirica”. Este € o caso das
relacdes consumeristas, por exemplo, ja que o consumidor ndo se encontra em pé de
igualdade relativamente aos fornecedores nacionais e estrangeiros.

Nesse caso, a aplicacdo das regras de conexao pode ser limitada por normas
gerais de ordem publica™. Segundo Jacob Dolinger, a ordem publica constitui um dos
principios pivotais do Direito Internacional Privado, ja que “impede a aplicacdo de leis es-
trangeiras, o reconhecimento de atos realizados no exterior e a execucdo de sentencas
proferidas por tribunais de outros paises””™. No entanto, sua principal caracteristica é
justamente sua indefinicdo, ja que possui natureza filosofica, moral, relativa, alteravel e,
portanto, indefinivel.

A ordem publica é, segundo Dolinger, como uma valvula de seguranca', que
afasta a aplicacao, no ambito interno, do direito estrangeiro que levar a uma manifesta
incompatibilidade com os principios essenciais do direito do foro, principalmente aque-
les envolvendo direitos fundamentais’@.

Outro ponto tratado pelo Direito Internacional Privado € o reconhecimento e ex-
ecucdo das decisfes judiciais estrangeiras. O acesso a justica compreende ndo somente
o ato de julgar, mas também o de tornar efetivo, ja que a prestacdo jurisdicional tem por
fim Ultimo garantir materialmente o direito. Para isso, séo também necessarias medidas
de cooperacdo juridica internacional, como no tocante ao cumprimento extraterritorial
de medidas processuais provenientes do Judiciario de um Estado estrangeiro’. Essa co-

11 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6° ed. atual. e amp. Porto Alegre, Revolugido
eBook, 2016. p. 36.
12 MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente prote¢do do consumidor nas normas de Direito Internacional Privado: da ne-

cessidade de uma Convengio Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns contratos e relagdes de consumo, 2007, p. 12-13.
Disponivel em: <https://g00.gl/0BOMcM>.

13 Idib, p. 19.

14 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6° ed. atual. e amp. De acordo com o Novo
CPC. Porto Alegre, Revolugdo eBook, 2016, p.65.

15 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). 52 ed. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 349.

16 Ibid, p. 349 a 351: Dirfamos que o principio da ordem publica é o reflexo da filosofia sécio-politico-juridica de toda legislagao,

que representa a moral bésica de uma nagio que atende as necessidades econdmicas de cada Estado. O ordem publica encerra, assim,
os planos politico, juridico, moral e econémico de todo Estado constituido. Mas em nenhum diploma encontraremos formulado o que
vem a ser basico na filosofia, na politica, na moral e na economia de um pais. [...] A ordem publica se afere pela mentalidade e pela sen-
sibilidade médias de determinada sociedade em determinada época. [...] No Brasil, o artigo 17 da Lei de Introdugéo exclui a aplica¢do
de leis estrangeiras, bem como de atos e sentencas estrangeiros, sempre que estes ofenderem a soberania nacional - plano politico - a
ordem publica - plano juridico e econdmico - e os bons costumes - plano moral

17 Ibid, p. 380.

18 “Na literatura juridica brasileira, Cldudia Lima Marques e Daniela Jacques sustentam que a prote¢io do consumidor no
comércio eletronico internacional deve seguir o método alternativo das normas de aplicagao imediata, porquanto consiste o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) em lei que prevé “normas de ordem publica e interesse social” (CDC, artigo 1°), destinadas a proteger os
direitos fundamentais do consumidor (Constituigdo da Reptblica de 1988, artigo 5°, XXXII), sua dignidade, saude e seguranga (CDC,
artigo 4°, caput) - no ambito da internet inclusive (Lei 12.965/2014, artigo 7°, XIII#) - em face de fornecedores nacionais e estrangeiros
(CDC, artigo 3°). A regra de conexao do artigo 9° da LINDB seria rechagada a fim de se aplicar a legislacdo consumerista nacional”.
Internet e Lei Aplicével: Regras de conexao e determinagéo de lei aplicdvel em interagdes em rede. Trabalho de Pesquisa elaborado sob
coordenagéo de Fabricio B. Pasquot Polido e Lucas Costa dos Anjos, do Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade - IRIS e do
Grupo de Estudos Internacionais de Internet, Inovagao e Propriedade Intelectual - GNET, da Universidade Federal de Minas Gerais.
Contribuiram como autores para este trabalho os pesquisadores Diego Machado e Odélio Porto Jr. p.12.

19 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6° ed. atual. e amp. De acordo com o Novo
CPC. Porto Alegre, Revolugdo eBook, 2016, p.150.



operac¢ao pode se dar por meio de homologacdo de decisdes estrangeiras (artigo 960 a
965 do Novo Cédigo de Processo Civil), ‘exequatur’ e cumprimento de cartas rogatérias,
por exemplo (Art. 27, CPQC).

No plano multilateral, com o objetivo de minimizar a inseguranca juridica e pro-
mover maior uniformizacdo de entendimentos e solu¢des entre os sistemas juridicos
dos paises signatarios, foi elaborada a Convencao da Haia sobre Acordos de Eleicdo de
Foro em 2005, com o objetivo de estabelecer a validade e reconhecimento dos efeitos
de cldusulas de elei¢cdo de foro em matéria civil ou comercial®.

Esta Convencao propde, em seu artigo 5° o respeito a autonomia da vontade
das partes, garantindo a escolha de um foro exclusivo sem privilegiar a jurisdicdo nacio-
nal?’. No entanto, a Convencdo exclui de seu ambito de aplicacdo os acordos exclusivos
“de que seja parte uma pessoa singular que intervém principalmente para fins pessoais,
familiares ou domésticos (um consumidor)” e os “relativos a contratos de trabalho”?2.
A exclusdo se justifica pelo fato de essas categorias suscitarem a incidéncia da ordem
publica, indisponibilidade de certos direitos, além da vulnerabilidade das partes envolvi-
das.

A Convencdo da Haia sobre Acordos de Eleicdo de Foro de 2005 ainda nao foi
assinada pelo Brasil. Entretanto, em linha com as observacdes de Nadia de Araujo e
Daniela Vargas?3, o instrumento influenciou, de forma decisiva, as discuss6es no ambito
interno, culminando com o acréscimo de um dispositivo no Novo Cédigo de Processo
Civil sobre a clausula de eleicao de foro em contratos internacionais (Art.25). Para as
autoras?, a adocdo de medidas consistentes com a Conven¢ao melhoram as condic¢des

20 Artigo 1° - Ambito de aplicagio: 1. A presente Convengio ¢ aplicavel, em processos de natureza internacional, aos acordos
exclusivos de elei¢do do foro concluidos em matéria civil ou comercial [...]. Disponivel em: <https://www.hcch.net/pt/instruments/con-
ventions/full-text/?cid=98>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.

21 Artigo 5° - Competéncia do tribunal eleito: 1. O tribunal ou os tribunais de um Estado Contratante designados por um
acordo exclusivo de elei¢do do foro tém competéncia para decidir qualquer litigio a que o acordo se aplica, salvo se este for considerado
nulo nos termos do direito desse Estado. 2. Um tribunal competente ao abrigo do n.° 1 ndo pode recusar exercer a sua competéncia com
fundamento em que o litigio deve ser decidido por um tribunal de outro Estado. 3. O disposto nos niimeros anteriores nao prejudica as
normas sobre: a) competéncia relacionada com a matéria ou o valor da causa; b) reparti¢do interna das competéncias entre os tribunais
de um Estado Contratante. Contudo, sempre que o tribunal eleito disponha de poderes discriciondrios para transferir um processo,
deve ser tida em devida consideragdo a escolha das partes. Disponivel em: <https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-tex-
t/2¢id=98>. Acesso em 13 de Dezembro de 2016.

22 Artigo 2° - Exclusdes do 4mbito de aplicagdo: 1. A presente Convengio nao se aplica aos acordos exclusivos de elei¢do do foro:
a) de que seja parte uma pessoa singular que intervém principalmente para fins pessoais, familiares ou domésticos (um consumidor);
b) relativos a contratos de trabalho, incluindo as convengdes colectivas. 2. A presente Convengao nao se aplica as seguintes matérias:

a) estado e capacidade de pessoas singulares; b) obrigagdes de alimentos; ¢) outras matérias de direito da familia, incluindo os regimes
matrimoniais e outros direitos ou obrigagdes derivados do casamento ou de relagdes similares; d) testamentos e sucessdes; e) insolvén-
cia, concordatas ou acordos de credores e matérias semelhantes; ) transporte de passageiros e de mercadorias; g) polui¢do marinha,
limitagdo da responsabilidade em sinistros maritimos, avarias comuns, reboque e salvamento de emergéncia; h) concorréncia; i)
responsabilidade por danos nucleares; j) pedidos de indemnizagdo por danos corporais apresentados por pessoas singulares ou em seu
nome; k) pedidos de indemnizagdo por danos provocados em bens corporeos por facto ilicito que ndo tenha origem num contrato; 1)
direitos reais imobilidrios e contratos de arrendamento de iméveis; m) validade, nulidade ou dissolugdo de pessoas colectivas e validade
das decisoes dos seus Orgaos; n) validade de direitos de propriedade intelectual que ndo sejam direitos de autor e direitos conexos; 0) vi-
ola¢do de direitos de propriedade intelectual distintos dos direitos de autor e direitos conexos, excepto se 0 processo ¢ ou podia ter sido
intentado por incumprimento de um contrato entre as partes relativamente a esses direitos; p) validade das inscrigoes em registos pu-
blicos. 3. Nao obstante o disposto no n.° 2, ndo sao excluidos do 4ambito de aplica¢do da presente Convengao os processos cuja matéria,
excluida ao abrigo desse niimero, constitua uma mera questao prejudicial e ndo o objecto do processo. Em especial, o facto de uma
matéria excluida ao abrigo do n.° 2 ser suscitada a titulo de excep¢do nio exclui o processo do 4mbito de aplicagiao da Convengao desde
que tal matéria ndo constitua o objecto do processo. 4. A presente Convengdo néo se aplica a arbitragem e procedimentos conexos. 5.

O facto de um Estado, incluindo um governo, um organismo governamental ou qualquer pessoa que actue em nome de um Estado, ser
parte num processo nao exclui este iltimo do ambito de aplicagdo da Convengio. 6. A presente Convengao nao prejudica os privilégios
e as imunidades aplicaveis aos Estados ou as organizag¢des internacionais e aos seus bens. Disponivel em <https://www.hcch.net/pt/in-
struments/conventions/full-text/?cid=98>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.

23 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. A Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado: reaproximagao do Bra-

sil e analise das convengdes processuais, p 2. Disponivel em: <http://nadiadearaujo.com/wp-content/uploads/2015/03/A-CON-
FER%C3%8ANCIA-DA-HAIA-DE-DIREITO-INTERNACIONAL-PRIVADO-REAPROXIMA%C3%87%C3%830-DO-BRASIL-E-
AN%C3%81LISE-DAS-CONVEN%C3%87%C3%95ES-PROCESSUAIS.pdf>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.

24 Ibid, p. 14.




de brasileiros e estrangeiros envolvidos em procedimentos transnacionais, além de di-
minuir o alegado “custo Brasil” nas relacbes empresariais internacionais?.

No que diz respeito a submissdo de litigios ao juizo arbitral, essa orientacdo ja
tem sido reconhecida no Brasil desde 1996. A Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96) deter-
mina, em seu artigo 3°, que podem as partes interessadas “submeter a solucdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencao de arbitragem”.

Da mesma forma, a Convencao de Nova lorque de 1958, incorporada ao orde-
namento juridico brasileiro pelo Decreto n°® 4.311, determina, em seu artigo 2° que o
Estado reconheca o acordo escrito entre as partes que submeterem suas controvérsias
a arbitragem, devendo os tribunais brasileiros se abster de julgar a causa?’. Tanto a Lei
brasileira de Arbitragem ( artigo 4° 8 1° e artigo 9° 8 1° e 2° da Lei n° 9.307/96) como
a Convencao de Nova lorque (Art.ll.2) exigem que a convencdo de arbitragem entre as
partes seja escrita.

2. Termos de uso

Ha pouco tempo, uma pequena empresa desenvolvedora de software chamada
PC Pitstop estabeleceu uma recompensa para usuarios que lessem o Acordo de Contra-
to do Usuario Final (EULA, em inglés) para o seu produto?. A empresa fez constar uma
clausula em seus proprios EULAs que prometia a recompensa a qualquer pessoa que
enviasse uma mensagem para o endereco de e-mail incluso.

A empresa pretendia provar que raramente, ou nunca, as pessoas leem os dis-
positivos contratuais de licencas de softwares que adquirem. E eles estavam certos. So-
mente quatro meses e 3000 downloads depois da oferta da recompensa, um usuario
atento finalmente escreveu para o e-mail reclamando o prémio de US$ 1.000,00.

Essa historia, que envolve usuarios de um programa utilizado para analise e
otimiza¢do de computadores pessoais, mostra a realidade da grande maioria daqueles
que utilizam produtos do meio virtual: usuarios costumam ndo ler os termos de uso ou
de adesdo.

Segundo a Federacdo do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado de
Sao Paulo (FECOMERCIO SP), em pesquisa realizada no ano de 2014 com 1009 pessoas
residentes na capital paulista?®, o niumero de usuarios que leem os termos de uso esta
longe do ideal. Segundo a pesquisa, 66,6% dos entrevistados ndao leem os contratos das

25 BANCO MUNDIAL. Doing Business in Brazil, 2018. Disponivel em: <http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/
brazil>
26 Art. 3°: As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencio de arbitragem,

assim entendida a clausula compromissoria e o compromisso arbitral. BRASIL. Lei n° 9.307/96. Dispoe sobre a arbitragem. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.9307.htm>. Acesso em 14 de dezembro de 2016.

27 Artigo II. 1. Cada Estado signatdrio deverd reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter a ar-
bitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico
definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solu¢do mediante arbitragem. 2. Entender-se-4 por "acordo
escrito” uma cldusula arbitral inserida em contrato ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou tele-
gramas. 3. O tribunal de um Estado signatério, quando de posse de agdo sobre matéria com relagdo a qual as partes tenham estabelecido
acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhard as partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo
é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4311.htm>. Aces-
so em 13 de Dezembro de 2016.

28 MAGID, Larry. It pays to read license agreements. In: PC Pitstop. Informagdes disponiveis em: <http://www.pcpitstop.com/
spycheck/eula.asp>. Acesso em 2 de Dezembro de 2016.

29 FECOMERCIOSP. Comportamento dos usudrios na internet e crimes digitais. Pesquisa - Ano: 2014. Disponivel em: requi-
si¢do por e-mail.




redes sociais que utilizam.

Esse numero ndo varia muito em razao do nivel de escolaridade dos entrevis-
tados: entre usuarios com ensino meédio incompleto, o indice de nao leitores é 72,3%,
enquanto entre usuarios com Ensino Superior esse indice € 66,8%. Tais dados parecem
demonstrar que o problema nao reside exclusivamente em déficit educacional publico/
privado brasileiro. O alto indice de desinteresse nos contratos virtuais apresenta raizes
mais complexas.

A falacia do “Li e aceito os termos do contrato”

“Li e aceito os termos do contrato” é frase presente em boa parte das atividades
realizadas pelos usuarios da internet, seja na aquisi¢cao de licencas, na instalacao de
softwares, programas, aplicativos, ou mesmo na inscricao para os mais variados tipos
de provedores de aplicacdo (e-commerce, redes sociais, streaming, etc.) e de conteudo.
Aceitam-se a todo momento termos de uso que compdem verdadeiras relacdes con-
tratuais estabelecidas entre empresas e usuarios, clientes e consumidores (B2C - busi-
ness-to-consumer).

Os termos de uso representam a forma de como a empresa provedora de de-
terminado servico se relaciona com seus usuarios. E o contrato que disciplina a relacdo
entre eles, como por exemplo, as formas de registro e validacdo de cadastros, a politicas
de privacidade e de compartilhamento de informacgdes e de conteudo, de seguranca da
conta, das formas de pagamento (se for o caso), a politica de propagandas e de outros
conteudos comerciais fornecidos, as disposicOes especiais aplicaveis, além de clausula
de eleicao de foro, que estabelece o local de resolucdo de possiveis disputas envolvendo
a empresa e o usuario.

Segundo Luiz Fernando Moncau, ha desinteresse dos usuarios em relacao aos
termos de uso®. Mesmo que saibam de sua importancia, usuarios nao os leem porque
acreditam que isso tomara muito tempo, além de ser algo desagradavel. Moncau tam-
bém destacou a complexa linguagem juridica presente em muitos termos de uso, que
afasta os usuarios.

Buscando demonstrar a grande quantidade de tempo necessaria para a leitura
dos termos de uso, um grupo noruegués de defensores dos direitos do consumidor fez
uma maratona de leitura das cldusulas dos 33 aplicativos mais utilizados pelos norueg-
ueses®, entre os quais figuravam o Netflix, o YouTube, o Facebook, o Skype, o Instagram
e 0 jogo Angry Birds. O grupo, formado por 10 pessoas, gastou aproximadamente 32
horas para concluir a leitura de todos os termos de uso. Com isso, 0 grupo pretendeu
demonstrar como a extensdo e a complexidade dos termos de uso acarretam sua im-
possibilidade de leitura, o que resulta em falta de informacao do usuario a respeito das
diretrizes que regem sua relagdo com a empresa.

E importante destacar que os termos de uso sdo contratos de adesdo com-
pulséria, o que por si s6 poderia gerar desigualdade entre as partes contratantes. Isso

30 O pesquisador tratou da relagdo dos usudrios com os termos de uso, durante o I Semindrio sobre Governanca das Redes e o
Marco Civil da Internet, que ocorreu na Faculdade de Direito da UFMG nos dias 28 e 29 de maio de 2015. POLIDO, Fabricio; ROSINA,
Mbénica. Governanga das Redes e o Marco Civil da Internet: Liberdades, Privacidade e Democracia. Pdginas: 107-111. Disponivel em:
<http://irisbh.com.br/i-seminario-sobre-governanca-das-redes-e-o-marco-civil-da-internet-liberdades-privacidade-e-democracia/>.
Acesso em 13 de Julho de 2016.

31 BBC News. Norway consumer body stages live app terms reading, 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/
world-europe-36378215>. Acesso em 10 de Julho de 2016.




porque eles sao formulados pelas préprias empresas, que procuram se resguardar per-
ante 0s seus usuarios e acabam por prever condi¢cdes que |lhe sdao extremamente fa-
voraveis.

Dessa forma, mesmo que o usuario tenha consciéncia das condi¢des da con-
tratacdo e as entenda como prejudiciais a alguns de seus interesses, dificilmente ele
teria condi¢Bes de negociar com a empresa e se encontra em um impasse: ou aceita 0s
termos da forma como estdo descritos, ou fica impossibilitado de utilizar o servico que
gostaria de contratar.

Essa limitacdo esta presente nos contratos de adesdo, inclusive naqueles real-
izados fora do ambiente da internet. A resolu¢ao dos conflitos envolvendo clausulas e
condicdes descritas nos contratos é geralmente discutida sob a perspectiva do equilibrio
entre as partes, ou do acesso a justica, caso a caso, como se pretende demonstrar adi-
ante nesta pesquisa. Se considerada abusiva, a clausula é declarada nula pelo Judiciario,
permanecendo as demais condi¢des contratuais.

O que fazer para facilitar sua compreensao?

Sabendo das dificuldades encontradas com relacao aos termos de uso, o site
norte americano Terms of Service: Didn’t Read representa um auxilio para usuarios32. O
site, desenvolvido por Hugo Roy, um hacker ativista e estudante de Direito, tem o objeti-
vo de auxiliar os usuarios, tendo em vista o bombardeamento diario de textos veiculan-
do termos de uso.

O site Terms of Service instala um plug-in no navegador do usuario e lhe oferece
um mecanismo de classificacdo para cada um dos sites navegados. Essa classificacao
varia de A a E: se o site visitado apresentar termos de uso e politica de privacidade que
também levern em conta os interesses dos usuarios, recebe classificacao A. Se, contudo,
forem totalmente prejudiciais aos usuarios, o site recebe classificacao E. Sites que apre-
sentam pontos positivos e negativos podem receber classificacao B, C ou D. Além disso,
clicando na classificacdo, o usuario pode ter acesso aos pontos positivos e negativos dos
termos de uso e da politica de privacidade do site, de forma mais resumida.

O YouTube, plataforma de compartilhamento de videos por servico de stream-
ing, mundialmente conhecida, por exemplo, possui classificacdo D. Segundo o Terms
of Service: Didn’t Read??, o YouTube apresenta diversos pontos negativos, tais como: os
termos podem ser modificados unilateralmente a qualquer hora e sem a notificacdo ao
usuario; pode haver remocdo de conteudo do usuario a qualquer momento e sem noti-
ficacdo prévia; a licenca de direitos autorais é mais ampla que o necessario; a exclusao
de videos pelos usuarios pode ndo resultar na exclusao efetiva pela plataforma.

Ja o Kolab Now - um site que tem como objetivo facilitar a comunica¢do entre em-
presas, para que as mesmas dividam experiéncias, tem classificacdo A. Segundo o Terms
of Service: Didn’t Read®, os termos de uso e a politica de privacidade do site apresentam
diversos pontos positivos: guarda de informag¢8es somente em caso de necessidade; di-
sponibilizagdo dos recursos desenvolvidos pelo site sob a licenga de Software Livre; rigor
em relacdo a pedidos de interceptacdo legal e impossibilidade de que terceiros tenham
acesso aos seus dados sem devido mandado judicial suico.

32 Disponivel em: <https://tosdr.org/>. Acesso em 10 de janeiro de 2017.
33 Informagdes disponiveis em: <https://tosdr.org/#youtube>. Acesso em 28 de julho de 2016.

34 Informagdes disponiveis em: <https://tosdr.org/#kolabnow>. Acesso em 28 de julho de 2016.



O site brasileiro Parceiro Legal®®, especializado em consultoria para startups,
apresenta algumas medidas que podem ser tomadas pelas empresas para facilitar e, de
certa forma, pressionar os usuarios para que facam a leitura dos seus termos de uso.
As medidas incluem: necessidade de rolagem completa do texto dos termos de uso ou
politica de privacidade para expressar o aceite; possibilidade de download desses ter-
MOSs ou envio por e-mail apds a conclusao do cadastro; mensagens com textos grandes
e destacados, ou a criacdo de pop-ups com mensagens salientando pontos importantes
dos termos; utilizacdo de sumarios com links diretos para facilitar as buscas e a leitura
pelo usuario e informa-lo quando houver atualizacao/alteracdo dos documentos.

Como se pode perceber, tanto as informacdes oferecidas pelo site Terms of Service:
Didn’t Read, quanto as solu¢des apresentadas pelo site Parceiro Legal, sao ferramentas
de auxilio e demonstram preocupag¢do com o tema. Porém, sdo medidas paliativas, que
buscam minimizar certos riscos de responsabilidade envolvendo contratos telematicos
e que nao se mostram suficientes para provocar mudancas efetivas no comportamento
de usuarios. Arealidade é bem clara. Os atuais modelos de termos de uso estabelecidos
pelas empresas ndo funcionam. Eles apresentam linguagem juridica complexa, truncada
e que afastam usuarios nao versados no conhecimento de expressdes juridicas, além de
exigirem muito tempo para sua leitura integral.

O ideal é que sejam adotadas medidas para reformulagdo dos textos dos termos
de uso pelas empresas; em geral, sdo medidas que ndo se restringem somente a substi-
tuicdo da linguagem utilizada.

Exemplo de inovacdo nessa area é o apresentado pela empresa Nubank, impor-
tante fintech®® brasileira que fornece servicos de cartdo de crédito em escala comercial.
O contrato do cartdao Nubank® é precedido de um resumo com 0s principais pontos
sobre o servico, redigido de forma clara e resumida, em uma Unica pagina, facilitando o
acesso a informacdo por seu usuario. No entanto, a empresa afirma que o resumo nao

dispensa a leitura integral do contrato.

Outra medida possivel, em longo prazo, é a sensibilizacdo para esses temas ain-
da na formacao escolar de estudantes, ensinando desde cedo usuarios a utilizar a inter-
net de forma mais segura e adequada. Alertar jovens sobre a importancia dos termos
estabelecidos nas rela¢des online, bem como suas principais ferramentas, permitira que
usuarios estejam mais conscientes, com olhares distintos e mais agucados sobre termos
de uso no futuro.

Um projeto nesse sentido comecou a ser desenvolvido em 2007, no Uruguai: o
Plano Ceibal (Conectividade Educativa de Informatica Basica para a Aprendizagem em
Linha), inspirado nas ideias do professor do Instituto de Tecnologia de Massachusetts
(MIT), o norte americano Nicholas Negroponte, idealizador do projeto “One Laptop per
Child". O Plano Ceibal tem como objetivo ndo somente levar o acesso a internet para
criancgas e adolescentes de escolas publicas, como também ensina-las a utilizar a rede
mundial de computadores de forma segura e adequadaZ.

35 PARCEIRO LEGAL. (Infografico) Termos de uso e politica de privacidade: Como garantir transparéncia no aceite? 2015.
Disponivel em: <http://www.parceirolegal.com/blog/termos-de-uso-e-politica-de-privacidade-como-garantir-mais-tran>. Acesso em
18 de Julho de 2016.

36 Fintech é um “segmento das startups que criam inovagdes na drea de servigos financeiros, com processos baseados em tecno-
logia. Normalmente, estas startups criam novos modelos de negdcio, em dreas como conta corrente, cartio de crédito e débito, em-
préstimos pessoais e corporativos, pagamentos, investimentos, seguros, etc. FINNOVATION. O que é fintech. Disponivel em: <http://
finnovation.com.br/o/-que-e-fintech/>. Acesso em 2 de Dezembro 2016.

37 Disponivel em: <https://www.nubank.com.br/contrato/contrato-2017-fev-25/>. Acesso em 2 de Dezembro de 2016.

38 GUIA DAS CIDADES DIGITAIS. Plano Ceibal, do Uruguai, chega a todos os alunos e professores. Disponivel em <http://




Nesse projeto, estudantes recebem um laptop ou um tablet (de acordo a idade)
com acesso gratuito a sites, programas e jogos educativos, que irdo ajuda-los nas aulas,
nas tarefas de casa e nas atividades familiares. O Plano Ceibal também tem como obje-
tivo desenvolver o pensamento critico dos estudantes, buscando formar cidadaos con-
scientes de seus direitos e deveres, o que é fundamental para este tema. E importante
gue usuarios entendam o significado e as consequéncias do ato de clicar em “Li e aceito
os termos do contrato”, para que esse seja um ato efetivamente consciente.

Clausulas de eleicao de foro

Partes envolvidas em um negdcio juridico podem acordar entre si a eleicao de
foro para solucionar eventuais controvérsias que surgirem em razao do contrato. No
contexto da internet, € comum que esses contratos envolvam elementos internacionais
e, por isso, é importante que as partes tenham condicBes de escolher o direito a ser
aplicado, como forma de garantir maior seguranca juridica a relacdo. Isso é geralmente
feito por meio de uma clausula de escolha de lei aplicavel, que determina qual legislacao
sera considerada para resolu¢do de eventuais disputas.

Analisando diferentes tipos de termos de uso das principais empresas de in-
ternet, encontram-se trés maneiras para resolucdo de conflitos: i) empresas que con-
sideram como aplicavel o Direito do pais do usuario e escolhnem os tribunais nacionais
deste pais para solucdo de litigios; ii) empresas que elegem lei aplicavel e foro de um
pais, diferentemente do pais de sua sede e/ou da residéncia ou domicilio do usuario; iii)
e, por fim, empresas que recorrem a arbitragem , escolhendo o Direito de um pais espe-
cifico como lei aplicavel ao mérito da disputa.

A primeira maneira é ilustrada pelos termos de uso dos provedores de stream-
ing Netflix e Spotify. O primeiro estabelece em seus termos de uso que “Estes Termos de
uso devem ser regidos por e interpretados de acordo com a legislacao do Brasil".

O trecho determina que disputas entre Netflix e usuarios brasileiros serao re-
solvidas de acordo com as informacfes expressas nos termos de uso, sempre respeit-
ando e considerando a lei vigente no Brasil. O servico de streaming de musicas Spotify
apresenta, em seus termos de uso, solucao semelhante para os paises citados a seguir;

24 Escolha da lei, arbitragem obrigatéria e local; 24.1 Lei vigente / Jurisdicdo: A menos que seja
exigido por uma lei obrigatéria de um estado-membro da Unido Europeia ou qualquer outra juris-
dicdo, os Acordos (e quaisquer disputas/reivindica¢cdes nao contratuais surgidas em virtude de, ou
em relagdo a eles) estdo sujeitos as leis do estado ou do pais listado abaixo, independentemente
da escolha ou dos conflitos dos principios legais. Além disso, vocé e o Spotify concordam com a
jurisdicdo dos tribunais listados abaixo para solucionar qualquer disputa, reivindicacao ou contro-
vérsia que surja em relacdo aos Acordos (e quaisquer disputas/reivindica¢8es ndo contratuais que
surjam em virtude de, ou em relacdo a eles). (Em alguns casos, essa jurisdi¢cdo sera “exclusiva”, o
que significa que os tribunais de nenhum outro pais poderdo presidir a matéria; ter jurisdi¢ao;
em outros casos, a jurisdi¢ao é “nao exclusiva”, o que significa que os tribunais de outros paises
também poderao ter jurisdi¢do. Isso esta indicado na tabela abaixo.)

www.guiadascidadesdigitais.com.br/site/pagina/plano-ceibal-do-uruguai-chega-a-todos-os-alunos-e-professores>. Acesso em 10 de

Janeiro de 2016.

39 NETFLIX. Termos de uso da Netflix. Disponivel em: <https://help.netflix.com/legal/termsofuse?locale=pt&docType=termso-
fuse>. Acesso em 10 de janeiro de 2018.
40 SPOTIFY. Termos e condigdes de uso do Spotify. Deisponivel em <https://www.spotify.com/br/legal/end-user-agree-

ment/#s24>. Acesso em 10 de Janeiro de 2017.



ESCOLHA DA

PAIS SITUACAO
LEI
Canada Leis da Provincia de Exclusiva; tribunais de
Ontario Ontéario, Canada

Exclusiva; tribunais
estaduais e federais de
Sao Paulo, Estado de
Sao Paulo, Brasil

Estados Unidos Leis do Brasil

Exclusiva; tribunais

estaduais e federais

do Condado de Sao
Francisco, Califérnia ou
Nova York, Nova York

Estado da Califérnia,

Brasil Estados Unidos

Exclusiva; tribunais do
Espanha Leis da Espanha domicilio atual do con-
sumidor na Espanha

A segunda formula pode ser encontrada nos termos de uso das principais redes
sociais utilizadas no mundo. Eles estabelecem que quaisquer litigios entre usuarios e a
empresa provedora do servi¢o deverdo ser resolvidos pelos tribunais do Estado da Cal-
iférnia, considerando como lei aplicavel o direito ali vigente. O Facebook prevé, em seus
termos de uso, a seguinte disposic¢ao:

15. Disputas: 1. Vocé resolvera qualquer reivindicacdo, causa de a¢do ou disputa (reivindicacao)
decorrente de ou relacionada exclusivamente a esta Declaracao ou ao Facebook no tribunal para
o distrito do Norte da Califérnia, ou um tribunal estadual localizado no condado de San Mateo, e
vocé concorda em submeter-se a jurisdi¢cdo pessoal de tais tribunais com o propoésito de pleitear
todas essas reivindicacdes. As leis do estado da Califérnia regem esta Declaracdo, bem como as
alegacdes que surjam entre vocé e nés, independentemente de conflitos nas disposicdes legais*'.

A terceira formula pode ser observada em sites de compras como o Amazon e o
eBay. As condi¢des de uso do Amazon estabelecem que:

Direito Aplicavel: Usando qualquer Servico Amazon, vocé concorda com a Lei Federal de Arbi-
tragem, lei federal aplicada, e as leis do Estado de Washington, sem recorrer aos principios de
conflito de leis, que irdo disciplinar estas Condi¢cdes de Uso e qualquer tipo de disputa que possa
surgir entre vocé e Amazon®,

Os termos de uso do eBay determinam:

41 FACEBOOK. Declaragio de Direitos e Responsabilidades. Disponivel em: <https://www.facebook.com/legal/terms>. Acesso
em 10 de Janeiro de 2017.
42 AMAZON. Conditions of Use. Disponivel em: <http://www.amazon.com/gp/help/customer/display.html?nodeld=508088>.

Acesso em 10 de Janeiro de 2017.



A. Direito aplicavel: Vocé concorda que, excluindo a inconsisténcia de extensao com ou preterida
pela lei federal, as leis do Estado de Utah, sem recorrer aos principios de conflitos de leis, que irdo
disciplinar o Acordo de Usuario e qualquer reivindicacdo ou disputa que surgiu ou possa surgir
entre vocé e eBay, exceto quando indicado de outra forma no Acordo do Usuario.

B. Acordo para Arbitragem: Vocé e eBay aceitam que toda e qualquer disputa ou conflitos que
surjam ou possam surgir entre vocé e eBay, relativos a qualquer modo ou surgidos fora dessa ou
anteriores versdes do Acordo do Usuario, vocé use de ou acesse os Servicos do eBay, ou qualquer
produto ou servico vendido, oferecido ou comprado através dos Servicos do eBay, sera resolvida
exclusivamente por arbitragem final e vinculativa, em vez de um tribunal®.

Como observado, ambos elegem arbitragem como mecanismo para resoluc¢ao
de seus conflitos, decidindo ndo somente qual direito sera utilizado (no caso de Amazon
e eBay, o direito dos estados federados nos Estados Unidos - Washington e Utah).

Esses dispositivos contratuais sao estabelecidos unilateralmente como forma de
protecao de interesses das empresas em futuras disputas com usuarios. Os usuarios
devem saber qual forma de resolucdo de litigios consta nos termos de uso, para que
estejam plenamente informados sobre eventuais beneficios ou prejuizos em caso de
disputas, além dos custos implicados no do processo. Para que ponderem sobre esses
aspectos, contudo, é necessario que seja feita uma leitura atenciosa e minuciosa dos
termos de uso.

3. Contratos eletronicos no Brasil

Termos de uso sdo geralmente tratados como contratos no Brasil. E necessario
analisar se os termos de uso possuem, de fato, validade contratual segundo o ordena-
mento juridico brasileiro. No campo do Direito Civil, os contratos estao inclusos na cat-
egoria de negdcios juridicos, que segundo Caio Mario da Silva Pereira, sao “declaracdes
de vontade destinadas a producdo de efeitos juridicos queridos pelo agente.”*

Essa definicdo é essencial para que os termos de uso sejam considerados
negocios juridicos, ja que o usuario deve assentir (declarar sua vontade), para que pos-
sa utilizar um servico de internet, que produz efeitos previstos no contrato pelo agente
(usuario).

Definidos os termos de uso como negécios juridicos, eles apresentam alguns
requisitos para que sejam considerados validos. De acordo com Cadigo Civil Brasileiro
de 2002, negdcios juridicos apresentam requisitos de validade de ordem subjetiva (ca-
pacidade) e objetiva (objeto e forma): capacidade dos agentes, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; e forma prescrita ou nao defesa em lei (Art. 104)

O requisito de ordem subjetiva diz respeito a capacidade do agente. Segundo o
Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 3°, sdo absolutamente incapazes de exerc-
er pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos*. Com o novo Estat-

43 EBAY. EBay User Agreement. Disponivel em: <http://pages.ebay.com/help/policies/user-agreement.html>. Acesso em 10 de
Janeiro de 2017.

44 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil / Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Pdginas: 399 - 400. 29.
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uto da Pessoa com Deficiéncia®, porém, tornaram-se absolutamente incapazes apenas
os menores de 16 anos. Segundo Carlos Roberto Goncalves:

A incapacidade absoluta acarreta a proibicao total, do exercicio e, por si s6, do direito. O ato so-
mente podera ser praticado pelo representante legal do absolutamente incapaz. A inobservancia

dessa regra provoca a nulidade do ato, nos termos do art. 166,1, do Cédigo Civil*.

Ainda segundo Gongalves*:

A incapacidade relativa permite que o incapaz pratique atos da vida civil, desde que assistido
por seu representante legal, sob pena de anulabilidade (CC, art. 171,1). Certos atos, porém, pode
praticar sem a assisténcia de seu representante legal, como ser testemunha (art. 228,1), aceitar
mandato (art. 666), fazer testamento (art. 1.860, paragrafo Unico), exercer empregos, exercer em-
pregos publicos para os quais nao for exigida a maioridade (art. 5°, paragrafo unico, Ill), casar (art.
1.517), ser eleitor, celebrar contrato de trabalho etc.

Assim, segundo o Codigo Civil Brasileiro, somente os absolutamente incapazes
nao satisfazem o requisito subjetivo de validade dos negdcios juridicos, como por exem-
plo, para assinar um contrato de prestacao de servicos de internet ou aderir a termos
de uso. Assim, segundo o requisito de validade de ordem subjetiva, para que os termos
de uso apresentem eficacia juridica, é necessario que o usuario seja plenamente capaz
ou relativamente incapaz.

Antes da analise dos requisitos de validade de ordem objetiva, deve-se esclare-
cer o que € um objeto do negdcio juridico. No caso em analise, por objeto deve-se en-
tender o servi¢co prestado pela empresa, o qual, em geral, estad definido previamente
nos termos de uso. Desde que o servico (objeto) seja licito, possivel, determinado ou
determinavel (Art. 104, inciso Il, Codigo Civil de 2002), o termo de uso apresentado pela
empresa deve ser considerado valido.

No que diz respeito ao requisito da licitude, Pablo Stolze*® observa que: “a lici-
tude traduz a ideia de estar o objeto dentro do campo de permissibilidade normativa, o
que significa dizer ndo ser proibido pelo direito e pela moral”. Da mesma forma, o objeto
deve ser determinado ou determinavel, ou seja: na conclusao de um negocio, deve ser
determinado o objeto sobre o qual sera tratado, ndo sendo possivel um negécio juridico
sem objeto ou de objeto indeterminavel. Por fim, o objeto deve ter forma, o que, segun-
do Caio Mario, “é o meio técnico que o direito institui para a exterioriza¢do da vontade™®°,

Como esclarecem as préprias empresas quanto a utilizacdo de um servico de
internet, os termos de uso devem ser entendidos como documentos, o que lhes da
validade de acordo com Cdédigo Civil brasileiro. Portanto, analisando-se exclusivamente

46 Lein° 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Lei/L13146.
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0s requisitos de validade de um negécio juridico de acordo com o direito civil brasileiro,
os termos de uso devem ser considerados validos. Outro poderia ser o resultado se os
termos de uso sao analisados segundo o direito estrangeiro indicado aplicavel (e.g. os
termos de uso adotados pela Amazon e Ebay, cf. item 2 supra).

Por fim, é possivel estabelecer a analise do negdcio juridico do ponto de vista
da efetiva declaracdo de vontade do agente, pressuposto fundamental para a consti-
tuicdo de um negaocio juridico. Algumas questdes podem ser levantadas em relagdo a
declaracdo de vontade defeituosa®’.

Defeitos do negocio juridico podem ser divididos em duas modalidades: os vicios
de consentimento e os vicios sociais. Segundo Pablo Stolze>:

Trata-se dos defeitos dos negocios juridicos, que se classificam em vicios de consentimento —
aqueles em que a vontade ndo é expressada de maneira absolutamente livre — e vicios sociais
— em que a vontade manifestada ndo tem, na realidade, a intencdo pura e de boa-fé que enuncia.

Segundo essa linha de analise, é possivel avaliar os termos de uso desde a per-
spectiva dos ‘vicios de consentimento’, que atuam justamente sobre a concordancia do
usuario; eles exploram as multiplas facetas comportamentais, sociais e informacionais
envolvendo a pratica dos negocios juridicos.

Os vicios de consentimento podem ser divididos em erro, dolo e coacdo, mas,
para a presente analise, apenas o enfoque sobre o erro® sera considerada. O Cédigo
Civil de 2002, capitulo IV (dos defeitos do negdcio juridico), se¢ao |, trata das situacdes
envolvendo erro ou ignorancia, estabelecendo, em seu artigo 138:

Art. 138. Sdo anulaveis os negocios juridicos, quando as declara¢des de vontade emanarem de
erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circun-
stancias do negécio.

Ou seja, caso 0 usuario alegue nao leitura dos termos de uso, seja por ndo enten-
dimento da linguagem utilizada ou outro motivo referente as circunstancias do negécio,
é possivel a anulagdo do contrato celebrado, por ndo haver efetiva declara¢ao de von-
tade no momento de estabelecimento do negdcio juridico. Caio Mario da Silva Pereira
alerta sobre a confusdo entre os termos “erro” e “ignorancia”:

O Codigo de 2002, reproduzindo o anterior (1916), cogita, sob a mesma epigrafe do erro e da ig-
norancia. Ontologicamente ndo se confundem. No erro existe uma deformacdo do conhecimento

51 Segundo Caio Mério da Silva Pereira: “O pressuposto do negdcio juridico é a declaragdo de vontade do agente, em confor-
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ele ndo se constitui. Ao revés, se existe, origina o negdcio juridico” (Institui¢des de Direito Civil. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes.
Pégina: 431. 29. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016).
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relativamente as circunstancias que revestem a manifestacao de vontade. A ignorancia importa
no desconhecimento do que determina a declaracdo de vontade. Juridicamente, entretanto, ndo
ha cogitar distingaos*.

O erro ou ignorancia abarcam as situacdes relacionadas aos termos de uso: nao
entendimento daqueles que leem, devido a linguagem juridica complexa, e ignorancia
para aqueles que nao leem.

Em vista dos dispositivos do Cédigo Civil vigente no Brasil, quando aplicaveis a
relacdo juridica entre o usuario e a empresa provedora de servicos, os termos de uso
podem ter sua validade juridica questionada, sobretudo naqueles casos em que sdo
anuidos por meio de declara¢do de vontade defeituosa.

Qualificacao das relagoes juridicas entre o usuario e em-
presas de tecnologia

Relagao de consumo ou prestacao de servigos?

No direito brasileiro, a relacdo juridica de consumo é estabelecida pela com-
posicdo de fornecedor e consumidor em lados opostos, e tendo como objeto produto
ou servico, conforme se depreende da analise dos artigos 2° e 3° do CDC.

Por fornecedor, sao considerados todos quantos propiciem a oferta de produtos
e servigos no mercado de consumo, de maneira a atender as necessidades dos consum-
idores, sendo despiciendo indagar-se a que titulo®s.

A categoria de consumidor, por sua vez, tem seu conceito ligado a ideia de vul-
nerabilidade, expresso no artigo 4°, caput, I, do CDC*. Segundo Leonardo de Medeiros
Garcia®®, a vulnerabilidade do consumidor pode ser entendida pelo desequilibrio exis-
tente entre as partes em varios aspectos, como nos campos técnico, juridico e fatico, por
exemplo. Para Claudia Lima Marques® existe, ainda, a vulnerabilidade informacional,
ainda mais acentuada na realidade do consumo virtual, em razao da ampliacao da ofer-
ta, da informacdo e do desequilibrio técnico®.

A categoria de produto ou servico é desenvolvida no artigo 3°, paragrafos 1° e
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2° do CDC®" com ampla abrangéncia, considerando todo bem ou atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao.

Claudia Lima Marques defende a prote¢ao do consumidor enquanto direito fun-
damental no ordenamento juridico brasileiro®, nos termos do art. 5°, inciso XXXII, da
Constituicdo Federal. Essa protecdo se materializa por intervencao do Estado, no sen-
tido de garantir o equilibrio entre as partes no contrato. Como exemplo, a legislacao
consumerista adotou a responsabilidade objetiva do fornecedor, conforme preceitua
o artigo 12, caput, do CDC®; nela, cabe ao consumidor provar apenas o dano e o0 nexo
causal para que a responsabilidade seja imputada ao fornecedor.

Uma das formas de intervencdo do Estado com o objetivo de garantir o equilibrio
contratual é a limitacdo da autonomia da vontade por meio de norma imperativa® e de
ordem publica®, como o Codigo de Defesa do Consumidor.

Como defendem alguns autores, a consequéncia dessa abordagem é de que a
legislacao consumerista compde-se de normas de aplicacdo imediata, como espécie de
privilégio da lei do foro (lex fori)*®. Impede que o consumidor, enquanto parte de comu-
nidade econdmica, sofra qualquer diminuicdo de seus direitos por parte do contratante
economicamente mais forte®’, quando a aplicacao da lei estrangeira for manifestamente
incompativel:

Nao é uma simples diferenca de tratamento da lei brasileira de defesa do consumidor em rela¢ao
a lex causae que autoriza o acionamento da dita reserva. Esta sé sera acionada, excepcionalmente,
de forma a garantir uma prote¢do minima ao consumidor brasileiro, quando o resultado obtido
com o método conflitual se mostrar intoleravel no foro brasileiro, diante da reserva da ordem
publica internacional. Entretanto, este controle de solu¢do material frente ao recurso da reserva
da ordem publica internacional é feito a posteriori, sem prejuizo inicial do método conflitual.e

No entanto, a qualificacdo das relacdes enquanto consumeristas é ainda mais
questionavel no ambito dos contratos eletrdnicos, principalmente no que diz respeito
ao objeto ser ou nao considerado bem ou servico.

Bruno Miragem e Claudia Lima Marques, ao tratar sobre economia de compartil-
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hamento, defendem que a caracterizacao da relacdo de consumo nesse contexto exige
organizacao profissional ou o exercicio habitual da atividade para a obtencdo de lucro®.
Nestes casos, devera haver a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, o que, por
Si sO representa uma garantia aos consumidores.

Ha que se dizer, porém, que a obtencdo de lucro por parte da empresa de tec-
nologia nem sempre esta associado ao pagamento de forma direta e monetaria pelo
usuario. No caso das redes sociais por exemplo, 0s usuarios nao realizam pagamentos
para a utilizacdo de suas contas, Isso nao significa, contudo, que as plataformas nao
possuam fins lucrativos. Empresas provedoras de aplica¢es e de conteudo recebem re-
muneracao de outras formas, inclusive mediante de campanhas publicitarias realizadas
para seus usuarios, sem que estes escolhessem té-las ou nao”.

O Supremo Tribunal de Justica brasileiro ja decidiu no sentido de que a remuner-
acao, de que trata o artigo 3° 8§ 2° do CDC, ndo precisa necessariamente ser econdmica,
bastando que algum beneficio seja adquirido por aquele que figura enquanto fornece-
dor, como é o caso das remuneracdes indiretas auferidas pelas redes sociais”".

Nesse mesmo sentido, um caso envolvendo o Facebook e um professor francés’?,
em 2011, tornou-se mundialmente conhecido. O Professor teve sua conta no site Face-
book suspensa por cinco anos, sem notificacdo prévia, apds publicar uma fotografia da
tela “A origem do mundo” (1866), de Gustave Coubert. Isso porque o site considerou o
conteudo publicado como infracdo aos termos gerais de uso, desconsiderando a nature-
za artistica da obra.

Os Tribunais franceses consideraram a relacao juridica entre o usuario e o Face-
book submetida as normas francesas de prote¢dao do consumidor. Aplicando-se a lei
francesa, consideraram abusiva e, portanto, nula, a clausula de eleicdo de foro prevista
nos termos de uso do site; isso porque os termos de uso do Facebook, por meio de clau-
sula eleicao de foro, definiam a competéncia exclusiva dos tribunais norte-americanos
para dirimir eventuais disputas com usuarios.

Assim, com fundamento no equilibrio contratual entre as partes e na necessi-
dade de garantir o0 acesso a justica aos usuarios franceses, o Tribunal de Paris reconhe-
ceu-se competente para processar e julgar a matéria, mantendo a jurisdi¢cdao do Estado
francés para o caso.
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72 Processo n° 15/08624, Tribunal de Apelagdo de Paris, decisdo de 12 de fevereiro de 2016.




Defesa do consumidor e o Marco Civil da Internet

A Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, também conhecida como Marco Civil da
Internet, estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil’2. Em razdo desse carater principiologico, o Marco Civil ndo estabelece regras es-
pecificas sobre os termos de uso ou clausulas de eleicdo de foro, assim como nao quali-
fica a relacao juridica existente entre usuarios e as empresas de tecnologia.

No entanto, é importante destacar que o Marco Civil estabelece fundamentos,
direitos e garantias aplicaveis a esses assuntos.

O artigo 2°,inciso V, da lei prevé, como um dos fundamentos da disciplina da inter-
net no Brasil, a defesa do consumidor. Além disso, determina, no artigo 7°, inciso XllI,
como direito do usuario, a “aplicacdo de normas de protecao e defesa do consumidor
nas relacdes de consumo realizadas na internet”, reconhecendo a existéncia de relacao
consumerista em contratos firmados pela internet e a aplicacao, a eles, da legislacao de
defesa do consumidor. Em seu artigo 7°, inciso VI, o Marco Civil estabelece como direito
e garantia do usuario:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados o0s
seguintes direitos:

VI - informacdes claras e completas constantes dos contratos de presta¢do de servicos, com de-
talhamento sobre o regime de protecdo aos registros de conexdo e aos registros de acesso a
aplica¢des de internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar
sua qualidade.™

A exigéncia de clareza de informacfes ao usuario vai ao encontro do que de-
termina o inciso Xl do mesmo artigo’, que estabelece aos provedores de conexao e de
aplica¢bes de internet o dever de publicidade e de clareza de eventuais politicas de uso.

O Marco Civil prevé a forma como empresas devem se relacionar com os usuari-
0s por meio da internet, dispondo sobre a politica de privacidade e prote¢ao de dados:

Art.7°, inciso VIII: determina a necessidade de informacdes claras e completas so-
bre coleta, uso, armazenamento, tratamento e prote¢do de dados pessoais, além
de limitar a utilizacdo destes dados pela empresa;

Art.7°, inciso IX: expressa a necessidade de consentimento expresso sobre coleta,
uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de for-

73 Artigo 1°, caput, do Marco Civil da Internet. BRASIL. Lei n° 12.965/14. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em
28 de Julho de 2016.

74 BRASIL. Lei n° 12.965/14. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em 28 de Julho de 2016.

75 Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sdo assegurados os seguintes direitos: XI -
publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexio a internet e de aplicagdes de internet. BRASIL. Lei n°
12.965/14. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em 15 de Dezembro de 2016.




ma destacada das demais clausulas contratuais;

Art.7°, inciso X: estabelece o direito dos usuarios de obter a exclusdo definitiva
dos seus dados pessoais pelas empresas e provedores.

A partir desse nucleo normativo, predominantemente centrado em diretrizes
positivas e obrigacGes derivadas, o Marco Civil ndo apenas reconhece a legitimidade
dos termos de uso, como também estabelece um regramento minimo determinando
obrigacdes legais para empresas e provedores. A partir de seu artigo 7°, principalmente,
fica clara a obrigacdo de fornecer informacgdes claras e completas a seus usuarios, além
de protecdo de sua privacidade e intimidade, ja que normalmente existe a transferéncia
de dados pessoais na prestacdo dos servicos.

O que prevé o Novo Codigo de Processo Civil

O Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) trata dos limites da juris-
dicdo nacional nos artigos 21 a 25. Comparativamente ao Codigo anterior, o Novo CPC
ampliou as hip6teses de competéncia exclusiva e concorrente, prevendo novas possibi-
lidades de atuacao do Poder Judiciario brasileiro em questdes que envolvem elementos
estrangeiros, com isso ampliando o acesso a justica, principio previsto no artigo 5°, inci-
so XXXV, da Constituicdo Federal brasileira.

Os artigos 21 e 22 do Novo CPC levantam hipdteses de competéncia interna-
cional concorrente dos tribunais brasileiros’. Entre as circunstancias que atraem a
competéncia brasileira nao exclusiva, estao: o domicilio do réu no Brasil - considerando
como domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que nele tiver agéncia, filial
ou sucursal (artigo. 21 paragrafo Unico); a obrigacdo a ser cumprida no Brasil; ato ou
fato praticado no Brasil; relacdo de consumo; quando o consumidor tiver domicilio ou
residéncia no Brasil; e quando as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem a
jurisdicdo nacional. Trata-se essa Ultima hipétese de uma elei¢cao de foro, quando o con-
trato internacional prevé que a causa deva ser julgada por tribunais brasileiros.

Na ocorréncia de qualquer dessas circunstancias, pode o juiz brasileiro conhecer
e julgar a causa de forma ndo exclusiva, j&d que ndo ha dbice para que tribunais es-
trangeiros também o facam (competéncia nao exclusiva). Nesse caso, a sentenca pro-
ferida fora do territério nacional pode ser homologada no Brasil.

No caso de eleicdo de foro estrangeiro, o Novo CPC estabelece, em seu artigo 25,
que o juizo brasileiro ndo é competente para o processamento e o julgamento da acao
que envolva contrato internacional com clausula de eleicao de foro exclusivamente es-
trangeiro, salvo em hipoteses de competéncia internacional exclusiva, conforme dispde
o paragrafo primeiro desse mesmo artigo”’.

76 Segundo Fredie Didier, isso acarreta o seguinte: [...] podem essas causas também ser julgadas por tribunais estrangeiros. A
sentenca proferida no estrangeiro serd eficaz no territério brasileiro, desde que seja homologada pelo STJ, de acordo com critérios vari-
0s, tais como: ndo ofenda a soberania brasileira, tenha sido exarada por autoridade competente, seja eficaz no pais em que foi proferida
etc. (art. 963, CPC). DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Proces-
so de Conhecimento. 172 ed. Salvador: Ed Jus Podvm, 2015, p.213.

77 Artigo 25, § 1°: “Nao se aplica o disposto no caput as hipdteses de competéncia internacional exclusiva previstas neste
Capitulo” BRASIL. Lei 13.105/2015 de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 13 de Dezembro de 2016.




As hipoteses de competéncia exclusiva estao especificadas no artigo 23 do Novo
CPC, o que significa que qualquer “sentenca estrangeira proferida nesses casos nao pro-
duz qualquer efeito no territorio brasileiro; sera ato sem qualquer importancia. Sob es-
sas circunstancias, nao ha como homologa-la no Brasil"’8. As hipoteses dizem respeito a
imoveis situados no Brasil, matéria de sucessao hereditaria de bens situados no Brasil,
ou partilha de bens situados em territorio nacional. Ndo se tratando de nenhuma dessas
trés hipdteses, o Novo CPC reconhece a possibilidade de o contrato internacional eleger
foro estrangeiro para processamento da a¢do ou demanda, caso em que serdo incom-
petentes os tribunais brasileiros.

Preserva-se, assim, a autonomia das partes, sem distinguir os fins dos contratos,
como faz a Convencado de Haia de Eleicdo de Foro de 2005, que exclui sua aplicacdo aos
negdcios juridicos com “fins pessoais, familiares ou domésticos (um consumidor)” e os
“relativos a contratos de trabalho””.

A competéncia do foro estrangeiro eleito é, no entanto, relativa, uma vez que
o proprio artigo afirma que a incompeténcia do Juizo brasileiro depende da arguicao
pelo réu, em contestacdo®. Nao alegada pelo réu a incompeténcia relativa, prorroga-se
a competéncia do Juizo onde a causa tiver sido proposta, ndao podendo este fazé-lo de
oficio.

A eleicao de foro estrangeiro por contrato internacional também deve observar
0s requisitos dispostos no artigo 63 do CPC, que exige que ela ocorra por meio escrito e
que remeta expressamente a determinado negécio juridico®’. Além disso, obriga os her-
deiros e sucessores das partes (paragrafo segundo do mesmo artigo) e, se abusiva, pode
ser reconhecida de oficio pelo Juizo antes da cita¢do (paragrafo terceiro) ou alegada pelo
réu, sob pena de preclusao (paragrafo quarto).

A abusividade de uma clausula de eleicao de foro segundo
os Tribunais brasileiros

Como regra geral, a incompeténcia relativa do juizo ndo pode ser declarada de
oficio pelo tribunal, como dispde a Sumula 33 do STJ#2. O artigo 63 do Codigo de Proces-
so Civil de 2015, contudo, excepciona essa regra: na hipétese de clausula de eleicdo de
foro considerada abusiva, o juiz podera declarar sua ineficacia de oficio®. Caso o juiz
assim ndo determine, o réu podera alegar a abusividade da clausula de eleicdo de foro

78 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de Con-
hecimento. 172 ed. Salvador: Ed Jus Podvm, 2015, p.213.

79 Convengao de Haia sobre Acordos de Elei¢do de Foro. Artigo 2°. Disponivel em <https://www.hcch.net/pt/instruments/con-
ventions/full-text/?cid=98>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.

80 Depreende-se esta afirmagido tem como base os ensinamentos de Fredie Didier a respeito da (in)competéncia relativa e abso-
luta: “ A incompeténcia relativa somente pode ser arguida pelo réu, na contestagdo, sob pena de preclusdo e prorrogagao da competéncia
do juizo, ndo podendo o magistrado reconhecé-la de oficio (enunciado n.33 da sumula da jurisprudéncia do STJ). O Ministério Publico
pode alegar incompeténcia relativa nas causas em q u e atuar (como fiscal da ordem juridica, esclarega-se, a despeito do laconismo do
texto legal - art. 65, par. un., CPC). [...] As partes podem modificar voluntariamente a regra de competéncia relativa, quer pelo foro de
eleigdo (art. 63, CPC), quer pela ndo alegacdo da incompeténcia relativa (art. 65, caput, CPC)”. DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Pro-
cessual Civil: Introdugéo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. 172 ed. Salvador: Ed Jus Podvm, 2015,
p.206.

81 Artigo 63, § 1°: “A elei¢do de foro s6 produz efeito quando constar de instrumento escrito e aludir expressamente a deter-
minado negdcio juridico” BRASIL. Lei 13.105/2015 de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <https://www.

planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 13 de Dezembro de 2016.

82 “A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio”. Simula 33 do Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs internet/VerbetesST] asc.pdf>. Acesso em 10 de Janeiro de 2017.
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na contestacdo, sob pena de preclusao®.

Importante destacar que o Cédigo de Processo Civil ndo exige que essa determi-
nada cladusula esteja inserida em um contrato de adesao - apesar de ser este 0 caso mais
frequente dos termos de uso. Basta que ela seja considerada abusiva para que resulte
ineficaz e declarada como tal pelo juiz da causa.

A abusividade de clausulas de eleicao de foro demanda a analise de elementos
faticos. De acordo com uma série de julgados do STJ,8> essa orienta¢do pode ser obser-
vada :

COMPETENCIA. FORO. ELEICAO. ABUSIVIDADE. A Turma decidiu que, na hipétese em que uma
empresa com filiais em diversas localidades firma contrato com consumidores nelas domicilia-
dos, com clausulas prévias, elegendo sua sede como o foro para futuras e eventuais demandas, é
possivel avaliar, desde logo, a intencdo do fornecedor de restringir a defesa do consumidor ader-
ente. Dai que o fundamento adotado pelas instancias ordinarias, i.e., a existéncia de relacdo
juridica regida pelo CDC, por si s6, nao determina que seja abusiva a clausula de eleicdo de
foro. Assim, provido em parte o recurso, para determinar que o tribunal de origem analise o foro
eleito pelas partes nos termos propostos, no sentido de melhor examinar se tal cladusula
dificulta o acesso da parte hipossuficiente ao Poder Judiciario. Ademais, é vedado, na via es-
pecial, aferir a abusividade da clausula de elei¢do de foro nos termos propostos, por demandar a
analise de elementos faticos. Precedentes citados: REsp 56.711-SP, D) 20/3/1995; CC 64.524-MT,
DJ 9/10/2006; REsp 403.486-SP, D) 12/8/2002, e CC 30.712-SP, D) 30/9/2002. REsp 1.089.993-SP,
Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 18/2/2010 (grifos nossos).2

Segundo o STJ, a afericdo da abusividade da cldusula de eleicao de foro de um
contrato depende de uma analise casuistica do juizo (com exame de elementos faticos),
no intuito de examinar se aquela implicaria diminuicao do acesso ao Poder Judiciario
para uma das partes, ainda que exista, entre elas, uma relacdo consumerista. E possivel
perceber esse mesmo posicionamento em outros julgados do Tribunal, que dispdem
ser “nula a clausula de eleicao de foro pactuada, mesmo sem natureza consumerista, na
hipotese em que configure obstaculo ao acesso ao Poder Judiciario”®’; por outro lado,
serd valida a clausula de eleicdo de foro pactuada em contrato de representa¢cdao comer-
cial, desde que inexistente hipossuficiéncia entre as partes ou dificuldade de acesso a
justica®.

84 Artigo 63, §4°. Idib.

85 STJ Informativo de Jurisprudéncia n° 0423. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?a-
cao=pesquisar&livre=@cod=%27423%27&op=imprimir&t=JURIDICO&p=true&l=10&i=1>. Acesso em 7 de Dezembro de 2016.
86 A esse respeito, ver Informativo n° 0423 do STJ referente aos julgamentos da Terceira Turma no periodo de 15 a 19 de fe-
vereiro de 2010.

87 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CEDULA DO PRODUTO RURAL. CLAUSULA DE

ELEICAO DE FORO. NULIDADE. DIFICULDADE DE ACESSO A JUSTICA. 1. E nula a cldusula de eleigdo de foro pactuada, mesmo
sem natureza consumerista, na hipdtese em que configure obstédculo ao acesso ao Poder Judicidrio. 2. Verificar a validade da cldusula
de eleigdo de foro no contrato firmado entre as partes depende da interpreta¢do de cldusulas contratuais e de reexame probatdrio, o
que atrai a aplicagdo das Simulas n°s 5 e 7/STJ. 3. Agravo regimental nio provido.(ST] - AgRg no AREsp: 88089 MT 2011/0200009-6,
Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 03/02/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 06/02/2015).
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JUSTICA. SUMULA N. 7/STJ. 1. E vélida a clausula de elei¢do de foro pactuada em contrato de representagdo comercial, desde que
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4. Denegacao de Justica

O direito de acesso a justica € um direito humano internacionalmente reconhe-
cido por meio de tratados e convencdes internacionais. O Pacto das Nacdes Unidas de
Direitos Civis e Politicos de 1966, por exemplo, ratificado pelo Brasil e promulgado por
meio do Decreto n° 592/92, dispde em seu artigo 20 sobre a obrigacdo do Estado de
garantir o acesso a um recurso efetivo perante os tribunais a qualquer pessoa que tenha
seus direitos e liberdades violados, assim como o cumprimento da decisao obtida®.

No mesmo sentido estd a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos de
1969 (Pacto de San José da Costa Rica), promulgada no Brasil por meio do Decreto
n°. 678/92%. Segundo o artigo 25 da Convenc¢do, toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou efetivo perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos violadores de seus direitos fundamentais®'. Disposicdo semelhante é encon-
trada na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem de 1950, em seu artigo 13%. Essas
normas asseguram uma garantia fundamental no processo, e que embasa um direito
de pleno acesso a jurisdicao civil, criminal, administrativa, dentre outras dreas em que
reclamacdes, acdes e demandas podem ser formuladas,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja indicou, no julgamento do caso
da Corte Constitucional vs. Peru®, que acesso a justica constitui ndo somente um dos
pilares do sistema internacional de protecao da pessoa humana, mas também um dos
mais basicos alicerces do Estado Democratico de Direito. Diante de sua relevancia, o
acesso a instancias do Judiciario deve ser assegurado ndo apenas por meios formal-
mente estabelecidos, mas de forma verdadeiramente eficaz. De tal modo, recai sobre o
Estado o 6nus de oferecer possibilidades reais e concretas de recurso ao aparato juris-
dicional, afastando qualquer instrumento legal ou medida injustificada que obstrua ou
impeca as pessoas de utilizarem o Poder Judiciario®.

A Corte Europeia de Direitos Humanos (CtEDH) também corrobora esse entendi-
mento. Segundo sua orientacdo, o direito de acesso a justica ndo pode ser restringido de
forma a deixar a vitima completamente desprovida dos meios judiciais para assegurar

89 Art. 2: 1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em
seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdi¢do os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminag¢éo alguma por motivo
de raga, cor, sexo. lingua, religido, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situa¢io econdmica, nascimento ou
qualquer condigao. 2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos os direitos reconhecidos no
presente Pacto, os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a tomar as providéncias necessérias com vistas a adota-las, levan-
do em consideracéo seus respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢oes do presente Pacto. 3. Os Estados Partes do presente
Pacto comprometem-se a: a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente Pacto tenham sido violados,
possa de um recurso efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetra por pessoas que agiam no exercicio de fungdes oficiais; b)
Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso terd seu direito determinado pela competente autoridade judicial, administrativa
ou legislativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista no ordenamento juridico do Estado em questao; e a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial; ¢) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisdo que julgar proce-
dente tal recurso. BRASIL. Decreto n° 592/92. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagao.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.
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Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.

91 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao
americana.htm>. Acesso em 14 de Dezembro de 2016.

92 Art. 13°. Direito a um recurso efectivo: Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencdo

tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a violagdo tiver sido cometida por pessoas
que atuem no exercicio das suas fung¢des oficiais. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/documents/convention por.pdf>. Acesso em
15 de Dezembro de 2016.

93 Disponivel em: <www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 198 por.doc>. Acesso em 14 de Janeiro de 2017.

94 CtIADH. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicardgua, Julgamento de 31 de agosto de 2001, p.63;
CtIADH. Caso de Ivcher Bronstein v. Peru, Julgamento de 6 de fevereiro de 2001, pp.52-53; CtIADH. Caso de Cantos v. Argentina,
Julgamento de 28 de novembro de 2002, p.27.




a protecao de seus direitos®. Nas sentencas, o dos casos Beer e Regan v. Alemanha®® e
Waite e Kennedy v. Alemanha®’, por exemplo, a Corte destacou que sua decisao quanto ao
arquivamento dos processos na Alemanha ndo deixaria as vitimas judicialmente desam-
paradas, ja que elas ainda disporiam de tramites processuais efetivamente acessiveis e
capazes de garantir o direito de reparacdo; no caso, 0s autores desses processos ainda
poderiam recorrer a Junta de Apelacdes da ESA (ESA Appeals Board)®. Percebe-se, aqui,
uma clara preocupacao da CtEDH em relacdo a garantia do acesso a justica, nao deixan-
do os individuos desprovidos do recurso ao Poder Judiciario.

A luz daqueles precedentes, pode-se concluir que eventuais clausulas em con-
tratos - ainda que privados - que deixam uma parte contratante sem amparo judicial ou
recursal algum sao ilegais e devem ser declaradas nulas pelos tribunais nacionais dos
Estados com fundamento na sua obrigacdo de garantir o acesso a justica.

Apesar disso, a CtEDH ja afirmou reiteradamente que nao é contrario ao direito
internacional dos direitos humanos o ato pelo qual uma pessoa, no exercicio do seu
livre arbitrio, renuncia seus préprios direitos e garantias processuais num certo caso
especifico®. Decisdo paradigmatica nesse prisma € o julgamento no caso Natsvlishvili e
Togonidze v. Gedrgia. Nele, dois nacionais georgianos moveram uma ac¢ao contra a Geor-
gia, alegando que o seu acordo de colaboracdo premiada ocorreu de forma abusiva e in-
justa, privando-lhes do direito de peticdao perante uma autoridade judicial competente.
A CtEDH observou que os acordos de colaboracdo premiada resultam, em termos prati-
COs, na renuncia de certas garantias procedimentais do individuo. Ainda assim, na visao
da Corte, essa pratica ndo seria, por si s6, incompativel com o direito ao acesso a justica,
ja que esse Ultimo ndo impede que uma pessoa, no exercicio da autonomia da vontade,
renuncie suas garantias de natureza processual'.

Contudo, a CtEDH apresentou limites a essa liberalidade: qualquer renuncia a
direitos processuais deve sempre ser estabelecida de forma inequivoca, com a presenca
de garantias minimas compativeis com sua importancia'', e de modo a ndo contrariar
interesse publico:

[...] também é um principio fundamental que qualquer renuncia a direitos processuais sempre
deve ser [...] estabelecida de forma inequivoca e ocorrer respeitando as garantias minimas pro-
porcionais a sua importancia. Além disso, essa renuncia ndo deve ser contraria a qualquer inter-
esse publico importante (traducdo livre'®).

Diante disso, é possivel concluir que uma clausula de foro afetando o acesso a
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justica de uma parte contratante somente sera valida a luz do direito internacional dos
direitos humanos se for aceita de forma genuinamente voluntaria pela parte e em plena
consciéncia dos fatos e das consequéncias juridicas da sua aceitacdo. Igualmente, tanto
o conteudo da clausula como a equidade das bases segundo a qual ela foi negociada e
acordada entre as partes devem ser passiveis de controle jurisdicional, a fim de evitar
abusos e arbitrariedades de uma parte em desfavor da outra.

No Brasil, a prestacao jurisdicional pelo Estado é, segundo Fredie Didier Jr."%,
imperativa e inevitavel, tendo em vista se tratar da manifestacdo de um poder previsto
no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo Federal™. O dispositivo prevé que “a lei ndo ex-
cluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. E imperativa, porque
o Estado ndo pode se esquivar da aprecia¢ao da lide quando provocado, mesmo quan-
do a lei for omissa, como disp8e o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro™> (LINDB). Assim, “todo problema que for submetido ao tribunal precisa ser
resolvido, necessariamente [...] ainda que a situa¢do concreta ndo esteja prevista ex-
pressamente na legislacao”%.

Como decorréncia dos direitos fundamentais do processo,Aa prestacao jurisdi-
cional é inevitavel, tendo em vista ser obrigatéria e indeclinavel a apreciacao da lide pelo
Estado, mesmo quando houver outros recursos administrativamente disponiveis. Tem,
assim, “por caracteristica marcante produzir a Ultima decisao sobre a situa¢do concreta
deduzida em juizo [...] sem que se possa submeter essa decisdo ao controle de nenhum
outro poder”'?’. Embora monopdlio do Estado, ele préprio “pode autorizar o exercicio da
jurisdicdo por agentes privados, como no caso da arbitragem”'%, por exemplo.

Assim, tanto do ponto de vista internacional quanto do direito interno, é do Es-
tado brasileiro o 6nus de oferecer aos seus cidaddos o devido acesso a um recurso
jurisdicional eficiente, que vai além do ponto de vista meramente formal, provendo
meios juridicos necessarios para o acesso de todos ao Judiciario e assegurando a efetiva
protecdo de direitos.

O acesso a justica é, assim, direito garantido na Constituicdo Federal, que deve
ser garantido e ndo limitado pelas legisla¢des infraconstitucionais. Com essa preocu-
pacdo, durante as discussdes para a elabora¢ao do Novo Cédigo de Processo Civil, en-
tidades como as Secretarias de Reforma do Judiciario e de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica, a Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) e a As-
sociacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) enviaram ao Senado Federal sugestfes de
mudanca na redacao do atual artigo 25, que dispde sobre a possibilidade de eleicdo de
foro em contratos internacionais.

Para as Secretarias de Reforma do Judiciario e de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica, a redac¢do do artigo (que a época correspondia ao artigo 24) ia de
encontro com as garantias Constitucionais e a legislacdo consumerista'®. Para a Asso-
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ciacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), o artigo deveria prever a exclusao
de sua aplicacdo a pessoas em situacao de vulnerabilidade social ou econémica como
forma de nao ferir a disposicdo constitucional de acesso a justica'®. A Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) sugeriu a rejeicao dessa regra, tendo como base as pa-
lavras do Ministro Athos Gusmao Carneiro, segundo o qual ela “atenta profundamente
contra o principio constitucional que garante o efetivo acesso ao Poder Judiciario em
qualquer caso de lesao de direito ou de ameaca de lesao”".

Tendo em vista essas sugestdes, essa regra foi retirada do texto do Anteprojeto
da Lei pelo Senado, retornando somente durante a discussao na Cdmara dos Deputados,
a partir da preocupacdo com a autonomia de vontade das partes e a seguranca juridica
das rela¢des comerciais internacionais, como afirma Joana Holzmeister e Castro''2. Para
ela, ainclusdo dessa regra no Novo Cédigo de Processo Civil da validade ao afastamento
da competéncia brasileira, ndo mais cabendo analise casuistica do julgador'3. Essa im-
possibilidade de analise casuistica pelo julgador sustentada por Joana de Castro, porém,
nao parece prosperar diante dos argumentos da ordem publica (consumeristas ou nao)
e da necessidade de garantia do acesso a justica, como demonstrado anteriormente.

5. Consideracoes finais

A arquitetura da internet, ao desafiar fronteiras artificialmente construidas e
mantidas pelo Direito, tem criado diversas esferas autbnomas de delimitacdo de juris-
dicdo para a solucdo de litigios, especificamente, aqueles que envolvem contratos inter-
nacionais. Em sistemas de intercambios - social, econdmico, cultural - cada vez mais plu-
riconectados, crescem também as preocupacdes relacionadas aos riscos de denegacao
de justica nos mecanismos de resolucdo de litigios e incertezas que essa indefinicdo
jurisdicional pode causar.

Ao permitir factualmente a contratacao entre partes sujeitas a diferentes juris-
di¢des, inclusive por meio de clausulas de eleicdo de foro e de escolha de lei aplicavel,
contratos firmados por meio da Internet podem dar ensejo a verdadeiras limitacdes de
acesso a prestacao jurisdicional por algumas das partes contratantes, especialmente
usuarios/consumidores.

A situacdo criada pela presenca da relacdao consumerista e dos contratos de
adesdo na web, por exemplo, confrontam-se com os modelos classicos de consentimen-
to, liberdade contratual e eleicdo de foro. Desse modo, € preciso repensar 0s mecanis-
mos de acesso a jurisdicdo nas interfaces entre direito internacional privado e redes
digitais; eles podem levar a impossibilidade fatica de efetivo acesso a justica, sobretudo
em razao de entraves faticos encontrados em outras jurisdicdes, como os altos custos
de litigancia em outros paises e as consideraveis distin¢des no tratamento da disciplina
contratual em seus aspectos substantivos.

Existe a necessidade de melhor compreensao sobre a relagdo existente entre as

partes contratantes e a efetiva protecdo de suas vulnerabilidades, limitacSes e capaci-
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dade de concordar com termos e condi¢des de uso de produtos e servicos comercial-
izados online, é preciso compreender as implicacdes em matéria de leis imperativas e
leis de aplicacdo necessaria no direito interno de cada pais (e.g. leis trabalhistas, ambi-
entais, sanitarias, consumeiristas), além dos limites a aplicacdo do Direito estrangeiro
quando ele se revelar incompativel com os principios da ordem publica do foro. Eviden-
temente, regimes de protecao de direitos fundamentais em determinado sistema legal
constituem e integram a ordem publica e ndo poderiam, como tais, ser ignorados pelas
partes, advogados e tribunais locais.

Também é preciso levar em conta a questao do acesso a justica e da extensao do
conceito de prestacdo jurisdicional. Em termos de politicas legislativas e politicas publi-
cas relacionadas a regulamentacao de contratos onlines de consumo, termos e politicas
de uso de aplicacdes de internet, € muito importante assegurar que o conteudo da nego-
ciacdo e a equidade do acordo entre as partes sejam passiveis de controle jurisdicional.

Seja em decorréncia dos interesses privados sobre a seguranca de contratos re-
alizados no ambiente digital, seja pela necessidade de estabelecer meios adequados de
protecao de direitos fundamentais do processo na solucdo de litigios envolvendo esses
novos modelos de negdcio, observa-se a crescente necessidade de convergéncia das
instancias jurisdicionais que se dizem complementares na solucdo de litigios transfron-
teirico da Internet.

Considerando que o Brasil ndo é signatario da Convencdo da Haia sobre Acordos
de Eleicao de Foro, o estudo dessa matéria deve recorrer ao direito interno. A Lei de In-
troducao as normas do Direito Brasileiro e o Novo Codigo de Processo Civil, por exemp-
lo, contém normas para garantir o reforco jurisdicional de medidas em favor das partes
contratantes, sobre a validade de pactos atributivos de jurisdicao concluidos segundo a
autonomia da vontade, a avaliacdo da liberdade contratual e a relativiza¢do de cldusulas
de eleicao de foro consideradas abusivas.

A presenca de vicios em quaisquer dos elementos do contrato devem ser objeto
de escrutinio pelo controle judicial. O afastamento, pelo Poder Judiciario, da aplicacao
de termos de uso e clausulas de eleicao de foro consideradas abusivas sempre sera ex-
ercicio a demandar certa casuistica dos contratos, bem como a capacidade de as partes
determinarem suas vontades no momento da contratagdo. N&o seria recomendavel
que os tribunais formulassem interpreta¢des ora sacralizando principios como ‘pacta
sunt servanda’ ou declarasse a mera hipossuficéncia de uma das partes contratantes,
sem uma averiguacao sobre as bases negociais de formagao e execu¢do dos contratos
online.

Considerando o fato de que ha crescimento continuo do nimero de casos en-
volvendo modelos de contratacdo online, € parece ser oportuno refletir sobre a real
capacidade de consentimento dos usuarios na rede, bem como os custos do aumento
da litigiosidade dessa tematica. Esses custos podem também refletir entraves para o
estabelecimento de rela¢des contratuais envolvendo partes sediadas, residentes e dom-
iciliadas no Brasil, com repercussdes variaveis nos dominios politico, econémico e rela-
cionais.
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