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RESUMO

O fendmeno da globalizagdo impactou 0 mundo de diversas formas. Uma delas foi a multiplicacéo
de blocos de integracdo econdmico-comerciais regionais. Neste contexto se insere o Mercado
Comum do Sul (Mercosul), originalmente integrado por Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, e
atualmente também presente a Venezuela. Outro impacto da globalizacdo foi a intensificacdo da
transnacionalizacdo das relacdes privadas, nelas incluidas as de cunho consumerista, especialmente
através da internet. Nesse cendrio reforcar-se a necessidade de edi¢do de instrumentos regulatérios
ao nivel regional para melhor tutelar as relagdes ocorridas no espa¢co comum. Tem-se que para
cumprir tal finalidade, as técnicas de aproximacdo legislativa sdo importantes ferramentas. No
Mercosul foram concebidas diversas normas regionais, porém, dadas as particularidades
institucionais e ao seu modus operandi, a vasta maioria ndo chegou a produzir os efeitos
pretendidos na pratica. As Diretrizes das Na¢6es Unidas para a Protegdo do Consumidor (UNGCP),
em razdo de sua relevancia histdrica ja comprovada nos contextos domésticos, pode se mostrar um
importante recurso para o Mercosul ter como baliza na formulagdo de politicas de protecdo ao
consumidor no e-commerce daqui em diante. E com isso impulsionar a confian¢a do consumidor,
alavancar o nimero de transacOes dentro da regido e ser um catalisador de bem-estar para os seus
habitantes. Em particular em quatro &reas principais: direito a informagdo, educacdo para o

consumo, cooperacgdo internacional e solugdo de controversias.

Palavras-chave: direito internacional do consumidor; Diretrizes das Nac¢des Unidas para a Protecdo

do Consumidor (UNGCP); contratos eletronicos; Mercado Comum do Sul (Mercosul).



ABSTRACT

The globalization phenomenon impacted the world in several ways. One of them was on the
multiplication of economic-commercial regional integration blocs. In this context, there is the
Southern Common Market (Mercosur), originally integrated by Argentina, Brazil, Paraguay and
Uruguay, e nowadays also present Venezuela. Another globalization’s impact was the intensification
of the transnationalization of private relations, in those included consumerist ones, specially by the
internet. In this scenario, one is to reinforce the necessity for the construction of regulatory
instruments at the regional level for better rule the relations set up in this common space. To fulfill
this task, the uniformization’s techniques are important tools. At Mercosur it was conceived
multiple regional norms, but because of institutional particularities and of its modus operandi, the
vast majority has not achieved to produce their intended effects. The United Nations Guidelines on
Consumer Protection (UNGCP), because of its historical relevance already demonstrated in
domestic contexts, can turn to be an important resource to Mercosur as a parameter on the
formulation of policies on consumer protection to e-commerce from now on. And with that propel
the consumer’s confidence, pull up transactions’ numbers in the region and be a catalyzer of well-
being to its habitants. Particularly to four main areas: right to information, education for consuming,

international cooperation and resolution of conflicts.

Keywords: international consumer law; United Nations Guidelines on Consumer Protection

(UNGCP); electronic contracts; Southern Common Market (Mercosur).
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo e a revolucédo tecnoldgica, aceleradas principalmente dos anos 80
do século passado em diante, trouxeram inimeras novidades para o dia a dia das pessoas
mundo afora. Entre elas estdo o incremento significativo do ndmero de individuos que se
veem inseridos em relacGes de carater transnacional, principalmente nas de natureza
consumerista.

O consumo passou a superar fronteiras geopoliticas cotidianamente sem sequer o
consumidor e fornecedor precisarem deslocar-se e transacionar fisicamente. Essas relagdes em
grande parcela se perfazem através de meios eletrénicos, notadamente pela internet, a qual
permite os consumidores e fornecedores “encontrarem-se” no ciberespaco.

Esta comodidade se por um lado ajuda a fomentar o comércio internacional e
mover a economia de diferentes Estados, por outro implica em grandes riscos para 0
consumidor. Alguns exemplos sdo a possibilidade de confrontar-se com outro idioma
totalmente desconhecido, o que dificulta a obtencdo de informacdes e a compreensdo de
clausulas contratuais; a possivel aplicacdo de outra legislacdo a ele estranha, a qual pode ter
grau de protecdo distinto (por vezes inferior ao de seu pais de domicilio); alto custo para
eventual acesso a jurisdigdo e reparacdo por danos etc. (VIEIRA, 2016; MARQUES, 2001).

Mesmo diante de tal cenério, inexiste qualquer tratado internacional ou outra
norma de carater universal e vinculante apta a bem regular as relagcdes transnacionais de
consumo, e em especial as ocorridas pela via eletrénica. O mais importante documento a nivel
internacional sobre relagdes de consumo é a United Nations Guidelines on Consumer
Protection (UNGCP) (MARQUES, 2017) — em portugués, Diretrizes das Nacdes Unidas
sobre Protecdo do Consumidor — o qual foi concebido em 1985 e atualizado em duas
oportunidades: a primeira em 1999 e a ultima em 2015.

O mencionado diploma traz um conjunto de diretrizes, principios e objetivos com
0 intuito de orientar os Estados na formulagdo de suas politicas de consumo nacionais e
regionais. Com efeito, j& foi ele muito importante na construcdo de diversas legislacfes
nacionais de protecdo ao consumidor — dentre as quais figura a brasileira — e tem potencial
para contribuir sensivelmente com a edificagdo de sistemas normativos em blocos de
integracdo regional. Neste sentido, a questdo que move o presente trabalho é saber se, e em

que aspectos, a UNGCP pode trazer contribuicdes para a regulacdo do comércio eletrdnico
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B2C no Mercosul.

E imperioso destacar que a tematica da regulacio do consumo ganha contornos de
maior envergadura num contexto de integracdo regional, principalmente quando se objetiva a
construcdo de um mercado comum — como é o caso do Mercosul. Sem a regulacgdo efetiva, o
consumidor pode ndo se sentir seguro em contratar, 0 consumo transnacional intrarregional
pode se ver prejudicado e com isso acarretar danos importantes a cadeia econdémica inteira
(KLAUSNER, 2012). Isto é, o sucesso do Mercosul passa também pela existéncia de um bom
conjunto normativo de tutela das relagdes consumeristas intrabloco.

Sobre a tutela das relacBes consumeristas, e em especial as realizadas no comércio
eletrdnico, o Mercosul possui um arcabougo normativo incipiente e ainda pouco efetivo. E
neste campo particular que a UNGCP pode trazer contribui¢cGes significativas para o
robustecimento da tutela consumeristas no comércio eletrdnico e, como consequéncia, para
avanco do bloco. Logo, o objetivo principal do presente trabalho é encontrar quais as
principais areas e medidas apresentadas na UNGCP podem vir a somar para O
desenvolvimento do bloco do Cone Sul, tendo como pardmetro o ja existente conjunto
normativo regional.

Como objetivos especificos estdo a conceituacdo e a caracterizagdo dos contratos
internacionais eletrdnicos de consumo e os desafios enfrentados pelo consumidor nesta forma
de contratacdo; a analise abrangente da UNGCP, nesta incluindo sua natureza juridica e
historico; a descricdo e o cotejo do conjunto normativo ja existente no bloco, bem como a
verificacdo sobre quais das normas podem ser aplicadas as relagBes digitais; elaboracdo de
sugestdes e criticas tanto a UNGCP, quanto ao arcabouco juridico mercosulino. Para tanto, o
presente estudo alinha-se a uma abordagem hipotético-dedutiva e assenta-se em vasta
pesquisa bibliografica e documental, tanto sobre a integracdo regional e sobre o Mercosul em
especifico, como da UNGCP e documentos correlatos.

No primeiro capitulo serdo tecidas consideragdes iniciais acerca da globalizacéo e
da integracdo regional como pano de fundo das relagdes consumeristas contemporaneas, além
de serem apresentados conceitos doutrindrios fundamentais para a compreensdo do estudo
como um todo, a exemplo do de consumidor, fornecedor e relagcdo de consumo transnacional.
Outrossim, serdo abordadas as caracteristicas peculiares do ciberespaco e das relacdes
consumeristas ocorridas em tal ambiente.

No capitulo seguinte, o foco é apresentar os métodos de aproximacao legislativa,
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tendo como norte tedrico principal as doutrinas de Jacob Dolinger e Carmem Tiburcio e de
Lauro Gama Jr. para identificar, com base no histérico e na investigacdo de algumas de suas
disposic¢des, qual a natureza juridica da UNGCP.

Mais adiante as atenc¢des se voltam para o Mercosul: primeiramente sobre sua
formacéo, principios e estrutura organizacional para posteriormente adentrar especificamente
no arcabouco juridico consumerista. Serdo analisados os principais instrumentos normativos
do bloco fazendo-se, quando oportunos, consideragdes, comentarios e criticas proprios e de
terceiros.

O quarto bloco sera dedicado a UNGCP, nele elencando-se as clausulas gerais
sobre protecdo do consumidor e as especificas sobre protecdo do consumidor no e-commerce
e discutindo-se quais podem ser utilizadas para a constru¢do ou reforma de normas do
Mercosul. Entdo, o presente estudo findard com a apresentacdo das consideragdes finais

gerais.
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2 RELACOES CONSUMERISTAS NO MUNDO CONTEMPORANEO

2.1 Consideracdes iniciais: globalizacéao e integracao regional

A globalizacdo ¢ um movimento de intensificacdo das relagdes internacionais, de
aproximacdo e relativizacdo de fronteiras geograficas entre os Estados e entre empresas e
individuos, de ordem econdmica, comercial, cultural, cientifica e politica, que passou a
ocorrer com maior robustez a partir da década de 1980, com as grandes melhorias nas areas de
comunicacdo e de transporte (OCAMPO, 2009). Do conceito € possivel depreender que se
trata de um fendmeno multifatorial com efeitos em diversas areas do saber e da vida social.

No entanto, a face econémico-comercial da globalizacdo é uma das mais
estudadas, muito em razdo do impacto direto e explicito nas dindmicas das relacBes sociais
globais e de estar ela relacionada a expansdo do sistema capitalista vigente. Para Eduardo
Felipe Matias (2014, p. 107) trata-se da “intensificagdo das trocas comerciais e do aumento
dos fluxos financeiros entre os povos” a qual leva “a formagdo de um mercado mundial,
substituindo os diversos mercados nacionais existentes”.

Assenta-se numa ldgica capitalista de economia de mercado, com a ideologia
neoliberal como norte tedrico, onde o0s agentes econémicos (empresas, investidores,
corporacgfes financeiras, individuos, consumidores) travam relacGes das mais diversas e
influem direta ou indiretamente na dindmica do mercado. Ao Estado cabe, primordialmente,
um papel secundario, de regulador e mantenedor da ordem (v.g. politica cambial, controle de
gastos publicos e da inflagdo), bem como de evitar desvios mercadoldgicos (v.g. nas areas de
concorréncia e consumo), promover privatizacdo e abrir a economia para investimentos
estrangeiros (BARBIERO; CHALOULT, 2001).

A expansdo do pensamento capitalista foi impulsionada pela queda da Uniéo
Soviética, uma vez que tal fato pos fim a Guerra Fria e a dualidade politico-econdmica
existente no mundo até entdo. Com a desagregacdo do bloco soviético houve o “triunfo do
bloco ocidental e com ele o da cosmovisao baseada nas democracias constitucionais e na idéia
capitalista da economia de mercado” (OCAMPO, 2009 p. 18).

Uma economia de mercado saudavel pode trazer diversos beneficios as
populacOes, uma vez que em razdo de existir concorréncia entre as empresas, estas buscam se

destacar de suas competidoras. Podem fazé-lo, por exemplo, ao entregar produtos e servicos
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de maior qualidade ou a menor preco, ampliar a diversidade de produtos e servi¢os ofertados,
desenvolver tecnologias inovadoras, realizar parcerias para ampliar acesso e distribuicdo de
seus produtos e servigos etc. Ha também a criacdo de empregos diretos e indiretos, em
decorréncia da atividade econémica empresarial, 0 que ajuda a movimentar o consumo e a
economia em geral.

Ademais, como destaca Amartya Sen (2010, p. 43) “negar as pessoas as
oportunidades econdmicas e as consequéncias favoraveis que os mercados oferecem e
sustentam pode resultar em privagdes”. Para além dos beneficios econémicos as sociedades e
ao Estado, estédo as liberdades de escolha, de consumo, de trabalho, de empreendimento, por
tal sistema preconizadas e oportunizadas. Por esta dptica, é preferivel um sistema que dote as
pessoas de liberdade, do que um outro que lhes restrinja (SEN, 2010). Dado o carater
essencial que a liberdade tem, enquanto um dos valores de maior prestigio para o ser humano,
aquele postulado ainda seria verdadeiro, mesmo que um sistema alternativo fosse
economicamente mais rentavel.

Até 1990, a mentalidade majoritaria do empresariado era ser uma grande empresa
nacional e a transnacionalizagdo se dava com altos fluxos de exportagdo de bens e servigos. A
partir de entdo, as grandes corporagdes passaram a investir na criagdo ou desenvolvimento de
afiliadas estrangeiras. O processo de producdo e venda deslocou-se para ser realizado
totalmente no exterior, porém a capacidade decisOria — 0 cérebro estratégico — permaneceu
com a empresa central — sede do conglomerado (SASSEN, 2007).

Eduardo Matias (2014) lista alguns motivos para essa mudancga de abordagem por
parte das empresas: a) busca por inser¢cdo em mercados de consumo de dificil acesso pela
sistematica anterior; b) reducdo de custos operacionais, com transporte e matéria-prima; c) ter
maior acesso as informacdes sobre concorréncia e tecnologia locais e com isso ter melhores
condigdes de competir.

As grandes corporagdes transnacionais operam & escala global, quer seja
diretamente ou por meio de parceiros comerciais que montam, produzem, divulgam e/ou
distribuem os seus produtos e servicos para 0s mais variados cantos da Terra. Deste modo, as
diversas etapas produtivas séo terceirizadas, descentralizadas e desterritorializadas, formando
uma cadeia global de valor (SENGUPTA, 2011).

A empresa transnacional ndo desenvolve e produz/presta o bem ou servigo do

inicio ao fim, ela contrata com empresas parceiras, muitas vezes situadas no estrangeiro,
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descentralizando a producéo/prestacdo tanto por funcéo, como por ambito espacial. Contudo,
a lideranca criativa e estratégica permanece com uma empresa matriz — normalmente situada
em um pais desenvolvido —, a qual estabelece ordens ou diretrizes para serem implementadas
nas suas subsidiérias e parceiras (SASSEN, 2007).

Quanto maior a dispersdo da empresa no mundo (direta ou indiretamente),
maiores serdo as fungdes centrais de gestdo e decisdo (financeiras, contabeis, juridicas,
planejamentos organizacionais e de projetos etc.) — em complexidade, importancia e nimero
de transagdes (SASSEN, 2007). Muitas dessas decisdes, por serem altamente especializadas,
sdo tomadas por empresas contratadas para dar o devido suporte. Porém, ainda de forma
centralizada, reportando-se diretamente a empresa sede/mée, gerando impactos para as que
compdem o conglomerado internacional desta (SASSEN, 2007).

No mundo globalizado, ndo somente a producdo, mas também a venda
desconhece limites. As empresas, ao conceberem um novo produto ou servico, ja o fazem
pensando em comercializd-lo em varios mercados consumidores. “A meta estratégica das
empresas, grandes e pequenas, é comercializar onde for possivel em todo o mundo, tanto
diretamente como por meio de suas conexdes com redes que operam no mercado mundial”
(CASTELLS, 2018, p. 168-169). Grandes marcas sdo reconhecidas e consumidas no globo
todo.

As transnacionais também participam ativamente do mercado financeiro global,
isto é, sdo investidores e acionistas em outros negdcios. O objetivo é aumentar a rentabilidade
de seu dinheiro, para terem melhores condicbes de investir em suas proprias atividades. E
dizer, a globalizacdo econdmica esta atrelada a comercial (MATIAS, 2014).

Manuel Castells (2018, p. 135) faz um bom resumo das caracteristicas da
economia global contemporanea:

Uma nova economia surgiu em escala global no altimo quartel do século
XX. Chamo-a de informacional, global e em rede para identificar suas
caracteristicas fundamentais e diferenciadas e enfatizar sua interligacdo. E
informacional porque a produtividade e a competitividade de unidades ou
agentes nessa economia (sejam empresas, regides ou nacbes) dependem
basicamente de sua capacidade de gerar, processar e aplicar de forma
eficiente a informacdo baseada em conhecimentos. E global porque as
principais atividades produtivas, o consumo e a circulagdo, assim como 0s
seus componentes (capital, trabalho, matéria-prima, administracéo,
informacdo, tecnologia, mercados) estdo organizados em escala global,
diretamente ou mediante uma rede de conexdes entre agentes econdmicos. E
rede porque, nas novas condi¢des historicas, a produtividade é gerada, e a
concorréncia é feita em uma rede global de interacdo entre redes
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empresariais. (grifos no original).

Antes — quando os meios de comunicacao ainda ndo eram tdo bem desenvolvidos
e os de transportes, principalmente o aéreo, era muito custoso — as fronteiras eram grandes
empecilhos para relagdes interpessoais, de modo que a vida se concentrava nos limites
geogréaficos de um Estado. Os avancgos nas tecnologias de informacdo e de transportes foram
primordiais para a consolidacdo da economia global. Ampliaram a concorréncia entre
empresas ja existentes e recém surgidas, oriundas das novas demandas do mercado, e geraram
0 incremento substancial na produtividade, no ndmero e na velocidade dos negdcios
internacionais celebrados diariamente (CASTELLS, 2018).

Ainda nas palavras de Castells (2018, p. 156):

Uma economia global é algo diferente: é uma economia com capacidade
para funcionar como uma unidade em tempo real, em escala planetéria.
Embora o modo capitalista de producdo seja caracterizado por sua expansao
continua, sempre tentando superar limites temporais e espaciais, foi apenas
no final do século XX que a economia mundial conseguiu tornar-se
verdadeiramente global com base na nova infraestrutura, propiciada pelas
tecnologias da informacdo e da comunicacdo com a ajuda decisiva das
politicas de desregulamentacdo e da liberalizacdo postas em préatica pelos
governos e pelas institui¢des internacionais.

De uma perspectiva histérica, os avancos tecnoldgicos costumavam ocorrer a
passos lentos, tanto no que tange a criagdo, quanto a disseminagdo e a aplicacdo em larga
escala deles. Porém o que se observa ultimamente € um vertiginoso incremento na velocidade
e na diversidade de criagfes e nas suas incorporacdes as atividades sociais, 0 que permite
dizer que 0 mundo esta a viver uma verdadeira Revolucgdo! Tecnoldgica (MATIAS, 2014).

Neste aspecto, Klaus Schwab (2016) fala que ja se encontra em vigor (desde os
primordios do presente século) uma Quarta Revolugdo Industrial?, fundada na revolucéo
digital. Ainda segundo o autor, tem como caracteristicas a tecnologia da informacéo no centro
da vida contemporanea, a internet mais difundida e presente no cotidiano com o incremento

na interacdo social, velocidade exponencial das transformacgfes tecnoldgicas e sociais,

1 “A palavra ‘revolucio’ denota mudanga abrupta e radical. Em nossa histéria, as revolugdes tém ocorrido
quando novas tecnologias e novas formas de perceber o mundo desencadeiam uma alteracdo profunda nas
estruturas sociais e nos sistemas econdmicos” (SCHWAB, 2016, p. 15).

2 A primeira revolugéo industrial teria ocorrido entre 1760 e 1840, com a difusdo de ferrovias e a criagdo de
maquinas a vapor, o que possibilitou a mecanizacdo da producdo. A segunda surge no final do século XIX e se
protrai para o século XX, tendo como mola propulsora o bindmio eletricidade e linha de montagem em série,
viabilizando a producdo massiva de produtos. A terceira, dita como revolugdo do computador, inicia-se nos anos
1960 e vai até o final do século XX, tem como principais elementos a criacdo e popularizagdo dos computadores
e da internet (SCHWAB, 2016).
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reducdo dréstica de custos de aparelhos e componentes eletronicos, crescente uso de
inteligéncia artificial e de aprendizado de maquina (machine learning), além da “interagao
entre os dominios fisicos, digitais e bioldgicos” (SCHWAB, 2016, p. 16).

Em sintese, hd uma grande interdependéncia entre 0 que ocorre nos contextos
local e global, que foi impulsionada e intensificada em grande medida pelos incrementos
tecnologicos da segunda metade do seculo passado em diante (MATIAS, 2014).

Saliente-se que os investidores internacionais, ao minimo sinal de um possivel
aumento de risco em um determinado cenario nacional, visando ndo sofrer prejuizos
financeiros, movimentam os capitais investidos naquele pais para um outro, no qual existam
menos riscos. Tal operacdo pode induzir outros investidores a realizarem a mesma acéo,
colocando em dificuldades o Estado que vé a fuga massiva de capitais ocorrer, fato este que
pode acarretar ou aprofundar uma recessdo econdémica. Se bem muitas vezes os investidores
tém fundadas razdes para se comportarem de tal maneira, noutras parecem agir de forma
irracional, movidos pelo temor generalizado do mercado financeiro (MATIAS, 2014).

De todo modo, fato incontroverso é que a economia dos paises esta de tal forma
conectada que o abalo em uma delas € capaz de afetar direta ou indiretamente, em maior ou
menor extensdo, Varias outras, num verdadeiro “efeito cascata”, independentemente da
distancia geogréafica (SENGUPTA, 2011).

Sengupta (2011) expressa ainda que a globalizacdo é um fenémeno em curso,
inegavel e inevitavel, e que os agentes econdbmicos devem aprender a lidar com as suas
caracteristicas e consequéncias para obterem vantagens, através das seguintes medidas:
vontade politica e boa lideranca; consenso nacional pela adocéo e implementacdo de reformas
necessarias; e existéncia de institui¢Ges, politicas e normas adequadas aos desafios. Para tanto
¢ fundamental que “prevejam as oportunidades a serem criadas e preparem-Se para
favorecerem-se delas™® (SENGUPTA, 2011, p. 199).

No que toca ao comércio internacional Manuel Castells (2018) destaca quatro
fatores que o levaram a ser de fato globalizado: 1) a transformacdo setorial — os produtos
manufaturados, notadamente os de média e alta complexidade, passaram a ser o grande foco
da comercializacdo de bens; I1) a diversificagdo relativa — maior inclusdo dos Estados em
desenvolvimento no comércio internacional; I11) a relacdo entre liberalizacéo e regionalizacéo

do comércio; IV) a formacéo e desenvolvimento de redes empresariais internacionais.

3 Traducfo livre do original: “foresee the opportunities being created and prepared themselves to avail them”.
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Brigitte Lévy (2007) e Ecio Perin Junior (2003) relatam que a globalizacdo ndo é
invencao das grandes corporacdes empresariais somente. Ela foi criada e € modelada pelas
acoes e omissdes de diversos atores nacionais e internacionais, dentre eles estdo os Estados, as
empresas, ONGs e organizagOes internacionais. Eduardo Matias (2014) reconhece que o0s
Estados sdo mobilizadores e fomentadores da globalizacdo, porém ao mesmo tempo sdo por
ela afetados, sofrem as consequéncias dela oriundas.

Segundo o mencionado autor, existiriam trés formas de o poder estatal ser afetado:
I) perder efetividade, em razdo de diminuicdo da sua capacidade de exercer controle e
produzir os resultados esperados, hipdtese a qual o Estado conserva a soberania juridico-
formal, mas sofre decréscimo na que ele denomina soberania de fato; I1l) delegacdo de
competéncias, por ato voluntario, normalmente para 6rgdos de instituicdes supranacionais
(v.g. paises da zona do euro na UE delegaram a competéncia sobre as suas politicas
monetarias para 0 Banco Central europeu); Il1) limitacdo ao exercicio de seu poder, por ato
voluntario ou ndo, quando sua autonomia decisoria e executiva fica comprometida, ao, por
exemplo, sujeitar-se a jus cogens, a decisdes de tribunais internacionais, a planos de reforma
econdmica do FMI para obtencdo de empréstimos etc. (MATIAS, 2014).

A primeira delas é a que estd diretamente associada com os fenbmenos da
globalizacdo e da revolugdo tecnologica. Esta situacdo “ndo acarreta a criacdo de novas fontes
de autoridade. A capacidade de governar do Estado se reduz sem que haja, em contrapartida, a
formagao de um novo foco de poder” (MATIAS, 2014, p. 425), do ponto de vista formal.

Neste panorama é possivel que os Estados conservem o direito soberano de
manterem-se, caso queiram, alheios a economia global e ndo permitirem a entrada de
empresas, produtos, servigos e capitais estrangeiros em seus dominios; contudo, “o custo de
oportunidade de fazé-lo ¢ bastante alto” (MATIAS, 2014, p. 154). Também, os governantes
tém um leque de opcdes de politicas econdmicas mais restrito — contido no espectro do
neoliberalismo — e qualquer decisdo esté sujeita as possiveis reacdes do mercado global, tais
como ‘“‘ataques especulativos, fuga de capitais ou perda de investimentos privados em
potencial” (MATIAS, 2014, p. 189).

Ademais, seria ingénuo considerar que a globalizacdo néo estaria inserida no jogo
de poder entre as nagdes. Isto €, h4 aquelas que s&o influentes e outras que sdo influenciadas.
“[T]sso significa que cada Estado poderia reagir diferentemente a esse fendmeno, de acordo

com a sua for¢a” (MATIAS, 2014, p. 157). Tal constatacdo ndo € de espantar, ao se considerar
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que o processo globalizador foi largamente conduzido e estimulado pelos paises
industrializados, os quais foram capazes de influenciar os Estados em desenvolvimento a
liberalizarem as suas economias e promoverem reformas fundamentais para se adequarem ao
novo cenario econémico internacional que estava por surgir.

Saskia Sassen (2007, p. 46) entende que “o Estado € um dos dominios
institucionais estratégicos em que trabalho crucial do desenvolvimento da globalizagcdo tem
lugar™. Isto quer dizer, que o Estado ndo perde necessariamente espaco para a globalizagao,
ndo se mantém incélume frente a mesma, tampouco h& uma mera adaptacdo: o Estado é alvo
de profundas transformacdes estruturais/fundacionais no que diz respeito a distribuicdo de
poder no seu ambito interno, bem como na sua forma de atuar no cenario internacional.

A doutrina de Sassen (2007) é no sentido de que houve (e continua a haver) a
atuacgdo dos Estados para globalizar a economia, notadamente em desnacionalizar aspectos da
autoridade estatal central, sem, contudo, transpassa-los para entidades privadas ou
supranacionais. Desnacionalizar para ela é a desagregacdo da identidade e unidade nacionais.
Isto ¢, existem cidades e regides dentro de um pais que sdo altamente “globalizadas” que
interagem com diversas culturas diariamente, enquanto outras apenas possuem uma economia
local e tradicional. Essa desnacionalizagao ¢ “multivalente: ela endogeniza agendas globais de
vérios tipos de atores diferentes™ (SASSEN, 2007, p. 52), como, dos mercados e agentes
econdmicos, mas também de ordem juridica (v.g. direitos humanos oriundos de documentos e
cortes internacionais aplicando-se em face de empresas nacionais ou transnacionais) etc.

Quanto a capacidade regulatéria, o panorama atual demonstra que os Estados
enfrentam dificuldades, dadas a vasta dispersdo das empresas e dos capitais mundo afora —
transpondo fronteiras geopoliticas — e a velocidade de seus deslocamentos. Nesse sentido, 0s
Estados tém poderes limitados territorialmente e as suas decisdes demandam discussdes
nacionais que se arrastam no tempo, de modo que ficariam sempre um passo (ou Varios) atras
das inovacg0es tecnoldgicas (MATIAS, 2014).

Na globalizacdo juridica, os Estados compartilham a criagdo normativa com
empresas, instituicbes internacionais governamentais € ndo governamentais, universidades,
think tanks etc. (MATIAS, 2014). Para além dos tratados — fontes formais exclusivas dos

Estados e das Ols — existe uma série de instrumentos normativos de soft law que podem ser, e

4 Traducdo livre do original: “the state is one of the strategic institutional domains in which critical work on the
development of globalization takes place”.
5 Traducfo livre do original: “multivalent: it endogenizes global agendas of many different types of actors”.
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frequentemente sdo, formulados pelos demais atores internacionais. Isto promove a diluicédo
do poder estatal, pois da margem para outros atores influenciarem na vida politico-
econdmico-social internacional. “O Estado continua sendo soberano de direito, ja que seu
engajamento depende na maior parte das vezes de seu consentimento. Mas, de fato, sua
soberania se Vvé limitada por atos do proprio Estado — pelo crescimento do direito
internacional” (MATIAS, 2014, p. 337).

Como ja se apontou anteriormente, a situacdo € distinta de Estado para Estado.
Em geral, pode-se dizer que os Estados centrais — onde se concentram as sedes dos
conglomerados empresariais — sao 0s que tém maior poder de regulacdo, ndo sé das empresas
gue se situam em seu ambito territorial, como também, indiretamente, de todas as empresas
mundiais. As regras juridicas, standards e boas praticas comerciais, financeiras, antitruste etc.
sdo forjadas nos paises centrais, com base em seus proprios costumes, praticas e normas
(SASSEN, 2007).

Tendo isto em mente, uma alternativa para os demais Estados terem mais
influéncia na governanca global é por meio de cooperacdo entre si visando a regulacdo
internacional através de tratados e soft law, ou até mesmo agirem em colaboracdo setorial
entre as agéncias nacionais governamentais especializadas. Dita convergéncia tem sido
particularmente recorrente em temas como concorréncia, telecomunicages, internet, sistema
financeiro, padrées comerciais, entre outros. A regulacdo nacional ndo parece ser suficiente ou
adequada para o modelo de globalizagdo econdmica vigente, por isso os Estados e organismos
internacionais tém buscado editar normas e padrdes internacionais, na tentativa de torna-los
comuns ao sistema como um todo (SASSEN, 2007).

Em suma, o “peso dos interesses nacional e privado estrangeiro neste especifico
trabalho dos Estados constitui novas capacidades estatais e um novo tipo de autoridade
estatal, um hibrido que n&o é totalmente privado, nem totalmente publico” (SASSEN, 2007, p
77). Com efeito, o fim ultimo do crescimento econémico de qualquer Estado deve (ou
deveria) ser a melhoria das condigdes e qualidade de vida de seu povo. Isto ¢, “o crescimento
econdmico ndo pode sensatamente ser considerado um fim em si mesmo” (SEN, 2010, p. 29).
Para tanto, o Estado pode, e deve, buscar formas distintas de alcancar este objetivo, valendo-
se das ferramentas e meios existentes no arcabouco juridico-politico-econémico existente na
sociedade global contemporanea.

Pelo exposto, verifica-se que “a nova ordem internacional tem como caracteristica
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principal a erosdo do conceito de soberania, em favor do aumento das competéncias de
organismos internacionais” (OCAMPO, 2009, p. 55) e de outros atores internacionais. Isto
tudo em razdo da clara e crescente abertura econdomico-comercial e do grau de
interdependéncia entre as nagdes (PERIN JUNIOR, 2003). Embora os Estados ainda
mantenham posicdo privilegiada no cenario internacional, o compartilhamento de poder é
evidente e espalha-se a cada dia que passa.

O fenbmeno globalizante é per si contraditério: tende a promover a0 mesmo
tempo no mundo uma certa homogeneizacdo de padrdes e comportamentos que se expandem
tentando quica conceber uma cultura global, ao passo que permite uma multitude cultural
mesclada, pois 0s povos, ao se aproximarem e interagirem, incorporam elementos uns dos
outros sofrendo cada qual transformagfes (BARBIERO; CHALOULT, 2001).

Todos os que influem direta ou indiretamente no jogo internacional estdo inseridos
no mundo globalizado, cujos problemas e desafios superam as barreiras geopoliticas, podendo
inclusive alcancar nivel global. Neste cenario, sdo exigidas solucBes transnacionais que
demandam cooperacdo ou integracao dos agentes envolvidos.

A integracdo regional correlaciona-se com a cooperacao internacional, porém com
esta ndo se confunde. A principal caracteristica de uma integracdo regional — e que a distingue
de outras formas de cooperac¢do internacional — € a existéncia de um interesse comum entre 0s
componentes do bloco, o qual prevalece sobre os interesses nacionais de cada membro, pois
ha um sentimento de solidariedade regional (MATIAS, 2014). Os interesses comuns de fato
existem em outras formas de relacionamento internacional, contudo na integracdo ha a
construcdo de um lago mais forte, de continuidade e de confianca, de apoio mutuo e superacao
de barreiras historico-culturais.

A cooperagdo busca a mitigacdo das diferencas entre os Estados que tém
interesses diversos, porém em muitas oportunidades confluentes. O objetivo € alcancar um
entendimento sempre tendo como norte o atingimento dos interesses nacionais de cada. E uma
parceria egoisticamente dirigida, portanto, potencialmente ténue. Ja a integracdo, preza pela
supressdo dessas diferengas, maior aproximacdo, hd uma convic¢do de que serdo obtidos
beneficios para o interesse nacional, assim como para o bloco de paises; h& objetivos
compartilhados, é uma parceria solidaria, portanto, mais intensa (OCAMPO, 2009).

Denota-se que sdo elementos essenciais deste fendmeno a interacdo e a

interdependéncia entre 0s paises, 0s quais por meio da vontade politica comum concordam em
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tornarem-se mais interdependentes. A vontade politica é o que confere “sentido e finalidade”
aquelas (OCAMPO, 2009, p. 22); € a alma da integracao.

A integracio pode ocorrer por muitos motivos e ter objetivos dos mais diversos. E
possivel que os Estados desejem estabelecer blocos de integracdo regional para promocao e
intercambio cultural, para promover uma aproximacao politica, para alcancar alianca técnico-
cientifica, militar ou com finalidade pacifista etc. Contudo, 0s objetivos mais comuns sdo de
ordem econdmico-comerciais (GOMES, 2014). E sobre esta que o presente trabalho se
dedicara daqui em diante.

A regido construida neste processo é uma area geografica determinada, na qual os
Estados que a conformam desenvolvem as relacdes integracionistas. Tal area normalmente se
perfaz por Estados localizados proximamente entre si (v.g. Unido Europeia e Mercosul),
porém podem ocorrer entre membros geograficamente distantes (v.g. Parceria Transpacifica;
grande parcela dos acordos de livre comércio). Assim, embora a contiguidade geogréafica seja
uma caracteristica importante e recorrente na integracao regional, ela ndo é essencial para a
sua formacédo (MATIAS, 2014).

Raul Granillo Ocampo (2009, p. 27) assim define integracdo econdmica:

um processo mediante o qual dois ou mais mercados nacionais, previamente
separados e de dimensdes unitarias pouco adequadas, se unem para formar
um s6 mercado de uma dimensdo mais Util, eliminando as discriminagdes
entre as atividades econdmicas realizadas em unidades pertencentes a dois
Ou mais paises.

Barza e Silva (2007) destacam que h& trés elementos presentes numa integracao
regional de cunho econémico-comercial: 0 econémico, o politico e o juridico. Logo, é um
fendbmeno que busca o desenvolvimento econdmico, através de um estreitamento politico — o
qual é contrério a nocdo de hegemonia intrarregional — que € levado a efeito através da
criacdo, reformulacdo e harmonizacdo de regras e principios juridicos (BARZA; SILVA,
2007).

Neste contexto, constitui-se em uma forma de os Estados fortalecerem-se perante
competidores, e com isso obterem ganhos econdomicos (SENGUPTA, 2011). Minimizam suas
deficiéncias e enaltecem suas virtudes, pois pressupde a adoc¢do de politicas complementares
entre si. Além disso, ampliam o mercado de consumo potencial para empresas transnhacionais,
atraindo-as a fazer investimento direto ou indireto nos paises que compdem o bloco de
integragéo regional.

Eduardo Matias (2014, p. 216-217;435) detalha algumas das vantagens dos blocos
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econdmicos:

O aumento do mercado consumidor, decorrente da integracdo, leva as
chamadas economias de escala, permitindo vender mais e a um pre¢o mais
baixo, tornando assim os produtos mais competitivos. A ampliacdo do
espaco geografico resultante da soma dos territrios e a consequente
expansdo do tamanho do mercado, trazendo os beneficios da economia de
escala, sdo a primeira consequéncia e a principal razdo de ser dos processos
de integracdo. Além de contribuir para a reducéo dos custos de producéo, a
integracdo  permite maximizar 0s investimentos em pesquisa e
desenvolvimento, essenciais na economia atual.

A integracdo regional também leva os paises que dela participam a explorar
melhor suas vantagens comparativas. Assim, nos processos de integracao os
paises buscam tirar proveito da possivel complementariedade de suas
economias. [...] Além disso, o aumento da concorréncia causado pela
reducdo das tarifas entre os paises que participam de um bloco econdmico
pode ser apontado como outro grande beneficio trazido pela integracéo
regional. [...] Assim, a integracdo regional serve para ampliar o espago
competitivo dos paises que participam desse processo, permitindo que
aumentem sua produtividade, reduzam seus custos e melhorem a qualidade
de seus produtos, ajudando-os a inserir-se no mercado globalizado. [...] [O]s
Estados ganham ndo apenas por estender sua influéncia aos demais
membros, mas também em termos estratégicos, ao permitir que aumentem
seu peso no cendrio internacional. Assim, a integracdo regional permite,
principalmente para os paises pobres e em desenvolvimento, adquirir maior
poder de barganha, o que é necessario para o equilibrio politico mundial.

Saliente-se que a integracdo regional ja era prevista no GATT 1947 e permanece
compativel com o conjunto normativo multilateral da Organizagdo Mundial do Comeércio
(OMC) (BARZA,; SILVA, 2007). Desse modo, € possivel concluir que o regionalismo nédo é
um Obice a globalizacdo. Ao contrario, aquele ajuda esta a desenvolver-se, sdo processos
interrelacionados e complementares (LEVY, 2007; LIMA, 2019; BARBIERO; CHALOULT,
2001; GAIO JUNIOR, 2014). Nas palavras de Eduardo Matias (2014, p. 226):

A integracdo regional pode contribuir de maneira construtiva para a
integragdo econémica internacional, ao permitir que uma quantidade menor
de paises estabeleca niveis mais significativos de coopera¢do do que o que
seria possivel em um amplo acordo entre um nimero elevado de nagdes. Os
acordos regionais podem também ser utilizados para aprovar regras que
respondam a necessidades especificas da regido. Finalmente, eles podem
permitir algumas experiéncias que podem ser Uteis posteriormente para 0s
esforgos multilaterais de cooperacdo, experimentando no &mbito regional
solugdes suscetiveis de generalizagéo.

Aqui estar-se a referir ao regionalismo conhecido como de segunda geracdo ou
regionalismo aberto — alinhado ao pensamento de Friedrich Hayek. Aquele que ndo deseja ser
autossuficiente, hermético, isolado — como se buscava no desenvolvimentismo industrial

tipico do regionalismo de primeira geracdo, inspirado nas ideias de John Maynard Keynes e
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Raul Prebisch —, pelo contrario, foca numa maior interdependéncia com o exterior, oportuniza
uma interacdo com outros Estados e regifes integradas, e busca maiores ganhos e insercao
internacional (BARIBERO; CHALOUT, 2001). E “uma etapa para a economia internacional e
ndo um fim. Os blocos regionais promovem um liberalismo aberto, em que ocorre uma
liberalizagdo ndo so intrabloco, mas também inter-regional” (ROSA, 2011, p. 308).

Destarte pode-se afirmar que, de alguma forma, os blocos econdémicos sdo “uma
resposta a nova realidade mundial” (GOMES, 2014, p. 39), mais claramente evidenciada a
partir da década de 80 do século passado, periodo que coincide com um salto no nimero de
blocos de integracdo regional. Trata-se de uma nova forma de estruturacdo politico-econémica
dos Estados, que modificam suas relacBes no espaco integrado e no campo externo a ele
(BARBIERO; CHALOULT, 2001), situacdo que acarreta novos desafios e oportunidades no
ambito global.

E um fendmeno tdo importante que alguns Estados — especialmente os que tém
uma economia ndo muito desenvolvida — se veem na necessidade de participar de um ou mais
blocos regionais, pois do contrario seus produtos e servicos podem diminuir em
competitividade no mercado global (MATIAS, 2014).

Sdo diversas as classificacBes doutrinarias existentes acerca do direito da
integracao regional, porém a ja classica, elaborada por Bela Balassa em 1961, foca no grau de
interdependéncia e no nivel de institucionalizacdo. Nela identifica-se uma escala progressiva
que vai desde a zona ou area de livre comércio, passa pela unido aduaneira, mercado comum,
unido econémica, para chegar ao estdgio maximo da integracédo total (BALASSA, 1961).

E bom esclarecer que ndo ha exigéncia de qualquer 6rbita (politica, juridica,
econdmica etc.) para que um fendmeno integrador siga gradativamente cada uma das etapas,
de modo a tender, necessariamente, a alcancar o Gltimo degrau. E dizer, os objetivos e a que
nivel de integracdo visam os Estados alcangarem serdo por eles mesmos determinados. Trata-
se, pois, de uma deciséo politica comum as na¢fes envolvidas no processo.

Nada impede, contudo, que estes mesmos players decidam, no decorrer do
processo, por reformular o projeto inicial e ditar novos rumos. N&o é incomum que processos
de integracdo se iniciem com foco apenas econdmico-comercial e posteriormente venham a
incorporar outras tematicas de carater social, politico e cultural (LIMA, 2019).

Por isso, apesar de a Unido Europeia ser considerada como parametro para 0s

demais blocos regionais — uma vez que € aquele que possui 0 maior grau de institucionalidade
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e é reputado como o mais bem sucedido — Eduardo Biacchi Gomes (2014, p. 76) afirma que
“cada processo de integracdo possui suas caracteristicas peculiares ¢ um modelo de bloco
econdmico nédo pode, simplesmente, ser copiado para outro processo de integragao”.

Em cada uma das citadas formulagcfes existirdo regras e principios juridicos
destinados a reger as relacGes tanto dos Estados e seus 0rgaos uns com 0S outros, quanto
daqueles com os particulares (pessoas fisicas e juridicas) e estes entre si, no seio do processo
integrador (GOMES, 2014). Claro é, na medida em que a integracdo é maior, as relacdes
sociais em seu bojo também sdo maiores, de modo que cresce a necessidade de criacdo de
normas em quantidade e em qualidade. Isto é, a dimensdo e a complexidade do arcabouco
juridico acompanham o fenémeno politico-econémico-social da integracao.

A zona de livre comércio® implica em eliminacdo de barreiras tarifarias e nio
tarifarias entre os que compdem o bloco com o objetivo de livre circulacdo de bens entre si,
cuja finalidade precipua é aumentar o fluxo comercial intrabloco (BALASSA, 1961;
OCAMPO, 2009). Nesta etapa, contudo, ndo ha necessidade de os Estados cederem soberania,
instituirem 6rgdos e delegarem competéncias (OCAMPO, 2009).

Para o controle da proveniéncia dos produtos — se sdo de paises da area ou de fora
dela —, utilizam o certificado de origem: o objetivo principal é evitar “que importadores de
determinado pais-membro derramem na area de livre comércio mercadorias de terceiros
paises ndo componentes da mesma, apenas maquiando produtos” (GAIO JUNIOR, 2014, p.
40). A gestdo dos certificados de origem demanda uma grande comunhdo de esforcos
administrativo-burocréaticos das autoridades aduaneiras (OCAMPO, 2009).

A unido aduaneira, com base no art. XXIV do GATT, “¢ a substituicdo de dois ou
mais territorios aduaneiros por um s6” (OCAMPO, 2009, p. 32). Além das caracteristicas da
etapa anterior — a excecdo da exigéncia dos certificados de origem, os quais tornam-se
dispensaveis — os Estados estabelecem uma tarifa externa comum (TEC) incidente sobre
qualquer bem ou servi¢co oriundo de paises extrabloco (BALASSA, 1961). Para tanto,
pressupde uma diminuicdo da liberdade negocial dos Estados, uma vez que eles passam a

negociar ndo mais individualmente, mas como um bloco, o qual demanda ser reconhecido

® Alguns consideram existir uma etapa anterior, denominada area de preferéncia tarifaria. Distingue-se da area de
livre comércio por ser aquela mais limitada na qualidade e na extensdo dos beneficios: hd uma reducdo das
aliquotas de tarifas incidentes sobre os produtos; as barreiras ndo tarifarias ndo séo objeto dos acordos. Balassa
(1961) ndo incluiu como uma das etapas do processo de integragdo regional, assim como também ndo o fazem
alguns estudiosos, sob 0 argumento de possuir mais caracteristicas de cooperacio do que de integracdo (MIDON,
1998 apud OCAMPO, 2009). Por tais razGes, o presente trabalho ndo a inseriu dentro do rol acima elencado.
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como sujeito de direito internacional (hd a criacdo de institucionalidade especifica); a
formulacdo de regras aduaneiras comuns, com a distribuicdo das receitas aduaneiras obtidas e
a harmonizacéo de regras tributarias (GOMES, 2014; OCAMPO, 2009).

Em seguida, h4 o mercado comum, o qual é um espaco regional sem fronteiras
entre os integrantes, de modo que se permite o exercicio das cinco liberdades — livre
circulacdo de bens, de servicos, de capitais, de pessoas e livre estabelecimento —, com a
coordenacdo integrada das politicas macroecondmicas (BALASSA, 1961; OCAMPO, 2009).
Pode haver a instituicdo de uma cidadania comum (v.g. cidadania europeia) para 0S
individuos, a qual é complementar a cidadania nacional (GOMES, 2014). Dadas as suas
caracteristicas pode-se dizer que é uma fase na qual “a dimensao social do bloco se torna mais
relevante” (CAVALCANTE FILHO, 2019, p. 238).

A unido econdmica (ou econdmica e monetaria)’ é aperfeicoada com a adogio de
politicas econbmicas (e monetarias) comuns e obrigatérias para os membros do bloco
(BALASSA, 1961; OCAMPO, 2009). O principal traco distintivo para a etapa anterior é que
agora a politica macroeconémica deixa de ser coordenada para ser unificada (OCAMPO,
2009). Estabelecem-se, por exemplo, as metas de crescimento, politicas de controle
inflacionario, de investimento, controle cambial etc. Exige 6rgdos supranacionais especificos
para a formulacdo, coordenacdo e execucdo das politicas comuns e pode haver, inclusive, a
instituicdo de uma moeda Unica, como ocorreu com 0s paises da zona do euro dentro da Uniéo
Europeia (GOMES, 2014; OCAMPO, 2009).

Por fim existe a possibilidade da integracdo total (ou integracdo politica), a qual é
formada pela “fusdo de todas as soberanias”, num Estado supranacional, porém “pautado com
base no art. XXIV do GATT (principio da excecdo da nagdo mais favorecida)” (GOMES,
2014, p. 79). Alguns autores defendem que a formagdo dos EUA ou mesmo da Unido
Soviética seriam exemplos de unido politica; outros citam o processo de criagdo do Estado
alemdo (Zollverein) em finais do séc. XIX (OCAMPO, 2009). Contudo, o posicionamento
majoritario é de que até hoje nenhum bloco de integracdo alcancou tal patamar, por isso tratar-
se-ia apenas de uma possibilidade teérica (GOMES, 2014).

Dessa “evolugdo” conclui-se que a medida em que 0 processo integracionista

intensifica-se, 0s Estados delegam o exercicio de atos e politicas que antes eram Unica e

7 Bela Balassa (1961) apenas referiu-se a unido econémica, porém considerando o exemplo da Uni&o Europeia, a
qual dentro desta etapa também uniformizou politicas monetérias, é de bom tom adaptar a classificacdo para
unido econdmica e monetaria, como o fez Radl Granillo Ocampo (2009).
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exclusivamente seus. Isto é, ocorre uma cessdo de parcela de suas soberanias em prol da
institucionalidade cada vez maior do bloco regional, pois assim seria a melhor forma de

atingir os objetivos comuns pretendidos.

2.2 Novo panorama: relagfes consumeristas transnacionais

2.2.1 Conceitos e aspectos gerais

Um dos efeitos da globalizacdo e da revolucdo tecnoldgica foi o de expandir o
capitalismo mundo afora. Com isso, como se destacou, ndo sé a producdo, mas também o
consumo passou a ser internacionalizado. Hoje, mais do que nunca, um consumidor
localizado no Brasil pode ter acesso a uma inimera gama de produtos e servicos, sem
necessitar de intermediador (v.g. importador ou um agente de vendas) entre ele e o fornecedor,
e sem sequer deslocar-se de seu pais para tanto. Neste peculiar aspecto, as “fronteiras
geogréaficas sdo meros vestigios de soberania” (GOMES; FONSECA, 2018, p. 1881).

Numa sociedade globalizada, onde as culturas de diferentes povos inter-
relacionam-se e, em certa medida, misturam-se, “os consumidores costumam apreciar
produtos e servigos que os ‘transportam’ para diferentes lugares e Ihes permitem experimentar
a diversidade de outras culturas” (SOLOMON, 2016, p. 6).

Fala-se que a humanidade vivencia, ja ha algum tempo, uma cultura da producéo e
de consumo em massa (MARTINS, 2016). Centenas de milhdes de produtos idénticos ou
similares sdo fabricados e distribuidos para um contingente de consumidores numerosos e que
possuem necessidades, gostos e preferéncias semelhantes.

Michael Solomon (2016, p. 8), contudo, aponta que 0 consumo (e como causa ou
consequéncia disso a producdo também) estd se tornando mais diversificado, com “uma
quantidade quase infinita de opgdes”, o que faz com que a tendéncia seja a de as empresas
buscarem a especializacdo de seus produtos e servigos com foco em grupos especificos de
consumidores, isto €, segmentacdo de mercado ou “especializagdo flexivel ou pos-fordista”
(MARTINS, 2016, p. 21). Nem por isso, 0 consumo deixa de ser massificado, porém agora
mais heterogéneo, direcionado a diferentes tipos de publicos.

Baudrillard (2009, p. 83) diz que “a liberdade e soberania do consumidor nédo
passam de mistificagdao”, pois este tem o poder de escolher dentre as op¢des que lhe sdo

apresentadas, mas nao de determinar quais serdo estas opc¢des. De modo oposto é o
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pensamento de Michael Solomon (2016), o qual vé os consumidores ndo somente como alvo
passivo do marketing e de praticas comerciais das empresas que lhes induzem a desejos, por
vezes, artificiais, mas como capazes, enquanto coletividade, de influenciar ativamente a vida
de organizacbGes empresariais. Afinal, as empresas tém como objetivo Gltimo vender seus
produtos e servicos para 0s consumidores e devem prestar atencao aos anseios destes.

De todo modo, fato incontroverso é que o consumo faz parte do modo de pensar,
agir e se comportar do ser humano na atualidade (SOLOMON, 2016), chegando-se até a falar
gue modernamente se compreende como um “dever do cidadao” (BAUDRILLARD, 2009, p.
94). As pessoas consomem ndo sO para suprirem as suas necessidades mais basicas e vitais,
mas também para sentirem-se bem, terem status social, demonstrarem poder, terem novas
experiéncias, buscarem autoconhecimento etc.

Nao sdo raras as situagdes em que “as pessoas compram produtos ndo pelo que
eles fazem, mas pelo que eles significam” para elas. Considerando um exemplo simples:
quando uma pessoa compra um ténis de uma marca especifica, “pode estar ndo apenas
escolhendo um calgado para ir ao shopping, mas também fazendo uma afirmacgéo sobre seu
estilo de vida e o tipo de pessoa que é ou gostaria de ser” (SOLOMON, 2016, p. 16-17; grifos
no original).

Reforcando o que foi exposto, Jean Baudrillard (2009) sustenta que a sociedade
de consumo assenta-se em signos sociais compartilhados através dos meios massivos de
comunicacdo, formando uma linguagem social propria, cabendo aos signos as funcdes de
gerar necessidades ou desejos ao consumidor e diferencia-los em grupos de prestigio ou
desprestigio social. Em outras palavras, ao comprar um produto o que se busca €, em verdade,
adquirir uma sensacéo (superioridade, poder, bem-estar, prazer, relaxamento, euforia), que €
“vendida” pelas pecas publicitarias como objeto de desejo, ao passo que também comunica-se
0 pertencimento a um determinado estrato ou grupo social.

Neste escopo “os objectos deixam de estar ligados a uma funcdo ou necessidade
definida, precisamente porgque correspondem a outra coisa, quer ela seja a légica social quer a
logica do desejo, as quais servem de campo movel e inconsciente de significacao”
(BAUDRILLARD, 2009, p. 89; grifo no original). Destarte, na sua funcéo intrinseca (de uso)
0s objetos possuem o mesmo valor para todos, na sua fungdo social sdo enquadrados em
categorias valorativas distintas, hierarquicamente diferenciados (BAUDRILLARD, 2009).

Quando alguém compra uma camiseta de uma marca reconhecidamente cara,
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numa loja de roupas presencial ou digital, estd a passar uma mensagem para 0s demais
componentes da sociedade: “possuo condi¢cdo financeira suficiente para comprar essa pega,
faco parte do grupo especial de pessoas abastadas, diferencio-me dos outros”. Esta mensagem
pode vir a ser potencializada em razdo da exposi¢do na internet de imagens, videos e textos
publicados. Os receptores a interpretam, com base nos valores e signos da cultura do
consumo: “também posso comprar a meSma peca, logo, sou igualmente integrante do grupo
dos ricos”; “ndo posso comprar, mas quero, portanto, devo envidar esforcos para adquirir a
peca e com isso integrar o grupo que almejo participar” (BAUDRILLARD, 2009).

Para Michael Solomon (2016), os motivos sdo mais variados: o consumidor
compra por habito, por racionalidade ou por emocao. No primeiro caso, € uma atividade quase
inconsciente ou de pouco esforco mental, que privilegia a praticidade, na qual o
comportamento € repetido como que automaticamente. Pode ocorrer porque o consumidor ja
incorporou certos comportamentos em sua rotina e habitos de vida. Ou por se basear em
crencas ja arraigadas em sua mente, ndo necessariamente verdadeiras: produtos estrangeiros
ou de maior preco tém melhor qualidade; marcas famosas sdo mais confiaveis etc. Muitas
vezes, contudo, ocorre por estimulos direcionados pelas empresas, ainda que 0s consumidores
ndo tenham conhecimento disso. Por exemplo, a disposi¢cdo de guloseimas proximas aos
caixas de supermercado, pratica que busca a compra por impulso, enquanto aguarda sua vez
na fila.

Os outros dois motivos citados sdo conscientemente direcionados. Um pela razéo
— pelo qual é identificado um problema (v.g. produto ou servi¢o estd com algum vicio ou,
embora em 6timo estado e funcionamento, j4 ndo mais atende as expectativas, pois estas
foram elevadas a outro nivel) que demanda uma solucdo (v.g. reparo, troca, upgrade,
aquisicdo de um novo similar ou mais sofisticado). Para tanto buscam-se informacoes,
estabelecem-se critérios, avaliam-se as alternativas, sopesam-se 0s prés e contras, para entao
ultimar na escolha do produto ou servigo e aproveitar dos resultados de sua fruicdo. Por fim,
ha a avaliacdo pds-compra que pode vir a impactar processos de decisdo futuros (SOLOMON,
2016).

O ultimo é um processo emotivamente dirigido, fundado numa resposta de afeto
ou desafeto sentimental ao produto ou servico, de variadas origens: fome, raiva, amor, odio,
prazer, nojo, tranquilidade, ansiedade, autorrecompensa, por inserir-se em grupos sociais, por

identificacdo e fidelidade a uma marca, produto/servico ou empresa etc. (SOLOMON, 2016).
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As empresas investem em marketing, publicidade e outras técnicas comerciais no
intuito de moldar ou induzir o comportamento dos consumidores no seu interesse
mercadolégico ou mesmo readaptar seus conceitos e organizacao para atender aos interesses
do consumidor (SOLOMON, 2016). Considerando a imensa extensdo das praticas comerciais
e 0s potenciais impactos, positivos e negativos, nas vidas de incontaveis pessoas, € importante
alertar que ““os problemas dos consumidores ndo sdo unicamente individuais, mas sim de toda
a sociedade, exigindo-se a mobilizacdo dessa inclusive através do Estado para coibir condutas
abusivas dos fornecedores” (KLAUSNER, 2012, p. 78).

Neste contexto, a tutela das relacdes consumeristas é assaz necessaria, € "uma
preocupacdo mundial, especialmente entre os Estados capitalistas e alguns organismos e
associacOes internacionais” (KLAUSNER, 2012, p. 38). Ou seja, regular as relacOes
consumeristas ndo € um interesse contrario ao capitalismo, ao revés, é de interesse desse
sistema para sua autopreservagao®.

Eduardo Anténio Klausner (2012, p. 44-45) destaca alguns pontos a se considerar
nesse cenario:

Este homem, ao consumir, estimula a producédo, a comercializag8o, a oferta
de empregos e salarios, e mais consumo. Como ensinam os economistas e ja
foi citado anteriormente, o consumo possui um efeito acelerador do
investimento, pois aumenta o investimento e a riqueza que, bem distribuida,
proporciona melhoria das condi¢bes de vida das pessoas, meta Ultima do
Estado do Bem-Estar Social, e também das associagdes destes para a
formacgdo de mercados Unicos, como, alias, declaram a Unido Européia e o
Mercosul em seus tratados constitutivos.

Por outro lado, a retragdo no consumo gera efeito adverso, com retracdo em
toda a economia, diminuicdo de investimentos, perda de postos de trabalho,
diminuicdo na arrecadacdo tributaria dos Estados e decadéncia das condicdes
de vida da populac&o.

Consequentemente, se as organizacfes internacionais para fomento do
comércio e da economia internacional e os blocos regionais visam a
aumentar o comeércio e o consumo de seus mercados, a dinamizar a
economia dos Estados e a melhorar o nivel de vida de seus povos,
necessitam estimularem o consumidor a consumir internacionalmente. Para
tanto, é fundamental criar seguranga para esse consumo internacional,
possibilitando o acesso do consumidor ao mercado, com ou sem
intermediarios, mas de modo que possam realizar relagbes de consumo
transfronteiras sem os riscos de serem lesados. Um ambiente seguro para o
consumir s6 é efetivamente proporcionado criando-se seguranca juridica
com normas que atendam a sua particular situacéo e o proteja.

8 A Mensagem Especial enviada, em 15 de marco de 1962, pelo entdo Presidente dos Estados Unidos, John
Fitzgerald Kennedy ao Congresso, em resposta a protestos populares por motivo de acidentes de consumo com
veiculos da Ford — considerada por muitos como 0 marco histérico impulsionador do direito do consumidor — ja
deixava clara esta correlagdo (CAVALIERI, 2019).
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Em sintese, o consumo € internacionalizado; e a tendéncia € de sé-lo cada vez
mais. As relagdes consumeristas transnacionais precisam ser estimuladas por diversas frentes,
sendo uma delas a regulatdria, ao alberga-las sob o manto juridico, de forma que se possa
gerar seguranca as partes envolvidas — em especial ao consumidor — na realizacdo de tais
transacoes.

Papel de destaque recai sobre os Estados na formulacdo de politicas publicas
(dentre elas a de carater normativo) no intuito de permitir aos consumidores assumir
plenamente os seus papeis de agentes econdémicos (SALIB, 2013). Destarte, o “consumo
internacional demanda um Direito comum, moderno e adaptado as necessidades econdmicas,
além de claro, simples e seguro” (GOMES; FONSECA, 2018, p. 1881).

Sobredita situacdo é ainda mais importante num contexto de aprofundamento da
integracao regional, pois assim os Estados envolvidos terdo aumentadas as chances de colher
mais e melhores frutos da unido. Antdnio Gaio Janior (2014) faz referéncia a figura do
cidadao-consumidor. Para evidencia-lo, ele traz a lume o contexto europeu:

Hodiernamente, na Unido Europeia, a consciéncia da importancia do
consumidor para um mercado comum € tal que o cidadao europeu é sempre
visto como um consumidor, se ndo praticante, pelo menos em potencial,
razdo pela qual a busca da melhoria da qualidade de vida € sempre uma
constante na sua defesa (GAIO JUNIOR, 2014, p. 124).

Por isso, faz-se necessario entender, primeiramente, 0s conceitos e elementos
caracterizadores da relagcdo consumerista internacional, para em seguida abordar a questao da
regulacao internacional sobre o tema.

A relagdo consumerista perfaz-se com a existéncia da figura do consumidor e do
fornecedor em polos opostos da relacdo, os quais sdo conectados entre si atraves de alguma
prestacao obrigacional deste para com aquele. Tal prestacdo, em Ultima anélise, refere-se a um
produto ou servico (CAVALIERI FILHO, 2019). Consumidor e fornecedor sdo ditos como
elementos subjetivos; enquanto o bem ou o servigo sdo considerados elementos objetivos.

Assim sendo:

0 objeto da relacdo juridica de consumo € a prestacdo a qual tem direito o
consumidor e a qual est4d obrigado o fornecedor, em razdo do vinculo
juridico que os une. O objeto de uma relacdo juridica, como visto, é o
elemento em razdo do qual a relacdo se constitui e sobre o qual recai tanto a
exigéncia do credor, como a obrigacdo do devedor. O objeto desta prestacéo,
este sim, sera um produto ou um servigo (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 92;
grifos no original).
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A relacdo consumerista pode se constituir basicamente de duas formas: contratual
e extracontratual. Pela primeira, as partes da relacdo acordam entre si, com manifestacdo
intencional de suas vontades, direitos e obrigacGes, 0s quais podem ser reciprocos ou alcancar
apenas um dos envolvidos. Frequentemente 0 neg6cio é formado mediante contrato de
adesdo®: aquele em que uma das partes (fornecedor) estabelece unilateralmente os termos
contatuais e a outra (consumidor) tem a autonomia de aderir ou ndo a proposta, porém sem lhe
ser facultado negociar ou alterar o teor daquela (MULHOLLAND, 2006), ou seja, desaparece
“0 processo de barganha significativa”’® (ZHANG, 2007, p. 11). A liberdade negocial de uma
parte € expandida, enquanto a da outra se vé reduzida e este desnivel se da em decorréncia do
principio da autonomia privada em seu sentido amplo, isto €, permitiu que uma das partes
assumisse um papel de destaque frente a outra (ROPPO, 2009).

“O contrato de adesdo seria, desta forma, o simbolo da cultua de massa,
consubstanciando toda uma cultura de consumo, na qual ndo h& mais lugar para as
negociacdes individuais das clausulas contratuais com cada consumidor de forma pessoal”
(MULHOLLAND, 20086, p. 65).

Para os fornecedores, o contrato de adesdo promove economia de gestdo: a) reduz
0s custos negociais — permite a quantificacdo prévia do que é ativo ou passivo, dos custos para
servir como parametro para definir o preco do produto ou servico; b) limita a atuacdo de
parceiros, em razdo da padronizacao; c) facilita a execucdo das obrigacfes assumidas pela
empresa e pelo consumidor; d) confere maior flexibilidade e celeridade para acompanhar
mudancas legais ou para autorregulacdo; e) tende a diminuir 0s custos com litigios através das
clausulas que eximem de culpa ou responsabilidade o fornecedor, bem como da clausula de
eleicdo de foro (ROPPO, 2009).

Ja na modalidade extracontratual, as partes integrantes da relagdo ndo acordam
voluntariamente num momento espaco-temporal determinado a vinculagdo entre si. O vinculo
se constitui, em razdo de fatos alheios as suas vontades.

No que toca a relacdo internacional, o grande traco diferenciador — para além do

9 N&o se trata de uma nova espécie contratual (contrato de compra e venda; de arrendamento; de comodato etc.),
ao contréario, pode ser utilizado, a principio, em qualquer espécie contratual conhecida (CAVALIERI FILHO,
2019). A rigor, a manifestacdo da vontade do aceitante (aceitacdo) adere as condicOes/clausulas gerais
estabelecidas pelo proponente (proposta), sem que aquele tenha oportunidade de alterd-las substancialmente.
Alguns, como Caio Mario da Silva Pereira (2020) preferem, por isso, a denominagdo “contrato por adesdo”;
outros, como Paulo Lébo e ampla maioria dos juristas, valem-se da locucdo “contrato de adesdo”, numa versao
resumida da expressdo “contrato de adesdo a condigdes gerais” (LOBO, 1992, p. 131).

10 Tradugo livre do original: “the process of meaningful bargain”.
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fluxo econémico transfronteiras — € a conexdo potencial com dois ou mais ordenamentos
juridicos distintos (BAPTISTA, 2010)*. Tal possibilidade surge porque ha um elemento de
estraneidade, que remete a local diverso do que seria uma relacdo puramente nacional. No
campo das relagfes de consumo, o referido elemento é o domicilio do consumidor ou local da
sede/filial/agéncia do fornecedor, os quais sdo em paises distintos entre si.

A apuracdo da internacionalidade se da na analise do caso concreto (BAPTISTA,
2010), quer pelas partes, quer pelo julgador diante de um litigio. Apuram-se também “as
circunstancias da formagao, o contetido e os efeitos das obrigacdes” assumidas (BAPTISTA,
2010, p. 30).

Neste contexto, se um consumidor é domiciliado no Brasil e contrata com uma
empresa fornecedora situada no Paraguai, a relacdo extrapola as fronteiras nacionais dos
referidos Estados e surge a davida de qual ordenamento juridico regerd esta relagdo. Em
situacBes desse tipo, esta-se diante de uma relagdo consumerista internacional*2.

Uma caracteristica marcante em toda e qualquer relagdo consumerista — seja
nacional ou internacional — é o desequilibrio entre as partes (MARQUES, 2017). Deste
decorre o principio da vulnerabilidade do consumidor, pelo que o reconhece como a parte
mais fraca da relacdo, visto ter ao menos uma — frequentemente mais de uma ou todas — das
seguintes capacidades em defasagem: fatica® ou socioecondmica, técnica e juridica
(CAVALIERI FILHO, 2019; KLAUSNER, 2012).

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica é reconhecida, em razdo do ja citado
grande poderio estrutural e econdmico das empresas, principalmente das transnacionais. A
vulnerabilidade técnica decorre do fato de serem os fornecedores os que detém o know-how, a
expertise sobre as matérias-primas utilizadas, as propor¢des, os custos, enfim, sobre o
processo produtivo como um todo. Ja a vulnerabilidade juridica corresponde ao
desconhecimento juridico-contabil por parte do consumidor, enquanto os fornecedores estdo
no dia a dia lidando com essas questdes (MIRAGEM, 2020; CAVALIERI FILHO, 2019).

O principio da vulnerabilidade do consumidor é o que embasa toda a ldgica de

11 O referido autor adota o critério eclético, ou seja, aquele que mescla elementos econémicos e juridicos para
compor a defini¢do do termo.

2 Como se nota, o termo mais adequado néo seria internacional, mas sim, transnacional: hd um ordenamento que
podera ser aplicado extraterritorialmente, ou seja, transpassando as fronteiras geopoliticas de um pais. De todo
modo, por aquela ser uma expressdo ja bastante consagrada, serd utilizada com frequéncia no decorrer deste
texto.

13 Bruno Miragem (2020), apoiando-se em doutrina de Claudia Lima Marques, reconhece a existéncia da
vulnerabilidade informacional, como especializacdo da vulnerabilidade fatica.
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concepcao e interpretacdo do Direito do Consumidor (MIRAGEM, 2020). Esta para este,
assim como o principio da dignidade humana esta para a tutela dos direitos humanos. A
vulnerabilidade “é o que justifica o tratamento desigual dos contratantes protegendo o mais
fraco (favor debilis) e reequilibrando a relacio juridica” (KLAUSNER, 2012, p. 92). E ele
gue norteara o caminho para encontrar a igualdade material e a justica, os maiores fins do
Direito do Consumidor.

S3o trés as funcdes exercidas pelo principio da vulnerabilidade!*: 1) delimitagio
conceitual — de consumidor e da relacdo juridica de consumo — atraindo a incidéncia das
normas consumeristas; 1) interpretativa — auxiliando as partes e o julgador na aplicacdo das
normas e dos contratos de consumo, principalmente em disposi¢es ou clausulas vagas ou
dubias, tendentes a polissemia; Ill) diferenciacdo — de tratamento entre categorias de
consumidores (pessoa fisica ou juridica, vulneraveis e hipervulneraveis), também para afastar
solucBes incompativeis com o principio quer oriundas das normas consumeristas quer de
outras (civis, administrativas etc.) (MIRAGEM, 2020).

Eduardo Klausner (2012, p. 181) inclusive defende ser o principio universal®® e,
em decorréncia da globalizagdo do consumo, parte integrante do Direito Internacional Privado
(DIPr), numa “especializacio do classico principio juridico geral da protecdo®”. A busca pela
justica material esta presente nos diversos ramos juridicos e com o DIPr nio seria diferente?’.

A realidade contemporanea, como se viu, € bem distinta da de tempos passados.
Desse modo, a teoria do direito do consumo (e a teoria contratual) devem se adequar a
realidade social de seu tempo, acompanhar as mudancas sociais, ou seja, serem atualizadas
(MULHOLLAND, 2006).

Em razdo do cambio no modus operandi do sistema econémico — de

14 O autor em apreco faz a anélise das funcdes particularmente dirigida ao Direito brasileiro do Consumidor.

15 Além do principio da vulnerabilidade, Klausner (2012) encontrou como comum a diversos ordenamentos
juridicos em todo o globo: o conceito padrdo (standard) de consumidor; a protecdo de pessoas que sofrem
acidentes de consumo (quer como consumidor equiparado, quer pela legislagdo civil ou por entendimentos
jurisprudenciais) e com isso a universalizacdo de principios associados como o da seguranca, da reparacdo
integral do dano e o da precaucdo; o conceito de produto e o de servico, similares aos expostos no CDC
brasileiro; o conceito de fornecedor (ndo incluidos em todos os profissionais liberais); os principios da boa-fé, da
informac&o, do acesso a Justica e 0 do consumo sustentavel.

16 Visa a conferir seguranca e bem-estar para as pessoas e estabilidade para as institui¢des, modelando o DIPr (ou
melhor, a escolha do elemento de conexdo a ser aplicado) para conferir a elas tratamento protetivo (DOLINGER;
TIBURCIO, 2018). Assim, “reflete-se em normas que levam a aplicagdo da lei mais favoravel a preservacio dos
direitos das pessoas ou instituicdo protegida” (KLAUSNER, 2012, p. 182).

17 Exemplo disso foi a chamada American Revolution, movimento ocorrido na doutrina e jurisprudéncia de DIPr
estadunidenses no século XX, que relativizou, através de principios e regras proprias, a aplicacdo das regras
rigidas de conflitos de leis do direito europeu, por entender que muitas vezes estas levavam a aplicacdo injusta
do direito.
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individualista, pessoal, com poucas transacfes e com etapa pré-negocial alargada, passou a ser
dindmico, de grande fluxo de transacdes, de termos padronizados, e com carater impessoal
(ROPPO, 2009) — operou-se a “objectivacdo do contrato” (ROPPO, 2009, p. 297), reduzindo-
se 0 papel da vontade subjetivamente considerada (de carater psicoldgico, a qual fora a regra
outrora) e alargando-se a importancia das circunstancias e das declaracGes objetivamente
exteriorizadas (ROPPO, 2009). O referido autor prossegue:

Num sistema caracterizado pela produgdo, distribuicdo e consumo de massa,
0 primeiro imperativo é, de facto, o de garantir a celeridade das
contratacfes, a seguranca e a estabilidade das relagbes: mas estes objetivos
requerem, justamente, que as transacGes sejam tomadas e disciplinadas na
sua objectividade, no seu desenvolvimento tipico; eles sdo incompativeis
com a atribuicdo de relevancia decisiva a vontade individual, as
particularidades e concretas atitudes psiquicas dos sujeitos interessados na
troca, numa palavra, com a teoria da vontade. [...] [H4] a passagem da ‘teoria
da vontade’ a ‘teoria da declarag¢do’. [...] A caracteristica é a de ligar os
efeitos e o tratamento juridico das relacdes aos elementos objetivos, exterior
e socialmente reconheciveis, dos actos pelos quais as relagdes se constituem,
muito mais que os elementos de psicologia individual, as atitudes mentais
gue permanecem no foro intimo, numa palavra a vontade das partes: com a
consequéncia de que, em caso de conflito entre ‘subjectivo’ e ‘objectivo’,
entre as efectivas posi¢des da psique e da vontade do contraente e aquilo que
socialmente transparece e é percebido pelo outro contraente, tende-se a
atribuir prevaléncias a este ultimo, sacrificando, assim, a vontade a
declaracdo (ROPPO, 2009, p. 298-299; grifos no original).

Nota-se que o elemento psicolégico cede lugar a elementos objetivamente
aferiveis, porém ndo inviabiliza de todo o exercicio da autonomia privada. E dizer, ao
fecharem o pacto, ambas as partes estdo ali a manifestar sua vontade, contudo a interpretacdo
das clausulas do acordo devera recair, primordialmente, sobre aspectos que independam de
averiguacao do que ocorrera nos seus intimos ao momento da celebragdo do negdcio.

A liberdade nas relagcbes humanas é admitida (inclusive na seara contratual),
porém ndo de maneira ilimitada, uma vez que o proprio Estado (quer isoladamente ou em
cooperacdo com outros) fixara, por meio de leis, os limites para o exercicio da referida
liberdade (AMORIM, 2006).

O contrato atualiza-se para manter a sua funcdo dentro do ambiente capitalista: ser
um “instrumento da liberdade de iniciativa economica” (ROPPO, 2009, p. 310; grifos no
original). Ou seja, todos os elementos caracteristicos da objetivagdo dos contratos “nao
contrariam, mas antes secundam, o principio da autonomia privada” (ROPPO, 2009, p. 310).

E por isso que se pode afirmar que “a vontade segue sendo necessaria, mas nio

suficiente para entender e regular o contrato de hoje. A posi¢édo das partes — uma frente a outra



38

— resulta fundamental” (MARTINEZ, 2016, p. 450)%. No mesmo sentido, Caitlin Mulholland
(2006, p. 21): “o contrato ndo ¢ mais visto como um instrumento para a realizagdo de meros
interesses individuais, mas também como um meio de realizar funcGes de justica distributiva e
equidade, com o objetivo de se alcangar a solidariedade social”. O contrato, portanto, para
além de representar os interesses econdémicos e particulares dos sujeitos, permeou-se por
elementos de moralidade e a ele foi atrelada a finalidade ultima de alcancar justica social
(AMORIM, 2006).

Nesta linha de raciocinio, surge o denominado dirigismo estatal incidente nos
contratos (e nos demais aspectos das relagcdes consumeristas em geral), o qual pode ocorrer a
priori (no Poder Legislativo) ou a posteriori (pelo Poder Judiciario) e a funcédo dele é de
trazer equilibrio a relacdo, sem obstar — mas limitando — o exercicio da autonomia privada,
quando dissociada da fungdo social do contrato (MULHOLLAND, 2006). E uma forma de o
Estado, e em dultima analise a sociedade, prezar pela “equidade, razoabilidade e justo
respeito” dos interesses envolvidos (ROPPO, 2009, p. 331; grifos no original).

Fala-se em equilibrio objetivo — entre as prestacOes das partes contratantes,
pautando-se na boa-fé objetiva® como principio balizador — como em equilibrio subjetivo —
por partes que estdo em situagOes distintas de poder (econémico, técnico, informacional,
juridico etc.) no mesmo patamar — em especial nos contratos nao bilateralmente negociados
(de adesdo), a exemplo da larga maioria dos contratos consumeristas.

E preciso cautela, contudo, para que a interpretacdo contratual em favor do
consumidor ndo seja excessiva ao ponto de importar em novo desequilibrio, agora em
prejuizo do fornecedor (LOBO, 1992).

Sobre o conceito de consumidor ha muita discussao, doutrinaria e jurisprudencial,
tanto a nivel de Direitos domésticos quanto internacional (KLAUSNER, 2012). No entanto é
possivel encontrar alguns pontos de comunhdo e tracar um conceito objetivo: é a pessoa
fisica® que consome produtos ou servigos para fins pessoais ou familiares, isto é, ndo

profissionais, bem como aqueles que sdo vitimas de acidentes de consumo (KLAUSNER,

18 TradugAo livre do original: “La voluntad sigue siendo necesaria pero no suficiente para entender y regular el
contrato de hoy. La posicion de las partes —una frente a la otra— resulta fundamental”.

19 O principio favorece e incentiva condutas leais das partes entre si em todas as etapas contratuais, promovendo
a confianca reciproca, atraves da instituicdo de deveres principais e acessorios.

20 Certas ordens juridicas reconhecem as pessoas juridicas como consumidores, porém ndo é a postura mais
comumente adotada.
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2012)?%. O real elemento distintivo da figura do consumidor é, portanto, a “destinagdo que da
ao bem” consumido (MARTINS, 2016, p. 111).

O consumidor pode entrar numa relacdo juridica na qualidade de contratante (ou
mesmo familiares do adquirente, os quais sdo considerados usuarios), hipotese na qual é
classificado como padrdo ou standard, e é o tipo mais corriqueiro. Pode ser equiparado?,
quando ele ndo contrata, mas usufrui ou expde-se ao produto ou servi¢co, conhecido como
bystander — é o caso, por exemplo, de pessoas que sofrem acidente de consumo.

Neste Gltimo caso, mesmo os que “ndo sejam propriamente contratantes ou
usuarios do bem ou servigo defeituoso” estdo inclusos no conceito. “O fundamento ¢, tendo o
produtor/fornecedor colocado o produto no mercado de consumo, € responsavel
objetivamente pelos vicios e defeitos que o mesmo possa apresentar e 0S prejuizos que possa
ocasionar cabendo indeniza-los integralmente” (KLAUSNER, 2012, p. 162-163).%

Por sua vez, a outra parte, o fornecedor, pode ser definido como “todo aquele que
profissionalmente contribui para a colocagdao do produto ou servico no mercado de consumo”
(KLAUSNER, 2012, p. 164).

Quanto a natureza juridica pode ser pessoa fisica ou juridica, de direito pablico ou
privado. Quanto a origem, pode ser nacional ou provir de outro Estado. Quanto a atividade
desempenhada, ha uma multiplicidade de possibilidades: fabricacdo, distribuicdo, importacédo
ou exportacdo, comercializacdo, divulgacdo e promocéo, restauracdo etc., isto €, qualquer
atividade que faga com que ele se insira na cadeia produtiva de alguma forma e em algum
momento. Quanto a finalidade, é lucrativa. Assim, o nucleo para determinar o fornecedor
reside no desempenho de uma atividade lucrativa orientada a insercdo de produto ou servico
no mercado consumidor.

Por fim, restam os conceitos de produto e servi¢co — elementos objetivos da relagéo

2L Adota-se aqui, pois, uma visdo da teoria finalista: o interesse do consumidor é atender a necessidades suas e de
seus familiares. Afastam-se quaisquer atividades de cunho empresarial ou lucrativo, de reinsercdo na cadeia
produtiva.

22 Na doutrina e jurisprudéncia brasileiras admite-se a pessoa juridica, mesmo em uma relagdo empresarial, ser
considerada como consumidor equiparado, quando presente a vulnerabilidade in concreto em face do outro
contratante. “Ou seja, situacBes em que que ndo hd um destinatério final, na qual o produto ou servigo serve
claramente como insumo da atividade econdmica do adquirente ou usuario. Porém, em razdo da vulnerabilidade
presente na situacdo concreta, se estende a ele a eficacia das normas de protecdo previstas no CDC”
(MIRAGEM, 2020, p. 247).

23 Quanto a responsabilizagdo, existem paises (v.g. Chile) que exigem, como regra geral, a comprovagdo de
culpabilidade (dolo ou culpa) do agente causador do dano, sendo, portanto, do tipo subjetiva. No entanto, esta
ndo € a abordagem mais corriqueira, tampouco recomendada frente as proprias caracteristicas que permeiam a
relagdo juridica consumerista.
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de consumo. Para Klausner (2012, p. 164) produto ¢ “qualquer bem, mdvel ou imdvel,
material ou imaterial” e servico “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, salvo as decorrentes de relaces de carater trabalhista™. Ele se vale da
conceituacdo expressa na legislagao brasileira, contudo informa que séo conceitos formulados
quase que identicamente em varias outras legislacées no mundo.

Percebe-se que se constituem em conceitos bastante genéricos, aptos a englobar
um sem-numero de bens e atividades. Tal abordagem se mostra correta, pois, conforme ja se
destacou, vive-se numa sociedade de consumo, onde a quase tudo pode ser dada destinagédo
econdmica, transformando-se em um bem ou servico para consumo.

Cumprida esta etapa conceitual inicial, passa-se agora a focar mais
especificamente nos contratos internacionais de consumo, suas especificidades e
classificagoes.

E certo que 0s contratos — nacionais e internacionais — sd0 o0s principais
instrumentos juridicos para o movimento da economia mundial. E dizer, é através dos
contratos que o0s agentes econdmicos dos mais variados setores se inter-relacionam
juridicamente, estabelecem obrigacGes e direitos reciprocos com vistas a satisfacdo de seus
interesses.

Relembre-se que o ponto diferenciador de um contrato nacional para um
internacional é a existéncia neste de um elemento de estraneidade, o qual projeta a potencial
conflito normativo entre ordens juridicas distintas.

Quanto aos contratos internacionais comerciais empresariais (B2B, business to
business) estes foram alvo de diversas convencgdes internacionais, leis-modelos e principios
uniformizadores, tanto a nivel regional americano (v.g. Convencdo Interamericana sobre o
Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, como fruto da CIDIP?* V de 1995) e europeu
(v.g. Convengéo de Roma de 1980 que se converteu em 2008 no Regulamento Europeu n°
593), bem como no contexto mundial (v.g. Convencdo de Viena sobre Compra e Venda
Internacional de Mercadorias de 1980; Principios do UNIDROIT sobre Contratos
Internacionais de Comércio) (ARAUJO, 2004).

No entanto, como j& ficou evidente, ndo se pode olvidar a intensa participacdo dos
individuos consumidores na celebragcdo de contratos comerciais transfronteiricos no contexto

contemporaneo (B2C, business to consumer). Basta lembrar que o adquirir de um produto ou

24 Conferéncia Especializada Interamericana de Direito Internacional Privado.
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servigo pelo consumidor pode ser feito por contratos eletrénicos em qualquer lugar e horario
do dia (mesmo fora do chamado horario comercial), em razdo da diversidade de meios
tecnoldgicos conectados a internet (KLAUSNER, 2008).

Eventualmente tal transacdo pode ser de carater internacional quando, por
exemplo, um consumidor brasileiro, domiciliado no Brasil, em sua propria residéncia, realiza
a compra de um produto de uma empresa sediada em outro pais. A doutrina convenciona
chamar tal transacdo de relagdo passiva de consumo internacional (MARQUES, 2001), pois
prescinde de deslocamento para sua ocorréncia.

Outrossim é uma tendéncia da vida moderna a crescente operacionalizacdo do
turismo transnacional. Nestes casos, estd-se diante de uma relacdo ativa de consumo
internacional, pois ha o deslocamento do consumidor de seu pais de domicilio para outro, para
neste vir a consumir (MARQUES, 2001). No presente trabalho, ndo sera objeto de estudo.

Na relacdo de consumo transnacional, os consumidores enfrentam uma série de
desafios e barreiras — somados aos ja presentes em qualquer relacdo consumerista nacional —
que os colocam em posicdo ainda mais desvantajosa em face do fornecedor. Por isso, alguns
autores consideram existir uma “hipervulnerabilidade” ou ‘“vulnerabilidade refor¢ada”
daquele (MARQUES, 2001; ARAUJO, 2006; VIEIRA, 2016).

Claudia Lima Marques (2001) relembra que o consumidor é um leigo, que se vé
atraido a consumir por técnicas de marketing, pelo preco, por desconhecimento (técnico,
juridico, linguistico, tecnoldgico etc.) e até por curiosidade e desejo por aventura. Desse modo
esta susceptivel a diversos riscos, ao depositar sua confianga no fornecedor.

Algumas dessas dificuldades seriam: possibilidade de se deparar com idiomas
distintos; possibilidade de estar em contato com produtos ou servicos de menor qualidade;
possibilidade de aplicacdo de normas de um ordenamento juridico diverso do que ele esta
habituado; dificuldade para responsabilizar o fornecedor por eventuais danos e obter
reparacao; imprecisao ou falta de informagdes suficientes para embasar a contratacdo, dada a
descontinuidade das relagdes; impossibilidade ou dificuldade da reexecucéo de certos servigos
etc. (VIEIRA, 2016; MARQUES, 2001).

A meta a se atingir € o consumidor ndo se veja prejudicado em seus direitos
(assegurados e ao exercicio), em razdo de contratar internacionalmente (MARQUES, 2017).
O ideal a ser atingido é, portanto, uma protecdo efetiva e a0 maximo equiparada entre 0s

ordenamentos juridicos visando a todos proteger.
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Neste sentido, o grande desafio é encontrar equilibrio para o seguinte dilema:
fortalecer a regulacdo nacional (regional e global) das relacbes consumeristas sem importar
num obstaculo ao livre comércio e a livre concorréncia (MARQUES, 2002). A regulacdo
mundial das relagdes internacionais de consumo é bastante escassa — quando comparada as
relacbes empresariais —, “dispersa e assimétrica” (SANTANA, 2014, p. 62), mesmo com a
notdria e crescente importancia para as economias de diversos Estados e empresas. As
convencdes, principios e leis modelos que regem as relacfes empresariais frequentemente
excluem do seu ambito de aplicacéo a tutela consumerista (MARQUES, 2001).

Marques (2001) aponta como possiveis motivos de tal lacuna as ja bem
construidas doutrinas e legislagdes nos paises economicamente desenvolvidos, a ponto de
serem capazes de proteger os consumidores tanto nas relagdes nacionais, quanto
transnacionais. Aliado a isso ndo existiria intencdo ou interesse daquelas nacdes (e dos
agentes econdmicos transnacionais) para promover o mesmo avanco legislativo nos paises
subdesenvolvidos ou emergentes. Assim, as iniciativas devem partir destes, 0s quais Sdo 0sS
reais interessados na melhor regulacéo de seus mercados.

Como bem esclarece Nadia de Araujo (2006, p. 108):

As normas j& utilizadas no comércio internacional asseguram a confianca
entre as partes e a continuidade dos negdcios. A tdnica da protecdo é para
guem realiza a venda, quem envia mercadorias a um desconhecido. No
consumo internacional esta ldgica se inverte, pois o comprador é a parte
mais fraca, deixa-se levar pela propaganda, ndo considerando os riscos legais
do negdcio, mormente no plano internacional.

Resta evidente que uma boa regulacdo consumerista importa em ganho
econémico-comercial, principalmente para paises exportadores, uma vez que os produtos e
servicos tendem a ter graus de qualidade e seguranca maiores, a fornecer informacdes
adequadas, ser menos propensos a apresentarem vicios ou defeitos, caracteristicas que
conferem maior potencial de inser¢do dos produtos, das empresas e, em Ultima instancia, dos
Estados no comércio internacional (MARQUES, 2001).

Por todas as razdes elencadas, € fundamental a elaboracdo de regras que
disciplinem especificamente as rela¢cdes consumeristas internacionais, considerando todas as

suas caracteristicas e peculiaridades®. Neste contexto, urge dedicar especial atencdo as

% Claudia Lima Marques (2017, p. 233-234 grifos no original) sugere 10 direitos nucleares a estar presentes nas
contratagdes internacionais: “1. Direito a ser tratado como a parte mais fragil, e ndo como empresario
especialista; 2. Direito a ser informado e a ter um adequado conhecimento das cldusulas contratuais, das
caracteristicas e riscos do produto ou servigo e sobre a lei aplicavel; 3. Direito a seguranca e a privacidade aos
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relacbes que sdo travadas no ambiente eletronico, notadamente na rede mundial de
computadores — através da internet —, pois sdo relativamente recentes, crescem
exponencialmente em ndmero e importancia para a economia mundial, além de desafiarem

conceitos tradicionais bem sedimentados no direito internacional publico e privado.

2.2.2 Contratos eletrénicos internacionais de consumo

Como expressdo da revolucdo tecnoldgica acelerada e disseminada pelas
dindmicas da globalizacdo, estd a internet. Uma rede mundial de computadores®
interconectados por cabos e sinais de satélite que permite a troca de informacdes, dados,
videos, imagens etc. em tempo real, entre pessoas e empresas proximas ou distantes milhares
de quilémetros, a qualquer momento do dia e da noite. Marta Luiza Salib (2013, p. 51-52)
lembra algumas das principais caracteristicas da rede:

A Internet traz algumas caracteristicas importantes, como estrutura aberta,
pois ndo possui um proprietario e permite uma comunicacdo horizontal;
carater transfronteirico, pois tem potencial para ultrapassar as fronteiras dos
paises; universal, pois seu alcance é por todas as partes do mundo e viabiliza
gue todos a usem, sem distin¢do, proporcionando uma multiplicidade de
acOes; e interatividade, pois reline em um Unico espaco a possibilidade de
comunicacdo em tempo real, com qualquer pessoa, em qualquer parte do

dados informados e aos pagamentos internacionais; 4. Direito a aplicacdo de regras cogentes minimas e a ter o
beneficio da lei mais favoravel; 5. Direito a reparagdo de danos econdmicos e morais sofridos em contratos
internacionais, inclusive de obter reparacédo coletiva, se previsto em um dos ordenamentos conectados ao caso; 6.
Direito ao prazo de arrependimento, se previsto em um dos ordenamentos conectados ao caso; 7. Direito a ndo
ser discriminado por seu domicilio ou nacionalidade; 8. Direito a dispor do maior tempo ou periodo de
prescricao extintiva previsto em um dos ordenamentos conectados ao caso; 9. Direito a indicar erros, mal uso de
dados, praticas comerciais abusivas, injustas ou enganosas e ao reembolso; 10. Direito a ser ouvido por um corpo
juridico nacional, se ODR internacional vinculante, arbitragem ou outros mecanismos ADR forem considerados
injustos ou serem conduzidos em lingua estrangeira. Traducao livre do original: 1. Right to be treaty as weaker
party and not as expert of businessman; 2. Right to be informed and to have a proper disclosure of the contract
terms, the product or service characteristics and risks and about the chosen law; 3. Right to safety and privacy
in the data informed and by international payments; 4. Right to the application of minimum mandatory rules and
to be able to take advantage of the most favorable law; 5. Right to redress of economic and moral damages
suffered in international contracts, inclusive to be able to take advantage of collective redress, if provided in one
of the laws connected with the case; 6. Right to take advantage of cooling-off-period, if is provided in one of the
laws connected with the case; 7. Right not to be discriminated by its domicile or nationality; 8. Right to take
advantage of the longest time or period of extinctive prescription provided in one of the laws connected with the
case; 9. Right to indicate errors, misuse of data, abuse, unfair or deceptive trade practices and to have it
charged back; 10. Right to be heard by a domestic judicial body, if binding international ODR, arbitration or
other ADR mechanisms are considered unfair or are caring in a foreign language.

% “por computador tem-se entendido todo aparelho eletrénico capaz de receber e armazenar informagdes,
submeté-las a um determinado conjunto de operac¢des I6gicas pré-programadas e, como conseqiiéncia, gerar
novas informagdes e resultados” (SANTOLIM, 1995, p. 21). Percebe-se ser um conceito calcado nas
funcionalidades que a maquina desenvolve, além de ser bem abrangente, a ponto de nele se incluirem néo sé os
desktops e notebooks, mas também tablets, smartphones e qualquer outro equipamento capaz de desempenhar as
fungBes enunciadas.
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mundo.

Um processo importante que vem ocorrendo ¢ a chamada “democratizacdo” da
internet e dos meios tecnoldgicos, isto €, a ampliagdo do acesso as pessoas que antes ndo o
tinham. Isto tornou-se possivel, dentre outros fatores, gracas a vertiginosa reducdo de custos
nos componentes tecnoldgicos de uma forma geral (OCAMPO, 2009). Para se ter uma ideia
do répido progresso, 0 acesso a internet, nos Estados Unidos da Ameérica, alcangou a marca de
60 milhdes de usuarios em menos de trés anos de sua abertura a populacdo em geral; o radio
precisou de cerca de trinta anos e a TV quinze para alcangarem 0s mesmos ndmeros
(CASTELLS, 2018).

As experiéncias e conhecimentos que antes ficavam restritos a uma elite abastada,
hoje sdo difundidos a escala global. Claro que ainda existem — e possivelmente continuardo
sempre a existir — diferencas entre os que tém mais recursos financeiros e aqueles que o0s tém
em escassez. Contudo, como bem destaca Raul Granillo Ocampo (2009, p. 16), tal fenémeno
“nivelou ndo apenas as diferentes camadas sociais de um determinado pais, mas também
nivelou pessoas originarias de paises com realidades econémicas e culturais absolutamente
diversas”.

O direito de acesso a internet € um direito humano, reconhecido pelo Conselho de
Direitos Humanos da ONU em 2011 e pela legislacdo de alguns paises, entre eles o Brasil,
pelo art.7° da Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet (ALBORNOZ, 2019)?’. N&o poderia
ser diferente, tendo em vista que 0S recursos presentes na internet sdo cada vez mais
corriqueiros na vida privada e publica. Atualmente vivencia-se “uma economia digital que
utiliza a internet como plataforma global e uma de suas principais atividades é o comércio
eletronico” (ALBORNOZ, 2019, p 30)?. Pode-se entender, portanto, que “hoje, a internet é a
espinha dorsal de nossa sociedade” (SOLOMON, 2016, p. 25).

Ainternet ¢ o conjunto de caminhos que levam a um “lugar”, que ¢é o ciberespaco.

Aquela — conhecida como rede das redes®®3° — ¢ o conjunto de redes de computadores

27 Art. 7°. O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania.

2 Traducdo livre do original: “una economia digital que utiliza Internet como plataforma global y una de cuyas
principales atividades es el comercio electrénico”.

29 “A rede, marcada, portanto pela auséncia de um comando central, comporta basicamente trés tipos de
computadores interligados: em primeiro lugar, os “servidores”, voltados ao fornecimento de informagoes e
programas, ligados a universidades, instituicbes de pesquisa ou a grandes empresas; em segundo lugar, 0s
noédulos, grandes maquinas igualmente destinadas ao trafego de informagdes em redes superdimensionadas, de
uso cientifico e militar; por fim, os computadores dos usuarios, mais numerosos, voltados, de forma interativa,
ao recebimento de ditas informagdes” (MARTINS, 2016, p. 37-38).

30 Esclarece-se que o World Wide Web (www) ndo é sindnimo de internet. Trata-se de um servico nela
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interligadas ldégica e fisicamente entre si, cujas maguinas conectam-se e comunicam-se
através de protocolos de linguagem informacional TCP/IP (Transmission Control
Protocol/Internet Protocol) (MARTINS, 2016; BURK, 1997). Os dados séo fracionados em
pacotes de bits e trafegam por diferentes rotas até chegar ao destino, onde serdo reunidos para
formar uma mensagem inteligivel (BURK, 1997). E, pois, uma rede de carater transnacional
ou multilocal (MULHOLLAND, 2006), descentralizada e difusa.

Por sua vez, o ciberespaco é entendido como o ambiente eletrbnico, que
prescinde de um vinculo fisico com algum territorio determinado, no qual ocorrem as
interacdes entre os diversos sujeitos envolvidos. Nas palavras de Amorim (2006, p. 63):

Um espaco de fluxos, desterritorializado e imaterial. O ciberespaco ndo se
confunde, contudo, com o ambiente fisico, nem tampouco esta contido neste.
Poder-se-ia mesmo afirmar que o ciberespaco situa-se hum além do espaco
fisico, tal como é definido pela ciéncia. Um portal metafisico, subproduto da
revolugdo tecnoldgica que as fibras Oticas e os chips de silicio
proporcionaram.

Disto depreende-se que ele favorece a aproximacdo de pessoas, ainda que nao
fisicamente, pois tem como uma das suas caracteristicas peculiares a ubiquidade.

A emergéncia do ciberespaco € fruto do desenvolvimento social e tecnologico e
traz impactos e consequéncias na nova ordem social. Sua origem — bem como sua expansao —
ndo esta restrita a um ponto no tempo ou a uma pessoa ou instituicdo em especial, mas sim a
um movimento cultural, autbnomo e espontaneo, notadamente no seio das comunidades de
jovens universitarios norte-americanos, que buscava ampliacéo e diversificacdo das formas de
interacdo e comunicacdo (LEVY, 2010). Nos idos dos anos 1970, alguns computadores ja
estavam conectados em rede; nas décadas seguintes muitos foram conectados uns aos outros,
ampliando o espaco de diadlogo e interacdo, dai em diante o fendmeno expandiu-se
exponencialmente (LEVY, 2010).

Aponta Pierre Lévy (2010) que foram trés os principios que nortearam (e ainda
norteiam) o desenvolvimento do ciberespago: a) a interconexdo, responsavel pela maior
interacdo interpessoal e sensacdo de diminuicdo de distancias fisicas; b) a criacdo de

comunidades virtuais ou foruns virtuais, para debates em geral, discussbes filosoficas,

disponibilizado, o qual se vale de uma linguagem informacional especifica — HyperText Markup Language,
HTML. Através dela criam-se os hiperlinks ou links, os quais ao serem clicados direcionam para outro “local” na
rede, onde estara um documento, site, imagem, video etc. Por sua vez, esta operagdo s6 é possivel em razédo de
um protocolo especifico — chamado HyperText Transfer Protocol, HTTP — ou seja, é ele que permite a
transferéncia de arquivos e dados entre os computadores conectados a internet que compartilnam da linguagem
HTML (MARTINS, 2016).
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cientificas, tecnologicas etc., favorecendo o intercambio de ideias e opinides; e c) a
inteligéncia coletiva, construcdo de conhecimentos e praticas compartilhadas no ciberespaco
para contribuir ativamente com a evolucdo do ciberespagco e da humanidade. Os trés estdo
claramente interligados, de modo que, por exemplo, a “interconexdo condiciona a
comunidade virtual, que ¢ uma inteligéncia coletiva em potencial” (LEVY, 2010, p. 135).

Por tudo isso Pierre Lévy (2010, p. 45) diz que o “computador ndo é mais um
centro, e sim um nd, um terminal, um componente da rede universal calculante. [...] No limite,
h4 apenas um unico computador, mas ¢ impossivel tracar seus limites, definir seu contorno”.
Desta interconexao resulta o ciberespaco.

Ele é recurso técnico, viabilizado pelo avanco da tecnologia da informacgdo que
estd em compasso com a evolucdo propria da civilizacdo, isto €, novos modos de pensar, de
ser e interesses sociais demandam novas solugdes técnicas e estas, por sua vez, condicionam a
vida social. (LEVY, 2010). Neste sentido, condicionar importa em abrir um leque de
possibilidades, de elementos que sdo importantes para a ocorréncia de certos fatos e eventos,
0s quais seriam impensaveis ou inviaveis sem as condices pré-existentes (LEVY, 2010).
Assim é que o ciberespaco ndo determinou a existéncia de comércio, congressos cientificos,
exposices artisticas eletronicas etc., mas os possibilitou; ressignificou e ampliou os
horizontes de relagdes sociais.

Embora seja um “espago” néo fisico, é, sim, real. Para melhor se compreender
este aspecto, ha de se distinguir os conceitos de realidade e de virtualidade; esta ndo é
sindnimo de imaterialidade e aquela de materialidade — como o senso comum poderia indicar.

Virtual, do ponto de vista filosofico, é “toda entidade ‘desterritorializada’, capaz
de gerar diversas manifestacdes concretas em diferentes momentos e locais determinados,
sem contudo estar ela mesma presa a um lugar ou tempo particular” (LEVY, 2010, p. 49). E
uma projecdo, uma possibilidade presente, passada ou futura, que nada tem a ver com 0s
conceitos de material ou imaterial (AMORIM, 2006).

Seguem alguns exemplos ilustrativos: a semente de uma planta no momento
encontra-se neste estado (atual e material), porém ela objetiva ser uma arvore (virtual futuro e
material); uma pessoa vive no Brasil (atual e material), porém imagina como seria sua vida,
hoje, no Japdo (virtual presente e material); alguém que vive na Inglaterra no ano 2020, pensa
como seria viver no ano 1850 (virtual passado e material).

Ja o real (realidade, realizagdo) é uma das muitas possibilidades que se
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concretizou; é a materializacdo de um possivel, que se da com o processo de atualizacdo, ou
seja, tornar uma virtualidade em um atual. Destarte ndo se trata de um antonimo de
virtualidade, mas uma das multiplas possibilidades por ele abertas. Conforme Pierre Lévy
(2010), uma atualizacdo pode ser bem diferente de outra, para uma mesma virtualidade. Logo,
esta ndo pré-determina a atualizagdo, apenas a possibilita; o “virtual ¢ uma fonte indefinida de
atualizagdes” (LEVY, 2010, p. 50).

O ciberespaco é ao mesmo tempo composto por virtualidades e realidades. Pierre
Lévy (2010) esclarece que a digitalizacdo de informacBes — transformar uma mensagem em
um cddigo formado por dois digitos 0 e 1 — € um processo de virtualizacdo. A informacdo esta
armazenada fisicamente em algum ponto no espago — em algum disco rigido, pen drive, midia
Optica, nuvem vinculada a algum servidor etc. —, mas esta potencialmente presente em cada
um dos computadores que a desejem e possam acessar. No sentido inverso, a informagéo
digital somente pode ser acessada e compreendida através de decodificacdo, isto é, converté-
la da linguagem binaria/digital para a analdgica: texto, imagens e sons; este € um processo de
atualizagdo da informagéo.

No que diz respeito a comunicacdo, esta também pode ser virtualizada e
atualizada no ciberespaco. Neste sentido, € virtualizada na medida em que o emissor da
mensagem esta em algum local fisico e a projeta, através do ciberespaco, para outro ou
diversos locais fisicos, momento no qual sera atualizada pelo(s) receptor(es). Tal processo ja
ocorria anteriormente com outras tecnologias, como o telefone e a carta. Porém, o ciberespaco
permite tal comunicagdo de uma forma muito mais rapida, sincrona ou assincrona, muitas
vezes mais segura e eficientemente (LEVY, 2010). Por isso o0 tamanho interesse e uso dele por
corporacgdes financeiras, empresariais, governos, organiza¢es nacionais e internacionais, e
mesmo pela populacdo em geral.

Nesse contexto expressa-se a “heterogénese do humano”, pela qual o “corpo,
virtualizado, extrapola as fronteiras e limites do universo fisico. O olhar alcanca os objetos
antes inatingiveis. A realidade virtual permite o toque, a experiéncia sensivel de objetos
intangiveis” (AMORIM, 2006, p. 36). Em dita hipotese, a telepresenca ndo se trata de uma
mera proje¢do, mas, sim, de uma “quase presen¢a” do individuo no outro local (AMORIM,
2006).

Em sintese, ndo € cabivel colocar na mesma categoria o virtual e o irreal — pois 0

real € uma das possibilidades do virtual e aquele ndo poderia derivar de algo que néo existe —,
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o virtual e o ndo tangivel ou imaterial — pois as informacdes, imagens, sons e textos digitais,
ainda que demandem menos espaco, estdo armazenados em algum local fisico.

Outra distingdo conceitual importante refere-se ao termo multimidia,
frequentemente utilizado pelos veiculos de comunicagdo massivos e pela populacdo em geral.
A palavra midia refere-se ao suporte utilizado para propagar a mensagem. Por exemplo, a
midia papel ou outro tipo de impresséo € utilizada para os textos escritos; a midia cinema para
imagens e sons. A mensagem, que pode conter tipos variados de representacdo, ao ser
recebida pode exigir o uso de um ou mais sentidos, ou seja, de modalidades perceptivas
(LEVY, 2010), por exemplo o texto é uma representacdo grafica que demanda o uso da vis3o;
uma imagem € outro tipo de representacdo grafica que demanda o uso do mesmo sentido; ja o
cinema, veicula imagens sequenciais e sons, que necessitam do uso da visao e da audi¢éo.

Multimidia seria, portanto, uma mensagem que se propaga por diversos suportes
comunicacionais. Considerando 0s aspectos expostos, 0 ciberespaco é um veiculo
comunicacional (ndo varios), interconectado, interativo e tendente a integracdo, que
possibilita o intercambio de informacdes em diversas representacdes e formatos estimulantes
de modalidades perceptivas distintas. Por isso é preferivel classificd-lo como “unimidia
multimodal” (LEVY, 2010, p.68).

Manuel Castells (2018, p. 414) aponta que as culturas humanas — “sistemas de
crengas e codigos historicamente produzidos” — sdo direta ou indiretamente influenciadas
pelos meios de comunicacdo e ndo seria diferente com as tecnologias da informacéo e o
ciberespagco. Em verdade ele advoga que, em funcdo de todas as caracteristicas e
peculiaridades do novo sistema de comunicacdo eletrdnico, a mudanca € inevitavel e
revolucionaria (CASTELLS, 2018).

Indo além Pierre Lévy (2010, p. 17) cunhou o termo cibercultura, pelo qual
entende como “0 conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de préticas, de atitudes, de
modos de pensamento e de valores que se desenvolvem juntamente com o crescimento do
ciberespago”. A cibercultura é vivenciada, cultivada e divulgada no ciberespaco.

Manuel Castells (2018) enaltece que a principal caracteristica da cibercultura é
que ela permite a convivéncia da diversidade cultural e o intercdmbio de realidades, opinides,
valores e interesses reciprocos entre 0S USUArios.

Ja Pierre Lévy (2010, p. 113) menciona que a cibercultura se propde a ser

31 Ele ndo faz uso dessa nomenclatura; prefere utilizar comunicagio mediada por computador (CMC).
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“universal sem totalidade”: tem potencial para atingir, sendo o mundo inteiro, parcela
amplamente majoritaria dele, interconectando diversas pessoas, porém, diversamente das
tecnologias que a precederam, ndo se amolda a discursos e praticas totalizantes, as quais
buscam estabelecerem-se como verdadeiras, corretas ou mais adequadas. A cibercultura é
plural, multifacetada, fluida, em constante modificacdo; por isso, ndo é berco fértil para
hierarquia, comando e controle. E um universal plurissignificativo, baseado na interago geral
de todos com todos; & medida que se torna mais universal, torna-se menos totalizavel (LEVY,
2010).

Seu efeito universalizante ndo se limita a si prépria, ou seja, ao espaco de
interconectividade para troca de informacdes, ndo possui apenas uma utilidade ou
direcionamento. Ao revés, serve também como meio para universalizacdo de diversas outras
frentes sociais e tecnoldgicas — como comércio de bens e servicos em geral, democracia,
anseios politicos, midias tradicionais, ciéncia etc. — que se integram cada vez mais ao
ciberespaco e a cibercultura (LEVY, 2010).

E importante destacar que o ciberespaco é fruto de construcdo coletiva, de
inteligéncia e informacdes compartilhadas, permeado por diversidade cultural, em constante e
continuo desenvolvimento (LEVY, 2010), uma vez que a “cada nova conexdo, a cada nova
informacao posta na rede, uma gama de possibilidades ¢ aberta” (AMORIM, 2006, p. 28). A
construgdo de uma inteligéncia coletiva é talvez a caracteristica mais distintiva e principal
contribuicédo da cibercultura: é “sinergia de competéncias, recursos e projetos, a constituigao e
manutencdo de memorias em comum, a ativacdo de modos de cooperacdo flexiveis e
transversais, a distribui¢io coordenada de centros de decisdo” (LEVY, 2010, p. 29).

Dado o carater aberto da internet®?, qualquer um que disponha dos meios técnicos
de acesso ao ciberespago (v.g. equipamentos, como modem, e conexao a internet movel ou
fixa) e de habilidade para 0 manejo das ferramentas da informacdo pode obter as informacdes

nele divulgadas (MARTINS, 2016). Assim promove ao mesmo tempo inclusdo e excluséo:

3 E pom destacar que ja nos anos 80, portanto, antes do uso amplo e corrente da internet para relacdes
contratuais, existiam meios eletrénicos de contratagdo. Guilherme Magalhdes Martins (2016, p. 29-31) menciona
o “EDI (Electronic Data Interchange), consistindo na realizacdo de transa¢fes, mormente comerciais, de forma
automatizada. [...] O EDI se baseia na troca de ordens normalizadas de compra e venda e pagamento de
computador a computador, dentro de comunidades setoriais, normalmente envolvendo empresarios, através de
redes fechadas. [...] Os contratos eletrénicos celebrados via EDI exigem normalmente uma longa fase de
negociagdo entre as partes envolvidas, de modo a estabelecer os protocolos técnicos e administrativos e 0s
acordos aplicaveis, o que resulta em relacdes duradouras, a longo prazo, mediante um certo volume de
operacOes, sendo os interessados, via de regra, empresas reciprocamente conhecidas e dignas de confianca, de
modo a justificar os altos custos do funcionamento de tal sistema” (grifos no original).
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pde a disposicdo de todos o conhecimento, porém somente aqueles que saibam utilizar as
ferramentas tecnologicas terdo acesso a ele (AMORIM, 2006; CASTELLS, 2018).

Destarte, quanto menos afinidade tiver o usuario com esses recursos, mais estara
afastado da cibercultura, do ciberespaco, e com isso poderd sofrer prejuizos na sua vida. Ou
seja, ndo é uma opcao saber manejar a tecnologia, € uma necessidade para ser incluido na
novel sociedade.

Todas estas inovagOes trouxeram desafios para as ciéncias juridicas, sendo dois
dos maiores relativos a questdo do espaco de fluxos e do tempo intemporal (CASTELLS,
2018). O primeiro aspecto ja foi bastante abordado no presente texto, porém é oportuno
destacar que fez surgir um sério dilema: as informacdes e relacbes no ciberespaco superam
facil e corriqueiramente as fronteiras geopoliticas, ao passo que a regulacdo sobre o uso do
mesmo mantém-se restrita a tais limites (BEHESHTI, 2013).

O segundo refere-se a velocidade das comunicacfes e a mitigacdo da diferenca
entre presente, passado e futuro, mesclando-os em um limiar do eterno. Nas palavras de
Castells (2018, p. 516; 543):

a mistura de tempos para criar um universo eterno que ndo se expande
sozinho, mas que se mantém por si sO, ndo ciclico, mas aleatorio, ndo
recursivo, mas incursor: tempo intemporal, utilizando a tecnologia para fugir
dos contextos de sua existéncia e para apropriar, de maneira seletiva,
qualquer valor que cada contexto possa oferecer ao presente eterno. [...] 0
tempo intemporal, como chamo a temporalidade dominante de nossa
sociedade, ocorre quando as caracteristicas de um dado contexto, ou seja, 0
paradigma informacional e a sociedade em rede, causam confuséo sistémica
na ordem sequencial dos fendmenos sucedidos naquele contexto. Essa
confusdo pode tomar a forma de compressdo da ocorréncia dos fendmenos,
visando a instantaneidade, ou entdo de introducdo de descontinuidade
aleatéria na sequéncia. A eliminacdo da sequéncia cria tempo ndo
diferenciado, o que equivale a eternidade (grifos no original).

As questdes das identificacdes do local e do tempo dos atos constitutivos dos
negdcios juridicos sdo pontos muito delicados nas transacBes no ciberespaco e que acarretam
desafios importantes para o DIPr, vez que impactam diretamente as regras conflituais e a
determinacdo da lei aplicavel. Afinal este ramo juridico é muito dependente da fixacdo
espacgo-temporal.

Quanto ao local, a emergéncia do ciberespaco “transformou a forma como os
individuos celebram negocios juridicos, desconstituindo as fronteiras fisicas e

desterritorializando os contratos” (AMORIM, 2017, p. 516). O que se sabe € que as
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transagcdes ocorrem no ciberespacgo, porém é dificil identificar em qual local fisico se estdo
realizando (AMORIM, 2006).

Quanto ao tempo, a velocidade da troca de informagdes é cada vez maior, a ponto
de uma proposta que antes demorava dias, semanas ou meses para ser aceita, agora a €
instantaneamente, modificando a qualificacdo — e os efeitos juridicos — de negocio entre
ausentes para entre presentes (AMORIM, 2006). Também nao é necessario esperar que uma
loja digital abra para comprar os produtos por ela ofertados (como ocorre nos
estabelecimentos fisicos), pois ela esta 24h em operagdo. Uma critica, opinido, ofensa ou
manifestacdo politica pode ficar para sempre na rede, ainda que sejam retiradas do ar em um
sitio eletrénico determinado por alguma ordem judicial, pois pode estar armazenada em
outro(os) servidor(es) e novamente ser veiculada.

E claro que o surgimento do ciberespaco ndo fez desaparecer as organizagoes
sociais tradicionais, mas exerce forte influéncia nestas. Hoje convivem dois tipos de
paradigmas sociais: 0 da informacdo — global, conectada em rede, em constante mudanca,
vivenciada num espaco de fluxos que transforma o tempo, tornando-o intemporal — e 0 nao
integrado — local, onde as mudancgas demoram a acontecer, ndo ou pouco conectada, tempo e
espaco como conceitos fisicos e limitantes (CASTELLS, 2018).

Considerando as caracteristicas do ciberespaco (fluido, horizontal, veloz,
desterritorializado, interconectado etc.) e as do Estado (territorial, vertical, o qual demanda
tempo para tomada de decisdo e mudancas etc.) é facil notar que a regulacio estatal®® das
relacBes juridicas (nelas incluidas as de natureza consumeristas transnacionais) travadas
naquele por este é uma tarefa das mais dificeis.

Para minimizar os efeitos da discrepancia de ritmos entre a evolugéo tecnologica e
a criacdo e reforma de normas, Maria Mercedez Albornoz (2019, p. 27) sugere 0 uso de
“linguagem tecnologicamente neutra”, isto €, com forte carater principiologico, pois desta
maneira minimizariam os efeitos de um engessamento normativo, frente a progressao

tecnologica.

3 Caitlin Mulholland (2006) informa que, sobre este ponto, ha dois grupos de doutrinadores: um defende a
adaptacdo das regulagBes nacionais, regionais e internacionais para alcancar as relagfes no ciberespaco — sob a
ideia de que as relagdes ndo sdo essencialmente distintas, apenas ocorrem por um meio diferente e mais
acelerado; o outro advoga a necessidade de uma regulacdo prdpria e exclusiva, de carater internacional —
Cyberlaw, em razdo das caracteristicas peculiares do meio e da incapacidade de regulacao plena pelas jurisdi¢des
estatais, de cunho territorial. A autora (2006, p. 123-124) perfila-se a primeira corrente, e incentiva a adogéo de
novos “critérios para a solugdo de conflitos de lei” e “regras de competéncia judicial internacional as exigéncias
derivadas do direito fundamental a tutela juridica especifica dos direitos do consumidor”. Ou seja, propde uma
reformulacéo de aspectos essenciais da disciplina do Direito Internacional Privado.
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Ainda assim, tal medida, por si s6, ndo sera suficiente. E preciso ter em mente que
0 Estado agindo isoladamente torna a missdo ainda mais complicada. Assim sendo, aliada a
proposta de Albornoz, é necessaria uma participacdo ativa e coordenada dos Estados,
principalmente num contexto de integracao regional.

Se é certo que os Estados diminuirdo parcela de seu poder regulador
individualmente considerado, é possivel equilibrar tal redu¢cdo com o ganho de prestigio por
conseguir dar maior bem-estar aos seus cidaddos, através da inteligéncia coletiva da
cibercultura (LEVY, 2010). Dessa forma, se o Estado perde poder por um lado, ganha por
outro, mantendo sua relevancia para a vida social. O mencionado ganho viria pelo incentivo a
educacdo digital, a garantia de direitos fundamentais e o acesso da populacédo ao ciberespaco e
com isso as ferramentas e ao conhecimento nele compartilhados.

Pierre Lévy (2010) destaca que as inovagdes tecnoldgicas, principalmente as de
maior relevo e repercussdo como é o caso do ciberespaco e das tecnologias da informacéo,
ndo surgem apenas para acelerar e melhorar os processos, labores, formas de fazer ja
existentes; também abrem espaco para novas oportunidades, funges e atividades, o que induz
as sociedades a repensarem e a reorganizarem o sistema social até entdo vigente.

A rigor, ndo ha diferenca na formacdo contratual feita off-line e a por meio
eletrbnico, pois esta constitui-se em uma nova técnica, ndo em uma espécie contratual; ambas
tém de respeitar as regras gerais de formacdo valida de um contrato®, que remontam a
exigéncia de uma oferta de um lado e aceitacdo de outro (BEHESHTI, 2013; MARTINS,
2016; KLEE, 2014; MULHOLLAND, 2006). Nesse sentido, muitas das regras ja existentes
também se aplicam aos negocios contratuais realizados no e-commerce.

Todavia, 0os contratos eletrénicos possuem peculiaridades distintivas dos demais
tipos de contratagdo que demandam a criacdo de normas especificas para tutela-los. A
“contratacdo eletronica veio abalar, de um sé golpe, cinco referéncias fundamentais utilizadas
pela disciplina juridica do contrato: quem contrata, onde contrata, quando contrata, como
contrata e 0 qué contrata” (SCHREIBER, 2014, p. 91, grifos no original).

Fabricio Polido e Lucas da Silva (2017, p. 180) bem resumem os objetivos
almejados:

O que se busca é, portanto, que 0s contratos celebrados em meio eletrdnico

34 No Brasil, por exemplo, o art. 104 do Codigo Civil prevé como requisitos de validade os agentes serem
capazes, o objeto negocial ser licito, possivel, determinado (ou passivel de ser determinado), e realizado através
de uma forma exigida por lei ou ndo proibida por esta.
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tenham o mesmo valor juridico dos celebrados em papel (equivaléncia
funcional), tenham garantidas sua validade e eficacia (ndo discriminacdo
prejudicial) e que as regras estabelecidas néo signifiquem barreiras para o
desenvolvimento de novas tecnologias (neutralidade tecnoldgica).

Neste sentido, no campo especifico do comércio eletrénico B2C existem barreiras
e mitos a serem superados; conceitos a serem reformulados; institutos juridicos
ressignificados e atualizados.

Luiz Olavo Baptista (1999) faz uma analogia entre o labor dos mascates e o
comércio eletrbnico. Aqueles viviam deslocando-se em busca de compradores para Seus
produtos — que eram normalmente de pequeno porte —, ndo tinham estabelecimento fixo,
estoque e quando recebiam encomendas providenciavam a obtencdo da mercadoria. Os
consumidores tinham o privilégio de ndo se deslocarem de sua residéncia para ter acesso aos
produtos ofertados, alguns dos quais sequer existiam em sua localidade.

Em sua comparacgéo, Luiz Olavo Baptista (1999, p. 85) prossegue: o “programa de
acesso (browser) - como fazia o burro usado pelo mascate leva o site do comerciante, que
corresponde a mala do seu ancestral, até a casa do comprador, trafegando pelos caminhos da
rede”. O consumidor entdo faria o pedido, momento no qual aperfeicoava-se um contrato
informal — normalmente oral — e posteriormente pagaria quando recebesse a mercadoria. Os
contratos eletronicos embora escritos, repousam “em meio tdo incorpOreo quanto o ar, em que
0s contratos orais trafegam e, permanece residindo em memorias digitais, tao faliveis quanto a
humana” (BAPTISTA, 1999, p. 86).

Embora valida e util — pois cumpre sua funcdo ao destacar alguns elementos
importantes como a auséncia ou escassez de estoque, a auséncia de estabelecimento fisico, a
desnecessidade de o consumidor deslocar-se para ter acesso a uma ampla variedade de
produtos no catalogo do fornecedor — a analogia de Baptista ndo é completamente fiel — alias,
caracteristica de qualquer analogia — ao cendrio das contratagdes eletronicas contemporaneas.

Como se vera, a contratacdo é feita a distancia, pode se dar através de distintas
modalidades (v.g. entre presentes ou entre ausentes), ndo é tdo informal quanto pelo autor
propagada, bem como o pagamento faz-se, normalmente, de forma antecipada a entrega do
produto/servico, o que implica em maiores riscos ao consumidor, quando comparada ao caso
da contratagdo com o mascate.

Cumpre destacar que a depender das circunstancias, € possivel reputar o ambiente

eletrobnico como um mero meio de fixacdo e reproducdo das vontades ja anteriormente
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externadas pelas partes. Nesse caso, o contrato é dito intersistémico (SANTOS; ROSSI, 2000;
MARTINS, 2016). E o caso de EDIs (Electronic Data Interchange)® (SANTOS; ROSSI,
2000; MARTINS, 2016), os quais ndo sdo utilizados na contratacdo com o consumidor.

No pertinente a relacdo B2C, o ciberespaco pode ser considerado como mais um
meio alternativo para a constituicdo de diversos negocios, substituindo o telefone ou a carta,
hipdtese na qual séo classificados como interpessoais (SANTOS; ROSSI, 2000; SANTOLIM,
1995), haja vista a faculdade de didlogo e a “participacdo humana nos dois extremos da
relagdo” (MARTINS, 2016, p. 190) confluindo para a formacao do vinculo.

H4, ainda, as situacBes — a vastissima maioria, registre-se — em que o fornecedor
veicula oferta em um site e o consumidor ao acessd-lo e ao interagir com 0S recursos
eletronicos nele disponibilizados e manifestar sua vontade, vem a celebrar contrato de adesao
com o fornecedor. Estes sdo os chamados contratos interativos (SANTOS; ROSSI, 2000;
SANTOLIM, 1995; MARTINS, 2016).

Nota-se que em todas elas o que hd em comum é a contratacdo ser a distancia e
passiva. Quanto a passividade ja se falou anteriormente; ja o contrato a distancia é tido como
aquele marcado pela segregacdo fisico-geografica entre as partes no ato de sua conclusdo
(MULHOLLAND, 2006). Destarte, por comércio eletrénico compreende-se “toda e qualquer
forma de transacdo comercial em que as partes interagem eletronicamente, em vez de
estabelecer um contato fisico direto e simultaneo” (KLEE, 2014, p. 71).

Disso, conclui-se que, enquanto na relacdo consumerista tradicional — ainda que
sejam permeadas por atos e praticas massificados levados a cabo pelos fornecedores de
produtos e servicos — ha uma certa pessoalidade na relacdo; na ocorrida em meio eletrénico,
na larga maioria das vezes, impera a impessoalidade, ou, como diz Giorgio Oppo, a
desumanizacdo (MARQUES, 2002).

Naquela, o consumidor tem contato ao menos com o0 vendedor, gerente, agente
comercial, algum funcionario ou mesmo o proprietario da empresa que disponibiliza o
produto ou servico ao mercado de consumo. Nesta, desde a oferta, passando-se pela escolha
dos produtos/servicos, até a manifestacdo da vontade em adquirir o bem/servico, toda a
operacao é feita em ambiente silencioso, de forma remota, com um ou poucos cliques de
mouse, sem contato direto com uma pessoa representante do fornecedor (MARQUES, 2002).

Até para se fazer questionamentos, sugestdes e reclamacdes as empresas se valem de

35 Para maiores detalhes ver nota n. 32.
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secretarias eletrdnicas (robds) de autoatendimento como primeira op¢éo.

De outro turno, Fabio Ulhoa Coelho (2006) destaca que a imensa maioria dos sites
sdo de acesso aberto ao publico (que dispensam qualquer exigéncia de identificacdo para
acessa-lo). Neles ndo h4, a rigor, necessidade de identificacdo do usuério. Ou seja, este pode
navegar por entre os diversos sitios anonimamente (ou quase, por causa dos cookies). O
objetivo ¢é alcancar o maior nUmero de usuarios visitantes.

Porém, quando se fala de comércio eletrénico (em especifico no ato de manifestar
a vontade), este se mostra “incompativel com o anonimato” (COELHO, 2006, p.36). E
necessario que o consumidor adentre em uma area fechada ou de acesso restrito do site, o qual
se faz mediante o uso de algum identificador (v.g. login e senha pessoal). Assim, “o ato de
consumo finaliza-se sempre em ambiente eletronico fechado, ainda que se inicie num aberto,
com ou sem identificacdo” (COELHO, 2006, p. 36).

Soma-se a isso o fato de que ndo raras vezes os fornecedores (propositadamente
ou ndo) disponibilizam ao consumidor poucas informacgdes sobre sua identidade. Ndo é
incomum na pagina web constar apenas 0 nome fantasia da empresa e o endereco eletrdnico,
sem, contudo, apresentar o nome juridico-formal, bem como o CNPJ, telefone, endereco
fisico e outros dados relevantes (SCHREIBER, 2014), restando num ‘‘semianonimato
eletrénico” (SCHREIBER, 2014, p. 93). Embora aquelas informacdes sejam importantes, as
demais também séo, de modo que, ao ndo externar estas, o consumidor pode ter, por exemplo,
0 exercicio de seus direitos de acdo e de reparacdo de danos dificultados.

Quanto ao lugar da contratacdo, como ja se apontou, a oferta feita pelo fornecedor
pode ser oriunda fisicamente de um pais, enquanto a aceitacao pelo consumidor advir de outro
local geografico. Paralelamente a isso, € no ciberespaco que ambas surgem e se encontram
digitalmente.

Ademais, o rastreio do local exato de onde foram expedidas as manifestacdes de
vontade dos sujeitos da relacdo de consumo, embora possivel, € assaz dificil. Salienta Dan
Burk (1997) que a internet ndo foi desenhada com tal preocupacao; era desimportante para o
desenrolar de suas funcdes, sendo suficiente apenas o enderecamento légico (o digital).

Esta dificuldade técnica mostra-se inversamente proporcional a velocidade
frenética das negociacGes na rede. Com efeito, a determinacdo do lugar da contratacdo “passa,
com o comércio eletrénico, a ser uma espécie de abstracdo, uma ficcdo que os juristas lutam

com unhas e dentes para preservar, mas que se revela cada vez mais artificiosa e irreal”
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(SCHREIBER, 2014, p. 94). A tendéncia tem sido considerar, nos contratos B2C, o domicilio
do consumidor como o local do aperfeicoamento contratual (SCOTTI, 2012).

Para além da fixagcdo do local da formagéo do contrato — que por si s6 ja importa
em repercussdes juridicas notaveis — também traz consequéncias na determinacdo da lei
aplicavel a relacdo e na jurisdicdo apta a decidir eventual controvérsia, isto é, afeta as
disciplinas do direito civil/consumidor e do direito internacional privado.

Neste ponto é bom consignar que, embora careca de unicidade de vozes
especializadas, o entendimento majoritario € 0 de que a contratacdo eletronica pode ser
classificada como um contrato entre presentes ou entre ausentes.

No primeiro caso tem-se a situacdo de duas pessoas em dialogo simultaneo por
aplicativo de mensagens, videoconferéncia ou outro meio de interagdo, as quais acordam a
contratagdo de um produto ou servico a ser prestado pelo fornecedor ao consumidor. No
segundo, seria exemplo um dialogo por aplicativo de mensagens, e-mail, ou compras em sites
na rede®, nos quais os participes ndo estdo simultaneamente on-line, a comunicagio é
assincrona.

Por tal perspectiva, o elemento decisivo para qualifica-la como entre ausentes ou
entre presentes ndo é a distancia fisica, geografica, mas sim, a sincronicidade
(simultaneidade)®” ou ndo (sucessividade) da interacdo entre os interlocutores. Perfilam da
corrente exposta, repita-se majoritaria, entre outros, Gustavo Tepedino, Guilherme Martins
(MARTINS, 2016), Caitlin Mulholland (2006), Luciana Scotti (2012) e Antonia Longoni Klee
(2014).

3 Caitlin Mulholland (2006, p. 76) entende que as contratagdes (v.g. compra e venda) em sites web sdo do tipo
entre presentes, comparando-a a realizada através de telefone, justificando na semi-instantaneidade da
contratagdo: “quando o processo de reconhecimento do objeto que se deseja e 0 de sua compra sdo quase
imediatos, na medida em que o contrato se aperfeigoa com o clique em um icone”. Ao que parece, ela considera
que a proposta é feita permanentemente ao publico, de modo que o consumidor, ao enviar sua aceitacdo, adere
aos termos da proposta vigente e obtém uma resposta quase que instantanea; portanto, para ela, o elemento
sincronicidade estaria preenchido. Contudo, esta ndo parece ser a interpretagdo mais acertada: nao é porque a
proposta esta vigente que ela estd sendo reiteradamente refeita dia apds dia; ela foi manifestada em um
especifico instante no tempo. Assim, o que importa analisar é o lapso decorrido entre 0 momento inicial da
proposta até o da aceitacdo: se este for exiguo, quase que imediato, a relagdo se da entre presentes, do contrario
seré entre ausentes. Nota-se que o fornecedor pode veicular oferta no site e 0 consumidor jamais acessa-lo; ou
transcorrer longo periodo para o consumidor com ele vir a interagir. Ainda assim, quando o fizer, entre a
disponibilizacdo da oferta pelo fornecedor e a aceitacdo pelo consumidor pode transcorrer outro curto ou longo
periodo temporal (minutos, horas, dias etc.). Por exemplo, pode o consumidor inserir no carrinho de compras o
produto e somente comprar depois de um dia ou semana de pesquisa em outros sites, de modo que a aceitacao
fica diferida no tempo em relagdo a proposta, isto €, ndo ha sincronicidade na relagéo.

37 para Cesar Santolim (1995, p. 12) quando se esta diante de contratagOes a distancia, sio dois os elementos a
serem preenchidos para configuragdo da contratacdo entre presentes: “além da imediatidade temporal, a
identificabilidade das partes”.
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Importante notar que a manifestacdo da vontade dos consumidores nestas
modalidades de contratacdo pode ocorrer de diversas formas: palavras escritas ou
verbalizadas, gestos ou mesmo toques e cliques (conformando click-wrap agreements) em
inimeros dispositivos como smartphones, tablets, notebooks ou desktops. Ainda é mister
pontuar que o siléncio ou inacdo ndo podem ser presumidos como expressdo da vontade
exteriorizada pelo consumidor, de modo que contratos firmados sob o manto do siléncio do
consumidor séo tidos como nulos (MARQUES, 2002).

Neste contexto hd que se considerar em que momento o contrato é perfei¢oado.
Para tanto, a distin¢cdo anteriormente mencionada — contratacdo entre presentes ou entre
ausentes — € fundamental. Se for considerada entre presentes, o contrato estara imediatamente
formado a partir da manifestacdo de vontade pelas duas partes: proposta do
ofertante/proponente (fornecedor) e aceitagdo do aceitante/policitante/oblato (consumidor)®,

A proposta deve veicular o “proposito firme de contratar, dotado de
inequivocidade e precisdo”, e ser preenchida com os “elementos essenciais do contrato”
(SANTOLIM, 1995, p. 10), sendo os demais componentes (ndo essenciais) acordados
posteriormente ou extraidos do contexto, de lei ou atos normativos, de outras declaragfes, de
negociacdes ou acordos prévios etc. Por exemplo, num contrato de compra e venda bastaria a
declaracdo acerca do objeto avencado e do preco a ser pago, aliado ao consentimento das
partes — os dois primeiros objetivos e o Ultimo de carater subjetivo (SANTOLIM, 1995;
AMORIM, 2006). Ademais, pode ser feita a pessoa determinada ou nao (como na oferta ao
plblico) (SANTOLIM, 1995).

J& a aceitacdo tem como pressuposto a concordancia integral com os termos da
proposta. Isto é, se o aceitante modifica, ainda que em pequena escala o teor da proposta que
Ihe foi apresentada, ele esta a fazer uma nova proposta, de modo a inverter os papéis das
partes (SANTOLIM, 1995; KLEE, 2014).

Considerando a contratacdo entre ausentes, as dificuldades aparecem. Ha duas
teorias que divergem sobre 0 momento que a aceitacdo opera os seus efeitos e com isso nasce

o vinculo contratual: a da expedicdo e a da recepcdo®. No primeiro caso, adotada, em regra,

38 E possivel, embora muito raro, essas posi¢des serem invertidas, ou seja, 0 consumidor ser o proponente € 0
fornecedor o aceitante. Quando ocorrem, ddo-se, normalmente, em relacdes com fornecedores de micro ou
pequeno porte, onde ainda se verifica uma margem de negociagdo na etapa pré-contratual.

3 Ambas sdo vertentes da teoria da agnicio ou declaragdo, ou seja, fundam-se nas declaragBes de vontades
manifestadas pelas partes, em critérios objetivamente auferiveis. Diferentemente da teoria da cogni¢do que
demanda o efetivo conhecimento por parte do receptor, isto &, parametro subjetivo.
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pelo Cadigo Civil brasileiro*® (AMORIM, 2006; SCHREIBER, 2014), a partir do envio da
mensagem eletronica pelo consumidor, manifestando sua concordancia com os termos da
proposta do fornecedor, estard concluido o contrato. Portanto, antes mesmo que o fornecedor
venha a ter a possibilidade de tomar conhecimento da aceitacao, esta ja produziu seus efeitos
juridicos para formacdo do ajuste.

Schreiber (2014) destaca que é uma teoria aplicada ha longa data, que, num
contexto relacional analdgico, privilegia a posicao do aceitante e traz para si seguran¢a quanto
a formacdo contratual. Ademais diminui 0 tempo e 0s custos transacionais, vez que nao
demanda confirmacdo, através de carta, por parte do proponente. Por fim, existem vestigios
no envio da aceitacdo (registro postal) que servem como meio de prova para a confirmacao do
vinculo. “No ambiente eletronico, todavia, essas vantagens desaparecem. O envio da
aceitacdo ocorre, muitas vezes, por um mero ‘clique’ do usuario e ndo deixa qualquer prova
ou indicio de que a operacao foi concluida” (SCHREIBER, 2014, p. 96-97).

De toda forma, o proponente (fornecedor) vincula-se pelo teor do que foi por ele
proposto®! (quer seja a um sujeito ou grupo determinado ou mediante oferta publicitaria
orientada ad incertam personam), devendo manté-lo em caso de ulterior aceitagdo/adesdo do
oblato (consumidor)*?, haja vista aquele constituir-se parte integrante do contrato formado®,
sob pena de responder por perdas e danos (CAVALIERI FILHO, 2019; MARTINS, 2016).

A segunda teoria — da recepcdo —, adotada pela Argentina em seu Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (CCCN)*4, demanda que a mensagem além de expedida seja entregue

40 Art. 433. Considera-se inexistente a aceitagdo, se antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratagdo do
aceitante. Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é expedida, exceto: | -
no caso do artigo antecedente; 11 - se o proponente se houver comprometido a esperar resposta; Il - se ela ndo
chegar no prazo convencionado (grifos nossos).

Apenas “excepcionalmente admite a lei brasileira a aplicacéo da teoria da recep¢édo” (AMORIM, 2006, p. 273).

41 Art. 427, CC/02. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da
natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso (BRASIL, 2002).

ARTICULO 974.- Fuerza obligatoria de la oferta. La oferta obliga al proponente, a no ser que lo contrario
resulte de sus términos, de la naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso (ARGENTINA, 2014).

42 Ha, contudo, a possibilidade de a oferta ser retirada (revogada) pelo ofertante, valendo-se do mesmo meio ou
equivalente ao de veiculacdo da proposta original (site de acesso aberto ou restrito ao publico, e-mail etc.), de
modo a dar ciéncia ao(s) potencial(ais) consumidor(es) (MARTINS, 2016).

43 Neste ponto é bom se destacar a diferenca na extensdo da regulacdo da matéria feita pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro e pelo Cddigo Civil. O art. 30 do CDC prevé a vinculagdo da oferta suficientemente
precisa, integrando-a ao contrato, enquanto no art. 427 do CC, “o proponente pode esquivar-se da oferta
impondo limites e condicdes na proposta” (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 169).

4 ARTICULO 971.- Formacion del consentimiento. Los contratos se concluyen con la recepcion de la
aceptacion de una oferta o por una conducta de las partes que sea suficiente para demostrar la existencia de un
acuerdo.

ARTICULO 974.- Fuerza obligatoria de la oferta. La oferta obliga al proponente, a no ser que lo contrario
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efetivamente ao seu destinatario, in casu, o proponente/fornecedor. Neste caso gera mais
seguranca para 0 proponente/fornecedor, pois tem plena ciéncia do momento da formacéo
contratual e, portanto, a partir de que momento se vé vinculado definitivamente.

Guilherme Guimardes Martins (2016) defende a aplicacdo da teoria da recepcéo,
no direito brasileiro, para a formacdo do contrato por e-mail (contrato interpessoal). Ele traz
0s seguintes argumentos: 1) a contratacdo por e-mail é distinta da feita por carta (nesta uma
instituicdo — Correios — a qual goza de credibilidade, frequentemente entrega o que lhe foi
confiado; no e-mail ha vérios provedores de servico, e dada a forma de operacionaliza¢do do
meio, ndo ha garantias da entrega da comunicacao), por isso ndo pode ser regida pela mesma
regra do Cddigo Civil; 1I) a mencionada teoria € mais protetiva do consumidor; Il1) a
Convencao das NacGes Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda de Mercadorias (CISG,
pela sigla em inglés) e a Lei Modelo da UNCITRAL sobre comércio eletrénico a adotaram,
indicando uma tendéncia internacional.

N&do parece ser o entendimento mais acertado: a uma porque ha pontos de
flagrante similaridade entre a contratacdo por carta e a contratacdo por e-mail (comunicacgéo
escrita; assincrona; de um emissor para um destinatario; emissao intermediada por um terceiro
— na carta o servico postal, no e-mail o servico de correio eletrdnico; embora operem de forma
distinta, de modo geral, sdo confidveis; em ambos ha a manutencdo de um registro do envio
fornecido pelo servico e opcdo de confirmacdo de recebimento) que traz a incidéncia da
legislacdo vigente (CC/02); a duas porque a teoria da recepcdo confere maior protecdo ao
proponente (em sua maioria 0s fornecedores), pois este ndo se veria obrigado até o
recebimento da comunicacao; a trés, pois os citados instrumentos normativos internacionais

ndo se aplicam as relacbes B2C, mas, sim, as B2B, ou seja, buscam proteger o vendedor, 0

resulte de sus términos, de la naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso.

La oferta hecha a una persona presente o la formulada por un medio de comunicacion instantaneo, sin fijacion
de plazo, s6lo puede ser aceptada inmediatamente.

Cuando se hace a una persona que no estd presente, sin fijacion de plazo para la aceptacion, el proponente
queda obligado hasta el momento en que puede razonablemente esperarse la recepcion de la respuesta,
expedida por los medios usuales de comunicacién.

Los plazos de vigencia de la oferta comienzan a correr desde la fecha de su recepcion, excepto que contenga
una prevision diferente.

ARTICULO 980.- Perfeccionamiento. La aceptacion perfecciona el contrato:

a) entre presentes, cuando es manifestada;

b) entre ausentes, si es recibida por el proponente durante el plazo de vigencia de la oferta.

ARTICULO 1108.- Ofertas por medios electronicos. Las ofertas de contratacion por medios electronicos o
similares deben tener vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via electrénica y sin demora la llegada
de la aceptacion (ARGENTINA, 2014). Este ultimo artigo é relativo especificamente as relagdes de consumo.
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qual, neste &mbito, submete-se a maiores riscos.

Ocorre que nenhuma das duas correntes confere plena seguranga ao consumidor
na contratacdo eletrdnica, pois, em alguns casos, ele permanece sem ter meios confiaveis para
comprovar que manifestou sua vontade ou que esta foi recebida (SCHREIBER, 2014). Na
primeira opcdo, se a aceitacdo ocorrer por meio de e-mail ou aplicativo de mensagens (ou
algum outro recurso tecnologico similar) ficara registrada a mensagem enviada, pois ja € uma
caracteristica padrdo desses meios. Porém, como se disse, se for mediante um clique de
mouse/toque na tela em um site de compras, o consumidor ndo ira, necessariamente, reter
qualquer registro confirmatério de sua vontade manifestada. Na hipotese da teoria da
recepc¢do, 0 cendrio é ainda pior, pois tal registro fica exclusivamente na posse do fornecedor.

Assim o grande problema é mais do que o momento da celebracéo do contrato, é,
com efeito, a falta de documento em posse do consumidor que comprove a existéncia do
vinculo. Neste ponto, a solucdo ndo passa por modificar uma teoria pela outra, visto que
ambas, tais quais foram concebidas, mostram-se insuficientes para o contrato de consumo
eletronico. A solucdo é impor o dever para o fornecedor de confirmar imediatamente o
recebimento da aceitacio* (SCHREIBER, 2014). Desta forma suprem-se as falhas das teorias
mencionadas, ja que independentemente da teoria escolhida pelo ordenamento juridico, o
consumidor passa a ter um registro idéneo e seguro da formacéao do contrato.

Outrora discutia-se a validade e efeito probatorio dos documentos juridicos —
conceituados como “toda a representacdo material destinada a reproduzir uma manifestacdo
de pensamento” (KLEE, 2014, p. 147). Ou seja, dadas as peculiaridades do meio e a
possibilidade de alteracdo da mensagem ou da identificacdo do emissor de forma simples e
rapida, se aqueles seriam considerados como meio de prova ou meros indicios para formar a
convicgdo de um magistrado (MARTINS, 2016).

Para alguns doutrinadores, inclusive, o contrato formado no ciberespaco €
considerado n&o-escrito:

0 contrato realizado através da Internet ndo se configura como contrato
escrito, na medida em que ele se perfaz através de impulsos eletrdnicos,
sendo a sua representacdo na tela do computador uma mera reproducdo de
impulsos eletromagnéticos, e ndo, na realidade, representativo de uma forma
escrita (MULHOLLAND, 2006, p. 78).

45 No Brasil esta foi a solugdo adotada. O art. 4°, | do Decreto 7.962/2013 previu o dever ao fornecedor, sob pena
de ser sancionado, na forma da lei, pelo seu descumprimento. “a legislagdo brasileira passa a se alinhar, nesse
particular, ao direito europeu, que, desde a Diretiva Européia 2000/31/CE, ja instituia o dever de confirmag&o no
comércio eletronico (art. 11)” (SCHREIBER, 2014, p. 97).
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Ha de se discordar do posicionamento referido: o contrato, apesar de ndo se valer
de linguagem e das ferramentas utilizadas no mundo analdgico, utiliza-se da linguagem
binaria (tipica do mundo digital), a qual é convertida na tela de um dispositivo eletronico em
linguagem compreensivel para o publico leigo; ou seja, ndo é escrito a mao, mas
eletronicamente. Num ponto, porém, ha de se concordar com a autora (2006, p. 108):
“Quando se imprime o contrato realizado através da Internet, aquele pedaco de papel é a
representacdo do contrato, mas ndo o contrato propriamente dito, na medida em que este ja foi
efetivado, formado eletronicamente, e ja esta iniciada a sua execucao”.

Dados os avangos técnicos — assinaturas eletronicas* e digitais*’ para resguardar a
origem e a integridade dos dados, e a criptografia®, principalmente a assimétrica,*® ao zelar
pela confidencialidade e seguranca do negécio (MARTINS, 2016) —, legislativos e

convencionais®, esta discussio parece superada, ndo somente na doutrina e jurisprudéncia

46 Qualquer método eletrénico que permita a identificacio pessoal do usuario, tais como o uso de cddigos
secretos (senhas/passwords) numéricos ou alfanuméricos, a identificacdo biométrica (impressdo digital,
reconhecimento facial ou da iris etc.), assinatura digitalizada (através de gadgets de insercdo de dados como
caneta eletrdnica ou scanners) e assinatura digital (com o uso de certificados digitais emitidos por autoridades de
certificacdo) (KLEE, 2014; MARTINS, 2016).

47 A assinatura ou firma digital “figura como uma espécie do género firma eletronica, caracterizada
especialmente pelo uso da criptografia assimétrica, oferendo, portanto, um maior grau de seguranca”
(MARTINS, 20186, p. 75).

48 Nas palavras de Caitlin Mulholland (2006, p. 173), “A criptografia de uma mensagem consiste em uma técnica
de combinacdo alfa-numérica que tera o objetivo de codificar, ou tornar ininteligivel, um determinado texto ou
informacdo através da utilizacdo de algoritmos, tornando-o protegido em caso de uma interceptacdo nao desejada
por terceiros”. Em outra passagem a autora (2006, p. 175) destaca a importancia da criptografia: “possibilita ndo
s0 a identificacdo do remetente de uma mensagem, isto é, a verificacdo de que a pessoa que envia a mensagem é
exatamente quem diz ser, mas também a garantia da autenticidade do texto, ou seja, a certeza de que o
determinado texto ndo foi adulterado, sem mencionar a garantia da privacidade daquele”.

49 “Ha dois tipos basicos de cifragem: a simétrica e a assimétrica. A primeira (simétrica ou de chave secreta) faz
uso da mesma chave para a cifragem e decifragem, cabendo as partes, previamente, acordar um algoritmo
secreto, com a desvantagem de terem de encontrar um modo seguro de trocé-lo. Revela-se de fundamental
importancia a gestdo da distribuicdo da chave secreta, um tanto vulneravel no seu percurso até a outra parte.

Por tal motivo, a criptografia simétrica é mais utilizada nas redes fechadas, cujo acesso ¢ limitado a determinadas
pessoas, garantindo-se assim o sigilo dos dados pessoais.

Tal inconveniente é evitado pelos métodos de criptografia assimétrica, os quais utilizam diferentes chaves para a
cifragem e decifragem, ocorrendo uma operacdo complexa, por intermédio de uma chave privada ou individual,
podendo ser lida apenas pelo destinatario e de poder exclusivo do seu titular, permitindo a este recompor a
estrutura inicial da mensagem.

Ambas as chaves sdo normalmente utilizadas de maneira combinada: a privada, de modo a dar ao receptor a
certeza da sua proveniéncia, e a publica, de modo a assegurar o sigilo da mensagem. Consistem as chaves em
algoritmos, ou seja, conjuntos de nimeros e letras, geradas por um programa especifico, que assegure sua
vinculagdo ao mesmo usuério.

Como os nomes sugerem, a chave publica pode ser dada ao conhecimento de todos, e inclusive é comum, na
rede, deixa-la disponivel para download. Ja a chave privada, por sua vez, deve ser guardada a sete chaves por seu
titular” (MARTINS, 2016, p. 72).

50 A lei modelo sobre o comércio eletronico elaborada pela UNCITRAL em 1996 consagrou a equivaléncia
funcional dos atos juridicos praticados na rede ou fora dela. Previu no seu art. 5° “uma norma que traduz o
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brasileiras, mas também em boa parte do mundo: os documentos eletrénicos tém o mesmo
valor probante de um documento fisico (SCHREIBER, 2014; KLEE, 2014; MARTINS,
2016), desde que atendam ao principio da equivaléncia funcional, isto €, cumpram a mesma
funcdo que os documentos no suporte papel (SALIB, 2013) — ndo sejam passiveis de
adulteracdo que ndo deixe vestigios, ao passo que permitam a identificacdo das partes
envolvidas na avenca (SANTOLIM, 1995).

Acerca do que se contrata, 0 consumidor, a priori, tem potencialmente acesso a
mais informacdes sobre o produto/servico — ndo s6 no site do fornecedor, mas de outros sites
(concorrentes, de comparacdo e de avaliagdo amadora ou especializada etc.) — ao passo que
também pode sofrer um déficit informativo ao ndo poder tocar e manipular o bem de
consumo, afetando a sua capacidade de reflexdo mais detida sobre o item, restando-lhe
acreditar no que esta posto como texto, imagem ou video no meio digital® (SCHREIBER,
2014). Os bens de consumo variam desde bens corpdreos a incorporeos, de pequeno a alto
valor, de moveis a imoveis.

Neste contexto, quando o objeto contratual € a venda de um produto corpdreo ou a
prestacdo de um servico no mundo fisico (v.g. aquisicdo de livros, revistas, vestuario,
calcados, eletrodomésticos, servico de barbearia, estética, mecénica etc.), (SANTOLIM,
1995; MARQUES, 2002; MARTINS, 2016) esta-se diante do comércio eletronico indireto
(indirect e-commerce) (MARTINS, 2016; MULHOLLAND, 2006; SCOTTI, 2012).

No entanto, quando ha a pactuacdo do fornecimento de produtos ou prestacdo de
servicos imateriais, inexistentes no mundo fisico — bens digitais ou informaticos (v.g. acesso a
servico de streaming; filmes; software de edicdo de textos, imagens etc.; ebooks; cursos e

aulas digitais; jogos digitais; musicas e podcasts) — contratados e consumidos no préprio seio

objetivo maior da edigdo da lei uniforme, ao dispor que ndo se negardo efeitos juridicos, validade ou forca
obrigatoria & informacéo pela simples razdo de que esta ndo esteja contida em uma mensagem de dados que d&
lugar a tal efeito juridico. [...] Dispde ainda o art. 7° da lei uniforme que a mensagem de dados preenche
plenamente as exigéncias relativas a assinatura, desde que seja utilizado um método para identificar o seu
emitente, bem como a aprovacdo deste acerca do contelido da mensagem de dados, método esse que deve ser tao
confiavel quanto apropriado aos fins a que se destina” (MARTINS, 2016, p. 83-84).

51 Dai resulta a justificativa do direito de arrependimento: o consumidor ao contratar fora do estabelecimento
comercial fisico do fornecedor (a exemplo das contratacdes eletronicas pela internet) pode usufruir de um prazo,
variavel de acordo com cada legislacdo nacional (no Brasil, o prazo é de sete dias), para arrepender-se da compra
e manifestar o seu desejo de rescindir o contrato e, por consequéncia, ndo receber ou de devolver o bem de
consumo ao fornecedor, se ja o tivera recebido. Mulholland (2006) retrata a interpretagdo defendida por Vassili
Christianos e Marco Antdnio Schmitt, para quem o direito de arrependimento ndo é qualificado como rescisao
unilateral. Para eles, o contrato embora existente e valido ainda ndo é eficaz, pois pendente uma condicao
suspensiva (a ocorréncia ou ndo do arrependimento) dentro de um prazo. Ao arrepender-se, 0 consumidor faz
incidir o evento condicionado e, com isso, 0s efeitos juridicos da avenca ndo se materializam; contrariamente, se
0 prazo transcorrer in albis, o contrato torna-se, além de valido, eficaz.
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digital (SANTOLIM, 1995; MARQUES, 2002; MARTINS, 2016), fala-se de contratos
eletrénicos diretos (direct e-commerce) (MARTINS, 2016; MULHOLLAND, 2006; SCOTTI,
2012).

Alids, os produtos fisicos e servicos digitais estdo cada vez mais aproximados e
interdependentes. Um hardware dependente de um software, o qual dota aquele de
funcionalidades antes inexistentes, agrega valor de tal monta que pode chegar a superar o do
proprio produto em si mesmo®2 sdo os “produtos inteligentes (smart objects)” (MIRAGEM;
MARQUES, 2021, p. 498).

E através dessa conexdo, com o uso de inteligéncia artificial, que a internet das
coisas (Internet of Things, 10T, na sigla em inglés) se torna viavel, ou seja, o vinculo de
objetos (geladeiras, telefones, TVs, lumindrias, cAmeras, portas e portdes eletrdnicos etc.),
servicos e lugares a plataformas e ferramentas tecnolégicas através da internet (MIRAGEM,;
MARQUES, 2021; SCHWAB, 2016). Os diversos sensores e a inteligéncia artificial, aliada a
conexdo em rede, viabilizam o monitoramento do produto, identificando necessidade de
atualizacao de software ou reparos de forma proativa (SCHWAB, 2016).

Todo esse conjunto de inovagdes tecnolégicas permite a concepcao de produtos e
servicos com eficiéncia aumentada, a custo relativo bem reduzido para o produtor, visando
trazer mais facilidade e produtividade aos consumidores e usuarios (SCHWAB, 2016), ao
passo que abre espaco para novos temas, questionamentos e discussdes juridico-sociais, a
exemplo da privacidade e do uso dos dados coletados.

A entrega do produto ou servi¢o pode se dar de forma imediata ou diferida. A
primeira, t4o logo seja confirmado o pagamento®, para bens digitais (imateriais), através de
meios eletrénicos; e a segunda, em endereco designado pelo consumidor, para produtos ou
servicos materiais ou imateriais (v.g. chave de licenca para instalacdo e uso de software,
expressa no suporte papel e contida em embalagem: o produto a ser consumido € imaterial,

porém o suporte e o involucro sdo fisicos) (MARQUES, 2002).

52 «A dependéncia do software que assegura a preservagdo da funcionalidade do produto, por outro lado, também
pode submeter o consumidor a necessidade de constantes atualizagdes requeridas para que o produto ou servigo
continue atendendo a finalidade original, ou mesmo acrescente novos usos ao longo do tempo. [...] [S]endo uma
caracteristica desses novos produtos sua dependéncia de servicos prestados pelo fornecedor, em carater
continuado ou ndo, os termos da oferta realizada se convertem no principal critério de afericdo das expectativas
legitimas do consumidor.” (MIRAGEM; MARQUES, 2021, p. 502; 504). Assim, conforme os autores, ao
consumidor devem ser ofertadas as informacdes suficientes e necessarias para compreender o grau de
dependéncia do produto ao servico, as funcionalidades, critérios e formas de acessa-las.

58 Opera-se em variadas modalidades: dinheiro em espécie, cheque, cartio de crédito, cartdo de débito,
transferéncia bancaria, boleto bancério, dinheiro (crédito) eletrénico (SCOTTI, 2012), moedas digitais (v.g.
bitcoin) etc.
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Como é possivel observar, o “fenémeno ¢ novo por sua fluidez, complexidade,
distancia, simultaneidade ou atemporariedade, desterritorialidade e objetividade ou
autonomia” (MARQUES, 2002, p. 74). Os obstaculos® enfrentados pelo consumidor em
transagOes eletronicas perpassam todas as etapas de consumo: antes, durante a celebragdo
contratual e na fase p6s-contratual.

Ha um sem-nimero de ofertas® de consumo realizadas todos os dias no
ciberespaco, bem como um nimero ainda maior de informagdes sobre elas e os fornecedores
que as veiculam. Para Michael Solomon (2016, p. 51) “o maior problema enfrentado pelos
internautas atualmente é estreitar suas opcdes, e ndo as incrementar. No ciberespaco,
simplificagdo é fundamental”. Isto é, até a imensa quantidade e o amplo acesso as
informacBes podem constituir-se em risco a tomada de decisdo do consumidor.

Na contratagéo eletrénica, o consumidor tem de depositar ainda mais confianga no
fornecedor e sujeitar-se a maiores riscos (AMORIM, 2006). Ndo é por menos que Fabio
Ulhoa Coelho (2006, p. 32) afirma: a “[c]onfianga é chave para 0 desenvolvimento do
comércio eletrénico”.

Tais peculiaridades enaltecem a importancia da boa-fé objetiva nesta modalidade
de pactuacdo. Alem da impessoalidade h& pouco citada, ele preenche formularios eletronicos
com dados pessoais seus, sem saber, ao certo, como serdo armazenados, tratados e utilizados.

Entre tais dados estdo alguns sensiveis, como o numero de identificacdo pessoal, endereco e

5 Dorado (2016), tomando como pardmetro o contexto argentino, da como exemplos de préticas comerciais
abusivas mais frequentes no comércio eletrdnico as seguintes: a) descumprimento do dever de informacéo: falta
de informagBes ou, quando existentes, ndo claras ou enganosas; b) texto disponibilizado em idioma estrangeiro
ou com deficiéncias de redacdo (v.g. excesso de tecnicidade): compromete igualmente o direito de informacéo do
consumidor, pois afeta a compreensdo dos termos negociais; c) falta de acesso aos termos do contrato: apresenta-
los por meio de links ou de janelas pop-up e até mesmo sO disponibilizar acesso ao consumidor apés a
contratacdo efetuada; d) vicio na manifestacdo de vontade pelo clique: por ndo disponibilizar botdo ou caixa de
marcacdo especificos com a inscri¢do “aceito”, “estou de acordo” ou similar, ou por ja deixar a concordancia
marcada como padrdo (a primeira hipdtese macula a vontade do consumidor por ndo o permitir manifesta-la
ativamente; na segunda por, sob o argumento de facilitar a vida do consumidor, acabar vinculando-o por alguma
desatencdo sua); e) presuncdo de consentimento sobre clausulas adicionais: através, por exemplo, de links ou
documentos apartados do texto contratual que ndo sejam oportunizadas a leitura prévia e oportunamente ao
consumidor (além disso, as clausulas que importem em efeitos juridicos vinculantes ao consumidor devem vir
em destaque); f) inexisténcia de garantia ou de assisténcia técnica; g) ndo viabilizar 0 mesmo mecanismo da
contratagdo para o consumidor por fim a relagdo de consumo: ndo raro os fornecedores disponibilizam a
contratacdo em canais na internet, porém o cancelamento é presencialmente ou por telefone.

% Com base nos ensinamentos de Ricardo Lorenzetti, Guilherme Martins (2016, p. 174) afirma que a
“informag¢do adequada pressupde um nivel de conhecimento altamente especifico, de acordo com a maior (ou
menor) complexidade dos produtos ou servicos, ndo se confundindo com a oferta que visa induzir a contratar,
seduzindo; deve ser despida de qualquer obscuridade, ao nivel educativo do leigo, envolvendo os dados
relevantes, capazes de alterar a base do negdcio de modo que ao se conhece-lo ndo se contrataria, ou se o faria
em outras condigdes”.
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numero de cartdo de crédito, os quais, se ndo devidamente manejados, podem acarretar em
sérios prejuizos a integridade fisica, moral, financeira e psicologica do consumidor.

A relagdo permeada pela impessoalidade agrava a vulnerabilidade do consumidor,
fato que exige maior dedicacdo e cuidado por parte do Estado para legislar, coibir
comportamentos ilicitos ou abusivos preventiva e repressivamente, enfim, zelar pela
observancia dos direitos dos consumidores e pela promocdo de uma relagdo de consumo
equilibrada (SANTANA, 2014).

Por ser a contratacdo eletronica um fenémeno relativamente novo, grande parte
dos consumidores ainda ndo tem conhecimento sobre conceitos basicos, ferramentas, acdes e
meios para consumir na rede. Assim, tornam-se suscetiveis a praticas fraudulentas de
fornecedores e de terceiros, bem como potenciais alvos de ataques cibernéticos (AMORIM,
2006).

E certo que a boa-fé para além de ser um direito é também um dever das partes.
Deste modo, espera-se que ambas se comportem com fidelidade ao principio juridico
enunciado. Contudo, na légica de se buscar o equilibrio das partes na relagdo consumerista, ao
fornecedor cabem maiores deveres juridicos.

No pertinente a boa fé na contratacdo eletronica, surgem para os fornecedores
deveres gerais (a qualquer relacdo consumerista) e especificos (a relagcbes consumeristas
eletronicas) (MARTINS, 2016). Sdo exemplos dos primeiros: a disponibilidade clara e correta
de informacgdes; a identificacdo do ofertante/fornecedor; da oferta, com a descri¢do detalhada
do produto ou servico; da protecdo dos dados. Ja sobre os segundos podem ser elencados 0s
deveres de disponibilizar a confirmacdo individualizada da aceitacdo do consumidor a oferta;
de registro da oferta e do contrato em formato perene, ainda que digital, para ser
disponibilizado ao consumidor; de informar acerca do andamento da execucédo; cuidado e
seguranca para a transacdo como um todo e para o pagamento em especial (MARQUES,
2002).

Ademais, pode existir a participacdo maior ou menor de terceiros na relacao
juridica, o que pode acarretar davidas de diversas ordens para o consumidor. Um exemplo sdo
os chamados cibermediadores: site ou aplicativo cuja finalidade € compilar e organizar
informacbes sobre produtos e servigos de distintos sitios e fornecedores para que 0s
consumidores possam compara-los e tomar a decisdo mais acertada (SOLOMON, 2016). Note

que os cibermediadores ndo vendem o produto ou servi¢o, ndo sdo agentes do fornecedor, mas
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sdo eles proprios também fornecedores, neste caso das informacdes, devendo presta-las de
forma adequada, clara e fidedigna a fonte original.

Outro exemplo € a contratagdo em mercados eletrénicos ou marketplaces®® (ou
ainda electronic shopping malls) (BAPTISTA, 1999), plataformas digitais que oferecem um
ambiente no qual os fornecedores ¢ consumidores podem “se encontrar” e negociar. Alguns
exemplos sdo o Mercado Livre, a Estante Virtual e o Magazine Luiza.

Outras situacdes enunciadas por Baptista (1999) e por Guilherme Martins (2016)
sdo os transportadores, as seguradoras, as instituicbes financeiras que intermediam o
pagamento e os provedores de acesso e operadores da rede.

A chamada economia por compartilhamento (sharing economy), permeada pelo
consumo colaborativo (collaborative consumption) (MIRAGEM; MARQUES, 2021) também
reforca este panorama. O acesso ou uso de bens e servigos é franqueado pelo proprietério,
diretamente ou mediante intermediario, a todos ou a um vasto nimero de pessoas®’
(MIRAGEM; MARQUES, 2021). Frequentemente plataformas digitais (apps ou sites)
intermediam a relagdo de consumo®®, e sdo por tal atividade remunerados direta ou
indiretamente — v.g. valor fixo ou varidvel incidente sobre as vendas ou nimero de acessos;
através de publicidade ou obtencdo de dados de consumidores (MIRAGEM; MARQUES,

% Nos regulamentos internos de ditas plataformas, aos quais 0 consumidor acata quando contrata em seu
ambiente virtual, os marketplaces buscam eximir-se de responsabilidade, alegando serem meros intermediadores
entre comprador (consumidor) e vendedor (fornecedor direto). Mesmo em ditas situacBes devem arcar com
eventuais danos causados ao fornecedor direto e ao consumidor por instabilidades ou falhas na prestagdo do seu
servigo préprio (MARTINS, 2016).

Ademais, se de alguma forma realizarem o neg6cio ou parte dele (v.g. recebendo o pagamento e o repassando ao
fornecedor do produto/servi¢o) com o consumidor, agirdo em nome do fornecedor direto, logo, com participacéo
direta e efetiva na relagdo de consumo. Assim, restaria configurada a solidariedade na responsabilizacdo por
danos ao consumidor (MARTINS, 2016).

5 “Quem opta pelo compartilhamento, de um lado, quer fruir da maior utilidade possivel dos bens de sua
propriedade, e ser remunerado por isso, em carater eventual ou ndo. Por outro lado, quem procure usar 0s bens
sem adquiri-los visualiza a oportunidade de investir apenas o necessério para satisfazer sua necessidade
momentanea, abrindo mdo de imobilizar parte de deus recursos em bens que de que fard uso apenas
eventualmente” (MIRAGEM; MARQUES, 2021, p. 489).

Sobre as plataformas intermediadoras, Klaus (2016, p. 28) explica que “[t]odas elas tém uma coisa em comum:
semeiam a confianca, pois emparelham oferta e demanda de uma forma bastante acessivel (baixo custo),
oferecem diversas mercadorias aos consumidores e permitem que ambas as partes interajam e oferecam
feedback”.

%8 «Q Site ou aplicativo atua ndo apenas como um facilitador, mas também como aquele que torna viavel, por
vezes, estrutura um determinado modelo de negdcio. Em outros termos, o site ou aplicativo permite 0 acesso a
highaway e se coloca como guardido desse acesso, um gatekeeper ("guardido do acesso™) que assume o dever, ao
oferecer o servico de intermediacdo ou aproximacao, de garantir a seguranca do modelo de negécio, despertando
a confianga geral ao torna-lo disponivel pela internet. [...] O dever desse guardido (gatekeeper, guardido do
acesso) sera o de garantir a seguranca do meio negocial oferecido, em uma espécie de responsabilidade em rede
(network liability), cuja exata extensdo, contudo ser& definida caso a caso, conforme o nivel de intervencdo que
tenha sobre o negocio” (MIRAGEM; MARQUES, 2021, p. 490-491).
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2021).

Relembre-se, tal qual fora abordado no topico inicial deste capitulo, as empresas
funcionam em redes, fazendo parcerias com outras que sejam transnacionais ou atuem apenas
localmente. Logo, a especializacdo empresarial € o mote do fenémeno globalizante
contemporaneo, ou seja, cada agente opera no dominio que se mostra mais eficiente
(MARTINS, 2016). Isto quer dizer que “os contratos de consumo na internet ndo podem ser
vistos isoladamente” (MARTINS, 2016, p. 142), ao revés, a titulo de apuracdo de
responsabilidade, devem ser apreciados todos aqueles que direta ou indiretamente conectam-
se ao destinatario final do bem de consumo.

Na seara da pos-venda, a depender do ordenamento aplicavel, pode ocorrer de o
consumidor ndo ter protecao legal total ou parcial, ou mesmo que ele a tenha, ser de dificil ou
invidvel gozo (SANTOS, 2016).

Por tudo isso, Gabriela Bertochi Santos (2016, p. 36) expde: a “comodidade que
tanto seduz, no entanto, acaba, paradoxalmente, por intensificar a ja inerente vulnerabilidade
do consumidor”. Por sua vez, Claudia Lima Marques (2002) advoga que h&d um novo subtipo
de vulnerabilidade ao consumidor: a vulnerabilidade eletronica. O consumidor ser guiado pelo
fornecedor, através das informagfes por estes disponibilizadas, menor privacidade, novos
riscos de seguranca, maior complexidade das transacdes sdo alguns dos elementos que
embasam o0 posicionamento da autora.

Por esta perspectiva, se o consumidor que contrata de forma transnacional é
considerado hipervulneravel, aquele que o faz pela via eletrbnica na rede mundial de
computadores, portanto valendo-se do ciberespaco, € ainda mais vulneravel que o primeiro.

Ela ndo estd sozinha em tal posicionamento. Bruno Miragem (2020) confere a
alcunha de vulnerabilidade digital e a embasa, principalmente, no déficit informacional
peculiar ao consumidor. Fernando Amorim (2006, p. 248) cita que por isso “os contratos
eletrbnicos exigem a constituicdo de bases capazes de justificar o restabelecimento da
confianca como paradigma central da relagao contratual”.

Por sua vez, Fabio Ulhoa Coelho destaca que o “comeércio eletrénico depende
tanto da regulamentagdo como da desregulamentagdo para se desenvolver” (COELHO, 2006,
p. 37). Explica-se: a internet (e o ciberespaco) nasceu com (e ainda preserva) as
caracteristicas da difusdo, da descentralizacdo, da fluidez; neste sentido ela ¢é

desregulamentada, ndo ha uma autoridade central que a regule ou comande. A citada
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desregulamentacdo é importante, pois permite o acesso livre (desde que o individuo tenha
instrumentos e recursos para tanto®®) por todos & rede e aos diversos sitios nela existentes.
Contudo, a regulamentacdo também tem sua importancia, ao trazer maior seguranca juridica
nas relagdes perfeicoadas na rede, notadamente, no comércio eletronico.

E dever dos Estados fornecer protecio legal para os consumidores em contratos
eletrénicos, a0 menos, no mesmo patamar conferido para as relagdes fisicas, tradicionais
(MARQUES, 2002). E no contexto de uma integracdo regional, tal qual a mercosulina, é
dever dos Estados ter niveis de tutela normativa similares e eficazes, com vistas a nédo
promoverem discriminacdo em razdo da origem ou destino do produto/servico ou da
nacionalidade ou domicilio/estabelecimento das partes, 0 que impactara positivamente a
integracao.

Por tudo o que foi até aqui abordado, a mensagem que fica é de que o mundo
mudou significativamente, as relacdes transfronteiricas estdo cada vez mais frequentes, neste
grupo incluindo-se as de consumo, notadamente através do meio eletrénico, categorizadas
como contratacbes B2C, passivas e a distancia. Assim, os Estados devem lancar méao de
instrumentos de Direito Internacional, tanto puablico quanto privado, e do Direito da
Integracdo — no caso aqui discutido, do Mercosul — para encontrar respostas para os desafios

existentes neste campo, pois do contrario poderao sofrer prejuizos econébmico-comerciais.

59 Equipamentos fisicos informaticos como tablet, notebooks, smartphone, modem etc.; servigo de um provedor
de acesso, que permite adentrar ao ciberespaco (prestado, em geral, por empresas de telecomunicacfes
autorizadas por autoridades estatais); e browser/navegador (v.g. Mozilla Firefox, Microsoft Edge, Google
Chrome etc.), que permite navegar entre os multiplos provedores de servicos, ou seja, alcancar os fornecedores
diretos (MULHOLLAND, 2006).
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3 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E A UNGCP

3.1 Métodos de aproximacdao legislativa

E cedigo que um dos principios do direito internacional é a autodeterminacio dos
povos, pelo qual cada Estado tem o direito de se autogovernar, o que inclui a capacidade de
criar e fazer cumprir as leis dentro do seu espaco territorial. Disto decorre um dever inerente a
todos os Estados que € o respeito a ordem estabelecida pelo seu par, ou seja, impossibilidade
de ingeréncia nos assuntos internos de cada Estado. Nesta senda denota-se que ha uma
diversidade legislativa no contexto mundial, de modo que os particulares (individuos e
empresas) sujeitam-se as regras do Estado em que estdo estabelecidos.

Ocorre que os particulares podem também travar relagdes transnacionais das mais
diversas (as quais vém sendo cada vez mais frequentes no mundo globalizado), e desta forma
acarretar a possivel incidéncia de normas existentes em mais de uma ordem juridica, ou seja,
um conflito normativo espacial interestatal.

Existem algumas formas de solucionar tal impasse juridico, sendo a mais
tradicional através das normas conflituais de Direito Internacional Privado (DIPr). Assim as
regras conflituais (indiretas ou de sobredireito), com base no elemento de conexao escolhido
pelo Estado, apontam qual o ordenamento juridico que devera regular a relagdo em concreto,
e € no ordenamento indicado que se buscardo as normas diretas aplicaveis ao objeto juridico
(GAMA JR., 2006; DOLINGER e TIBURCIO, 2016).

O mais comum é que os proprios Estados editem, cada qual, as suas regras de
DIPr, o que acarreta diversidade legislativa também de regras conflituais, uma vez que nem
sempre 0 elemento de conexao escolhido por um Estado € idéntico a de outro. Isto por sua vez
pode (e normalmente ocorre) dar ensejo a conflito de 2° grau, ou seja, entre normas conflituais
(GAMA JR., 2006; DOLINGER e TIBURCIO, 2016).

Outra forma é por meio de técnicas de aproximacdo legislativa. Através deste
meio, busca-se minimizar ou eliminar a diversidade legislativa mundial ou regional, ao
aproximar o conteddo de normas diretas ou indiretas. Segundo Jacob Dolinger e Carmen

Tiburcio (2016) tal processo pode se dar espontaneamente (direito uniforme espontaneo)® —

% Pablo Lerner (2004) denomina de convergéncia normativa e Lauro Gama Jr. (2006, p. 183) de harmonizagdo
voluntaria que pode ocorrer “através dos fendmenos da recepgdo, transmigracdo ou comunicabilidade do
direito” (grifos no original).
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por possuirem uma mesma origem ou estarem submetidos a condi¢cdes semelhantes, 0s
Estados legislam voluntariamente de forma coincidente ou mesmo importam parcial ou
totalmente normas de outro ordenamento juridico — ou mediante comunhdo deliberada de
esforcos (direito uniforme direcionado ou direito uniformizado).

Rodrigo Momberg (2014) relata que, no campo do direito privado, a experiéncia
inicial de codificacdo latino-americana foi muito influenciada pelo Cadigo Civil Napolednico.
Até hoje a cultura juridica da regido é permeada pela abertura ao que ocorre em outras partes
do mundo — principalmente Estados Unidos e Europa® —, ou seja, as perspectivas do direito
comparado®?.

Lauro Gama Jr. (2006) menciona que existem ao menos trés métodos de
aproximacdo legislativa: a harmonizacéo, a uniformizacdo e a unificacdo. Sdo espécies do que
se convencionou chamar de Direito Uniforme e, como mencionado, tentam contrapor-se a
diversidade legislativa e combater a inseguranca juridica dela decorrente.

Sdo basicamente trés as suas fungdes: politica — aproximacdo de povos e de um
pensar comum; econdmica — facilita transagcbes econdmico-comerciais; e social — ao se
edificar um sentimento de justica comum (GOLDSTEIN, 1998). Neste ultimo ponto,
portanto, independente de qual método de aproximacdo os Estados adotem, a justica nas
relacdes transnacionais € ao mesmo tempo o valor que 0s guia e o objetivo a ser alcancado
(GOLDSTEIN, 1998; GAMA JR., 2006).

81 Alejandro Garro (1993, p. 265) comenta em tom critico esta postura: “é moeda corrente que um jurista da
América Latina tenha maior familiaridade com a doutrina francesa, alemd, italiana ou norte-americana sobre um
determinado tema que com o que se tenha escrito sobre essa mesma instituicdo em outro pais da América Latina.
Esta falta de aproximacéo juridica entre os sistemas latino-americanos responde, em grande medida, a limitagGes
econdmicas que desembocam em uma escassa circulacdo de informacdo. Esta situacdo também é reflexo do
enfoque tradicional da literatura juridica latino-americana, que reflete as correntes de opinido influentes numa
Europa do século XIX mais que nas realidades politico-econdmicas contemporéneas da Ameérica Latina.
Traducéo livre do original: “Es moneda corriente que un jurista de América Latina tenga mayor familiaridad
con la doctrina francesa, alemana, italiana o norteamericana sobre un determinado tema que con lo que se haya
escrito sobre esa misma institucion en otro pais de América Latina. Esta falta de acercamiento juridico entre los
sistemas latinoamericanos responde, en gran medida, a limitaciones econémicas que desembocan en una escasa
circulacion de informacion. Esta situacién también es reflejo del enfoque tradicional de la literatura juridica
latinoamericana, que suele reflejar las corrientes de opinién influyentes en una Europa decimononica mas que
en las realidades politico y econédmicas contemporéaneas de América Latina”.

Por sua vez, Pablo Lerner (2004, p. 928) ressalta que os paises em desenvolvimento veem o Direito Comparado
como forma de modernizar as suas legislagdes, o que por vezes ¢ considerado uma “dependéncia cultural”
(“dependencia cultural”). Este mesmo autor (2004, p. 930) complementa: “E necessario canalizar a reflexéo
sobre a harmonizagdo a perspectivas mais amplas e ndo as situar exclusivamente dentro do plano juridico
europeu”. Tradugdo livre do original: “ES necesario encauzar la reflexion sobre la armonizacién hacia
perspectivas mas amplias y no ubicarla exclusivamente dentro del plano juridico europeo”.

62 As iniciativas de comparar 0s institutos e ordenamentos juridicos surgiram no séc. XIX na Europa e depois
foram reproduzidas por juristas em outros paises mundo afora — muitos latino-americanos — inspirados na
abordagem europeia (LERNER, 2004).
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E bom ressaltar que os termos sdo frequentemente utilizados de formas variadas
entre autores (GAMA JR., 2006), ora utilizando a primeira ou a segunda como género, ora
ndo diferenciando a segunda da terceira, até restringindo o ambito de acdo delas, ou o
ampliando etc. Aqui procurou-se adotar a classificagdo mais corriqueiramente vista nas
doutrinas especializadas.

A harmonizacdo € direcionada a aproximacdo de normas, mas ndo a sua
identidade (GAMA JR., 2006; GAIO JUNIOR, 2014; MARTIN, 2011; GARRO, 1993); foca
em encontrar uma harmonia entre conceitos, principios ou regras, mas sem dota-los
necessariamente de uma mesma redagdo®. O objetivo é “reconhecer e reconciliar as
divergéncias” entre os institutos juridicos, a ponto de que os efeitos por eles emanados sejam
0s mais proximos possiveis (GAMA JR., 2006, p. 184).

Em muitos casos haveria a necessidade ou liberdade de conduta no &mbito interno
do Estado. Ou seja, ao se editar um conjunto normativo, em um documento internacional, que
busque inspirar e incentivar os Estados na criacdo ou alteracdo de suas respectivas legislacdes
nacionais, sendo assim dependente de posterior conduta legislativa estatal, estaria a se utilizar
do método de harmonizacdo. Ou ainda se os Estados, independentemente, legislassem e
encontrassem 0 mesmo ou aproximado resultado.

Em ambas as situacOes, cada Estado estaria livre para legislar da forma que
melhor lhe conviesse. No primeiro caso tendo como base os termos do texto internacional e
no segundo por inspiragdo propria ou comparada. Assim, ndo haveria estritamente uma
uniformidade (identidade) de tratamento pelas legislagcbes nacionais, mas teriam tratamento
harmonico, aproximado, congruente, fundado em bases comuns.

O segundo método apontado ¢ a uniformizacdo. Como o nome sugere, o texto terd
uma Unica forma (redacdo), igualmente destinada para todos que a ele se submetam. Os
sujeitos de Direito Internacional (notadamente os Estados) estabelecem um consenso
normativo material e/ou conflitual®, é dizer, em um instrumento uniformizador podera conter
tanto normas substantivas, como regras de conexdo de DIPr (GAMA JR., 2006; GARRO,
1993). Aqui as normas séo idénticas para todos 0s que com ela concordaram.

Quando o objeto da uniformizagcdo sdo as regras conflituais — um grupo de

8 pPablo Lerner (2004) entende que a harmonizacéo se trata de um processo com diferentes etapas: inicialmente
se aceitam os institutos, depois aproximam-se as solugdes e por fim haveria a uniformizagdo das normas.

8 As convencdes oriundas das Conferéncias Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado
(CIDIPs) — conduzidas pela Organizagdo dos Estados Americanos — sdo um bom exemplo da utilizacdo da
uniformizacdo legislativa, ora de normas substanciais, ora de sobredireito, e até das duas (MOMBERG, 2014).
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Estados (ou a totalidade deles) adota um mesmo elemento de conexdo para situacfes faticas
similares — Dolinger e Tibarcio (2016, p.292-293) classificam como "Direito Internacional
Privado Uniformizado™.

A unificaci0® para muitos autores é termo sinénimo a uniformizagdo (GARRO,
1993; MOMBERG, 2014; MARTIN, 2011). Para aqueles que os distinguem, como é o caso
de Lauro Gama Jr. (2006), a diferenca reside na extensdo: se houver um grau tamanho de
identidade legislativa entre os envolvidos no acordo, pode-se falar que houve a unificagdo de
seus direitos. Pelo seu conceito e pelo receio que os Estados tém de ceder soberania — afinal,
as suas leis sdo uma clara manifestacdo de sua soberania —, torna-se 0 mais raro dos trés
fendmenos® (GAMA JR., 2006).

Em resumo, associando-se a classificacdo com aquela defendida por Dolinger e
Tibdrcio (2016): o direito uniformizado (intencionalmente direcionado), para os autores em
referéncia, pode ser viabilizado diretamente (v.g. através de um tratado), hipotese
correspondente a uniformizacdo, ou indiretamente (v.g. através de um guia, de um plano de
acao, toolbox), neste ultimo aspecto sendo considerado como harmonizagao.

Lauro Gama Jr. (2006, p. 184) indica a utilidade da harmonizacéo:

O conceito amplo de harmonizagdo supde ser esta espécie de aproximagéo
juridica a mais adequada para os dominios nos quais a substituicdo do direito
nacional pelo direito uniforme ndo é politicamente ou tecnicamente viavel
[...] [a] harmonizagdo juridica reveste particular importancia em processo de
integracdo econbmica, cujo objetivo basico é facilitar as transacdes internas.
Isto porque a harmonizagdo é, dos métodos elencados, 0 que causa menor impacto
na estrutura normativa de um Estado. De forma contraria, a uniformizacdo € mais bem
aproveitada em matérias em que ja ha uma maior congruéncia de entendimentos dos Estados
envolvidos, sendo bastante frequente no direito do comércio internacional, por exemplo.

De todo modo, adverte Anna Villela (1984, p. 22) — com base no posicionamento

% Nuria Martin, a qual ndo faz distingdo na utilizagdo dos termos uniformizagéo e unificacdo, concorda com
Fernandez Arroyo em que “unificagdo do direito é apenas possivel dentro do quadro de uma familia juridica”,
isto €, dentro do civil law ou do common law, mas ndo numa interseccao entre ambos. Ha de se concordar em
parte: a unificacdo sendo impossivel, € uma tarefa utdpica, contudo a uniformizacéo € claramente possivel (e ja
foi evidenciada na prética em diversas convengdes, inclusive nas das CIDIPs). O citado trecho é uma traducgéo
livre do original: “unification of law is only feasible within the framework of one juridical family”.

% A unificagdo normativa, através de cddigos extensos e abrangentes de normas substanciais e de DIPr, foi
tentada em algumas oportunidades, com sucesso relativo e duvidoso, nas conferéncias sul-americanas do século
XIX (os tratados oriundos do Congresso de Lima de 1877/1878 e do Conferéncia de Montevideo de 1888/1889)
e das Pan-americanas da primeira metade do século XX (Cédigo Panamericano de Direito Internacional Privado,
conhecido como Codigo Bustamante, de 1928; e os tratados da Conferéncia de Montevideo de 1939/1940)
(MARTiN, 2011; MOMBERG, 2014; GARRO, 1993).
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de Caicedo Castilla — que “é mais facil unificar ou codificar um ramo do direito a partir do
nada do que tentar reconciliar arraigadas solugdes divergentes ou harmonizar sistemas
juridicos em flagrante oposigao”, 0s quais sao permeados por dissensos politicos e culturais.

Impende destacar que os métodos referidos, bem como a abordagem classica do
conflito de leis do DIPr ndo sdo técnicas excludentes, ao revés, complementam-se
(DOLINGER; TIBURCIO, 2016; LERNER, 2004). A depender da matéria tratada e de uma
série de fatores (nivel de engajamento politico dos Estados, questdes econdmico-sociais
internas e internacionais etc.), serd feita a op¢do preferencial por algum sobre o outro. Esta € a
posicdo do jurista holandés Josephus Jitta e, conforme Dolinger e Tibdrcio (2016, p. 290),
majoritaria: “[m]odernamente, o Direito Internacional Privado segue a orientacao de Jitta”.

Ao se abordar a harmonizacdo ou uniformizacdo, é consideravel (as vezes
imprescindivel) o estudo do Direito Comparado, entendido como "a ciéncia (ou o método)®’
que estuda, por meio de contraste, dois ou mais sistemas juridicos, analisando suas normas
positivas, suas fontes, sua historia e os variados fatores sociais e politicos que a
influenciam”(DOLINGER e TIBURCIO, 2016, p. 294). Este se p6e como ponto de partida
tedrico-metodolégico para aquelas tenham condi¢fes de alcancar os objetivos pretendidos
(LERNER, 2004).

Isto €, o instituto juridico deve ser compreendido dentro do contexto em que esta
inserido, para em seguida tracar um paralelo com a situacdo correspondente em outro(s)
ordenamento(s) e identificar a viabilidade de aplicacdo pratica no(s) novo(s) ambiente(s)
juridico(s) (GARRO, 1993). Pressupde, nesse sentido, uma abertura ao outro, bem como um
profundo exercicio critico.

Tanto é assim que Orgdos internacionais, tais como a UNCTAD e a UNCITRAL,
compostos por juristas das mais diversas nacionalidades e backgrounds, fazem detido estudo
prévio dos ordenamentos juridicos de cada Estado, inclusive por meio de consultas diretas as
suas autoridades sobre as matérias que pretendem regular (DOLINGER e TIBURCIO, 2016,
p. 298; LERNER, 2004).

Cabe destacar que o direito uniforme (que corresponde na classificacdo de
Dolinger e Tibdrcio, ao direito uniformizado e ao direito internacional privado uniformizado)
pode ser operacionalizado por meio de documentos vinculantes (v.g. convencoes

internacionais multilaterais) ou ndo vinculantes (v.g. principios, leis-modelo, diretrizes, guias

67 A primeira opgao parece ser a preferivel — principalmente quando se parte da visdo continental europeia (civil
law), visto ser o Direito teorizado conceitualmente (LERNER, 2004).
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legais), de carater intergovernamental (v.g. CIDIPs e Resolucdes da Assembleia Geral da
ONU) ou ndo-governamental® (v.g. principios do UNIDROIT, lex mercatoria), com ambito
de aplicacdo universal (v.g. Convencdo de Viena sobre compra e venda internacional de
mercadorias) ou regional (v.g. acordos no Mercosul ou outros processos de integracdo
regional) (GAMA JR., 2006; LERNER, 2004).

Por fim, é possivel que um instrumento inicialmente projetado para ser de
uniformizacdo — a exemplo de uma convencéo internacional — possa vir a cumprir a funcéo de
harmonizar as legislagdes nacionais: ao ndo ter sua vigéncia internacional (por carecer do
numero de ratificacbes minimas necessarias), pode inspirar os legisladores internos a editar
normas proprias, ou seja, aquele exercer uma influéncia indireta sobre estes (MARTIN, 2011;
MOMBERG, 2014).

3.2 Soft law como instrumento regulador

Neste tdpico se buscara tracar um panorama geral conceitual e das caracteristicas
do soft law, bem como as diferencas para o hard law.

H& muita discussao e divergéncias acerca desse tema e um dos motivos é o fato de
ndo haver uma precisao conceitual bem delimitada, ou seja, qual é efetivamente o conceito de
soft law. Tanto é assim que muitos doutrinadores o entendem como um conceito residual: caso
ndo esteja enquadrado em outra categoria juridica, poderia considerar como soft law
(GUZMAN & MEYER, 2010).

Schwarcz (2018, p. 2) afirma que soft law "geralmente se refere a regras ndo-
estatais que podem ser aspiracionais ou reflitam boas praticas, mas que ndo sdo ainda
legalmente obrigatorias”. Para Souza e Leister (2015, p. 771), "soft law refere-se as normas do
direito internacional que ndo sdo obrigatdrias, de per si, mas que desempenham um papel
internacional importante na construcdo e interpretacdo dos principios e normas do direito

internacional." Por sua vez, Valério de Olivera Mazzuoli (2015, p. 184) define-o0 assim:

%8 Pablo Lerner (2004) conceitua como harmonizagdo descentralizada, haja vista ser feita por multiplos atores,
em oposi¢do & harmonizacdo centralizada, levada a cabo pela cooperacio estatal. “Nesta harmonizagdo
descentralizada, pela via de principios ou de projetos de codificagdo, € a qual o direito comparado encontra sua
maior expressdo, pois se trata de trabalhos que partem da base da existéncia de solugdes juridicas distintas e
buscam encontrar o denominador comum que sirva de base a uma futura legislacdo transnacional” (LERNER,
2004, p. 925). Tradugdo livre do original: “En esta armonizacion descentralizada, por la via de principios o de
proyectos de codificacion, es donde el derecho comparado encuentra su mayor expresion, pues se trata de
trabajos que parten de la base de la existencia de soluciones juridicas distintas y buscan encontrar el comin
denominador que sirva de base a una futura legislacién transnacional”.
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compreende todas aquelas regras cujo valor normativo é menos
constringente que o das normas juridicas tradicionais, seja porque 0s
instrumentos que as abrigam ndo detém o status de "normas juridicas”, seja
porque os seus dispositivos, ainda que insertos no quadro de instrumentos
vinculantes, ndo criam obrigagBes de direito positivo aos Estados, ou nao
criam sendo obrigacdes pouco constringentes.

Em que pese haver algumas diferencas conceituais, percebe-se que a caracteristica
marcante do soft law é de ser uma norma ndo vinculante, de ser um "quase-direito",
exatamente em contraposi¢do ao conceito de hard law, devidamente reconhecido e delimitado
pelo direito internacional (v.g. tratados e costumes internacionais). Com base nesta
caracteristica, menciona Guzman e Meyer (2010), surgem dois problemas: a) como distinguir
uma norma de soft law de um mero ato politico (v.g. promessa), ja que ambos ndo constituem
obrigacdes juridicas (ndo sdo vinculantes)? b) qualquer manifestacdo que pareca formalmente
com uma norma juridica poderia ser considerada como soft law?

O conceito elaborado pelos mencionados autores (2010, p. 174) é o de que soft
law "sdo normas ndo vinculantes ou instrumentos que interpretam ou informam o
entendimento acerca de regras vinculantes ou ainda representam promessas que criem
expectativas de condutas futuras.” Destarte, ndo basta ser formalmente semelhante a uma
norma juridica, tampouco se confunde com um ato puramente politico, pois ou o soft law esta
associado a algum hard law (ao interpreta-lo) ou constitui legitima expectativa de direito no
destinatario (a diferenca de atos politicos).

Segundo Valério Mazzuoli (2015, p.202) o direito flexivel diferencia-se do rigido
pelas seguintes caracteristicas:

[0] que difere a soft law das demais normas juridicas sdo dois motivos: a) o
fato de ser ela um produto juridico ainda inacabado no tempo, pois voltada
para a assungdo de compromissos futuros (tratando-se, entdo, de um
compromisso programatico); e b) o fato de estar governada por um sistema
de sancdes distinto daquele aplicadvel as normas tradicionais, sendo o seu
cumprimento mais uma recomendacdo que propriamente uma obrigagdo
dirigida aos Estados (destaques no original).

Na visdo dele, o soft law é, portanto, norma programatica, a qual gera uma
pretensdo de que os Estados envolvidos entrem em acordo futuramente, pois apenas é capaz
de constituir recomendagdo para comportamento estatal, ou seja, um ponto de partida para a
regulamentacéo futura.

J& para Abbott e Snidal (2000) a distingdo entre hard law e soft law ndo € uma

analise binaria, de modo que ndo basta apenas verificar se ha ou ndo a obrigatoriedade
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juridica para distinguir entre um tipo de norma e outro. Na verdade, constitui-se em uma
gradacdo dentro de um espectro que vai desde hard law mais constringente, passando por
diferentes niveis de soft law até chegar na outra ponta que € a dos atos puramente politicos.
Seria, portanto, essencial a analise na norma dos graus de obrigatoriedade, precisdo e
delegacéo de poderes a autoridade internacional.

Neste sentido, havendo um alto indice de obrigatoriedade, de preciséo e clareza
(menor margem para interpretacdo e duvidas), bem como existéncia de delegacdo clara de
poderes & autoridade internacional constituida para solucionar controvérsias (e.g. tribunal
arbitral, corte judicial internacional, 6rgdo de organizacdo internacional), pode-se dizer que se
trata de hard law (ABBOT; SNIDAL, 2000).

Ainda na visdo dos autores, mesmo que a precisdo da norma deixe um pouco a
desejar, ou que ndo haja autoridade constituida para solu¢do de controvérsias, poderia
categoriza-la como hard law (0 que denota ser o elemento obrigatoriedade o0 mais importante
em comparaGao aos outros dois para a classificacdo da norma rigida). A medida em que a
norma deixa de ser obrigatoria, que a sua precisdo passa ser menor — aumentando o leque
interpretativo dos atores envolvidos — e que ndo haja autoridade delegada — ou se existir €
falha —, passa-se a identificar a norma como soft law (ABBOT; SNIDAL, 2000).

Destarte, pode-se dizer que o soft law (assim como o hard law) assenta-se em dois
elementos que permeiam as relagBGes internacionais: a governanga e a vontade. Numa
sociedade onde ndo existe uma autoridade central (como € a sociedade internacional), faz-se
necessaria a ordenagdo de outra forma que ndo a hierarquizada/vertical. Neste ambiente, o
poder é distribuido entre cada um dos sujeitos envolvidos nas relacdes internacionais. Assim,
a governanca € uma tentativa de ordenacdo de decisdes no cenario internacional, por meio de
promocado de debates entre os Estados e atores ndo estatais, em nivel horizontal. Ou seja, as
relacGes se ddo por meio de coordenacdo e cooperacao matuas.

J& a vontade é o que impulsiona a governanca, pois é o principal fundamento de
validade das relagdes e normas internacionais. Destarte, a soft law surge no interesse do(s)
Estado(s) e de atores ndo estatais ao manifestarem as suas vontades com vistas a melhor
regular uma dada matéria e com isso robustecer a governanca global.

Muitas vezes 0s sujeitos internacionais entendem por bem regular uma dada
matéria e neste momento se veem diante da escolha entre a edi¢cdo de normas de hard ou soft

law. Destarte convém questionar: quais seriam 0s motivos pela opcdo do primeiro em
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detrimento do segundo e vice-versa? O tema a ser debatido e os interesses estatais envolvidos,
sem davidas, sdo aspectos centrais nessa escolha (MARTIN, 2011).

Abbott e Snidal (2000) afirmam que alguns internacionalistas consideram o soft
law apenas como um passo inicial para a formacgdo de um direito rigido. Dan Wei (2017, p.
18), por exemplo, entende que essa é uma de suas utilidades:

Por um lado, o direito suave encontra menos barreiras que o direito rigido: é
mais facil consolidar, porque os textos e instrumentos ndo séo vinculantes e,
por isso, ndo precisam de ratificacdo, que é sempre longo e complicado;
permite flexibilidade nos problemas alvo, além de criar margem de manobra
para as autoridades nacionais. Por outro lado, o direito suave é um precursor
e a base de potenciais tratados vinculantes ©°.

Porém, esta visao, segundo Abbot e Snidal (2000), ja resta superada, vez que ha
situacGes em que os Estados e atores ndo estatais ddo efetiva preferéncia regulamentar ao soft
law, dadas as suas caracteristicas peculiares.

Nesta senda, tem-se que o hard law é util para “reduzir os custos de transacéo,
fortalecer a credibilidade das obrigagdes, expandir as estratégias politicas existentes e
solucionar problemas de pactuacdo incompleta™ — neste ultimo caso, por meio da autoridade
delegada ira buscar sanar duvidas e controvérsias (ABBOTT; SNIDAL, 2000, p. 422; 433-
434). Contudo restringe fortemente as a¢6es dos atores e até mesmo afeta suas soberanias.

O soft law tem a vantagem de conseguir mais facilmente superar as diferengas
entre os Estados e encontrar os pontos de concordia (LERNER, 2004). Dito de outra forma, o
soft law reduz o custo de transacdo pré-acordo em comparacdo ao hard law (ABBOT;
SNIDAL, 2000). O primeiro demanda menos esfor¢os para a confec¢do do acordo em si;
porém o segundo, ao passo que exige maior dedicacdo politica e formal dos envolvidos para
completa-lo, reduz os custos de execuc¢do (ou de transacao pos-acordo). Assim, o soft law sera
mais atrativo aos Estados, por exemplo, em situagdes em que houver mais divergéncias de
interesses e de poderes entre os envolvidos (ABBOTT; SNIDAL, 2000).

Em cenérios como o descrito, os Estados valorizam mais a flexibilidade da
aplicacdo e alteracdo do acordo proporcionada pelo soft law que o rigor formal evidenciado
nas fontes classicas de Direito Internacional (MAZZUOLLI, 2015).

Complementando o posicionamento anterior, Guzman e Meyer (2010) defendem

% Traducgdo livre do original: “On one hand, soft law encounters less barriers than hard law: it is easier to
consolidate because the texts and the instruments are not binding and therefore do not need ratification, which is
always time consuming and complicated; it leaves flexibility in targeting problems, thus creating room for
maneuver for national authorities. On the other hand, soft law is the precursor and the base of potential binding
treaties”.
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que o soft law seria preferivel nas seguintes situacGes, com base nas justificativas
correspondentes:

a) por ser um meio de mais facil conclusdo e celeridade, o soft law serviria como
um instrumento de coordenagdo de comportamento estatal mais apropriado para acordos nos
quais ha baixa probabilidade de violacdo, quer seja porque o Estado ndo vislumbra uma
mudanca de comportamento seu ou de seus pares no futuro (ja o hard law, por ser vinculante,
seria utilizado em situagcdo oposta: quando o Estado teme que haja uma mudanca de
comportamento que lhe possa ser prejudicial, entdo escolherd um hard law para evitar esta
mudanca ou caso venha a ocorrer que haja sancéo clara descrita e que seja esta imposta ao
infrator), quer por constituirem discussées preliminares (v.g. memorando de entendimento);

b) com base na teoria para prevencao de perdas (loss avoidance theory), pode-se
dizer que os Estados preferem cumprir os termos de qualquer acordo, mesmo os de soft law,
pois seu descumprimento pode gerar uma conduta de reciprocidade pelos demais Estados
pactuantes (contudo, em alguns casos, como violacdo de direitos humanos, a reciprocidade é
dificil de se operar), ou acarretar prejuizos em sua reputacdo internacional (ndo s6 com o
Estado pactuante, mas com todos os membros da sociedade internacional), e ensejar
retaliacdo; se os Estados intencionam descumprir o acordo ou acreditam que hd um forte risco
de isso ocorrer, dardo preferéncia aos acordos soft law, pois neste caso sofrerdo sancdes
potencialmente menos gravosas que as decorrentes de violagéo de hard law;

c) pela teoria da delegacao (delegation theory), os acordos de soft law sdo mais
susceptiveis de serem emendados, pois, em geral, as propostas de emenda podem ser
informais, ao contrario das normas de hard law que precisam seguir procedimentos formais
rigorosos para iniciar tratativas de emenda. Assim, soft law tem a aptidao de mais facilmente
adaptar as regras a uma nova realidade social futura, e os Estados, ao optarem por ela, dao
preferéncia a eficiéncia das regras legais em detrimento da "equidade procedimental inerente
a doutrina da soberania igualitaria"’® (GUZMAN; MEYER, 2010, p. 197);

d) as decisdes ou opinides consultivas de tribunais internacionais (v.g. Corte
Internacional de Justica), bem como as resolucdes das organizacgdes internacionais (v.g. ONU)
sdo soft law, pois interpretam normas internacionais e criam uma expectativa de
comportamento adequado (nas decisfes das cortes, em procedimentos contenciosos, ha efeito

vinculante da decisdo apenas as partes litigantes); tratam-se de instituicGes revestidas de

70 Traduco livre do original: “procedural equity inherent in the doctrine of sovereign equality”.
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autoridade para interpretar normas — e com isso sedimentar ou modificar comportamentos — e
padronizar condutas — por meio de normas uniformizadoras; conclui-se que seriam, portanto,
parte do direito internacional comum (international common law theory).

Essa tentativa de padronizacdo de condutas através de soft law pode se dar de
forma direta — em que ha um regramento mais preciso e detalhado, possibilitando aos Estados
e demais atores ndo estatais a sua imediata implementacdo. Ou indiretamente — quando €
tracada genericamente, mais abstrata e aberta, servindo como referencial para os seus
destinatarios poderem editar normas mais precisas e autoaplicaveis, ja seja na forma de hard
law v.g. através de leis ou tratados, ou de outro soft law, tanto em um contexto puramente
domeéstico como nos ambitos regional ou universal (DUPUY, 1991).

Souza e Leister (2015, p. 773-774) ao descreverem o impacto de normas soft law
no direito internacional ambiental trazem mais uma possibilidade para a sua utilizacéo:

[a]s soft law elaboradas nas Conferéncias das Nagbes Unidas, além de
influenciarem as Conferéncias seguintes, tém importante papel na criacdo de
outras normas e orientacdo da atuacdo dos paises [...], pois a discusséo ajuda
na tomada de consciéncia dos problemas e na busca de solugdes, gerando um
guia de valores ambientais para interpretacao e aplicacdo do direito.

Este uso do soft law é de grande relevo ndo s para a questdo do meio ambiente,
mas também em temas que s@o de dificil uniformizagdo, nos quais ndo haja tendéncia ao
consenso (e, portanto, dificuldade para aprovacdo de hard law), como é o caso do direito
internacional do consumidor (legislacdo aplicavel em relagbes de consumo internacionais,
reparacdo de danos, execucdo de sentencgas internacionais, contratos eletrdnicos de consumo
etc.). Dan Wei (2017, p. 18), afirma ser o soft law a “principal técnica utilizada por
organizagdes internacionais para atingir a protegdo do consumidor”’?.

Pierre Marie Dupuy (1991, p. 424-425) informa que ndo é incomum ocorrer de
instituigdes internacionais diferentes formularem recomendagfes (soft law) cujos conteddos
sdo bastante aproximados ou até mesmo fazerem alusdo aos trabalhos reciprocos, o que pode
dar ensejo a um “entendimento internacional comum™:

Referéncias cruzadas entre uma instituicdo e outra, o recordar de diretrizes
adotadas por outras autoridades internacionais aparentemente concorrentes, a
recorrente invocacdo das mesmas regras formuladas de uma forma ou de outra
no nivel universal, regional ou mais restrito, tudo tende progressivamente a
desenvolver e estabelecer um entendimento internacional comum. Como
resultado deste processo, condutas e comportamentos que poderiam ser

™ Tradugdo livre do original: “The main technique used by international organizations in pursuit of consumer
protection”.
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considerados desafios & soberania dos Estados vinte anos atras sdo agora
aceitos no geral 2.

O fendmeno social do soft law aparece com maior impacto e dimensdo no mundo
pés-guerra, o que pode ser explicado por trés razBes: a) criacdo e fortalecimento tanto de
organizagOes internacionais governamentais como nao-governamentais; b) crescimento do
numero de Estados soberanos com a descolonizacdo de paises africanos e asiaticos; c)
constantes e rapidas mudancas econdmicas e sociais caracteristicas do mundo altamente
tecnoldgico e globalizado (DUPUY, 1991).

Tais evolugdes da sociedade internacional acarretaram uma maior diferenca de
opinides e interesses dos agentes envolvidos, bem como demandam uma maior celeridade e
flexibilidade na hora de formular acordos. E por isso que muitos temas, a exemplo do
comeércio internacional, tém sido regulados por normas soft law. Ocorre que, se por um lado
h&d ganho quanto a celebragdo e a modificacdo dos acordos, por outro perde-se em
previsibilidade sobre o cumprimento, pela caréncia de vinculabilidade (SCHWARCZ, 2018).

Portanto, h& vantagens e desvantagens em cada uma das espécies normativas
citadas, cabendo aos Estados (e a outros sujeitos ndo estatais) a escolha de qual norma sera a
mais apropriada a regular uma matéria, recaindo tal opcdo na analise das circunstancias
faticas (politica, econdmica, social etc.) e interesses que envolvam aquele tema. N&do se pode
negar, porém, que o soft law é "um simbolo dos tempos contemporaneos e um produto da
necessidade” do mundo atual (DUPUY, 1991, p. 422), ressaltando-se que se verifica uma

tendéncia de maior uso e influéncia do soft law para reger as relagdes sociais internacionais.

3.3 Histérico da UNGCP

A partir da mensagem especial do entdo Presidente dos Estados Unidos da
América John F. Kennedy, em 15 de marco de 1962, enviada ao Congresso estadunidense,
veiculada no intuito (dentre outros) de promover o sistema econdmico capitalista — que é

fortemente baseado no consumo —, a sociedade internacional passou a observar a relacédo

2 Tradugdo livre do original: “Cross-references from one institution to another, the recalling of guidelines
adopted by other apparently concurrent international authorities, recurrent invocation of the same rules
formulated in one way or another at the universal, regional and mora restricted levels, all tendo progressively to
develop and establish a common international understanding. As a result of this process, conduct and behavior
which have been considered challenges to State sovereingnty twenty years ago are now accepted within the
mainstream”.
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consumerista como distinta das demais relacdes comerciais comuns (entre empresarios),
demandando uma regulacdo diferenciada e mais protetiva do polo vulneravel da relacéo
(SANTANA, 2014; CAVALIERI, 2019). Com vistas a robustecer o comércio, ja que o
consumidor, agora amparado, ver-se-ia mais confiante a consumir.

Como consequéncia desse panorama, anos mais tarde, mais precisamente em
1979, a Organizacédo das Nacgdes Unidas (ONU), por meio do ECOSOC (Economic and Social
Council) iniciou a abordagem do tema da protecdo do consumidor a nivel internacional. Os
estudos foram seguidos de um relatorio do Secretéario-geral em 1981 (ONU, 1981).

Através da Resolucdo E/1981/62, de 23 julho de 1981, o ECOSOC "consciente da
necessidade de um quadro de politicas internacionais basicas que proveja um guia e
encorajamento para esforgos futuros na protecdo do consumidor a escala global™ (ONU, 1981,
p. 14) recomendou que os governos dos Estados levassem em consideragdo as recomendacdes
do relatério do Secretario Geral na formulacdo das politicas de protecdo do consumidor a
nivel nacional e internacional.

A resolucéo estabeleceu também que o Secretario continuasse com o0s estudos e
consultas junto aos representantes dos governos nacionais no intuito de, ao final, elaborar um
relatério que contivesse "um conjunto de diretrizes gerais para a protecdo do consumidor"
para que fossem discutidas as propostas em uma reunido a ser realizada durante a segunda
sessédo regular do ECOSOC de 1983 (ONU, 1981, p. 14).

Efetivamente o Secretario-geral seguiu os ditames do ECOSOC e elaborou o
esboco da UNGCP, bem como oportunizou aos Estados manifestarem comentérios acerca
dele. A pedido do ECOSOC, a Assembleia Geral da ONU, pela Resolucdo
A/RES/38/147/1983 de 19 de dezembro de 1983, renovou a solicitacdo a todos os Estados
para o proferimento dos comentarios que entendessem pertinentes e fixou para as sessdes
regulares de 1984 novas discussdes no &mbito do ECOSOC, com vistas a possivel adogdo da
UNGCP na trigésima nona sessao da Assembleia Geral (ONU, 1984a).

Posteriormente, seguindo o que fora planejado, em 26 de julho de 1984, o
ECOSOC emitiu a Resolucdo E/RES/1984/63, decidindo por submeter a apreciacdo da
Assembleia Geral o esboco das diretrizes com os respectivos comentérios dos Estados-
membros das Nagdes Unidas (ONU, 1984b).

Foi entdo que na trigésima nona sessdo da Assembleia Geral da ONU, realizada
nos periodos entre 18 de setembro a 18 dezembro de 1984 e 9 a 12 de abril de 1985, foi
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adotado, por consenso, mediante a Resolucdo A/RES/39/248 de 9 de abril de 1985, o
documento normativo intitulado United Nations Guidelines on Consumer Protection.
Ademais foi requisitado ao Secretario-geral e aos 6rgdos do sistema ONU que tenham alguma
correlacdo com a area de protecdo do consumidor a devida disseminacdo do conteddo da
UNGCP a sociedade internacional (ONU, 1985; SANTANA, 2014).

Na ocasido a UNGCP estava organizada em quatro sessdes: objetivos, principios
gerais, diretrizes e cooperacdo internacional. A parte principal do texto (diretrizes) por sua vez
era subdivida por temas, a saber: a) seguranca fisica; b) promocao e protecdo dos interesses
econbmicos dos consumidores; c¢) padrGes para a seguranca e qualidade dos produtos e
servigos ao consumidor; d) facilidades na distribuicdo de produtos e servigos essenciais ao
consumidor; e) medidas que permitam aos consumidores obter reparacdo; f) programas de
educacao e informacdo; g) medidas relacionadas a areas especificas (ONU, 1985).

Ela foi alvo de criticas de alguns opositores, em especial de Murray Weindebaum,
sob o argumento de que a ONU estaria a cumprir um papel de legisladora da economia
mundial, imiscuindo-se em assuntos privados e desviando-se da sua atuacdo de preservacgao
da paz e da seguranca mundial (ACIOLI, 2018). Porém, os argumentos foram contrapostos
pela doutrina a época, restando superados (ACIOLI, 2018).

Com vistas a atualizar o corpo normativo mencionado, a Assembleia Geral
aprovou duas reformas: a primeira, em 1999, para incluir a temética do consumo sustentavel e
a mais recente, em 2015, para adicionar temas associados a economia digital, tais como 0s
contratos eletronicos de consumo, privacidade nas relacdes eletronicas e servigos financeiros.

No primeiro processo de revisdo, iniciado no ano de 1995, a Comissdo de
Desenvolvimento Sustentavel, vinculada ao ECOSOC, sugeriu a este a inclusdo do tema
"consumo sustentavel™ na UNGCP e, por isso, solicitou ao Secretario-geral a elaboracdo de
um esbogo dessas novas diretrizes (ONU, 2000).

O projeto concluido pelo Secretario-geral no ano de 1998, aliado as
recomendac0es feitas por um grupo de especialistas em consumo sustentavel e protecdo do
consumidor, foi submetido a apreciacdo da Comissao de Desenvolvimento Sustentavel e dos
Estados-membros da ONU. A aprovacdo no ECOSOC veio atraves da Resolugdo E/1999/7 de
26 de julho de 1999, sendo o projeto remetido a Assembleia Geral da ONU para apreciagédo e
aprovacdo. Como resultado da revisdo foram incluidas 14 novas diretrizes encorajando

empresas, Estados e sociedade civil a adotarem praticas sustentaveis no mercado de consumo
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de produtos e servicos (ONU, 2000). Ndo houve a exclusdo de qualquer disposicdo ou
objetivo anterior, apenas atualizacdo e ampliacdo (CIPRIANO; SANTANA, 2017).

Mais adiante, a "Sexta Conferéncia das Nac¢des Unidas para Revisar Todos 0s
Aspectos do Conjunto de Principios Equitativamente Acordados Multilateralmente e Regras
para o Controle de Praticas Empresariais Restritivas", realizada entre 8 e 12 de novembro de
2010, solicitou a Conferéncia das Nac6es Unidas para Comércio e Desenvolvimento (United
Nations Conference on Trade and Development — UNCTAD)” que organizasse uma reunido
de especialistas na area de defesa do consumidor (UNCTAD, 2019a).

Dado este movimento, foi impulsionada a Primeira Reunido Ad Hoc de
Especialistas em Protecdo do Consumidor (First Ad Hoc Meeting on Consumer Protection)
no dia 12 e 13 de julho de 2012, oportunidade na qual houve o reconhecimento de que a
UNGCP permanecia valida e util (CIPRIANO; SANTANA, 2017), no entanto, surgiu a
recomendacdo para que a UNCTAD iniciasse estudos e consultas, visando a promover uma
nova revisdo da UNGCP para inclusdo de temas recentes e importantes (UNCTAD, 2019a;
CIPRIANO; SANTANA, 2017).

Com base nos estudos implementados pela UNCTAD nos anos seguintes
ocorreram a Segunda e Terceira Reunides Ad Hoc de Especialistas em Protecdo do
Consumidor, respectivamente em 2013 e 2014, tendo aquela como produto principal a
proposta de criacdo de quatro grupos de trabalho — comércio eletrénico, servigos financeiros,
outros servicos e implementacdo — e esta, o estabelecimento de um texto inicial negociado
entre especialistas e diplomatas (UNCTAD, 2019b).

Por fim, de 6 a 10 de julho de 2015, teve espaco a "Sétima Conferéncia das
Nacdes Unidas para Revisar Todos os Aspectos do Conjunto de Principios Equitativamente
Acordados Multilateralmente e Regras para o Controle de Praticas Empresariais Restritivas",
que, por unanimidade, adotou Resolugdo com o texto revisado da UNGCP para que, ainda no
mesmo ano, fosse deliberada na Assembleia Geral da ONU. Tal fato foi levado a efeito em 22
de dezembro de 2015, com a aprovacao da Resolucdo 70/186 (UNCTAD, 2019b).

Durante todo o recente processo de alteracdo houve forte e constante participacdo

8 A UNCTAD foi criada nos anos 60, inicialmente apenas como conferéncia internacional a servir como
ambiente de discussdo de temas referentes ao comércio e desenvolvimento global. Contudo, dada a sua
relevancia, foi institucionalizada como 6rgdo da ONU, vinculado a Assembleia Geral e ao ECOSOC. Hoje é
responsavel pelo estudo de diversos temas, a exemplo de comércio e meio ambiente, tecnologia e informagéo,
comércio  eletrbnico, competicdo e direito do consumidor, entre outros. Disponivel em:
<https://https://unctad.org/en/Pages/Home.aspx>. Acesso em: 01 ago. 2019.
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de renomadas entidades de defesa do consumidor ao nivel global, tais como a International
Law Association (ILA) e a Consumers International (CI) (ACIOLI, 2018).

E imperioso destacar que as versdes de 1985 e 1999 da UNGCP n#o utilizavam o
termo “direito(s)” (rights) em suas diretrizes; em seu lugar era empregada a expressao
“legitimas necessidades” (legitimate needs). Foi apenas com a reforma mais recente que
houve mudancga também na nomenclatura, muito mais apropriada a realidade vigente e apta a

facilitar a implementagéo das recomendagdes (WEI, 2017).

3.4 Natureza juridica da UNGCP

Nesta secdo buscar-se-4 encontrar a natureza juridica da UNGCP, isto €,
conceituar e classificar o instituto juridico em estudo. E bom alertar que neste momento n&o
se fard& uma apreciacdo detida e extensa dos dispositivos da UNGCP; apenas serdo
mencionados alguns deles que mais interessem para o alcance do objetivo pretendido por ora.

Conforme se viu no primeiro trecho deste capitulo, ha distintos métodos para
solucionar ou mitigar os impactos da diversidade legislativa no cenario internacional. Dentre
eles estdo 0 método conflitual de regras indiretas, tipicas do direito internacional privado; e o
de aproximacao legislativa (ou como chamam alguns doutrinadores, Direito Uniforme) por
meio de harmonizacdo, uniformizacao ou até mesmo unificacdo dos sistemas legais nacionais.

Também se destacou que as regras de DIPr normalmente sdo criadas pelos
préprios Estados no exercicio de sua soberania nacional, ao editarem leis internas que
disciplinam o conflito normativo. Neste caso esta-se diante de fonte doméstica de hard law.

Ja o chamado direito uniforme pode ser operacionalizado através de normas hard
law ou soft law, ambas de origem internacional. No primeiro caso ¢ exemplo um tratado
uniformizador de regras conflituais. No segundo caso podem citar-se leis-modelos, guias
legais, principios e diretrizes, os quais podem ser criados pela vontade de Estados soberanos,
por instituigdes intergovernamentais ou ndo-governamentais internacionais.

Vale lembrar gque o titulo do documento normativo, por si so, ndo é suficiente para
fazer a mencionada distincdo, uma vez que nos termos da Convencdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969, tratado é "acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais

instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacdo especifica” (BRASIL, 2009).
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Ressalte-se que a UNGCP foi construida ao longo de diversos anos pelo labor
coletivo de 6rgdos vinculados a Organizacdo das NacGes Unidas (v.g. ECOSOC, UNCTAD),
de especialistas em matéria de direito do consumidor ligados ou ndo a instituicGes
especializadas internacionais (v.g. Consumers International) e de Estados soberanos. Portanto,
ndo restam duvidas de que se trata de uma normativa de indole eminentemente internacional.

Por isso, a analise quanto a natureza juridica assentar-se-a em: a) a UNGCP € um
instrumento de harmonizagdo, uniformizacdo ou de unificacdo legislativa? b) é composta de
normas vinculantes (hard law) ou ndo (soft law)?

Informacdo relevante para a presente discussao ja vem no proprio predmbulo da
UNGCP, ao estatuir que reconhece a existéncia da diversidade legislativa entre os Estados,
porém "existe um consenso na necessidade de principios comuns que estabelecam as
caracteristicas principais para a efetiva legislacdo de protecdo ao consumidor, fortalecimento
de instituices e sistemas de reparagdo"’* (ONU, 2016, p. 2).

Além do mais, tais principios devem influenciar os Estados em duas frentes: a)
"assistir aos Estados Membros interessados na formulagédo e aplicacdo de leis domesticas e
regionais, regras e regulamentos que sejam adequados as suas préprias circunstancias
econdmicas, sociais e ambientais"”™ e; b) "promover cooperagdo internacional entre os
Estados Membros e encorajar o compartilhamento de experiéncias na protecdo do
consumidor"’® (ONU, 2016, p. 2).

A parte inicial do corpo normativo da UNGCP versa sobre os objetivos que ela
pretende alcancar. S0 os seguintes:

a) assistir os paises no atingimento e na manutencdo de prote¢do adequada
para a sua populacdo enquanto consumidores; b) facilitar padrbes de
producdo e de distribuicdo adequados as necessidades e aos desejos dos
consumidores; c) encorajar altos niveis de conduta ética para aqueles
inseridos na producdo e distribuicdo de produtos e servigos aos
consumidores; d) assistir 0s paises no combate a préticas empresariais
abusivas por todas as empresas no nivel nacional e internacional que
adversamente afetem aos consumidores; e) facilitar o desenvolvimento de
grupos de consumidores independentes; f) expandir a cooperacdo
internacional no campo de protecdo ao consumidor; g) encorajar o
desenvolvimento de condigBes de mercado que fornegam maiores opcGes a

4 Tradugdo livre do original: “consensus exist on the need for common principles that establish the main
characteristics of effective consumer protection legislation, enforcement institutions and redress systems”.

S Traducéo livre do original: “assisting interested Member States in formulating and enforcing domestic and
regional laws, rules and regulations that are suitable to their own economic and social and environmental
circumstances”.

6 Tradugdo livre do original: “promoting international enforcement cooperation among Member States and
encouraging the sharing of experiences in consumer protection”.
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menores pre¢os ao consumidor; h) promover o consumo sustentavel (ONU,
2016, p. 4).77

Todos os dispositivos da UNGCP sdo destinados a modificar as politicas de
protecdo ao consumidor a nivel nacional ou internacional, de modo que haja uma melhor
protecdo da parte mais fraca na relacdo consumerista (o consumidor). Para tanto é de suma
importancia saber quais sao essas politicas de protecdo do consumidor, isto €, qual o &mbito
de atuacgéo das Diretrizes.

Tal disciplinamento foi inserido na diretriz de nimero 2, conforme segue: "as leis,
regulamentos, regras, quadros normativos, procedimentos, decisdes, mecanismos e programas
dos Estados Membros, assim como standards e recomendacdes do setor privado que
protegem os direitos e interesses dos consumidores e promovem o seu bem-estar"’® (ONU,
2016, p. 4).

Verifica-se que sdo varios 0s objetivos, todos com a intencdo de promover a
alteracdo de politicas de protecdo ao consumidor, porém em nenhum momento had mencéo a
promogéo de uma uniformizacao de regras substanciais ou de conexao relativas aos contratos
de consumo internacional. Nem mesmo na parte referente a “cooperacdo internacional” (item
V1) ha qualquer diretriz nesse sentido.

Com base nos objetivos pretendidos, nas disposi¢des preambulares e atrelando-se
0 conceito de politicas de protecdo do consumidor formulado pela UNGCP, € possivel deduzir
que ela se trata de um instrumento de direito uniformizado na modalidade harmonizacao
legislativa, uma vez que estabelece um consenso da sociedade internacional acerca de
orientacdes (diretrizes) que possibilitem a adequacéo das politicas de protecdo ao consumidor
pela iniciativa estatal ou de instituicdes privadas. Em outras palavras, pela UNGCP nédo ha a
edicdo de regras especificas bem delimitadas e autoexecutaveis; na verdade, trata-se de
principios gerais comuns que vao servir de parametro para a formulacdo e implementacdo de

politicas de protecdo ao consumidor pelos agentes mencionados.

" Tradugdo livre do original: “a) To assist countries in achieving or maintaining adequate protection for ther
population as consumers; b) To facilitate production and distribution patterns responsive to the needs and
desires of consumers; ¢) To encourage high levels of ethical conduct for those engaged in the production and
distribution of goods and services to consumers; d) To assist countries in curbing abusive business practices by
all enterprises at the national and international levels which adversely affect consumers; €) To facilitate the
development of independent consumer group; f) To further international cooperation in the field of consumer
protection; g) To encourage the development of market conditions which provide consumers with greater choice
at lower prices; h) To promote sustainable consumption”.

78 Traducdo livre do original: “the laws, regulations, rules, frameworks, procedures, decisions, mechanisms and
programmes of Member States, as well as private sector standards and recommendations that protect consumer
rights and interests and promote consumer welfare”.
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E esse também o entendimento de Marta Salib (2013, p. 83-84) quando afirma
que a UNGCP veicula em seu texto “um carater valorativo, traduzindo ideais, principios e
objetivos comuns”, visando a conformidade de legislagdes nacionais as suas diretrizes. “ISS0
tende a provocar uma padronizacdo pelo menos de alguns pontos das legislagdes de cada pais,
auxiliando principalmente uma politica internacional de prote¢do ao consumidor” (SALIB,
2013, p. 84).

Parte-se agora para o segundo ponto a ser analisado: se a UNGCP é composta de
normas vinculantes ou ndo vinculantes. E cedico, conforme ja se destacou, que as resolugdes
de organizacGes internacionais sdo consideradas pela doutrina, em regra, instrumentos
normativos de soft law, porque sdo recomendacg6es de comportamento aos seus destinatarios.

Este fato explica-se, porque os Estados ndo costumam conceder poderes a tais
entidades no sentido de se verem vinculados pelos termos de suas resolugdes. E dizer,
majoritariamente, os Estados criam as organizacGes internacionais para funcionarem como
foro de discussdes e até mesmo as dotam de certas prerrogativas e funcdes bastante
relevantes, contudo é praxe internacional, salvo excecGes pontuais, a auséncia de delegacéo de
poderes vinculantes a seus instrumentos normativos.

No caso da Organizacdo das Nacgdes Unidas, o Conselho de Seguranca é
competente para emitir Resolucbes e Decisdes em situacdes de ameacga ou ruptura da paz.
Pela primeira fara uma recomendacao aos Estados envolvidos; pela segunda impora alguma
obrigacéo juridica de fazer ou de n&o fazer”. Ja & Assembleia Geral da ONU, 6rgdo plenario
da instituicdo, somente lhe é permitido emitir Resolucbes, as quais tém efeito
recomendatorio®. Isto demonstra que dentro de uma mesma organiza¢io podem existir 6rgdos
capazes de emanar normas vinculantes, enquanto outros apenas lhes cabe recomendar.

Conforme se viu, a UNGCP foi pensada e maturada nos ambitos do Conselho
Econémico e Social (ECOSOC) e da Conferéncia das Nagbes Unidas para Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) para ser, ao final, aprovada mediante resolugfes da Assembleia
Geral (A/39/248 de 1985 e A/70/186 de 2015).

" Artigo 39 da Carta das Nagdes Unidas. “O Conselho de Seguranca determinard a existéncia de qualquer
ameaga a paz, ruptura da paz ou ato de agressdo, e fara recomendacbes ou decidird que medidas deverdo ser
tomadas de acordo com os Artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais”
(BRASIL, 1945, s.p.).

8 Artigo 10 da Carta das Nagdes Unidas. “A Assembléia Geral podera discutir quaisquer questdes ou assuntos
que estiverem dentro das finalidades da presente Carta ou que se relacionarem com as atribuicdes e fungdes de
qualquer dos 6rgdos nela previstos e, com excecdo do estipulado no Artigo 12, poderé fazer recomendacGes aos
Membros das Nagbes Unidas ou ao Conselho de Seguranca ou a este e aqueles, conjuntamente, com referéncia a
qualquer daquelas questdes ou assuntos” (BRASIL, 1945, s.p.).
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Ademais, a propria resolucdo A/70/186 de 2015 no seu dispositivo de n° 4
expressamente "recomenda que os Estados Membros implementem a presente resolucéo e as
diretrizes contidas no anexo" (ONU, 2016, p. 3, grifo nosso). Também o texto de diversas
diretrizes na UNGCP corresponde a um linguajar mais ameno, tipico de recomendacdes,
como por exemplo: os Estados membros "deveriam buscar”, "deveriam promover",
"deveriam, quando apropriado, considerar”, etc. Ou seja, ndo ha comandos no modo
imperativo, caracteristico de regras constringentes (faca, promova, estabeleca, regule etc.).

Considerando o disposto no art. 10 da Carta das Nac¢des Unidas, atrelado a
mencao expressa no item n° 4 da Resolucdo A/70/186 de 2015 e ao préprio estilo de redacao
das diretrizes, parece claro que a UNGCP tem em seu bojo normas néo vinculantes (soft law).

Atente-se também para o que disseram Abbot e Snidal, ao utilizar a Resolucéo da
OCDE sobre Forca Tarefa de Ag¢ao Financeira de 1989 como exemplo de soft law:

as suas diretrizes ndo sdo firmemente constringentes como os acordos legais
rigidos e sdo mais dificeis de "fazer cumprir”. Contudo eles promovem uma
base comum para implementacdo doméstica (com suficiente flexibilidade
para acomodar diferengas nacionais), guiar comportamentos, e criar
expectativas que violagdes trardo custos politicos (ABBOT & SNIDAL,
2000, p. 440).

Sao exatamente estas as mesmas intengdes da UNGCP, de modo que com isso é
possivel formular o seguinte conceito: € um documento harmonizador internacional (base
comum) que visa dirigir a atuacdo dos Estados e entidades privadas em seus dominios de
atuacdo, com o fim de criarem ou adaptarem as suas politicas de protecdo ao consumidor —
como por exemplo a legislagcdo consumerista — nos moldes preconizados pela UNGCP (guiar
comportamento), dando-lhes autonomia decisoria de quando e como fazé-las (flexibilidade),
associadas, ainda que implicitamente, a san¢Ges politicas, em caso de descumprimento ou
atraso na implementacdo (custos politicos).

Valendo-se da classificacdo de Lauro Gamar Jr. (2006) retro exposta, € cabivel
categorizar a UNGCP, quanto ao método de aproximacdo legislativa, como um conjunto
normativo harmonizador e, quanto ao seu contetudo, como nao vinculante, ou seja, soft law.

A auséncia de imposicdo do texto ndo diminui sua importancia, ja que apresenta
“grande carater valorativo” (GAIO JUNIOR, 2014, p. 102), apto a constituir-se em baliza real
e legitima para a sociedade internacional. Assim também entende Pablo Lerner (2004, p. 953):

Ao ir desenvolvendo essa cultura juridica comum, baseada na aceitacdo de
principios comuns que podem ser similares ou distintos do direito existente
em cada um dos sistemas compreendidos pela harmonizacdo, o direito
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comparado ingressa paulatinamente no mundo do normativo. Mesmo quando
estes principios ndo sdo ainda direito positivo, eles vdo dando a base para a
formacdo de um direito unificado, consequéncia de uma elaboracdo
comparativa®l.

Por fim, convém conjecturar por que os 6rgdos da ONU e os seus Estados-
membros escolheram a forma de soft law para regular o direito do consumidor na 6rbita
internacional. Conforme se apontou, 0s sujeitos internacionais podem — com base nas
circunstancias politicas, econémicas, sociais e ambientais do seu tempo — livremente optar por
regular um dado tema através de normas vinculantes ou nao vinculantes.

No caso em comento, os Estados membros da ONU e o ECOSOC, ainda na
década de 70, reconheceram que "a responsabilidade primaria sobre a protecdo do consumidor
recai em cada um dos Estados" (ONU, 1981, p.14). Além disso, a época muitos Estados no
globo ndo possuiam sequer legislacdo que versasse sobre a protecdo do consumidor. Ou seja,
era uma tematica ainda muito recente e polémica. E possivel concluir que talvez ndo houvesse
condicdes politicas para conclusdo de um tratado uniformizador e, portanto, a melhor forma
de a ONU contribuir seria dando um suporte com um guia principiolégico.

Posteriormente, nas duas revisdes da UNGCP, em que pese ter havido uma grande
evolugéo acerca do tema, a ONU basicamente manteve a sua abordagem, posto ser uma
tematica sensivel, ensejadora de controvérsias até mesmo com conceitos basilares como o de
consumidor e fornecedor.

Atrele-se a isto o fato de a UNGCP ter sido efetiva no seu intento primordial
(fomentar discussbes e criacdo/modificacdo de politicas de protecdo ao consumidor nos
ambitos intraestatais), uma vez que atualmente a vasta maioria dos ordenamentos juridicos
nacionais possui regulamentacédo especifica sobre a defesa do consumidor, tendo como base
os preceitos das Diretrizes (WEI, 2017) — um exemplo disso é o Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro (KLAUSNER, 2012). Ou seja, ainda que fossem necessérias reformas
pontuais no conteudo da UNGCP, ndo haveria condi¢Bes ou motivos suficientes para se alterar

a forma de abordagem da tematica.

81 Tradugdo livre do original: “Al ir desarrollando esa cultura juridica comln, basada en la aceptacion de
principios comunes que pueden ser similares o distintos del derecho existente en cada uno de los sistemas
comprendidos por la armonizacion, el derecho comparado ingresa paulatinamente en el mundo de lo normativo.
Aun cuando estos principios no son todavia derecho positivo, ellos van dando la base para la formacién de un
derecho unificado, consecuencia de una elaboracién comparativa™.
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4 MERCOSUL: ASPECTOS JURIDICO-INSTITUCIONAIS
4.1 O bloco econdmico

4.1.1 Formacdo e principios fundamentais

O ideal de integracdo regional — seja de fundo romantico, seja de carater
pragmatico — sempre esteve presente na América Latina. Ainda durante os
movimentos de independéncia, alguns lideres tentaram reunir os povos da
regido em unidades politicas maiores, mas essas tentativas foram frustradas.
Mais tarde, vérias inciativas de carater predominantemente econdmico
também ndo alcancaram o sucesso (MATIAS, 2014, p. 291).

A integracdo regional € um sentimento e um sonho antigo no continente
americano, que foi reavivado sob diversas modalidades e formatos no decorrer do século XX,
especialmente na sua segunda metade. Ndo é objeto deste presente trabalho, contudo, tracar
um panorama histérico e detalhado de cada um dos processos regionais; por isso, limitar-se-a
a abordar aquilo que ¢ estritamente necessario para o entendimento do nascimento e operacao
do bloco Mercado Comum do Sul.

S&o dois os fatores decisivos para a formacao do Mercosul: melhoria das relagdes
diplomaticas entre Brasil e Argentina — 0s quais viviam em constante atrito e rivalidade — e a
possibilidade prevista nos tratados da ALADI — Associacdo Latino-americana de Integragéo —
de celebracéo de acordos parciais (MATIAS, 2014; BARBIERO; CHALOULT, 2001).

Antes de se comentar sobre a ALADI € interessante reservar algumas linhas para a
Area de Livre Comércio da América Latina (ALALC), sua antecessora. Esta foi concebida em
1960, com a assinatura e ratificacdo do Tratado de Montevidéu, e objetivava edificar uma area
de livre comércio em toda a regido, mas nao logrou éxito (BARBIERO; CHALOULT, 2001).

As raz0es principais seriam disparidades de politicas econdmicas entre os Estados
integrantes, a rigidez do seu tratado constitutivo, o qual, por exemplo, estabelecia prazos e
procedimentos fixos, além de ndo possibilitar acordos parciais e a sua concepcdo filosofica
gue se amoldava ao regionalismo fechado, o qual entrou em desgaste nos anos 70 e 80
(BARBIERO; CHALOULT, 2001). Mesmo assim, a iniciativa teve sua importancia e é
considerada como “o primeiro impulso para o Mercosul” (PERIN JUNIOR, 2003, p. 80).

A ALADI é uma organizacéo internacional composta por 13 Estados da América
latina, criada em 1980 por meio também de um Tratado de Montevidéu, que busca, dentre

outros objetivos, favorecer a construgdo de um mercado comum na regido (ALADI, 2021).
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Diferentemente de sua antecessora, € mais flexivel, uma vez que permite a celebracdo de
pactos parciais (ARRIGHI, 1991), ou seja, para construcdo de areas de integracdo bilaterais
ou sub-regionais, com a ressalva de serem abertos para adesdo de novos membros
(BARBIERO; CHALOULT, 2001). Isto é, funciona como acordo ‘“guarda-chuva”
(BARBIERO; CHALOULT, 2001, p. 36) e admite a progressiva formacdo do mercado
comum, respeitando-se as diferencas e peculiaridades de cada nagdo envolvida.

Ecio Perin Junior (2003) destaca que 0s pactos parciais somente se tornaram
possiveis, pois inexiste clausula de nacdo mais favorecida regional no contexto da ALADI.
Assim abriu-se espaco para “a outorga de preferéncias tarifarias entre dois ou mais paises da
ALADI, sem a sua extensdo automatica a todos os membros da Associagdo” (PERIN
JUNIOR, 2003, p. 85).

No pertinente a relacdo Brasil-Argentina, pode-se dizer que o retorno dos regimes
democraticos, a vontade politica dos presidentes e a constatacdo de que a estratégia de
rivalidade ndo estava gerando ganhos competitivos a nivel mundial foram fatores importantes
para a mudanca de mentalidade e postura (OCAMPO, 2009). Além desses citam-se também o
cenario internacional globalizado, o surgimento de outros blocos de integracao, dificuldades
enfrentadas diante das instancias multilaterais mundiais, superacdo do modelo de
regionalismo fechado e da politica de substituicdo de importacdes, entre outros (PERIN
JUNIOR, 2003).

Em 1985, os presidentes José Sarney (Brasil) e Raul Alfonsin (Argentina)
assinaram a Declaracédo de Iguacu, reputada como o passo concreto inaugural da integracédo
(HERRERA, 2020). Em seguida, lancaram o Programa de Integracdo e Cooperacdo (PICE),
composto por acordos setoriais assinados entre os anos de 1985 e 1989, o qual € considerado
a semente do processo integracionista sul-americano (OCAMPO, 2009).

Durante este tempo, Uruguai e Paraguai acompanhavam e até mesmo
participavam de algumas reunifes, Como no caso uruguaio nas tratativas na reunido prévia a
Declaracdo de Iguacu em 1985, no encontro de Buenos Aires em 1986 e ocasido da Ata de
Alvorada de 1988 (HERRERA, 2020).

Ainda ao nivel bilateral Brasil-Argentina, o Tratado de Integracdo, Cooperacgéo e
Desenvolvimento, assinado em 28 de novembro de 1988 foi responsavel por dar uma
amplitude e maior robustez ao movimento, de modo que a partir dele os Estados envolvidos

passaram a considerar a integracdo como prioritaria para as suas politicas externas



92

(OCAMPO, 2009) e firmaram posicdo (art. 10) de que os Estados partes seriam, inicialmente,
apenas aqueles dois, podendo, no entanto, outros membros da ALADI virem a aderir apos o
transcurso de cinco anos (HERRERA, 2020).

Dois anos depois, em julho, a Ata de Buenos Aires teve dupla importancia: a)
estabeleceu o objetivo do mercado comum para ser concretizado ao final de 1994; b) criou o
Grupo Mercado Comum para coordenar esfor¢os, visando a atingir a meta (OCAMPO, 2009).

Todo esse caminho foi marcado pelo pragmatismo, pela velocidade acentuada do
desenrolar dos feitos e pela convicgdo comum de que o bloco estaria plenamente formado e
haveria alcancado a etapa de Mercado Comum em 1994 (HERRERA, 2020). Isto é, a vontade
politica dos governantes dos dois paises era muito forte no intuito de alcancar o objetivo.

No mesmo ano de 1990, Uruguai® solicitou participar do bloco que estava para
nascer e sugeriu a inclusdo do Paraguai, o qual se mostrou de acordo (HERRERA, 2020). O
primeiro, que na maior parte do tempo tivera boas relagdes com o pais guarani, via neste um
aliado para equilibrar o peso decisorio dos demais parceiros (HERRERA, 2020).

Outrossim, ambos vislumbraram ali uma boa oportunidade de desenvolvimento,
bem como para ndo ficarem isolados e perderem espaco competitivo nos niveis regional e
mundial (OCAMPO, 2009; HERRERA, 2020). No pertinente ao Paraguai, destacam-se a
intencdo e a necessidade em se ver inserido num bloco que primava pelo regime democréatico
(HERRERA, 2020), a fim de consolidar a etapa transicional vivenciada naquela oportunidade.

Logo, ainda que todos os Estados envolvidos tivessem o interesse compartilhado
de alcancarem uma real integracdo, cada um tinha também seus interesses individuais, de
modo que as importancias que davam a iniciativa eram também diversas. Embora os
interesses tenham variado com o decurso do tempo, a referida dicotomia (interesses
compartilhados e individuais) permanece.

O Mercosul foi formalmente concebido no dia 26 de margo de 1991, através das

assinaturas pelos quatro membros fundadores — Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai — do

82 O governo uruguaio tratou do tema no Ambito externo em uma reuni&o de ministros de relagGes exteriores e da
economia junto com os seus homélogos de Argentina, Brasil e Chile ocorrida em agosto de 1990; no campo
interno buscou convencer a iniciativa privada (Camara de Industria, grupos de agropecuaristas e Unido de
Exportadores) e o setor politico, congregando o maximo de apoio possivel em prol de um projeto nacional que
perdurasse no tempo, além de promover reformas institucionais necessarias para se adequar ao hovo momento
(HERRERA, 2020). “A votagdo no Senado foi unénime em favor de autorizar a ratificagdo. Na Cémara dos
Deputados somente trés legisladores votaram contra. O pais inteiro ingressou no Mercosul” (HERRERA, 2020,
p. 46). Essas frases, em especial a Ultima, demonstram que todos os setores (empresarios, politicos, sociedade
civil e academia) apoiavam a decisdo do governo de se vincular ao Mercosul. O trecho citado é uma tradugéo
livre do original: “La votacion en el Senado fue unanime en favor de autorizar la ratificacion. En la Camara de
Diputados solamente tres legisladores votaron en su contra. El pais entero ingres6 al Mercosur”.
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Tratado de Assuncio (TA)®. Tal qual o proprio nome® deixa claro, e reforcado no art. 1° do
TA, objetiva atingir o estagio de mercado comum.

Por ora, desde 1994 com a assinatura e ratificagdo pelos membros do Protocolo de
Ouro Preto (POP), constitui-se numa unido aduaneira. Esta, contudo, é comumente
mencionada pela doutrina como imperfeita ou parcial®®, pois: a) nem todos os produtos
circulam livremente dentro da unido, ou seja, sequer a zona de livre comércio foi totalmente
completada; b) a TEC ndo é harménica, ja que ha uma lista de excecdo de produtos, aos quais
ela ndo incide, mas sim tarifas nacionalmente estipuladas; c) ndo ha distribuicdo das receitas
aduaneiras entre os membros do bloco (GOMES, 2014; OCAMPO, 2009; SILVA, 2011).

A Venezuela aderiu ao TA e aos protocolos acessorios em 2006, por meio de
Protocolo de Adesdo (MERCOSUL, 2021). Anos depois tal instrumento foi ratificado por
Argentina, Brasil e Uruguali, e, em razdo da suspensdo do Paraguai de seus direitos no bloco
em 29 de junho de 2012 por infringéncia a clausula democratica prevista no Protocolo de
Ushuaia (HERRERA, 2020), a Venezuela passou a ser considerada como membro do
Mercosul, recaindo sobre si todos os dnus e bonus correspondentes (MERCOSUL, 2021). O
retorno da estabilidade democratica em julho de 2013 restaurou os direitos da Republica do
Paraguai que ratificou o Protocolo no inicio do ano de 2014.

Considera-se com isso finalizada a digressdo historica necessaria para os fins
definidos anteriormente.

Quanto aos principios basilares, sdo quatro insculpidos na terceira alinea do
preambulo e no segundo artigo do Tratado de Assuncdo (VENTURA, 2003). Tais preceitos
devem guiar as condutas de toda a institucionalidade do Mercosul em quaisquer de seus atos.

O primeiro deles ¢ o principio da flexibilidade. Este “objetiva minimizar eventuais
efeitos negativos da integracio para certos membros” (VENTURA, 2003, p. 43). E em razdo
deste postulado que, por exemplo, ao Uruguai e ao Paraguai — dotados de economias menos
robustas quando em comparagdo aos demais membros — foi autorizada a inclusdo de um

maior numero de produtos na lista de exce¢bes a TEC e foram fixados prazos diferenciados

8 Segundo o art. 7° do Tratado de Montevidéu de 1980, é um acordo de alcance parcial. Foi registrado junto a
ALADI com o nome Acordo de Complementacdo Econdmica (ACE) n. 18 (GAIO JUNIOR, 2014).

8 Luis Lacalle Herrera (2020) informa, com base no relato do embaixador Berthet, que a denominagéo oficial foi
ideia da delegacdo uruguaia. Em um primeiro momento fora chamado de Mercado Comum Quadrilateral,
posteriormente Mercado Comum do Cone Sul (MERCOMSUL) e, com a saida do Chile das negociagdes,
passou-se a denominacéo final.

8 Ha também posicionamentos no sentido de que o Mercosul teria “regredido” & etapa de zona de livre
comércio, obtendo tal conclusdo dos acordos firmados recentemente. Ou entdo, como advoga Luis Lacalle
Herrera (2020), que deveria regredir, pois assim se cumpriria melhor o espirito integracionista.
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mais dilatados para adequarem suas politicas comerciais e aduaneiras (art. 6, TA).

Outro principio € o da gradualidade, o qual prevé o avanco gradual e progressivo
da integracéo, ja que uma abertura comercial total e abrupta poderia ocasionar mais danos que
beneficios as economias dos paises membros. Uma critica feita é a falta de balizamento
existente no TA para definicdo clara e inequivoca das etapas, o0 que pode permitir um grande
grau de discricionaridade dos representantes estatais na hora de agirem e de questionarem as
acoes de seus pares (VENTURA, 2003).

Pelo principio do equilibrio, o Mercosul busca que as medidas adotadas por um
Estado ndo gerem controvérsia com outro e com isso dificultem o avanco do processo de
integracdo em si. Logo, orienta o0 constante didlogo e troca de informacdes
intergovernamentais nas mais variadas esferas de poder e instancias intra e extrabloco, bem
como estudos de impacto (VENTURA, 2003).

Por fim, tem-se o principio da reciprocidade, amplamente conhecido no &mbito da
OMC e do direito internacional publico geral. Os Estados ao entrarem em acordo bilateral
entre si, sdo obrigados a estender as vantagens dadas a um deles aos demais integrantes do
bloco (clausula da nacdo mais favorecida). Outrossim, incumbe-lhes o dever de vigiar as
condutas dos seus pares e de tomar medidas com vistas a efetuar um controle politico e
juridico dos desvios e ilegalidades (VENTURA, 2003).

4.1.2 Estrutura organizacional

Em razdo da nomenclatura adotada, Deisy Ventura (2003) relata que alguns
autores afirmaram que o Mercosul s iria de fato ser concebido com a concretizacdo do
mercado comum. Até entdo seria, portanto, um projeto de integracdo e o TA ndo teria natureza
constitutiva, seria apenas um acordo-quadro com conteudo programatico.

Contudo, na verdade, 0 “Mercosul ndo era uma organizagdo provisoria, mas sim
uma organizacdo de vocagdo permanente cujo quadro orgénico era, ele sim, de carater
provisorio” (VENTURA, 2003, p. 13). Entre alguns argumentos Deisy Ventura (2003) destaca
0S seguintes: o objetivo (mercado comum) ndo pode ser confundido com a instituicdo
(Mercosul) ja concebida; evidentemente trata-se de um processo com grandes repercussoes
politico-juridico-sociais de implementacdo a curto, médio e longo prazos, o que denotava jé a

época 0 seu carater permanente; o art. 19 prevé a duracdo indefinida do tratado; o TA além de
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ter normas programaticas ndo coercitivas, tem tantas outras autoexecutaveis e vinculantes,
quer sejam definidoras de atribuicdes organicas e procedimentais ou obrigacdes concretas de
efeito imediato®.

Em suma, o TA criou a instituicdo regional, tracou seus objetivos, cunhou alguns
Orgdos provisorios e estabeleceu obrigacdes autoexecutaveis para os Estados partes, de modo
que teve (e tem) claro carater constitutivo.

Com a assinatura e ratificacdo do POP pelos seus membros, passou a ter,
expressamente, uma personalidade juridica propria®’ e érgdos definitivos®. Desta forma, tal
qual previsto no art. 1 do POP, compde-se dos seguintes 6rgdos: a) Conselho Mercado
Comum (CMC); b) Grupo Mercado Comum (GMC); ¢) Comissao de Comércio do Mercosul
(CCM); d) Comissédo Parlamentar Conjunta (CPC) — posteriormente convertida no Parlamento
do Mercosul (ParlaSul); e) Foro Consultivo Econdmico e Social (FCES); f) Secretaria
Administrativa do Mercosul (SAM)®. S&o também o6rgdos do Mercosul: os Tribunais
Arbitrais ad hoc e o Tribunal Permanente de Revisao (TPR), previstos no Protocolo de Olivos
de 2002; Reunides Especializadas; e as Reunides de Ministros.

O proprio paragrafo unico do art. 1, disciplina que “[p]oderdo ser criados, nos
termos do presente Protocolo, os 6rgdos auxiliares que se fizerem necessarios a consecucao
dos objetivos do processo de integracdo” (MERCOSUL, 1994b).

A presidéncia do bloco, bem como de todos os 6rgdos® deste, é exercida pro
tempore, durante 6 meses, com alternancia entre os Estados membros, seguindo-se ordem
alfabética. Todos os 6rgaos sao compostos por representantes estatais, os quais formam as
chamadas Se¢Oes Nacionais; a Unica excecdo é a Secretaria que tem sede permanente em

Montevidéu e possui funcionarios proprios (VENTURA, 2003).

8 Caracteristicas associadas, respectivamente, a classificacdo de tratado-quadro, tratado-lei e tratado-contrato,
utilizada pelo Primeiro Tribunal ad hoc do Mercosul e adotada também pela autora citada.

87 Expressamente previsto no art. 34 do POP. Contudo, ja na fase transitoria, de acordo com a doutrina
especializada, o Mercosul ja era dotado de todos os requisitos para ser considerado uma organizacdo
internacional — constituido por um tratado celebrado por Estados, possuia 6rgdos e tinha ao menos uma
finalidade comum — e por isso j& tinha personalidade juridica de direito internacional, ainda que nao
expressamente reconhecida no Tratado de Assuncdo. Corroborando tal perspectiva, 0 Mercosul nesse periodo
celebrou acordos internacionais com EUA em junho de 1991 e com a Comunidade Econdmica Europeia (CEE)
em maio de 1992 (VENTURA, 2003; OCAMPO, 2009).

8 Embora definitivos, o art. 47 do POP permite, a qualquer tempo, através de conferéncia diplomatica, nova
alteracdo estrutural, caso os membros a julguem pertinente.

89 Posteriormente com o advento da Dec. CMC 30/02 deixou de cumprir apenas atividades administrativas para
agregar atividades técnicas. Dai passou a ser chamada de Secretaria Técnica do Mercosul ou apenas Secretaria
do Mercosul (MERCOSUL, 2002).

% A excecdo fica por conta dos 6rgdos jurisdicionais — tribunais arbitrais ad hoc e TPR — 0s quais possuem
regramentos especificos.
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Desde ja se alerta para que ndo serdo abordados todos os 6rgaos do Mercosul, suas
funcdes e atribuicdes®. A apresentagdo limitar-se-a aos trés 6rgdos principais com papel
decisorio® e ao Parlasul, pois eles tém intima relagdo com o tema abordado no atual estudo.

O CMC é composto por ministros de Relagbes Exteriores e ministros da
Economia dos Estados membros, e relne-se quando necessario. Uma vez por semestre,
contudo, ocorre, no ambito do CMC, a reunido dos Presidentes das Republicas (chefes de
Estado). O CMC ¢é o 6rgao politico e supremo do bloco, tomador de decisdo por exceléncia, é
ele que dita as macropoliticas com a finalidade ultima de alcancar o mercado comum.

Ademais, entre as suas atribuicGes estdo também a de ser o responsavel por
exercer a titularidade internacional do bloco, assinar acordos internacionais (atribuicdo
delegavel ao GMC, por escrito e com estritos limites), representar este em juizo; receber e
pronunciar-se sobre projetos normativos enviados pelo GMC; criar 6rgdos quando julgar
pertinente etc. O Conselho manifesta-se através de Decisdes.

O Grupo Mercado Comum (GMC) é composto por quatro membros titulares e
quatro substitutos, nomeados por cada Estado (Secdo Nacional do GMC), desde que dos
quadros dos Ministérios das Relacbes Exteriores (MRE), Ministérios da Economia e dos
Bancos Centrais. A coordenacdo do Grupo esta a cabo dos MREs.

As reunides ordinarias ocorrem a cada trés meses, alternando-se entre os Estados
membros, seguindo-se ordem alfabética. E possivel também serem convocadas reunides
extraordinarias, quando o GMC entender necessarias.

O Grupo é tido como o ¢rgdo executivo, responsavel por zelar pela
implementacéo dos tratados, protocolos e demais atos normativos e administrativos em geral,
quer sejam oriundos do CMC ou de outros 6rgaos, além dos seus proprios. Nesse sentido pode
criar Resolugdes para o cumprimento de suas fungdes; formular projetos de Decisdo ao CMC,
por iniciativa propria ou como intermediario de propostas originadas de outros 6rgdos do
bloco; supervisionar as atividades de outros 6rgdos, através do recebimento e avaliacdo de
relatorios; celebrar tratados com Estados ou organizages internacionais (quando e dentro dos
limites da delegacdo do CMC); aprovar or¢camento e prestacao de contas anual da SAM.

A Comissdo de Comércio do Mercosul é composta por quatro membros titulares e

91 Para maiores detalhes sobre esse tema, consultar, dentre outros, VENTURA, Deisy de Freitas Lima. As
assimetrias entre o Mercosul e a Unido Européia: os desafios de uma associacdo inter-regional. Barueri: Manole,
2003; OCAMPO, Radul Granillo. Direito Internacional Pablico da Integragdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

92 De acordo com o art. 2 do POP s#o eles: Conselho Mercado Comum (CMC), Grupo Mercado Comum (GMC)
e Comisséo de Comércio do Mercosul (CCM).
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quatro substitutos, para cada pais, com a coordenacao de responsabilidade dos ministros de
RelacGes Exteriores. As reunifes ordinarias sdo mensais e as extraordinarias ocorrem
mediante solicitacdo do GMC ou por qualquer um dos Estados partes. A CCM é um 6érgao
executivo que assiste 0 GMC na gestdo da politica comercial comum (eliminag&o de barreiras
tarifarias e ndo tarifarias; TEC; acompanhar a implementacgdo, colher informacdes, estudos;
criacdo de comités técnicos, dirigi-los e supervisiona-los) e em matérias afins a esta.

A CCM emite Propostas — que sdo sugestdes, ndo obrigatdrias, para modificacdo
de politicas comerciais e aduaneiras, alteracdo de aliquotas tributarias — e Diretrizes —
obrigatorias para todos os Estados parte.

Para findar a apresentacdo dos 0rgaos, aborda-se agora o Parlasul. A CPC deixou
de existir dando lugar a seu sucessor. Tal evento ocorreu por meio do Protocolo Constitutivo
do Parlasul de 09 de dezembro de 2005, com inicio das atividades em maio de 2007. Em sua
origem, compunha-se por 18 parlamentares de cada Estado, os quais eram designados pelos
parlamentos nacionais, ou seja, a representacdo politica era indireta (MERCOSUL, 2015).

Em 2009, por meio de um Acordo Politico, ficou estabelecido que a partir de 2020
todos os membros deveriam ser eleitos por voto direto dos respectivos povos, isto €, nas
elei¢bes nacionais seriam incluidos os nomes dos candidatos para que o povo, soberanamente,
escolhesse 0s seus representantes parlamentares mercosulinos. O quantitativo também sofreria
alteragdo para comportar namero proporcional as respectivas populagdes dos Estados:
Argentina com 43, Brasil teria 75, Paraguai e Uruguai ambos com 18 e \enezuela
representada por 33 membros. Até a presente data, apenas Paraguai (desde 2007) e Argentina
(desde 2015) realizam eleicdo direta; para os demais ainda esta vigente a eleicdo indireta
(MERCOSUL, 2015; BRASIL, 2015).

Este novo 6rgdo manteve atribui¢es do anterior (funcionar como representacdo
popular; buscar acelerar a incorporacao de atos mercosulinos nos dominios domésticos; ajudar
na harmonizacao das normas nos paises membros) e a elas foram agregadas outras como zelar
pela manutencdo dos regimes democraticos; funcionar como fiscalizador de outros 6rgaos
(ainda que sem poder decisério e sancionatdrio), emitir pareceres, recomendacdes, relatérios;
propor anteprojetos de normas nacionais; propor projetos de normas mercosulinas para
consideracdo do CMC etc. (MERCOSUL, 2015; BRASIL, 2015).

E bom esclarecer que o processo de regionalismo sul-americano é bem distinto do

europeu — tido por paradigmatico. Neste existe um direito comunitario, com 6rgdos e normas
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supranacionais aplicadas a todos os paises da regido e apenas em casos especificos se vale da
técnica intergovernamental. Claro que existem elementos e caracteristicas presentes em
ambos, contudo sdo dois modelos bastante peculiares (sui generis), de modo que a
comparacdo, embora possivel, nem sempre é tdo simples e precisa (VENTURA, 2003).
Reforce-se que ndo € objeto do presente estudo fazer uma analise comparativa entre o0s dois
ordenamentos integracionistas, porém, quando pertinentes, podem ser feitas consideracfes
gue conectem um ao outro.

O Mercosul é um bloco econdmico operacionalizado na modalidade
intergovernamental: possui 6rgdos que sdo compostos por integrantes dos governos de cada
um dos paises membros, 0s quais, por isso, representam os interesses de seus Estados
nacionais. As decisdes nos 6rgaos seguem uma regra geral prevista no art. 16, TA e no art. 37,
POP, a qual deve ser aplicada para as discussdes em todos os 6rgaos (OCAMPO, 2009): séo
tomadas por consenso®®, desde que presentes todos os Estados membros. Para Radl Granillo
Ocampo (2009, p. 490) com base nos tratados acima referidos, embora valendo-se de termo
técnico equivocado, 0 que os “legisladores” originarios do Mercosul quiseram dizer teria sido
“unanimidade com a presenca de todos os Estados partes”.

Os termos unanimidade e consenso comportam uma sutil diferenga, embora
importante do ponto de vista pratico. Para a aprovacdo por unanimidade haveria a exigéncia
de todos os membros estarem presentes e todos votarem a favor da proposicéo, ou seja, exige
a participacao ativa de todos os representantes estatais envolvidos para a formacéo da vontade
coletiva. JA no consenso, embora presentes a reunido, bastaria um Unico voto afirmativo,
aliado a omissao dos demais integrantes.

De toda forma, € certo que cada Estado tem poder de veto em qualquer discussao
— basta ndo comparecer a reunido ou votar em oposi¢cdo a proposta (OCAMPO, 2009) —
elemento este que demanda maior esforgo negociador entre os agentes estatais e, em algumas
oportunidades, pode vir a dificultar o progresso da iniciativa integradora. Raul Granillo
Ocampo (2009, p. 491) considera ser uma evidéncia da “desconfianga residual existente no
momento da assinatura do TA e que ainda persistia quando o POP foi assinado”.

Na sistematica do bloco, uma vez acordados, os tratados e demais atos normativos
precisam, em geral, adequar-se aos ordenamentos nacionais (incorporacdo) para somente

entdo serem aplicados pelos membros.

9 Para Luis Lacalle Hererra (2020) ¢ o resultado da tentativa de equilibrar o poder dos membros e, nesse sentido,
foi uma grande conquista do Mercosul.
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Em integracGes com tais caracteristicas, a cessdo de soberania — ou melhor, de seu
exercicio — é substancialmente menor do que quando se compara com blocos de carater
supranacional. No entanto, ainda assim, faz-se necessaria a troca de informacdes e ideias entre
0os membros, de maneira regular, 0 que impacta na autonomia deciséria individualmente
considerada (MATIAS, 2014). “Logo, uma decisdo que poderia ser tomada livremente de
forma unilateral passa a ser necessariamente tomada em conjunto” (MATIAS, 2014, p. 372).

Independentemente da modalidade relacional entre os membros escolhida, é certo
que as organizagdes internacionais — quer sejam de cooperagdo ou de integracdo e estas na
modalidade intergovernamental ou supranacional — possuem personalidade juridica de direito
internacional independente daquela dos sujeitos que as criaram. Isto traz uma consequéncia
clara: é possivel haver uma ampliacdo do poder daquelas para além de seus tratados
constitutivos; trata-se de um organismo vivo em constante evolugdo (MATIAS, 2014). Tal
efeito pode ocorrer com a formulacdo de novas normas ou mesmo com uma interpretacdo das
normas ja existentes, por tribunal comum a organizacao:

A interpretacdo dos tratados € muitas vezes associada a teorias como a dos
“implied powers”, a qual defende que uma organizagdo possui poderes
subsidiarios que ndo sdo expressamente mencionados em seus tratados
constitutivos, e a da “effective interpretation”, segundo a qual se deve
interpretar o sentido do texto de um tratado de maneira que as provisdes ali
contidas sejam efetivas, ou seja, alcancem os efeitos desejados — sem, no
entanto, ir além do previsto no texto (MATIAS, 2014, p. 376).

Considerando a trajetoria, o lapso temporal j& decorrido e as conquistas do bloco,
principalmente se em cotejo com os da Unido Europeia, tem-se que esta é uma regido
integrada, madura, apesar de continuar a enfrentar antigos e novos desafios, enquanto o
Mercosul é bem-intencionado, possui valores e objetivos preciosos, mas ainda tem um longo
caminho por percorrer na construcéo e efetivacdo da integracao regional (VENTURA, 2003).

Muitos autores sustentam que a institucionalidade e a forma de atuacdo do
Mercosul sdo a ele prejudiciais, os impede de alcancar maiores conquistas, de avancar mais
rapidamente em direcdo aos seus objetivos e de obter maior projecdo internacional
(VENTURA, 2003). Raul Granillo Ocampo (2009, p. 491) é enfatico:

A estrutura definitiva do Mercosul, definida pelo POP, ndo difere
substancialmente da estrutura provisoria definida pelo TA. Nossos paises
perderam a oportunidade de aproveitar a experiéncia acumulada durante o
periodo de transicdo e de superar as desconfiancas existentes, gerando um
programa de integracdo de caracteristicas claramente comunitrias,
composto por instituicBes organizadas de forma a representar o interesse do
conjunto e ndo o interesse de cada um dos paises partes, capazes de
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pronunciar-se por maioria e de emitir normas de aplicac&o direta, imediata e
preeminente, invocaveis ndo apenas pelos Estados e instituicdes do processo
perante os 6rgdos de solucdo de controvérsias do Mercosul, mas também por
particulares e perante qualquer juiz nacional.

Ja Deisy Ventura (2003) destaca que os Estados membros ao negociarem o TA
talvez tenham buscado um formato mais flexivel, no intuito de evitar o fracasso do sonho, tal
qual ocorrera com a ALALC e com a ALADI®. Ela salienta que de fato tal formato ajudou na
sobrevivéncia e consolidacdo do bloco, contudo um dos problemas principais reside em que
os Estados decidem em conjunto, porém executam as normas em separado, sem uniformidade,
em ritmos diversos. Ela prossegue (2003, p. 103-104):

a flexibilidade do Mercosul ndo se encontra, portanto, na simples escolha da
intergovernamentalidade. E precisamente a associacdo de trés diferentes
fatores — a auséncia total de autonomia para executar as decisdes coletivas, a
unanimidade com a presenca de todos os Estados partes como sistema
decisorio, e a auséncia de controle da interpretacdo e da aplicagéo uniforme
dos tratados — que gera um intergovernamentalismo excessivamente restrito.
Em apoio a essa constatacdo, basta comparar o Mercosul ndo a Unido
Européia, mas as organizagdes internacionais classicas, nas quais encontrar-
se-d0 tanto poderes autbnomos como possibilidades de sancdo devida a
violag&o dos tratados, 0 que inexiste no Mercosul.

Assim a referida autora afirma ser necessario que “os meios colocados pelos
Estados-membros a disposicdo da coletividade sejam adequados aos objetivos por ela
perseguidos” (VENTURA 2003, p. 3). Esta correlagdo ndo esta presente no agrupamento sul-
americano, pois, embora tenha objetivos ambiciosos, possui uma estrutura minimalista,
incompativel com aqueles, de modo que uma reforma poderia se mostrar positiva.

Sua sugestdo ¢ manter a tomada de decisdes na modalidade intergovernamental,
porém a execu¢do das normas — sendo todas, parte importante delas — mediante um érgao
supranacional que zelaria pela aplicacdo uniforme delas (VENTURA, 2003).

J& Luis Lacalle Herrera (2020) vé a entrega de soberania para instituicoes
supranacionais como prejudicial as nagdes sul-americanas, em especial ao Uruguai, logo,
estaria fora de cogitacdo. Ele defende, porém, que é necessaria inovagdo no campo politico-

comercial a impulsionar o comércio regional e cada pais obter maiores logros da integracgao.

9% Esta ultima embora formalmente exista, ndo conseguiu se desenvolver como se esperava. Embora tenha tido
avangos em seus anos iniciais (décadas de 80 e 90) na busca pela concretizacdo de seu objetivo (formagdo de um
mercado comum latino-americano), sendo o prdprio Mercosul exemplo disso, hoje estda muito distante de
alcanga-lo. E formado por 13 Estados: 11 signatarios originarios do Tratado de Montevidéu 1980; apenas dois
aderiram posteriormente, Cuba em 1999 e Panama em 2012; e a Nicaragua teve sua adesdo aceita em 2011,
porém ainda ndo completou todos as formalidades para ser membro pleno. Para maiores detalhes, consultar
www.aladi.org.
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Por estas visdes, embora opostas, é possivel constatar uma insatisfacdo com a
estrutura e operacionalidade do bloco, pois aparentemente inadequadas para satisfazer plena e

eficientemente as necessidades e anseios atuais da instituicdo e de seus integrantes.

4.1.3 Fontes, hierarquia e harmonizacdo normativas

Alejandro Garro (1993) apresenta como uma das solucdes para a falta de
uniformizacéo legislativa no continente americano — em materias de contratagdo comercial e
de resolucdo de conflitos®® — dedicar-se a harmonizacao/uniformizagdo no seio de blocos de
integracdo. Seria 0 passo inicial para uma futura ampliacdo continental. Tal sugestdo pode,
sem davidas, ser estendida para outros eixos tematicos, a exemplo do direito do consumidor.

Com vistas a alcancar a real integracdo, o TA, em seu art. 1°, dentre outros
compromissos, estabeleceu o de “harmonizar suas legislagdes, nas areas pertinentes”
(BRASIL, 1991). Desta forma o bloco reconheceu que o seu funcionamento passa pela
existéncia de regras uniformizadas, ainda que sejam nos ambitos nacionais.

O que embasa tal essencialidade da harmonizacéo é que a diversidade legislativa
num sistema integrado provoca o forum shopping — direcionamento das atividades
empresarias, investimentos ou litigios jurisdicionais ao ordenamento juridico que lhes seja
mais favoravel (GOLDSTEIN, 1998; SCOTTI, 2012) — o que, por 6bvio, traz beneficios a um
(ou poucos) dos Estados, porém enfraquece a integracdo como um todo.

Maristela Basso esclarece o que significa a expressdo “areas pertinentes” contida
no art. 1° do TA: “sdo todas aquelas que ndo estdo incluidas nos Tratados constitutivos do
Mercosul e que constituem ou podem constituir obstaculos ou embaracos, presentes e futuros,
a formacédo e consolidagao do mercado comum” (BASSO, 2000, p. 99). Prossegue ela ao
criticar que o TA abordou a questdo de forma “imprecisa e restritiva. Imprecisa porque nédo
determina como se procederd a harmonizagdo e que 6rgdo terd essa incumbéncia. Restritiva
porque se refere a legislacdes nas areas pertinentes” (BASSO, 2000, p. 100).

Contudo, com uma interpretacdo conjunta do TA com o POP, verifica-se que cabe

% A outra solugdo apresentada — inclusive com precedéncia frente a da integracdo — seria participar mais
ativamente da construcdo de normas uniformes (uniformizacdo/harmonizacdo) em organismos internacionais de
cardter universal (UNIDROIT, UNCITRAL e Conferéncia de Haia), haja vista muitos instrumentos
interamericanos terem redacdo quase idéntica com os instrumentos universais oriundos de tais instancias, com
isso evitar-se-ia a duplicacdo de esforcos desnecessarios (GARRO, 1993). Considerando a tematica
consumerista, é possivel citar o labor junto a Conferéncia de Haia, 8 UNCTAD (inclusive quanto & UNGCP),
OCDE, a Consumers International e a International Consumer Protection and Enforcement Network (ICPEN).
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principalmente ao CMC, mas também ao GMC, a CCM e ao Parlasul, além da possibilidade
de acordos, por consenso, entre todos 0s membros do bloco (BASSO, 2000).

Quanto as fontes juridicas do Mercosul, o POP trouxe um elenco, dito pela
doutrina como exemplificativo (BASSO, 2000), no seu art. 41. Classificam-se como: a) fontes
de Direito Originario (previsto nos incisos | e 1l: o TA, os protocolos e outros instrumentos a
ele correlatos; demais tratados e protocolos celebrados pelo Mercosul); b) Direito Derivado
Tipico (previsto no inciso I11: Decisdes do CMC, Resolugdes do GMC e Diretrizes da CCM);
c) Direito Derivado Atipico (ndo previstos formalmente no POP; correspondem aos atos
administrativos e aos regulamentos, de efeitos internos aos 6rgdos do bloco; bem como aos de
natureza sui generis, como o0s programas de trabalho ou de acdo, relatérios e prestacGes de
contas); d) Fontes Complementares (oriundas do direito internacional geral e do direito da
integracdo, a exemplo de seus principios proprios, bem como das decisdes arbitrais dos 6rgaos
do Mercosul; principios gerais de direito; jurisprudéncias nacionais; doutrina e costumes etc.)
(BASSO, 2000).

Embora externadas por um 0rgédo especifico, as fontes podem ser, e comumente
sdo, fruto de labor colaborativo (ato complexo) entre distintos 6rgdos da instituicdo
(VENTURA, 2003). Por exemplo, um projeto normativo pode originar-se na CCM (ou mais
especificamente em algum de seus grupos de trabalho), ser enviado ao GMC que 0 encaminha
para debate e homologagdo do CMC. Como se vera mais adiante, este € o caminho de boa
parte das normas consumeristas mercosulinas.

Nesse sentido, as fontes originarias, nos seus nascimentos, sdo regidas pelas
regras, costumes e principios do Direito Internacional Publico, enquanto o direito derivado é
regido com base em principios e perspectivas préprias do direito comum da integracéo,
concebido no intuito de alcancar os objetivos coletivos (OCAMPO, 2009). Mas, uma vez em
vigéncia, todas devem ser aplicadas e interpretadas em conformidade com o espirito do TA.

Ademais, todos os protocolos que compdem o direito originario sdo considerados,
com base em clausulas préprias, como parte integrante do TA, de modo que um novo Estado
membro ao aderir a0 TA estd, ipso iure, também vinculando-se aos demais acordos
(OCAMPO, 2009). Assim, nitida é a existéncia de uma ordem juridica integrada, apesar de
ndo ser esta nos moldes comunitarios existentes na Unido Europeia (VENTURA, 2003).

A ordem hierarquica normativa ndo foi expressamente abordada no TA, nem no

POP; este limitou-se a elencar as fontes normativas e a estatuir quais 6rgaos seriam 0S
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competentes para emanar as normas (art. 41 POP) (OCAMPO, 2009). A doutrina — por meio
da interpretacdo conjunta do art. 41, I11; art. 3; art. 10; art. 14, item 2, 3, 7, 9 e 11; art. 19, item
4,6, 7, 10 e 11 — tratou do assunto e dispGe a seguinte ordem: a) direito originario, com a
precedéncia dos tratados e protocolos fundantes do bloco para em seguida virem os realizados
em seu bojo; b) direito derivado tipico, com proeminéncia das Decisdes do CMC, seguidas
das Resolugdes do GMC e das Diretrizes da CCM; c) atos atipicos e fontes complementares
(BASSO, 2000; OCAMPO, 2009).

E importante destacar que a hierarquia normativa referida é entre as normas do
processo de integracdo entre si e ndo entre elas e as normas nacionais. Isto porque no
Mercosul ndo hd uma supremacia das normas da integracdao, em relacdo as normas nacionais,
como ocorre na Unido Europeia (OCAMPO, 2009; VENTURA, 2003). Assim, uma vez
incorporadas aos ordenamentos nacionais, passam a ter que respeitar a hierarquia normativa
estabelecida nestes: status constitucional, status supralegal ou status legal.

Inexistente um o6rgdo jurisdicional para resolver conflitos normativos entre a
ordem comum e a ordem nacional, o controle interpretativo dos atos do Mercosul (originarios
e derivados), em relacdo as normas nacionais, é feito por cada Estado membro,
primordialmente no &mbito do Judiciario (VENTURA, 2003).

Segundo Feldstein de Cardenas e Scotti (2013), na Argentina existem dois niveis
hierarquicos para os tratados em geral, a depender do conteddo e do quérum de aprovacgéo
necessario: supralegal (grupo em que estdo incluidos os tratados de integracdo) e
constitucional. Sobre as normas de direito derivado oriundas de Orgdos supranacionais,
possuiriam igualmente status supralegal (FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013).
Contudo, nédo € o caso das normas vindas do Mercosul (bloco de carater intergovernamental).

Mesmo assim, 0 presente autor advoga que a interpretacdo deveria ser a mesma,
por dois motivos: para ndo frustrar o intento integracionista; e os dois tipos de blocos
(supraestatal ou intergovernamental) divergem apenas na sua operabilidade, porém, em sua
esséncia possuem 0 mesmo macro objetivo que é a integracdo, de modo que se poderia
conferir um alargamento interpretativo a redacéo vigente.

No caso brasileiro, diz-se que hé trés niveis hierarquicos possiveis para os tratados
em relacdo as leis: 1) status constitucional (conteido de direitos humanos e formalidade de
emenda constitucional); Il) status supralegal (contetdo de direitos humanos e formalidade

legal); I11) status legal (qualquer outro conteido somado a formalidade legal). Quanto aos
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processos de integracdo, hd apenas uma norma programatica insculpida no art. 4°, paragrafo
unico. Ou seja, ndo ha estipulacédo sobre a hierarquia e processo de internalizacao de direito da
integracdo (tanto normas originarias, como derivadas).

No Paraguai, com fulcro nos arts. 137 e 141 da Lei Maior de 1992, os tratados
aprovados e devidamente ratificados subordinam-se a Constituicdo e possuem hierarquia
superior as leis e outros atos normativos. Portanto, tém status supralegal. Os tratados de
integracdo detém o mesmo nivel e precisam ser aprovados pela maioria absoluta de cada
camara do Congresso. Nao ha, contudo, mengdo a hierarquia de normas derivadas em direito
da integracdo (PARAGUAI, 1992; FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013).

No Uruguai, na Carta Magna de 1967, apesar de ter passado por quatro reformas,
ndo ha referéncia especifica as hierarquias legais de tratados frente a constituicdo e as leis.
Parte da doutrina e jurisprudéncia entende que o art. 72 dela estabelece nivel constitucional
para os tratados de direitos humanos. Quanto aos demais tratados, a interpretacdo doutrinaria
e jurisprudencial dominante € a de que possuem status legal, de modo que uma eventual
antinomia com uma lei sera resolvida pelos critérios da especialidade ou da temporalidade
(URUGUAL, 2021; FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013).

A Constituicdo venezuelana é a mais detalhada sobre o tema. Atribui status
constitucional aos tratados que versem sobre direitos humanos e que sejam mais benéficos
que a legislacdo nacional, gozando de aplicabilidade direta e imediata. Ademais estabelece, ja
em seu preambulo, como um dos objetivos da nacdo o impulsionamento e a consolidacao da
integracdo latino-americana. Também reconhece, no seu art. 153, os tratados integracionistas
e as normas derivadas em processos de integracdo supranacionais como parte integrante do
ordenamento nacional, com aplicacdo imediata e dotados de superioridade hierarquica
(VENEZUELA, 2009; FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013).

Desse modo, apenas as Constituicbes argentina e venezuelana possuem
dispositivos que preveem hierarquia de normas derivadas, mesmo assim apenas referentes aos
contextos de organismos supranacionais — nao € a realidade vista no bloco sul-americano
(FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013). Por tudo isso reside a critica das autoras
referidas: as assimetrias constitucionais, quanto a hierarquia do direito originario e derivado
do Mercosul frente as normas nacionais, causam dificuldade na aplicagdo uniforme e no
efetivo avanco do bloco (FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013).

E possivel, contudo, o acionamento do Sistema de Solucdo de Controvérsias do
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Mercosul®® por algum Estado ou particular (pessoa fisica ou juridica) (GAIO JUNIOR, 2014).
O objeto da reclamacdo, porém, ¢ restrito: quando tenha ocorrido “sangdo ou aplica¢do de
medidas legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatérios ou de concorréncia
desleal por qualquer dos paises do bloco” (GAIO JUNIOR, 2014, p. 243), afrontando o
Tratado de Assuncdo, acordos internacionais dele decorrentes ou o direito derivado regional
(GAIO JUNIOR, 2014).

Outro ponto fundamental é a forga executiva dos atos de integracdo. Raul Granillo
Ocampo (2009) destaca que é necessario compatibilizar entre si as disposi¢des dos arts. 9, 15,
20, 39, 40 e 42, todos do Protocolo de Ouro Preto. Os trés primeiros estabelecem a
obrigatoriedade das Decisdes do CMC, das Resolucdes do GMC e das Diretrizes da CCM. O
39 e 0 40 obrigam os Estados a adotarem as medidas necessarias para 0 cumprimento das
normas mercosulinas. Por sua vez, o art. 42 reforca a obrigatoriedade das normas
provenientes dos 6rgdos do Mercosul, sejam originarias ou derivadas, porém salienta que €
possivel a existéncia de critérios e formalidades para incorporacdo delas aos ordenamentos
nacionais, 0s quais deverdo ser observados.

Logo, a obrigatoriedade substancial referida acima deve ser vista com cautela. As
normas mercosulinas podem prescindir de procedimento de incorporacdo as ordens juridicas
nacionais (excecao) ou ser um requisito indispensavel para aplicacio interna (regra geral)®’.
Em ambos os casos, as normas integracionistas carecem de aplicacdo imediata, pois a
apreciacao da necessidade ou desnecessidade de incorporacdo é etapa prévia a aplicabilidade
e é exercida por cada Estado individualmente (VENTURA, 2003; PIRIS, 2014).

Em regra, ndo é o Mercosul por meio de algum 6rgao ou norma propria que define
a necessidade ou dispensa da incorporacdo, bem como 0 momento mais oportuno; a resposta
encontra-se em cada ordem juridica nacional. Deisy Ventura (2003, p. 150) assevera: “os
governos nacionais dispem de um poder discricionario sobre a oportunidade da transposicéo

e sobre a forma pela qual seréo transpostos 0s atos comunitarios”.

% Regulado pelo Protocolo de Olivos de 2002.

9 No Brasil a incorporagdo é necessaria para tratados e normas derivadas do Mercosul. Ndo ha procedimento
diferenciado em relagdo aos atos internacionais ndo integracionistas. Resumidamente, o Presidente da Republica
submete ao Congresso Nacional, por meio de Mensagem Presidencial, 0 ato normativo a ser apreciado e a
exposicdo de motivos em favor da aprovacdo. O Congresso deve analisar e decidir pela aprovagdo ou rechago da
medida; se aprovar, emitira um Decreto Legislativo e o publicara no Diario Oficial do Congresso Nacional. Em
seguida, o Presidente da Republica podera ratifica-lo ou ndo; optando pela primeira alternativa, devera entregar o
instrumento de ratificacdo ao depositario do acordo. Apos, deverd promover a incorporagao da norma, por meio
da promulgacdo de um Decreto Presidencial, o qual serd publicado em Diario Oficial da Unido. Apenas ai, a
norma estara devidamente incorporada e apta a produzir seus efeitos.
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A titulo ilustrativo, no Brasil, os tratados sdo incorporados mediante promulgacéo
de decreto presidencial, enquanto para as normas derivadas mercosulinas, a transformacéo
pode ocorrer, a depender do caso, por meio de portarias ministeriais, instru¢cdes normativas ou
resolucbes administrativas de orgdos colegiados (FELDSTEIN de CARDENAS; SCOTTI,
2013).

Radl Granillo Ocampo (2009, p. 507-508) aponta que nao sera necessaria a
incorporagdo quando “a norma ndo € destinada a vigorar nos Estados nacionais membros, e
sim dentro do esquema de integracdo (por exemplo, uma norma de estruturagdo de um 6rgéo,
ou de criagdo de um organismo auxiliar do sistema)” ou quando expressamente for dispensada
por algum ato normativo nacional dada a ja existéncia de norma similar.

O citado entendimento foi exposto no art. 5° da Decisdo CMC n° 23/00
(FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013), portanto, com o consentimento de todos os
Estados membros. Neste cenario, é possivel falar em obrigatoriedade e aplicabilidade
imediata desde a criacdo de uma Decisdo, Resolucdo ou Diretriz.

Em qualquer outro cenario, havera, desde a edi¢do da norma, ao menos uma
obrigacdo atribuivel aos Estados: a da busca pela sua implementacdo (PIRIS, 2014;
FELDSTEIN DE CARDENAS; SCOTTI, 2013). “Trata-se, portanto, de obrigacio de meio”
(BASSO, 2000, p. 107).

Ja a vigéncia das normas mercosulinas advém com a regular incorporacdo — ou a
sua dispensa — as ordens internas em todos os Estados, isto é, ocorre simultaneamente para
todos (OCAMPO, 2009; PIRIS, 2014), salvo se houver disposicdo especifica diversa no
instrumento de direito originario ou derivado®,

Assim, a partir da edicdo de uma Decisdo, Resolucdo ou Diretriz, tem-se inicio
“um processo de incorporagdo das regras comuns pelas ordens nacionais, cujo resultado é
provavel, mas ndo é certo, eis que a vigéncia da norma depende da manifestacdo de vontade
de diferentes atores” (VENTURA, 2003, p. 112).

Conforme Féldstein de Cardenas e Scotti (2013, p. 301), diante da omissédo ou

acao deliberada em ndo incorporar a norma regional, impera a multiplicidade normativa e

9 E bastante comum a cléusula de vigéncia nos protocolos do Mercosul, inclusive com a seguinte redagio ou
aproximada: “O presente Acordo, celebrado no ambito do Tratado de Assung¢do, entrara em vigor trinta (30) dias
apds o depdsito do instrumento de ratificagdo pelo segundo Estado Parte do Mercosul. Para os Estados partes
que o ratifiqguem posteriormente & entrada em vigor, o presente Protocolo entrara em vigor trinta (30) dias apés a
data em que cada um deles depositem seus respectivos instrumentos de ratificagdo”. O trecho ¢ a redagdo do art.
9°, 1 do Acordo Mercosul sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo.
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interpretativa de sua hierarquia, 0 que acarreta uma “inseguranca juridica e falta de
efetividade”®® aos agentes econdmicos que transacionam em seus territorios.

Em suma, h&a uma obrigacdo de meio para todos os Estados, desde a edicdo de
qualquer ato normativo mercosulino, que ¢ o desempenho de condutas para se alcangar a
vigéncia e producdo de efeitos daquele; ja a forca vinculante, e com ela o dever de
cumprimento do teor de tal ato, demanda a analise da necessidade ou ndo da incorporacéo a
ordem interna, pois esta é determinante para vigéncia da norma.

Ademais, enquanto ndo sobrevier a incorporacdo (ou sua dispensa) as ordens
nacionais e posterior vigéncia “ndo ¢ admitida a invocabilidade em juizo das normas em
questdo” (VENTURA, 2003, p. 112). Isto é, aquelas séo condicGes sine qua non para esta.

Um grande problema dessa longa série de procedimentos € que existem algumas
formas de um Estado isoladamente impedir a existéncia ou aplicacdo efetiva de um norma
mercosulina: a) ndo comparecer a reuniao ou, se presente, utilizar o seu poder de veto e obstar
a criacdo da norma; b) uma vez assinada por todos, basta ndo haver a incorporacdo por um
dos membros (seja por oposicdo expressa ou por omissdo do Legislativo ou do Executivo
nacionais) para que ela ndo alcance sua vigéncia; ¢) ainda que devidamente incorporada por
todos e vigente, ndo ha instrumentos de sanc¢ao robustos para coibir uma inaplicagdo ou uma
aplicacdo insatisfatoria ou ilegal (VENTURA, 2003).

E preciso o alerta feito por Alcides da Costa Vaz (2001, p. 43) de que o Mercosul
deve ser compreendido “como resultante de uma interacdo complexa, embora nem sempre
coerente, de forgas estruturais e fatores conjunturais presentes nos planos global, regional e
domeéstico simultaneamente”. Isto é, sdo multiplos os fatores, de naturezas e origens distintas,
que influenciam na trajetdria ora progressiva, ora regressiva do bloco, os quais devem ser
considerados, tanto quanto o possivel, em qualquer analise sobre este.

Como exemplo cite-se o fato de nele reunirem-se elementos do regionalismo
fechado (ou de primeira geragéo) e do regionalismo aberto (ou de segunda geracdo) (PERIN
JUNIOR, 2003). Sobre isso explanam Barbiero e Chaloult (2001, p. 37):

No Mercosul existe uma forte motivagdo politico-estratégica, especialmente
por parte do Brasil. Poderiamos dizer, assim, que a sua proposta se insere
entre 0 regionalismo de primeira geracdo e o0 de segunda geracdo,
conjugando aspectos de ambos esses regionalismos. Do primeiro podemos
destacar a sua tendéncia federalista e construtivista de integracdo, o recurso
ao tripartismo!®, a presenca marcante do Estado e a sua motivacdo politico-

9 Traducdo livre do original: “inseguridad juridica y falta de efectividad”.
100 De acordo com os autores, ¢ composto pelo tripé Estado (governo), organizagOes patronais e sindicatos de
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estratégica. Do segundo destacamos, principalmente, a idéia de um
regionalismo aberto, a sua sintonia com a economia mundial, a busca de
maior competitividade sob a base de um eixo exportador e de uma
liberalizag&o frente as trocas internacionais. Enfim, podemos afirmar que o
Mercosul é, de certa forma, um projeto original.

Ainda assim, sdo poucos 0s blocos regionais que possuem normas proprias
relativas a tutela das relagdes consumeristas. Dois deles sdo a Unido Europeia e o Mercosul,
por isso, podem ser reputados como paradigmas neste aspecto (KLAUSNER, 2012). Destarte
é imperioso saber qual é o nascedouro principal das normas consumeristas mercosulinas, bem

como quais sdo as etapas necessarias até que sejam postas em pratica.

4.2 Arcabougo juridico consumerista no Mercosul

4.2.1 Origem

O Mercosul, por constituir-se em um bloco econémico cujo objetivo € alcancar
um mercado comum, tem claramente que se dedicar a regular as relagbes transnacionais
privadas intrarregionais. Nesse contexto estdo as relacGes consumeristas. Contudo, verifica-se
gue a normatizacado intrabloco — apesar de algumas boas iniciativas e de alguns bons avancos
recentes — & bastante inferior ao necessario para fomentar um consumo regional salutar e
pujante: “ha um vazio normativo que nao se coaduna com a nova realidade e exigéncias do
mundo globalizado®?” (VIEIRA, 2016, p. 421).

Como se viu, com a progressdao na integracdo, a tendéncia é a delegacdo de
parcela de soberania nacional — como as capacidades legiferante, judiciaria e executiva — para
instituicdes regionais, o que implica em modificacdo das Constituicdes nacionais e no proprio
modelo estatal. Contudo, no contexto sul-americano, esse ainda parece ser um tema delicado,
por um conjunto de razdes, dentre elas: a relativamente recente e traumatica formacdo dos
Estados nacionais americanos (séc. XIX e alguns no inicio do séc. XX); e as democracias
jovens e oscilantes (BARZA; SILVA, 2007). “Admitir reformas constitucionais pode ser
sinbnimo de inducdo ao enfraquecimento do Estado-nacional latino-americano” (BARZA,;
SILVA, 2007, p. 11).

trabalhadores. Nesta concepgdo esses trés grupos interagem para a promogéo de um desenvolvimento nacional,
com foco na industrializacdo e substituicdo de importacdo por produtos nacionais.

101 Tradugao livre do original: “un vacio normativo que no se coaduna con la nueva realidad y exigencias del
mundo globalizado”.
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Neste escopo, Barza e Silva (2007) sugerem que o ideal, no contexto sul-
americano, ndo € a criacdo de regras materiais e processuais impositivas e rigidas, aplicaveis a
todos. Mas sim, o recurso as técnicas de harmonizagdo de normas internas, visto que assim
manter-se-iam intactas as soberanias nacionais e o equilibrio entre os integrantes do bloco.

Como se demonstrara adiante, no contexto da regulacdo consumerista, o Mercosul
adotou os dois percursos — primeiro 0 criativo, posteriormente o harmonizador -,
demonstrando-se mais bem sucedido com a segunda abordagem.

Inicialmente o Tratado de Assuncdo ndo expressou qualquer preocupagao
especifica com a tutela das relagbes de consumo'®® (ARRIGHI, 1991; SANTOS, 2016;
KLAUSNER, 2012). Apenas indiretamente seria possivel inferir alguma correlagdo®, através
da seguinte expressdo contida no preambulo: “a fim de melhorar as condic¢des de vida de seus
habitantes” (BRASIL, 1991; ARRIGHI, 1991; KLASUNER, 2012). Até a harmonizagdo
preconizada pelo TA seria de dificil operacionalizacdo nesta seara, visto que apenas o Brasil
possuia legislacdo especifica sobre direito do consumidor (SANTOS, 2016).

Portanto, o foco era voltado a liberalizacdo comercial entre os membros e a
questdo consumerista era considerada secundariamente, através de normas sanitarias,
fitossanitarias e técnicas (KLAUSNER, 2012; SANTANA, 2014).

Tal situacdo manteve-se até a Decisdo CMC n° 8/91, a qual deu autorizagdo para a
formacéo da Reunido de Ministros da Justica do Mercosul e nesta foi aventada a consideracao
da matéria consumerista como tema de estudo futuro. O GMC, entdo, criou 0 Subgrupo de
Trabalho 10 (SGT 10) de Coordenacdo de Politicas Macroecondmicas e deste surgiu a
Comisséo de Estudos de Direito do Consumidor (MARQUES, 1999; SANTANA, 2014).

A CCM foi instituida em 1993, 6rgdo que, como se viu, foi mantido na estrutura

permanente do bloco pelo Protocolo de Ouro Preto. Relembre-se que o POP conferiu a CCM

192 No contexto europeu, também na sua origem (Tratado de Roma de 1957) ndo havia especial dedicagio ao
tema. Foi apenas em 1986, com o Ato Unico Europeu — o qual inseriu o art. 100A ao tratado anterior — que veio a
previsdo da preocupagdo comunitéaria sobre o tema. O Tratado de Maastricht, de 1991, instituiu o terceiro pilar da
UE (cooperacdo judiciaria) e nele foram inseridas a competéncia para formacdo de normas comunitarias atraves
da abordagem intergovernamental sobre direito do consumidor, passando, entdo, a reconhecé-lo como autbnomo
e dotado de importancia per si, e ndo mais como mero instrumento para uma politica concorrencial sadia. O
Tratado de Amsterdd, de 1999, reforcou a citada importancia e dotou 6rgdos da UE com a competéncia para
editar diretivas a respeito. Por ultimo veio o Tratado de Lisboa, em 2007, o qual simplificou a estrutura da UE,
abolindo, inclusive a ideia dos trés pilares (SANTOS, 2016).

103 No Tratado de Roma de 1957 ocorrera o mesmo: “concentrou-se apenas em referencia-la, de forma indireta,
em seus artigos 2°, relativo a promog¢do de um mais alto nivel de vida; 36°, referente a legitimidade da adog&o de
medidas restritivas desde que no interesse da protecdo da salde e da vida das pessoas; 39°, voltado a politica
agricola; e nos artigos destinados ao Direito da Concorréncia” (SANTOS, 2016, p. 23-24).
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a atribuicdo de poder criar comités técnicos especializados, os quais sdo geridos e
supervisionados pela entidade criadora. Em 1995, os comités técnicos foram criados pela
Diretriz CCM n° 1/95 e dentre eles estava o Comité Técnico 7 (CT 7) sobre protecdo do
consumidor — assumindo as func¢des do antigo SGT 10 do GMC — e a partir de entdo passou a
ser o principal foro de troca de informacdes, debates e concep¢do de normas consumeristas
intrabloco.

Sua missdo ¢ “propor medidas comunitarias de defesa aos direitos dos
consumidores no &mbito do mercado Unico, valendo-se da técnica europeia de harmonizagéo,
preconizada no Tratado de Assuncgéo, art. 1°” (KLAUSNER, 2012, p. 88). Para tanto permite a
participacdo e o constante dialogo com agéncias de defesa do consumidor nacionais
(AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017).

No CT 7, conforme previsdo de seu Regulamento interno homologado pelo GMC
(primeiro foi a Diretriz CCM n° 1/94, substituida pela CCM 5/96 e atualmente regido pela
Resolucdo GMC 20/18) os Estados indicam 0s seus representantes para integrarem 0s comités
técnicos (MERCOSUL, 2018). No caso do CT 7, a Argentina é representada pela Direccion
Nacional de Defensa del Consumidor y Arbitraje de Consumo do Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas; o Brasil pela Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), érgédo
vinculado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica; o Paraguai pela Secretaria de
Defensa del Consumidor y el Usuario; o Uruguai através da Area Defensa del Consumidor
ligado ao seu Ministerio de Economia y Finanzas; e a Venezuela pela Superintendencia de
Precios Justos (BRASIL, 2020).

O CT 7 ao final de seus debates e votacdes, aprova uma Recomendacdo. Esta é
disponibilizada para consulta publica, dando transparéncia ao procedimento para somente
depois ser enviada aos representantes nacionais que atuam junto a CCM (AMARAL JUNIOR,;
VIEIRA, 2017). Esta, por sua vez, em caso de concordancia com a proposi¢do do CT 7,
elabora Proposta e envia ao GMC, o qual se também a favor exara uma Resolucéo aprovando
a matéria. Com o consenso neste foro, os Estados deverdo iniciar o procedimento de
incorporacéo (ou dispensa) ja explanado anteriormente (BRASIL, 2020).

E possivel, contudo, que o0 GMC submeta a apreciacio do projeto ao CMC para
eventual Decisdo. A escolha entre a primeira e a segunda hipéteses reside nas competéncias
materiais previstas nos regulamentos internos de cada um dos 6rgdos e nas Decisfes

anteriores do CMC.
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Até hoje foram acordados varios instrumentos normativos sobre temas de direito
do consumidor. Alguns trazem disposi¢Oes aplicaveis as relacbes consumeristas no geral,
outros abordam especificamente o consumo pela via eletronica. Sdo eles: a) Resolugdo GMC
126/94; b) Regulamento comum de defesa do consumidor (Resolugdo GMC n° 123/96 e
seguintes) posteriormente chamado de Protocolo de Defesa do Consumidor do Mercosul
1997; c) Protocolo de Santa Maria sobre aspectos processuais (Decisao CMC n° 10/1996); d)
Declaragéo Presidencial dos Direitos Fundamentais dos Consumidores do Mercosul de 2000;
e) Resolugdo GMC 21/04; f) Projeto de Estatuto da Cidadania do Mercosul de 2010, no qual
estad incluso o comando para instituir o Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor (formado
por Sistema Mercosul de Informacgtes de Defesa do Consumidor, Escola Mercosul de Defesa
do Consumidor, Acordo do Mercosul Sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos
Internacionais de Consumo); g) Resolucdo GMC 34/2011 sobre conceitos basicos; h)
Resolucdo GMC 36/2019 sobre principios fundamentais; i) Resolu¢do GMC 37/2019 sobre

protecdo do consumidor no comércio eletrénico.

4.2.2 Primeiro decénio (mar./1991 — mar./2001)

A Resolucdo GMC 126/94 foi o primeiro instrumento normativo sobre o tema das
relagbes de consumo transnacionais intrabloco aprovado. A época ainda n&o existia 0 CT 7,
por isso foi debatido no foro SGT 10 do GMC. Possui poucas clausulas, contudo, ainda hoje
constitui-se num dos principais — sendo o principal — documento vigente.

Em seu predmbulo as partes assumem que a “ado¢do de normas de defesa do
consumidor compativeis com padrdes internacionais” contribui para obtengdo de vantagens
competitivas globais (MERCOSUL, 1994a, p. 412). Isto demonstra o reconhecimento da
importancia da tutela e harmonizagdo consumerista intrabloco e aponta para a intengéo futura
da atividade do bloco. Ademais, aponta Marques (1999), que a referida disposi¢do enaltece o
papel de estandares internacionais, no intuito de promover um ambiente competitivo leal.

Em decorréncia disso, no art. 1 resolvem instruir o SGT 10 a continuar na
formulacéo de um projeto de Regulamento comum para a defesa do consumidor no Mercosul,
a ser entregue em meados do ano de 1995.

Nos termos do art. 2, até a aprovacdo do Regulamento, devem ser aplicadas as
legislacdes nacionais e regulamentos técnicos para os produtos e servi¢os comercializados nos

territorios respectivos. Tais normas ndo podem, porém, dispor exigéncias maiores que aquelas
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direcionadas a terceiros Estados ndo membros.

Por fim, traz um anexo, no qual consta o programa de trabalho a ser seguido,
inclusive com os temas que deveriam ser objeto do futuro Regulamento. S&o eles: principios;
servicos (oferta, garantia, praticas abusivas); publicidade enganosa e abusiva; protecdo
contratual (contratos, clausulas abusivas, contratos de adesdo); responsabilidade objetiva;
decadéncia e prescricdo; e banco de dados (MERCOSUL, 1994a).

A Resolugdo citada, por abordar tema relacionado ao funcionamento ou
organizacdo do Mercosul ndo necessita de incorporagdo, com base no art. 5, a e art. 9 ii), da
Decisdo CMC 23/2000, de modo que passou a ser obrigatéria desde a sua aprovacdo
consensual.

A sua principal contribui¢do reside no art. 2, o qual estabeleceu a “aplicacdo da
regra do mercado de destino” 1* (KLAUSNER, 2012, p. 88, grifo no original). O propoésito da
norma era de ser provisoria — vigorar até a edicdo do Regulamento —, de modo que se
adeguava a0 momento e ao objetivo proposto.

Contudo, por motivos que serdo expostos mais adiante, ela esta operando plenos
efeitos até a data atual. Nesse sentido, consagra a existéncia de “diferentes graus de protecao
do consumidor no mercado unico (e desestimula a participagdo dos consumidores no mercado
integrado em razdo de um tratamento desigual aos cidaddos dos Estados-Partes”
(KLAUSNER, 2012, p. 126).

Em seguida fixou-se o objetivo de construir o Regulamento Comum sobre Defesa
do Consumidor de forma fragmentada e progressiva, no ritmo do consenso alcancado pelos
governos dos Estados, de modo que cada resolucdo aprovada seria convertida num capitulo do
futuro Regulamento, e apenas nesse momento poderia entrar em vigor (MERCOSUL, 1996a).
A partir daqui o labor do CT 7 ja ¢ identificado. A abordagem escolhida originou-se de
proposta brasileira, no intuito de contornar a ‘“relativa estagnacdo que assolou o
desenvolvimento do tdo almejado Regulamento Comum de Defesa do Consumidor”
(SANTOS, 2016, p. 32).

A primeira das resolucGes a compor o futuro regulamento foi a Resolu¢cdo GMC

104 Diametralmente oposta é a regra do pais de origem — identificada na Diretiva CEE n® 2000/31: a legislacdo do
pais onde esta estabelecido o fornecedor ¢ a utilizada (MARTINS, 2016). Com esta abordagem, ha o risco de os
fornecedores buscarem fixar-se “nos Estados-Membros com padrfes normativos de protecdo ao consumidor
menos exigentes — 0 que poderia gerar o risco de todos os Estados-Membros, em franca concorréncia entre si,
suprirem, eliminarem ou ao menos negligenciarem as regras de defesa do consumo, de modo a acolher tal
atividade economica, por meio de um ambiente juridico mais favoravel” (MARTINS, 2016, p. 66).
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n° 123/96, a qual veio da Recomendacédo n° 1/96 do CT 7 e por meio da Proposta CCM n°
9/96 chegou até o orgdo executivo principal do Mercosul. Ela trouxe os conceitos de
consumidor, fornecedor, relagio de consumo e produto’® (MERCOSUL, 19963).

Consumidor, para os fins da Resolugdo citada, ¢ “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final em uma relacdo de
consumo ou em fungdo dela” (MERCOSUL, 1996a, p. 61). Ademais, ‘“equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as relagdes de
consumo” (MERCOSUL, 1996a, p. 61). Por fim, ndo sera considerado consumidor — e
carecera da qualidade de destinatario final — quando a finalidade da aquisicdo,
armazenamento, utilizacdo ou consumo for a de integrar 0s produtos ou servigos “em
processos de producdo, transformacdo, comercializagdo ou prestagdo a terceiros”
(MERCOSUL, 19964, p. 61).

Percebe-se que sdo conceitos bastante conhecidos da doutrina e legislacao
brasileiras: o primeiro refere-se ao de consumidor padrdo (standard), o segundo ao de
consumidor equiparado (bystander), numa mescla das figuras expostas no art. 2° paragrafo
nico com o art. 29, ambos do CDC brasileiro!®. No entanto, a Resolu¢éo no considerou
como consumidores, as vitimas de acidente de consumo que ndo tenham adquirido ou
utilizado o produto ou servico. O art. 17 do CDC brasileiro traz a protecao de tais individuos,
os quais ficariam de fora pelo olhar da norma de origem internacional.

Ja o terceiro conceito expresso na Resolucdo traz esclarecimento sobre a
interpretacdo da expressdo destinatario final, ao excluir o individuo ou pessoa juridica que
utiliza o produto ou servi¢co para reaproveitd-lo na cadeia produtiva, ou seja, para fins
empresariais. Com isso, afasta-se da teoria maximalista e perfila-se & teoria finalista’®’.

O conceito de fornecedor, por sua vez, é bastante abrangente e reproduz quase
que literalmente a redacdo do art. 3° do CDC. De modo resumido, é fornecedor todo aquele
que de alguma forma contribui para a inser¢do de um produto ou servigo no mercado

consumidor, quer seja ao produzir, comercializar, importar, exportar, transformar etc.

105 Quanto ao de servicos, ndo se alcangou consenso e por isso preferiu-se deixar a discussdo para reunides
futuras (GAIO JUNIOR, 2014).

106 Art, 20, paragrafo Gnico, CDC. “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagfes de consumo” (BRASIL, 1990, s.p.). Art. 29, CDC. “Para 0s
fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou nao,
expostas as préticas nele previstas” (BRASIL, 1990, s.p.).

107 para detalhes acerca das citadas teorias consultar CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do
Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe (Orgs). Manual de direito do consumidor. 9 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2020.
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Em seguida a Resolugdo aborda a relagdo de consumo, que ¢ o “vinculo que se
estabelece entre o fornecedor que, a titulo oneroso, fornece um produto ou presta um servico e
quem o adquire ou utiliza como destinatario final” (MERCOSUL, 1996a, p. 61). Quando a
atividade for exercida a titulo gratuito, equiparar-se-a aquela primeira, se realizada em fungéo
da relacdo de consumo, isto é, tiver algum vinculo com o fornecimento do produto ou
prestacao do servico principal, pago.

Finalmente aparece o conceito de produto, o qual ¢ “qualquer bem mével ou
imovel, material ou imaterial” (MERCOSUL, 19964, p. 61). Neste caso a redacgdo é idéntica a
do paragrafo 1° do art. 3° do CDC.

A Resolucdo GMC n° 124/96 abordou os direitos basicos conferidos a todos 0s
consumidores quando diante de uma relagdo de consumo intracomunitaria. Sdo eles: a) direito
a vida, a satde e a seguranca face produtos ou servi¢os perigosos ou nocivos (inciso 1); b) a
educacdo para o consumo (inciso 11); ¢) a liberdade de escolha e tratamento igualitario (inciso
I1); d) direito a informacdo verdadeira (inciso Il1); e) a ndo ser submetido a publicidade ou
praticas comerciais enganosas ou desleais (inciso 1V); f) a prevencéo e a reparacdo de danos
(inciso V); g) ao acesso aos meios judiciais e administrativos para solugdo de controveérsias,
através de procedimentos ageis e eficazes, prezando pela protecdo dos necessitados (inciso
VI); h) direito a associacdo em organizacdes representativas dos interesses dos consumidores
(inciso VII); 1) aos servicos publicos eficazmente prestados, independentemente da natureza
juridica publica ou privada do fornecedor (inciso VIII) (MERCOSUL, 1996b).

O mencionado diploma admite, grosso modo, os mesmos direitos reconhecidos
pela Comunidade Econémica Europeia (agora Unido Europeia) em um programa de acdo feito
pela Comissdo Europeia, em 19721% e reiterados em oportunidades posteriores — art. 129a do
Tratado de Maastricht'® em 1992, art. 153 do Tratado de Amsterda de 1997, que reformou o
antecessor e 0 art. 169 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)M° com
redacdo idéntica aos anteriores; e em planos formuladores de politicas para a protecdo do
consumidor nos anos 1990 e 2000 (GAIO JUNIOR, 2014). Luciane Klein Vieira (2019)

198 No dominio europeu estdo distribuidos em cinco categorias: protecdo a salide e seguranca; protecio aos
direitos econdmicos; reparagio por danos; informagéo e educacio; representacio (GAIO JUNIOR, 2014).

109 Também conhecido como Tratado da Unido Europeia.

110 Novo nome dado pelo Tratado de Lisboa, 2007, ao antigo Tratado que instituiu a Comunidade Europeia, ou
seja, ao Tratado de Roma. A redag@o do art. 169 do TFUE ¢ a seguinte: “A fim de promover os interesses dos
consumidores e assegurar um elevado nivel de defesa destes, a Unido contribuira para a protecdo da saude, da
seguranca e dos interesses econdémicos dos consumidores, bem como para a promocdo do seu direito a
informacédo, a educacéo e a organizacao para a defesa dos seus interesses” (UE, 2016).
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menciona sé-lo a base material da protecdo do consumidor exteriorizando 0s principais
direitos hoje também reconhecidos nas orbitas domésticas dos paises mercosulinos.

A seguinte, de nimero 125/96, trouxe aspectos referentes a protecdo da satde e da
seguranca do consumidor. Nela expressa-se o0 dever dos fornecedores de ndo inserirem no
mercado de consumo produtos ou servicos sabidamente perigosos ou nocivos a salde e
seguranca dos consumidores, salvo, é claro, os que por sua fungdo ou fruicao natural tenham
tais caracteristicas. Ainda assim estes devem ser comercializados seguindo todas as normas
para diminuir a probabilidade de causar algum dano ou prejuizo a incolumidade ou a vida das
pessoas (MERCOSUL, 1996¢).

Em todo caso — mas principalmente nos produtos e servicos naturalmente
perigosos ou nocivos —, cabem aos fornecedores o dever de informar veraz e precisamente
todas as caracteristicas dos produtos/servicos veiculados, bem como os riscos possiveis e 0s
cuidados a serem tomados para minimiza-los. Caso os fornecedores tomem conhecimento da
periculosidade de seus produtos ou servigos posteriormente a sua disponibilizacdo no
mercado, devem comunicar imediatamente as autoridades competentes nacionais e aos
consumidores, estes através de informes publicitarios. A norma final prevé a cooperacéo
internacional entre os Estados membros do bloco: assim que tomarem conhecimento da
periculosidade, devem informar a seus pares imediatamente (MERCOSUL, 1996c).

A Res. GMC 126/96 buscou regular a publicidade, tendo como principal objetivo
coibir as consideradas enganosas. Estas sdo as que veiculam falsidade de informacéo, total ou
parcialmente ou, ainda que verdadeiras, possam induzir o consumidor a erro sobre quaisquer
dos aspectos do produto ou servi¢o (natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, preco
etc.) ou dados essenciais para a tomada de decisdo do consumidor em adquiri-lo ou utiliza-lo.
Também trouxe elementos para regular a publicidade comparativa entre concorrentes
(MERCOSUL, 1996d).

Nas ultimas duas clausulas esclareceu que cabe ao anunciante o énus de provar a
retiddo da publicidade e os Estados podem ter legislagbes internas que obriguem o0s
fornecedores manterem “dados faticos, técnicos ¢ cientificos que ddo sustentacdo a mensagem
publicitaria” (MERCOSUL, 1996d, p. 75).

E a ultima desta sequéncia (Res. GMC 127/96, posteriormente substituida pela
Res. GMC 42/98) teve como tema a garantia contratual. O primeiro inciso do anexo elenca

requisitos gerais para a concessdo de garantia pelo fornecedor: a) documento escrito e padréo
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para produtos idénticos; b) idioma portugués ou espanhol obrigatoriamente, a depender de
qual pais se da a relacdo de consumo (pode também conter traducdo em idioma alternativo);
c) facil compreensdo, letra clara e legivel. Ademais, devem ser prestadas informacdes sobre 0s
principais pontos da mesma (MERCOSUL, 1996e). O terceiro inciso complementa ao dizer
que “o termo de garantia devera ser preenchido pelo fornecedor e entregue juntamente com o
produto ou no momento do término do servico” (MERCOSUL, 1996e, p. 79).

O segundo inciso traz os requisitos especificos: identificacdo de quem da a
garantia e do fabricante/importador/prestador do servico, com o telefone e domicilio
daquele(s) obrigado(s) contratualmente; identificacdo do produto ou servico; condicdes de
validade, prazo e da reparacdo do produto ou servico; eventuais custos a cargo do
consumidor; lugar e data do fornecimento do produto ou servico (MERCOSUL, 1996e).

Antdnio Gaio Junior (2014, p. 201) destaca que nesse primeiro periodo do
Mercosul ¢ possivel identificar o passo inicial de “um processo de constru¢do de uma cultura
juridica comum a respeito da prote¢do e defesa do consumidor”.

Apos intenso labor legislativo, no ambito do CT 7, representantes estatais
acordaram que o Regulamento Comum tomaria a forma de um Protocolo — o qual ganharia a
denominacdo de Protocolo de Defesa do Consumidor do Mercosul (MARQUES, 1999).
Como se Vé, trata-se de um “corpo normativo destinado a exaurir o tema, ao invés de tratar de
diretrizes minimas” (GAIO JUNIOR, 2014, p. 208). A época, seria uma enorme contribuicao
para Paraguai e Uruguai que ndo contavam com legislacdes especificas de protecdo ao
consumidor (KLAUSNER, 2012).

Inicialmente o documento teve o aval positivo do Brasil no CT 7 por seu
representante no 6rgao (pertencente ao quadro do Ministério da Justica) no final de novembro
de 1997. Porém, no momento da deliberacdo na CCM, em sua XXV reunido ocorrida no dia
10 de dezembro de 1997 na capital uruguaia, a se¢do nacional brasileira junto aquele 6rgéo
manifestou expressa oposi¢do a aprovacdo do projeto (KLAUSNER, 2012; CARVALHO,
2005; MARQUES, 1999).

Inclusive houve forte movimento de instituicbes nacionais de protecdo ao
consumidor — como o IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor) e 0 BRASILCON
(Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor) — para que o Brasil exercesse seu
direito de veto (KLAUSNER, 2012; GAIO JUNIOR, 2014).

A justificativa: o futuro protocolo asseguraria menos direitos que o Codigo de
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Defesa do Consumidor brasileiro?

, €, por ser norma posterior aquele, implicaria em
revogacdo de algumas de suas disposicOes.’'?> Logo, o consumidor brasileiro se veria
prejudicado, notadamente no que tange ao conceito de consumidor, o qual na legislacdo
integracionista limita-se a “tutelar somente os sujeitos de relagcdo contratual de consumo”
(KLAUSNER, 2012, p. 89). Neste contexto ha de se considerar, outrossim, o principio de
matiz constitucional da vedacéo ao retrocesso de direitos fundamentais.

O Brasil defende que a harmonizagdo legislativa — um dos principais propdsitos
do Mercosul — deve ser nivelada pela legislagdo mais protetiva, in casu a brasileira
(CARVALHO, 2005; SANTANA, 2014). Esta deve ser a referéncia almejada pelas legislacdes
dos paises vizinhos. Para Klausner (2012, p. 89), a resisténcia maior vem “principalmente dos
setores empresariais uruguaios e paraguaios, nos quais o sistema de prote¢do ao consumidor é
menos desenvolvido”.

Tal postura é a preferivel, “mesmo que isso acarrete — como de fato acarretara —
elevacdo no custo de producdo de bens e servi¢os nos paises cuja protecdo ao consumidor for
inferior ao padrdo escolhido” (PERIN JUNIOR, 2003, p. 125; grifos no original).

O doutrinador uruguaio Jean Michel Arrighi (1991) se alinha ao pensamento
externado pela comissdo brasileira e o fundamenta numa disposi¢do do predmbulo do TA que
prevé a busca pela melhoria da qualidade de vida dos habitantes dos paises que compdem o
bloco. Logo a harmonizagdo (ndo s6 das normas consumeristas, mas de todas as matérias no
Mercosul) também deve se balizar por tal diretriz, com vistas a alcancar uma harmonizacao
positiva: “ndo apenas se trata de leis iguais, se trata de leis melhores. Se ndo fosse assim,
teriamos o denominado efeito de ‘harmonizacio negativa’”'*® (ARRIGHI, 1991, p. 156), ou
seja, um nivelamento por baixo, prejudicial ao bom andamento do mercado comum.

Como foi dito acima, cada uma das Resolucdes seria parte do Regulamento

11 Ant6nio Gaio Junior (2014, p. 207-208) elenca algumas das redugdes protetivas: “o projeto elimina de seu
texto a protecdo dos consumidores equiparados, 0s terceiros ndo contratantes, a coletividade de pessoas expostas
a uma pratica abusiva e as vitimas dos acidentes de consumo que, atualmente, estdo protegidos pela Lei
brasileira [...] A definicdo de relacdo de consumo estabelecida no art. 5° do projeto é falha, pois limita aquela
relacdo obrigacional classica, individual e bilateral. [...] Desse modo, tal definicdo também elimina as chamadas
relacbes de consumo indiretas e por acessoriedade, por exemplo, a responsabilidade dos bancos de dados de
crédito em relagdo as informagdes fornecidas sobre o consumidor”.

112 No Brasil, os tratados e atos internacionais tém, em regra, status legal, de modo que em caso de conflito
normativo com alguma lei nacional deverdo ser aplicados os critérios de solugdo de conflito temporal ou de
especialidade. Neste caso particular, por terem as normas conflitantes natureza especial, apenas sobraria o
critério temporal para por fim ao impasse; sendo que as oriundas do Protocolo eram mais recentes, portanto,
revogariam as constantes do CDC que estivessem em oposi¢do aquelas.

113 Traducdo livre do original: “No solo se trata de leyes iguales, se trata de leyes mejores. Si ello no ocurriese
asi, tendriamos el denominado efecto de ‘armonizacion negativa’”.
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Comum (convertido no projeto de Protocolo) e elas somente poderiam entrar em vigor em
conjunto. Logo, restando a discordancia entre os Estados envolvidos, todas cairam por terra.
Isto é, embora existam clausulas incontestes e benéficas a integracdo, nenhuma delas pdde
operar efeitos juridicos.

No mesmo ano, aprovado pela Decisao CMC n° 10/96, o Protocolo de Santa
Maria (PSM) tem como objetivo definir qual a jurisdicdo internacional diante de relacGes de
consumo. As suas principais clausulas tém por objeto normas de DIPr.

Divide-se em sete capitulos (I &mbito; Il domicilio; Il jurisdi¢do; IV aspectos
processuais; V eficacia extraterritorial das sentencas; VI solucdo de controvérsias; VII
disposicdes finais e transitdrias) e dezenove artigos, além do seu anexo, que contém oS
conceitos de consumidort!4, fornecedor!®, relagio de consumo e produto. Tais conceitos sdo
idénticos aos apresentados na RES GMC n° 123/96 retro exposta.

Dentro de seu ambito material (art. 1°) estdo as relagcdes de consumo com venda a
prazo de bens moveis corpéreos (e.g. alimentos, produtos manufaturados em geral);
empréstimos tambem a prazo ou operagdes de crédito destinados a financiarem a venda de
produtos; ou ainda os contratos em que haja o fornecimento de um produto ou prestacdo de
servico movel corporeo. Neste ultimo caso, deve existir uma publicidade ou proposta feita
pelo fornecedor ao consumidor, estando este em seu domicilio e que venha a desempenhar
atos para a formacdo do vinculo contratual. O acordo ndo se aplica aos contratos de
transportes (MERCOSUL, 1996f).

No art. 2° esté presente outro pre-requisito a ser considerado, o &mbito espacial: as
partes — fornecedor e consumidor — devem ter domicilios em Estados distintos do Mercosul
ou, em caso de serem em um mesmo pais, que a prestacdo caracteristica seja executada em
outro Estado parte (MERCOSUL, 1996f). Portanto, a relacdo consumerista deve ter,
necessariamente, ares de transnacionalidade.

O Protocolo traz duas defini¢des do que ele entende por domicilio: uma para o

caso de pessoa fisica e outro para pessoa juridica e os entes despersonalizados. Ambos o0s

114 para Klausner (2012, p. 140) “[o] conceito de consumidor, como visto, restringe-se a quem seja parte de
relacdo contratual de consumo enquadrada no tipo legal, na qual o produto ou servi¢o é adquirido para uma
finalidade privada e nédo profissional, e esta protegido pela relagdo de negocios juridicos listados no Protocolo.
Estdo excluidas quaisquer outras defini¢des de ‘consumidores’, ou os ‘consumidores por equipara¢do’, que
possam estar previstos na legislacdo dos membros do Mercosul. Incluem-se como consumidores, no entanto, 0s
entes coletivos e as pessoas juridicas”. Em verdade, o PSM ndo desprestigiou o consumidor equiparado, ao
revés, encontra-se no conceito trazido pelo Protocolo; mas as vitimas de acidentes de consumo ficaram de fora.
115 Sobre este, Klausner (2012, p. 141) afirma que “o Protocolo absorveu o conceito doutrinario”.
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conceitos podem ser aplicados tanto para consumidor como para fornecedor. Para pessoa
fisica, ser4 considerado domicilio o local onde se tenha a residéncia habitual ou,
secundariamente, o centro principal de negdcios desse individuo (MERCOSUL, 1996f).

Jad as pessoas juridicas reputam-se domiciliadas no local de sua sede
administrativa e subsidiariamente os lugares de suas filiais, sucursais ou outras representacfes
da entidade (MERCOSUL, 1996f). Neste caso, segundo Claudia Lima Marques (1999), o
PSM vale-se da teoria da sede social efetiva, utilizando-se das demais espécies de
estabelecimentos citados como op¢éo em prol do consumidor.

A regra geral de solucédo de conflito escolhida foi a de conferir a jurisdicdo onde
domiciliado o consumidor o poder decisorio sobre demandas ajuizadas por este ou pelo
fornecedor (art. 4°) (MERCOSUL, 1996f). A légica é facilitar o acesso a Justica para a parte
vulneravel da relacéo.

O consumidor pode, excepcionalmente, a sua escolha expressa e exclusiva, optar
por demandar perante a jurisdicdo do local da celebracdo do contrato; do cumprimento da
obrigacdo ou do domicilio do fornecedor (art. 5°) (MERCOSUL, 1996f), ampliando o leque
de alternativas ao consumidor. Note que todas tém, de uma forma ou de outra, “conexdes
razoaveis com a relacdo de consumo”*® (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017, p. 96).

Com isso reforca-se a ldgica mencionada — pois, por exemplo, pode ser que o
consumidor tenha alterado o seu domicilio para o local onde fora celebrado o contrato e assim
a jurisdicdo deste local passa a ser mais acessivel. Ademais, “0 consumidor passa a ter foro
privilegiado e a sua escolha” (CARVALHO, 2005, p. 128).

O arts. 6° e 7° ampliam ainda mais as faculdades de elegibilidade do foro ao
estatuirem, respectivamente, que a demanda pode ser proposta perante qualquer jurisdicdo em
que o fornecedor tenha uma filial, sucursal, agéncia, ou representacdo de qualquer espécie; e
que havendo mais de um fornecedor, para um mesmo objeto a ser discutido, qualquer
jurisdicdo em que eles tenham sede ou representacdo podera ser acionada (MERCOSUL,
1996f). A escolha feita é relevante, pois ela impacta diretamente na lei processual a ser
aplicada: sera a do lugar do processo (art. 10) (MERCOSUL, 1996f).

O art. 9° prevé a possibilidade de os atos processuais dos fornecedores serem
praticados a distancia, desde que cumpridos certos requisitos: a) sejam consentaneos com 0s

principios e regras do ordenamento juridico atribuido como jurisdicdo competente; b)

116 Tradugao livre do original: “reasonable links with consumer relation”.
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inexistam filiais, sucursais, representacGes comerciais e congéneres do fornecedor no
territério do Estado parte no qual tramita o processo; c) os atos sejam desempenhados perante
0 juizo de seu domicilio e comunicados (com o envio da respectiva documentagdo) pelas
autoridades centrais, seguindo-se os preceitos do Procolo de Las Lefias!!’, aos juizes da
jurisdi¢do competente (MERCOSUL, 1996f).

Nos termos do art. 13, havendo qualquer duvida sobre a interpretacéo e aplicacao
do PSM, os Estados devem inicialmente entrar em negociacOes diplomaticas diretas e acaso
frustradas partirem para os mecanismos de solucdo de controvérsias do bloco (MERCOSUL,
1996f), os quais, desde 2002, sdo regulados pelo Protocolo de Olivos!é,

Algumas das disposicOes finais e transitdrias merecem ser destacadas. Ficou
estabelecido que a vigéncia, para os dois primeiros Estados ratificantes, iniciar-se-ia com o
transcurso de 30 dias ap6s o deposito do segundo instrumento de ratificacdo. Para 0s
posteriores depositantes, no trigésimo dia posterior ao depdsito de cada. Ademais,
expressamente diz o art. 15, reforcado pelo 16, que o Protocolo faz parte integrante do
Tratado de Assuncdo e que em razdo disso, qualquer adesdo de novo membro ao bloco
implica na adesdo automatica ao PSM.

Por fim, os artigos 17 e 18. O primeiro menciona que as defini¢cdes presentes no
anexo devem ser aplicadas até a ulterior vigéncia do Regulamento Comum do Mercosul para
a Defesa do Consumidor. Ja o art. 18 condicionou o inicio dos procedimentos de incorporagédo
as ordens estatais (e como consequéncia disso a prépria vigéncia) do presente Protocolo de
Santa Maria a aprovacdo do Regulamento Comum do Mercosul para a Defesa do
Consumidor, em sua totalidade, pelo CMC (MERCOSUL, 1996f).

A ideia era que o Regulamento seria a base material, a qual estaria atrelada as
normas sobre conflito de jurisdi¢cdes. Ocorre que, conforme ja exposto, o0 Regulamento nao foi
aprovado, de modo que isto impediu o inicio dos procedimentos de incorporacdo do PSM e
por tal motivo ndo se encontra vigente. Perceba que a disposi¢do do art. 17 tampouco se
aplica (as definicbes do Anexo), pois esbarra no mesmo problema: o Protocolo carece de

incorporacéo as ordens internas.

117 Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa, assinado em 27 de junho de 1992 e em vigor para todos 0os membros originais desde 17 de marco
de 1996. Estas e outras informagbes podem ser encontradas no  seguinte  link:
https://www.mre.gov.py/tratados/public_web/DetallesTratado.aspx?id=N3IHqzUD1Ju3ySGqV9IPRew==.

118 Anteriormente era o Protocolo de Brasilia de 1991 que disciplinava a tematica. Foi derrogado pelo Protocolo
de Olivos de 2002.
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Antbnio Gaio Junior (2014, p. 205) ressalta a dualidade do momento: ao passo
gue ndo se encontrava consenso para resolver os “desacordos estruturais”, por outro lado
havia o entendimento da imprescindibilidade do acordo com as normas de fundo.

Ja Eduardo Klausner (2008) critica a postura adotada: apesar de relacionadas, sdo
matérias distintas e, portanto, ndo haveria justificativa plausivel para entrelaca-las de tal
forma, a ponto de a inexisténcia de consenso sobre uma matéria impactar prejudicialmente o
avanco da integracdo em outro aspecto igualmente fundamental.

E bom notar que ndo foi autorizado ao consumidor e ao fornecedor o exercicio da
autonomia da vontade na elei¢do de foro no ato da celebracdo do contrato. Para Marta Salib
(2013) trata-se de um ponto positivo, pois 0 PSM, assim, estaria a proteger o consumidor. No
mesmo sentido, Mulholland (2006) informa que é uma clausula considerada abusiva por uma
parcela significativa de doutrinadores.

Diametralmente oposta é a opinido do presente autor, vez que este é um
descompasso frente aos mais recentes preceitos doutrinarios e praticas juridicas
contemporaneas. Nao se esta aqui a defender a autonomia da vontade em sua plenitude, tal
como ocorre nas relacdes B2B, mas de forma mitigada, isto €, dentro de estreitos limites que
ndo venham a importar em prejuizo ao consumidor.

E esse também o entendimento do Superior Tribunal de Justica brasileiro, o qual
tem jurisprudéncia no sentido de admitir a clausula de elei¢do de foro, desde que o contrato
seja escrito; consumidor tenha tido inteleccdo suficiente para compreendé-la; seja dado o
efetivo consentimento a clausula; ela ndo se mostrar desproporcional ao ponto de inviabilizar
ou prejudicar seriamente 0 acesso a Justica; ndo ser produto ou atividade prestada por um sé
fornecedor (monopolio) (MULHOLLAND, 2006).

Considerando que, nos termos do art. 10, sdo aplicadas as normas processuais da
jurisdicdo em que 0 processo esta a tramitar, € possivel que um Estado, na sua legislagdo
nacional exija a presenca fisica das partes ligantes em audiéncias e outros atos processuais,
sob pena de extingdo com ou sem julgamento do mérito, inviabilizando o exercicio do direito
exposto no art. 9°. Aquela norma, cumulada com as normas de conflito de jurisdicbes
escolhidas nos arts. 4° e 5°, pode acarretar um pesado 6nus financeiro ao fornecedor que, para
salvaguardar direito que entende ser seu (quer demandando, quer defendendo-se), vé-se
obrigado a deslocar-se a outro Estado (GOMES; FONSECA, 2018; KLAUSNER, 2008).

De toda forma, Eduardo Klausner (2012) destaca que o0 PSM tem como méritos o
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reconhecimento do principio da protecdo e da vulnerabilidade as relacbes consumeristas,
evidenciados pelas disposices dos arts. 4°, 5° e 9° isto €, pela fixacdo do critério do
domicilio do consumidor como o principal a ser utilizado, pela oportunidade dotada
exclusivamente ao consumidor de eleger foro alternativo quando do inicio da demanda
processual e pela autorizacdo da préatica de atos a distancia.

Apesar das criticas a certas disposi¢cGes do acordo analisado (e.g. 0s conceitos
contidos em seu anexo; ambito material restrito a algumas espécies contratuais; a auséncia de
previsdo da autonomia da vontade; a possivel necessidade de deslocamento transnacional do
fornecedor para demandar ou defender-se), alguns autores, ainda assim, dizem té-lo sido um
grande ganho ao processo de integracdo (CARVALHO, 2005; GOMES; FONSECA, 2018;
KLAUSNER, 2008; MARQUES, 1999), inclusive com adeptos de sua revitalizacdo
(MARQUES, 1999; KLAUSNER, 2008; SCOTTI, 2019). Nesse sentido, caso 0 PSM fosse
revivido, antes de vigorar, os Estados deveriam rediscuti-lo e reforméa-lo pontualmente.

Finalmente, Jacob Dolinger e Carmen Tibdrcio (2018) expdem que mesmo 0S
tratados néo ratificados podem servir de inspiracdo para embasar decisdes judiciais (e criacdo
normativa)!!®, isto €, podem servir como fontes juridicas, ainda que auxiliares/indiretas. Isto
porque frequentemente possuem boa técnica redacional e, principalmente, porque, embora
ainda ndo aplicaveis, sdo a exteriorizacdo da legitima e consensual inten¢do dos Estados em
um dia se verem obrigados por tais termos. Neste sentido, Klausner (2012) informa que o
Tribunal de Justica de Santa Catarina ja utilizou de disposi¢cdes do PSM, em mais de uma

oportunidade, para apoiar a fundamentacéo de decisdes suas.

119 Segundo relata Scotti (2016), 0 novo codigo civil argentino trouxe muitas regras de DIPr que s&o oriundas de
tratados do Mercosul, em varios segmentos (contratos, relacdes de consumo, direito de familia, aspectos
jurisdicionais civis, administrativos e penais etc.). Também o anteprojeto de Ley de Defensa del Consumidor, o
qual objetiva revogar e substituir a lei vigente, foi influenciado por diversas normas do Mercosul (VIEIRA,
2019). Sobre o Protocolo de Santa Maria, ele claramente inspirou o artigo 2.544 do CCCN, pois este trouxe
praticamente as mesmas opg¢es presentes naquele (SCOTTI, 2016). Séo elas: “1) os juizes do lugar da
celebracdo do contrato, 2) os do lugar do cumprimento da prestacdo do servigo, 3) os do lugar de entrega dos
bens, 4) os do lugar do cumprimento da obrigacdo da garantia, 5) os do domicilio do demandado ou 6) os do
lugar onde o consumidor realiza atos necessarios para a celebragdo do contrato [...] No caso de a demanda ser
iniciada contra o consumidor, a outra parte contratante s6 pode interp0-la perante os juizes do Estado do
domicilio do consumidor” (SCOTTI, 2016, p. 177). Nota-se que o CCCN néo estabelece, expressamente, como
local de jurisdicdo o domicilio do consumidor quando ele da inicio ao processo — que é o primeiro e principal
elemento de conexdo estabelecido no PSM. E possivel, sem embargo, no caso pratico reconhecé-lo em
associacao a algum dos critérios estabelecidos. O citado trecho é uma traducéo livre do original: “1) los jueces
del lugar de celebracién del contrato, 2) los del lugar del cumplimiento de la prestacion del servicio, 3) los de
lugar de la entrega de bienes, 4) los del lugar del cumplimiento de la obligacién de garantia, 5) los del domicilio
del demandado o 6) los del lugar donde el consumidor realiza actos necesarios para la celebracion del contrato
[..] En el caso que la demanda sea entablada contra el consumidor, la otra parte contratante sélo puede
interponerla ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor”
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Ap0s as iniciativas frustradas do Regulamento Comum e do Protocolo de Santa
Maria, a abordagem adotada pelo CT 7 passou a ser outra: com vistas a encontrar mais
facilmente o consenso entre os Estados numa tematica tdo complexa e dissonante, deixou de
buscar uma regulamentacdo material extensa e ampla para focar em regras e diretrizes
minimas comuns ou blocos tematicos especificos (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017
GAIO JUNIOR, 2014; KLAUSNER, 2012; MARQUES, 1999). Isto é: antes, a uniformizacéo
da matéria no maior grau possivel; depois, uniformizacdo mais estrita ou harmonizacao a
depender da situagéo.

Neste compasso, a Declaracdo Presidencial dos Direitos Fundamentais dos
Consumidores do Mercosul foi assinada em 15 de dezembro de 2000 pelos chefes de Estado.
Gaio Junior (2014) destaca duas importantes contribuicbes presentes no preambulo da
Declaragéo: preenche um vazio do Tratado de Assungédo — a falta de mencao expressa neste da
“defesa do consumidor como um elemento indissocidvel e essencial para o desenvolvimento
do Mercosul” (GAIO JUNIOR, 2014, p. 210) — além de tornar inconteste a premissa de
vulnerabilidade do consumidor (GAIO JUNIOR, 2014; MERCOSUL, 2020a).

Além das mencionadas, um dos ‘“considerandos” reforca a necessidade de
harmonizacdo legislativa sobre a temética do direito do consumidor, “reafirmando a vontade
politica de seus governantes de avancar nesse processo, a fim de melhorar as condicdes de
vida dos consumidores da regido” (MERCOSUL, 2020a).

Através da Declaracdo concordaram em avancar na promocao da protecdo do
consumidor na regido e que a politica comum de defesa do consumidor deveria levar em conta
0s seguintes direitos fundamentais: a) direito a vida, a salude e a seguranca do consumidor e
do meio ambiente; b) ao equilibrio das partes na relagdo de consumo, respeito a dignidade, a
lealdade e a boa fé, nos termos das legislagdes de cada Estado; c) a produtos e servicos
adequados e seguros para 0 consumo; d) ao acesso ao consumo e liberdade de escolha; e) a
prevencdo, reparacdo de danos e sangdo aos responsaveis; f) & educacdo para o consumo e
incentivo a entidades de defesa do consumidor; g) a informacdo veraz, clara e suficiente; h) a
protecdo contra publicidades ilegais, praticas e clausulas contratuais abusivas e desleais,
conforme legislagdes nacionais; i) de acesso aos 6rgdos administrativos e jurisdicionais, além
dos mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias (MERCOSUL, 2020a).

Embora amplie o rol elencado na Res. GMC 124/96 (VIEIRA, 2019), trata-se de

um documento de natureza meramente politica, ndo constituindo ele fonte de obrigacdes e
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direitos (MERCOSUL, 2020a). Ademais, a época da sua edicdo, todos os paises do bloco ja
possuiam suas legislacGes de regéncia especifica sobre a tutela do consumo e nelas estéo
assegurados os direitos previstos na declaracdo conjunta. Andréa Beneti Carvalho (2005, p.
130) sintetiza: “[a]pesar do avanco na matéria, tal declaragcdo ndo constitui mais que uma carta
de boas intengdes”.

De toda forma, reforca a mensagem do entendimento existente entre os lideres das
nacOes sobre quais sdo os direitos minimos dos consumidores que devem ser salvaguardados
na vida integrada (a maioria presente na Res. GMC 124/96'%) e baliza os 6rgdos e os Estados
do Mercosul em suas préticas futuras (MERCOSUL, 2020a).

4.2.3 Segundo decénio (abr./2001 — mar./2011)

A Resolugdo GMC n° 21/04 versa sobre a disponibilizacdo de informacdo aos
consumidores nas transagOes de consumo realizadas pela internet. Consigne-se que tal
diploma esta vigente desde o dia 29 de julho de 2012 para Brasil, Argentina e Uruguai, apos a
incorporagédo aos seus ordenamentos juridicos nacionais.

J& nas linhas iniciais reconhece a importancia da protecdo do consumidor como
“tema prioritdrio no processo de integragﬁo”121 (MERCOSUL, 2004, p. 1), a crescente
relevancia das relagbes consumeristas eletrbnicas e, por isso, a necessidade de dedicar
especial atencdo aos consumidores. Além de considerar a confianga como elemento central
para incentivar e promover maior nimero de negdcios eletrénicos via internet e o direito a
informagdo como decisivo para conferir transparéncia e poder de escolha ao consumidor.

O primeiro artigo estatui que a Resolucdo se aplica aos fornecedores “radicados
ou estabelecidos”?? (MERCOSUL, 2004, p. 1), isto é, com lagos concretos evidentes com
algum pais do Mercosul. E dever do fornecedor entregar informagio “clara, precisa, suficiente
e de facil acesso”!%® (MERCOSUL, 2004, p. 1) sobre o produto ou servico, bem como das
transaces eletrbnicas e de si proprio.

No art. 2 a normativa detalha as informacdes que devem ser proporcionadas ao

consumidor. Relacionam-se as caracteristicas do produto ou servi¢o ofertado, possiveis riscos

120 portanto, como ja se comentou, também correspondente aos preceitos na Unido Europeia.
121 Traducéo livre do original: “tema prioritario en el proceso de integracion”.

122 Tradugao livre do original: “radicados o establecidos”.

123 Traducdo livre do original: “clara, precisa, suficiente y de facil acceso”.
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a que os consumidores estdo expostos, a sua disponibilidade e as condic¢des de contratacdo, a
aspectos do cumprimento da prestacdo (prazo, modo, responsabilidade pela entrega), ao
preco, as formas de pagamento, & moeda da transacdo e aos custos associados (v.g. frete),
consignando claramente que os tributos estdo fora da equagdo (MERCOSUL, 2004).

Ademais sdo informacdes obrigatdrias as relativas a modificacdo do contrato —
quando possivel — as hipoteses de cancelamento e como proceder — disponibilizadas antes
mesmo da conclusdo negocial —, bem como as situa¢des de devolucdo do produto, o caminho
e demais informagdes para o exercicio de tal direito (MERCOSUL, 2004).

No paragrafo unico do art. 2, o comando normativo determina que as informacoes
referidas devem estar nos dois idiomas oficiais do Mercosul (espanhol e portugués) no caso
de a transacdo ser realizada entre um fornecedor e consumidor que esteja este domiciliado em
um pais com idioma distinto a0 do pais em que o fornecedor encontre-se radicado ou
estabelecido (MERCOSUL, 2004).

O art. 3 traz outras informagdes preciosas para 0 consumidor e que devem,
igualmente, ser disponibilizadas pelo fornecedor. S&o pertinentes a identificacdo do
fornecedor (denominacdo completa, domicilio, enderego eletronico, telefone e e-mail para
contato, nimero de identificacdo fiscal); & garantia legal e contratual do produto ou servico e
suas especificacdes; a questdes sobre solucao de controvérsias e idiomas disponibilizados para
celebracdo do contrato; e, finalmente, a aspectos de seguranca da transacdo (sobre os dados
pessoais, politica de privacidade, cdpia eletrénica do contrato) (MERCOSUL, 2004).

O dispositivo seguinte é bastante importante, pois imp&e ao fornecedor o dever de
viabilizar ao consumidor “os meios técnicos para identificar e corrigir erros de introdugdo de
dados antes de efetuar a transacdo e um mecanismo de confirmacdo expressa da decisdo de
efetuar a transacdo, no sentido de que o siléncio do consumidor ndo seja considerado como
consentimento” *(MERCOSUL, 2004, p. 2).

O de numero 5, por sua vez, é discutivel, embora bem-intencionado. O fornecedor
devera indicar ao consumidor a legislacdo nacional consumerista a que ele (fornecedor) esta
submetido, que possa ser acessado através de um modo de consulta eletrénico (v.g. link para
um site); além de indicar a entidade nacional de aplicacdo e os codigos de conduta
(voluntérios) a que ele aderira (MERCOSUL, 2004).

124 Tradug&o livre do original: “los medios técnicos para identificar y corregir errores de introduccion de datos
antes de efectuar la transaccion y un mecanismo de confirmacion expresa de la decisién de efectuar la
transaccion, a efectos de que el silencio del consumidor no sea considerado como consentimiento”.
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A dificuldade reside na falta de clareza do dispositivo: pois o fornecedor poderia,
a principio, apenas indicar o link — ou disponibilizar o texto — para a legislacdo do pais em que
estiver situado. Ou de tal pais e do Estado de domicilio do consumidor; ou s6 deste. Em qual
caso estaria a cumprir a norma? Em todos ou apenas um deles?

O texto indica o termo “legislagdo de defesa do consumidor’'?® (MERCOSUL,
2004, p. 2): seria somente a lei principal especialmente destinada as relagbes de consumo (v.g.
Cddigo de Defesa do Consumidor, CDC, no caso do Brasil) ou ao conjunto de leis — e demais
atos normativos — que versem sobre a protecdo ao consumidor (v.g. 0 CDC e tantas outras leis
federais)? Esta Gltima opc¢édo parece ser irrazoavel e inadequada, porém foi externada apenas
para demonstrar que a técnica redacional poderia ter sido melhor empregada.

Neste contexto, o ideal seria que o fornecedor franqueasse a informacdo sobre a
lei de defesa do consumidor, tanto do estabelecimento do fornecedor, quanto do domicilio do
consumidor. Porque mesmo nos casos de escolha de lei aplicavel no contrato de adesédo, pode
ser outra lei a reger a relacdo juridica, identificada em sede jurisdicional.

Por fim, destaca o art. 6 que cabe as autoridades nacionais de defesa do
consumidor de cada um dos Estados componentes do bloco trocarem informagdes para a fiel
aplicacdo da Resolugdo em comento (MERCOSUL, 2004).

De um modo geral, caminhou bem a normativa do Mercosul, vez que quanto mais
informacé&o for disponibilizada ao consumidor, mais seguro ele se sentira, pois minimizara os
riscos acerca do que se contrata, como se contrata e com quem se contrata. Ademais, ha de se
concordar com a opinido de Luciane Klein Vieira (2019) do alinhamento da referida
normativa a UNGCP e com os preceitos da Recomendacdo da OCDE sobre protecdo no
comercio eletronico.

Do ponto de vista técnico-formal, seria preferivel agrupar as disposi¢cfes dos arts.
2 e 3 num sd corpo, pois ambos versam sobre informagdes fundamentais a serem oferecidas
ao consumidor. Imagina-se que tal opcdo ndo tenha sido adotada para que o artigo ndo se
tornasse extenso demais (19 alineas).

Embora ndo tenha sido feita mencdo expressa, entende-se que os rois elencados
nos arts. 2 e 3 ndo sdo exaustivos, de modo que é completamente possivel — louvavel e bem-
vinda — qualquer outra referéncia que o fornecedor voluntariamente deseje disponibilizar no

intuito de somar para a edificacdo de um consumidor bem-informado.

125 Traducdo livre do original: “legislacion de defensa del consumidor”.
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O paragrafo Unico do art. 2 ndo encontra similar no art. 3. Bastava ou a construcao
de um paragrafo Unico para este artigo, de redacao idéntica ao anterior; ou a simples remissao
ao dispositivo passado. Embora exista uma falha da técnica legislativa, é de se admitir que as
informacg6es contidas neste também seja aplicado o comando normativo daquele, através de
uma interpretacdo teleologica.

Anos mais tarde, em 2010, através da Decisdo CMC 64/10, concebeu-se o Plano
de Agéo para a conformagdo de um Estatuto da Cidadania do Mercosul. O Plano reconhece a
necessidade de “aprofundamento da dimensdo social e cidadd” (MERCOSUL, 2010, p. 1).
Para além disso, o Estatuto serviria ao propdsito de consolidacédo de todos os direitos vigentes
do cidaddo mercosulino — incluidos os de natureza consumerista — em um unico instrumento,
meta a ser alcangada no ano do trigésimo aniversario do bloco, 2021 (MERCOSUL, 2010).

No pertinente a temética ora em apreco, os Estados-membros concordaram na
criacdo de um Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor a ser composto por: a) Sistema
Mercosul de Informacdes de Defesa do Consumidor; b) Escola Mercosul de Defesa do
Consumidor; c) Acordo do Mercosul Sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos
Internacionais de Consumo. A CCM e o CT 7 foram escolhidos como foros para a constru¢ao

de tal arranjo. O referido Sistema sera discutido na secio seguinte!?,

4.2.4 Terceiro decénio (abr./2011 — mar./2021)

A Resolucdo GMC 34/2011 trata de conceitos basicos importantes para a defesa
do consumidor. S&o eles: consumidor, fornecedor, relagdo de consumo, produto, servico,
dever de informacéo e oferta vinculante. O objetivo da citada Resolugdo € substituir a de n°
123/96 (ja anteriormente exposta), porém ainda se encontra em processo de incorporacao aos
ordenamentos nacionais.

Em muitos aspectos (consumidor, fornecedor, relagédo de consumo e produto) os
conceitos sdo quase idénticos, com algumas diminutas modificagdes. Por exemplo, no de
fornecedor: antes englobava os entes despersonalizados nos Estados, agora somente incluir-
se-iam os ‘“entes despersonalizados da Administragdo Publica dos Estados Parte”

(MERCOSUL, 2011, p. 1).

126 Embora, o Plano de Acdo para o Estatuto da Cidadania enquadre-se no periodo concernente ao segundo
decénio, preferiu-se discutir o Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor em momento posterior, pois 0
empreendimento foi desenvolvido e parcialmente implementado apenas na Gltima década.
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No conceito de consumidor padrdo inseriu-se a expressao “a titulo gratuito ou
oneroso” — enquanto a Res. 123/96 nédo a continha. Ganhou a seguinte redacdo “consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigos de forma gratuita ou
onerosa como destinatario final, em uma relacdo de consumo ou como consequéncia ou em
fungdo dela” (MERCOSUL, 2011, p. 1). Porém nada abordou sobre a coletividade de pessoas
como consumidor equiparado, como ocorrera na Res. 123/96.

Inova, contudo, ao trazer o conceito de servico — o qual ndo estava presente na
Res. 123/96 —, sendo, por certo, sua mais notdria contribui¢do. Declara como

atividade remunerada direta ou indiretamente, prestada no mercado de
consumo, por um fornecedor profissional, qualquer que seja seu objeto, que
tenha por finalidade satisfazer necessidades de consumidores em seu carater
de destinatarios finais dos mesmos, excetuadas as relagdes de trabalho
(MERCOSUL, 2011, p. 2)

Em seu bojo traz também o que se entende por dever de informacdo: “obrigagao
de todo fornecedor de prestar ao consumidor, de forma correta, clara e detalhada, toda a
informagdo relacionada as caracteristicas essenciais dos bens e/ou servigos que fornece”
(MERCOSUL, 2011, p. 2) e elenca uma série de informagfes que devem ser externadas para
que “os consumidores possam realizar uma escolha adequadamente informada sobre os
produtos ou servigos que se tratam, bem como o uso ou consumo adequado dos mesmos”
(MERCOSUL, 2011, p. 2). Exprime preocupacdo para além de informacdes sobre o objeto de
consumo, tais como a saude, a seguranca e 0 bem-estar da parte vulneravel (VIEIRA, 2019).

Por fim, define o que vem a ser oferta vinculante: “todo oferecimento determinado
ou publicidade precisa, efetuada a consumidor indeterminado por parte de um fornecedor,
relacionada ao fornecimento de um produto ou a prestacdo de um servigo” (MERCOSUL,
2011, p. 2).

Ha ao menos dois pontos a se ressaltar neste Ultimo conceito: “publicidade
precisa” e “efetuada a consumidor indeterminado”. O primeiro aspecto passa ideia restrita,
diversamente do que ocorre, por exemplo, na legislacéo brasileira que se utilizou da expresséo
“suficientemente precisa”, minorando o rigor e alargando o campo de incidéncia. Quanto ao
segundo ponto, restou incompleto, dada a auséncia de mencdo a consumidor determinado, ou
seja, do modo como esté redigida levaria a crer que uma proposta feita exclusivamente a um
consumidor ou grupo determinado e identificavel ndo seria considerada como oferta
vinculante — 0 que é um contrassenso.

Percebe-se que houve um retrabalho desnecessario e até deficitario, seja ao
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modificar para pior — auséncia de mencdo a coletividade de pessoas como consumidor
equiparado — ou na elaboracdo de conceitos. Talvez por isso, a citada Resolu¢do nédo tenha
sido incorporada por qualquer dos membros.

Sobre o Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor, embora o Plano de Acéo
para o Estatuto da Cidadania seja de 2010, preferiu-se incluir nesta secéo a discusséo sobre o
tema, pois o empreendimento foi desenvolvido e parcialmente implementado apenas na
ultima década.

Relembre-se que o Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor € entendido pela
conformacado do: a) Sistema Mercosul de Informagbes de Defesa do Consumidor; b) Escola
Mercosul de Defesa do Consumidor; ¢) Acordo Mercosul sobre Direito Aplicavel em Matéria
de Contratos Internacionais de Consumo (doravante Acordo Mercosul ou Acordo).

O Acordo Mercosul provém de uma proposta brasileira formulada durante a
reunido ordinaria do CT 7 em 18 e 19 de agosto de 2010, a qual foi levada ao GMC
(AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017). Foi assinado pelos quatro membros originais no dia 21
de dezembro de 2017 em Brasilia. Compde-se de dez artigos, divididos em trés capitulos: 1)
definicdes e ambito de aplicacdo; Il) direito aplicavel; 111) disposicdes gerais.

Em seu preambulo enaltece “a necessidade de oferecer uma adequada protegéo ao
consumidor” (MERCOSUL, 2017, p. 1) e para tal diz expressamente basear-se na UNGCP.
Reconhece que houve um aumento significativo no numero e nas modalidades de transacdes
transnacionais dentro do bloco, por isso a importancia da criacdo de uma norma comum para
facilitar a contratacédo internacional (MERCOSUL, 2017).

Seu objetivo, conforme o art. 1°, é “determinar o direito aplicavel em matéria de
contratos internacionais de consumo celebrados no d&mbito do Mercosul”*?’ (MERCOSUL,
2017, p. 1). E, pois, um acordo de carater regional (MARQUES, 2019). Ademais,
considerando o teor do artigo citado e a existéncia de definigdes uniformes, valendo-se da
classificacdo de Dolinger e Tibdrcio (2016) ja referida, €, a0 mesmo tempo, um tratado que
contém normas de Direito Internacional Privado Uniformizado e de Direito Uniformizado.

Afirma Nadia de Araujo (2006) que tais técnicas sdo frequentemente combinadas,
com vistas a minimizar controvérsias de interpretacdo e aplicacdo das normas uniformes, o

que se convencionou chamar de “pluralismo metodologico” (VILLELA, 1984, p. 8). Anna

27,0 Acordo Mercosul alberga tanto os contratos internacionais de consumo ativos, quanto os passivos. Sobre a
diferenca entre os dois conceitos consultar o tdpico 2.2.1. Reforga-se que as disposicoes referentes ao consumo
ativo ndo serdo objeto de apreciacdo da presente descrigdo e analise.
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Villela (1984, p. 9) ao tecer comentarios sobre as convencgdes interamericanas assinalou a
ideia pretendida: “[tjudo 0 mais que ndo é, estritamente falando, regra de conflito, é, nos
textos americanos, matéria auxiliar do direito internacional privado, que necessita
uniformizagdo para que possa cumprir 0s seus objetivos com acerto”.

Aplica-se aos Estados parte que o assinaram (ap0s a devida incorporacdo aos seus
ordenamentos nacionais) e a qualquer Estado associado do Mercosul*?® que venha ao Acordo
aderir (MERCOSUL, 2017).

O Acordo somente vigorara depois de 30 dias do depdsito dos instrumentos de
ratificacdo de dois Estados. Qualquer outro Estado que venha a ratificar ou a aderir
posteriormente, a vigéncia ocorrera apés 30 dias decorridos do depdsito do respectivo
instrumento. Depositos estes realizados ante a Republica do Paraguai (MERCOSUL, 2017).

Do seu &mbito de aplicacdo estdo excluidas algumas matérias (art. 3°):

a) 0s contratos comerciais internacionais entre fornecedores profissionais de
bens e servicos;

b) as questbes derivadas do estado civil das pessoas e a capacidade das
partes;

c) as obrigacfes contratuais que tenham como objeto principal questdes
sucessorias, testamentérias, regimes matrimoniais ou aquelas decorrentes de
relacGes de familia;

d) os acordos sobre arbitragem ou elei¢do de foro e as questdes de jurisdicao;
e) as questdes de direito societario, previdéncia social, tributarias,
trabalhistas, sobre nomes de dominio;

f) os negocios juridicos sobre os falidos e seus credores e demais
procedimentos semelhantes, especialmente as concordas e analogos;

2 — Ficam igualmente excetuados do ambito de aplicacdo deste Acordo 0s
demais contratos e relagdes de consumo e as obrigacOes deles resultantes
que, incluindo consumidores, se encontrem regulados por convencdes
internacionais especificas em vigor (MERCOSUL, 2017, p. 2).

Caminhou bem o Acordo Mercosul ao deixar claro até que ponto vai o seu ambito
de incidéncia. Pela Gltima disposicdo, evidencia-se que € um tratado que disciplina normas
gerais, nada impedindo que outras normas especificas venham a ser aplicadas.

O diploma em comento conceitua contrato internacional de consumo da seguinte
forma: aquele em que “0 consumidor tem seu domicilio, no momento da celebra¢do do
contrato, em um Estado parte diferente do domicilio ou sede do fornecedor profissional que

interveio na transagdo ou contrato” (MERCOSUL, 2017, p. 2). Aqui deixa-se patente a

128 S50 Estados associados Bolivia, Chile, Colémbia, Equador, Guiana, Peru e Suriname. Os Estados associados
tém direito a voz, porém ndo a voto nas reunibes. Bolivia encontra-se em processo de adesdo, aguardando a
incorporacgdo do seu Protocolo de Adesdo em todos os Estados partes ativos. Para maiores informagdes consultar
o site do Mercosul: www.mercosur.int.
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transnacionalidade da relacdo, ja que consumidor e fornecedor devem ter, necessariamente,
domicilios em Estados distintos para que o texto normativo possa incidir naquela relacéo
(GOUVEIA; CAVALCANTI, 2021).

Nos termos do art. 2°, §6°, domicilio do consumidor é aquele por ele informado no
momento da celebracdo do negdcio juridico (MERCOSUL, 2017). Ademais, o domicilio
cumpre a funcéo de fixar o local da celebracdo do contrato (art. 2°, 85°), isto €, o contrato a
distancia é reputado concluido no domicilio do consumidor, independentemente de onde
geograficamente as partes estivessem naquele momento.

Saltam aos olhos nestas normas os principios da boa-fé e da confianca, bem como
o da vulnerabilidade. Da mesma forma que o consumidor deve confiar no fornecedor quanto
as informac0es disponibilizadas, ao fornecedor cabe confiar na declaracdo do consumidor. Por
6bvio, em caso de constatacdo de dados inveridicos, pode vir este a responder por perdas e
danos, além de serem invalidadas clausulas contratuais (GOUVEIA; CAVALCANTI, 2021).

Contudo, o dispositivo retro mencionado ndo traz qualquer resposta ou mesmo
diretriz sobre o que o Acordo entende por domicilio do fornecedor (GOUVEIA;
CAVALCANTI, 2021). O bom senso conduz a conclusdo de que seria o local onde esta
sediada a pessoa juridica, ou alguma de suas filiais, subsidiarias ou representacfes comerciais
(GOUVEIA; CAVALCANTI, 2021), ou ainda a residéncia habitual da pessoa fisica. O art. 3°,
82° do Protocolo de Santa Maria também pode ser utilizado como parametro interpretativo,
alcancando-se 0 mesmo resultado acima.

Ainda sobre 0s conceitos, o de consumidor é idéntico ao exposto na Res. GMC
34/2011: “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigos de forma
gratuita ou onerosa como destinatario final, em uma relagdo de consumo ou como
consequéncia ou em fungdo dela” (MERCOSUL, 2017, p. 2). Também informa quem néo é
consumidor: “sem constituir-se em destinatario final, adquire, armazena, utiliza ou consome
produtos ou servicos com o fim de integrd-los como insumo direito a outros produtos ou
servicos em processo de producao, transformacao, comercializagdo ou prestagao de servigos”
(MERCOSUL, 2017, p. 2).

Por sua vez, a definigdo de fornecedor também é uma copia fiel & constante na
Res. GMC 34/2011.

O Acordo Mercosul disponibilizou alguns elementos de conexdo para as partes

escolherem, a seu critério, durante a celebracdo do contrato. Deste modo, é evidente a
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permissdo do exercicio da autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel*?, o que é salutar
e condizente com as melhores praticas negociais contemporaneas (GOUVEIA;
CAVALCANTI, 2021).

“A autonomia da vontade consiste, portanto, no poder da vontade de ser um 6rgao
produtor de direito. [...] A vontade das partes torna-se assim o principio da solucdo de
conflitos de leis em matéria contratual. A vontade ¢ fonte do direito” (AMORIM, 2006, p.
126).

Tendo em vista a vulnerabilidade do consumidor e a consequente necessidade de
trazer equilibrio a relacdo — espirito que permeia toda a disciplina consumerista —, a
autonomia da vontade néo € tdo larga quanto aquela exercitada em contratos comerciais B2B.

Essa forma de abordagem - autonomia da vontade mitigada/limitada
(MARQUES, 2019) — ja foi utilizada na Convengdo de Roma de 1980, atualmente
Regulamento Roma | da Unifo Europeia'® (MARQUES, 2017). A limitacdo referida é de
cunho formal e material, ou seja, além de serem somente algumas opg¢fes autorizadas, a
norma escolhida deve respeitar o principio da vulnerabilidade e todos os efeitos dele
decorrentes.

O motivo para optar por um critério mais flexivel é que ele se ajusta melhor as
relacdes consumeristas (MARQUES, 2019), permeada pela desigualdade entre as partes. Em
razdo disso, adapta-se a realidade do caso concreto, buscando tutelar e respeitar a vontade
privada, sem evitar a aplicagdo de normas de ordem publica'®! dos Estados. Tomando o

exemplo europeu, 14 a adocdo da regra de conexao flexivel ajudou a impulsionar a confianga

129 para Jonathan Hill (2008 apud Klausner, 2012) existem quatro meios de se determinar a lei aplicavel aos
contratos B2C: 1) impedir o exercicio da autonomia da vontade e aplicar a lei de domicilio do consumidor, por
ser esta a que assegura “as legitimas expectativas do consumidor” (KLAUSNER, 2012, p. 193); Il) autorizar a
autonomia da vontade de forma ampla — como nas relagbes B2B — qualquer lei do mundo pode ser escolhida
(principle of free choice); Ill) exercé-la limitada formalmente — a lei deve guardar “razoavel conexio”
(KLAUSNER, 2012, p. 192) com o contrato (principle of limited choice); 1V) limitada formal e materialmente,
para ndo reduzir o nivel de prote¢do da lei do domicilio do consumidor (preferential law). Para além dessas
Klausner (2012) adiciona também: V) aplicacdo da lei mais aproximada com a relagdo juridica (principio da
proximidade); VI) ou a que promova a maior protecdo ao consumidor (principio favor consumidor). Por fim ele
salienta: todos sdo passiveis de criticas.

130 pela classificagdo de Jonathan Hill (2008 apud Klausner, 2012), insere-se na abordagem preferential law.

131 Conforme Dolinger e Tibdrcio (2018, p. 445-446): acerca do DIPr, “a ordem puiblica impede a aplicagdo de
leis estrangeiras, o reconhecimento de atos realizados no exterior e a execucdo de sentengas proferidas por
tribunais de outros paises”. Funciona, pois, como limitador das regras de conexao. Ademais, “ndo se constitui
numa caracteristica insita da norma, sendo desta tdo somente uma valoracdo externa. O preenchimento do
conceito de ordem publica dependera assim das circunstancias do caso. Embora algumas legislagdes se
denominem normas de ordem publica, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, ndo competira ao
legislador efetuar essa definicao” (AMORIM, 2006, p. 155-156). Ou seja, a interpretacdo é feita a posteriori pelo
magistrado.
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do consumidor no fornecedor e a movimentar o comércio regional (MARQUES, 2019).

Ha doutrinadores que sdo contrarios a autonomia da vontade na eleicdo de
legislacdo aplicavel diante de contratos por adesdo (como sdo 0s de consumo), uma vez que
inexistente a paridade negocial, poderia funcionar como instrumento de dominacéo do forte
sobre o fraco; seria, pois, a clausula incondizente com sobredita liberdade (MARTINEZ,
2016; MULHOLLAND, 2006). Porém, como ja se pontuou, é possivel a compatibilizacdo do
seu exercicio, mesmo em contratos por adesdo, desde que respeitados certos limites e
principios do direito consumerista, no intuito de evitar a ocorréncia de abusos de direito.

Por exemplo Mo Zhang (2007, p. 5; 17) sugere ser dada uma “segunda chance”*%
de apreciacdo ao consumidor, isto €, a clausula posta no contrato s6 podera ser acionada
(operar efeitos) se, a posteriori, 0 consumidor tiver oportunidade de dela tomar “pleno
conhecimento”*® (mediante notificacio especifica) e com ela assentir clara e expressamente
ou houver uma validacdo judicial nesse sentido (ZHANG, 2007). Mesmo se se considerar que
o consumidor leu os termos contratuais — o0 que recorrentemente ndo ocorre —, a clausula de lei
aplicavel, embora parte integrante do contrato, € uma clausula diferenciada, a qual demanda
um conhecimento especial sobre as suas implicacdes juridicas, a exigir, portanto, tratamento
igualmente diferenciado (ZHANG, 2007). Em sintese, o autor parece defender a retomada de
preceitos classicos da doutrina voluntarista (mutualidade e autonomia) aplicados
especialmente a clausula de eleicdo de lei aplicavel.

A abordagem de Zhang ndo parece ser a melhor para o e-commerce B2C. A uma,
porque, embora buscando reforcar o direito de informagdo e do consentimento especifico, a
proposta acabaria por dificultar ou inviabilizar a aplicacdo pratica do exercicio da escolha da
lei aplicavel: possivelmente, e ndo raro, restaria sem manifestacdo do consumidor (por
despreparo, desinteresse, incompreensao) ou mesmo sem acordo entre as partes. A duas, ndo
ataca o principal ponto que ela visa combater: o desequilibrio de poder entre as partes. As
partes permanecerdo desiguais, mantendo-se o consumidor vulneravel frente ao fornecedor,
mesmo lhe dando oportunidade para manifestar sua vontade, vez que despossuido de
conhecimento técnico-juridico equiparavel a contraparte e suficiente para fazer uma escolha
adequada a seus interesses. A trés, caso exercitada ndo tenderia a garantir protegdo adequada
ao consumidor, vez que seria possivel submeter-se a uma legislacdo de inferior patamar

protetivo que a de seu domicilio.

132 Tradugao livre do original: “second chance”.
133 Tradugdo livre do original: “full knowledge”.
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O art. 4° permite a escolha pelo “direito do domicilio do consumidor, do local da
celebracao ou cumprimento do contrato ou da sede do fornecedor dos produtos ou servigos”
(MERCOSUL, 2017, p. 3). Por fim o mesmo dispositivo ressalva: “O direito escolhido sera
aplicavel desde que mais favoravel ao consumidor”*** (MERCOSUL, 2017, p. 3).

A interpretacdo mais favoravel ao consumidor deve ser observada ndo apenas pelo
juiz ou arbitro quando do surgimento de uma controveérsia, mas por todos os envolvidos na
relacdo — especialmente pelo fornecedor na elaboragdo de clausulas contratuais e no seu agir
comercial (MARQUES, 2019).

No entanto, o Acordo Mercosul faltou dar indicios de como se apurar a
interpretacdo (v.g. instituto a instituto; por uma visdo global da lei ou do ordenamento
juridico). Claudia Lima Marques (2017, p. 218) informa que na sistematica europeia
(Regulamento Roma | e jurisprudéncia associada), a andlise é realizada instituto a instituto,
comparando-se “a lei escolhida e a lei de ordem publica da residéncia habitual do consumidor
para decidir se a lei escolhida prové maior ou menor protecio”!®, A (ltima é reputada como
patamar minimo que ndo pode ser afastada e a primeira é aplicada se superar 0 grau de
protecdo daquela (MARQUES, 2017; BARROS, 2019), quando entdo resulta em uma “lei
mista”*® (MARQUES, 2017, p. 219). Contudo, segundo ela, o modelo americano™®’ &
distinto, pois n3o ha a citada aplicacdo mista, faz-se um “teste da lei mais favoravel”!%®
(MARQUES, 2017, p. 219).

N&o ficou muito claro o que a autora quis dizer pela expressdo mencionada,
porém aparentemente levaria a crer que a lei mais benéfica é aplicada independentemente de
ser ela a do foro ou a estrangeira (jA& que as normas em cotejo teriam, a priori, mesma
importancia juridica, admitindo-se uma lei estrangeira afastar uma do foro, se aquela fosse

mais benéfica ao consumidor), evidenciando um verdadeiro dialogo das fontes!®,

134 Amolda-se a abordagem favor consumidor veiculada por Klausner (2012).

135 Traducdo livre do original: “the chosen law and the mandatory law of the consumer’s habitual residence to
decide if the chosen law provides for more or less protection”.

136 Tradugao livre do original: “law mix”.

137 No seu texto a autora refere-se explicitamente a proposta tripartite de convencéo feita por Brasil, Argentina e
Paraguai a CIDIP VII e capitaneada por ela propria. Ocorre que este projeto foi a base para o Acordo Mercosul
de 2017, também pensado e redigido sob sua lideranca técnica.

138 Tradugao livre do original: “a most favorable law test”.

139 Teoria cunhada pelo jurista alem&o Erik Jayme, trazida ao Brasil e disseminada por Claudia Lima Marques,
pela qual, diante de um conflito normativo, busca-se a coordenagdo de fontes, visando a aplicagdo funcional
coerente dentro do sistema juridico. N&o ha, a priori, norma preferivel, sendo somente com a andlise do caso
concreto que se identificara a melhor solugdo a situagdo fatica, podendo ser aplicada alternativamente uma ou
outra norma, ou as duas simultaneamente ou até uma de maneira subsidiéria a outra (MARQUES, 2020).
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Como se viu, para fins do tratado, o contrato é aperfeicoado no domicilio do
consumidor, de modo que a primeira opc¢ao (domicilio) e a segunda (local da celebracdo do
contrato) ndo possuem diferenca pratica alguma.

Nota-se que todas elas possuem algum contato com a relacdo juridica; além do
mais, deve-se respeitar o preceito final — condizente com o principio da vulnerabilidade.
Ambas as condicbes levam a conclusdo da mitigacdo da autonomia da vontade em prol de
garantir a melhor tutela possivel do consumidor (GOUVEIA; CAVALCANTI, 2021).

O art. 6° ¢ “uma regra de ajuda” (MARQUES, 2019, p. 145), ou seja, enuncia
comandos para a forma como a escolha deve ser efetuada:

1 — A escolha do direito aplicavel pelas partes deve ser expressa e por
escrito, conhecida e consentida em cada caso. No caso de escolha do direito
aplicavel pelo fornecedor para obter a adesdo do consumidor, o direito
escolhido por este como aplicavel deve ser expresso de forma clara tanto nas
informac6es prévias oferecidas ao consumidor, quanto no préprio contrato.

2 — Em caso de contrato online, a escolha do direito aplicavel deve ser
expressa em forma clara e destacada em todas as informacdes oferecidas ao
consumidor (MERCOSUL, 2017, p. 3; grifo no original).

Logo, tem-se que sera sempre expressa e por escrito (fisica ou eletronicamente),
manifestada para cada contrato; pode ser formulada unilateralmente pelo fornecedor, contanto
que ele exponha claramente a informacéo antes e no contrato, quer seja a contratacdo pela
internet (o Acordo utilizou o termo on-line) ou analégica (v.g. carta).

Em caso de ndo haver eleicdo de lei aplicavel (ou esta ter sido invélida), o
contrato reger-se-a pela lei do domicilio do consumidor (art. 4°, 2). A razdo de ser desse
dispositivo é que o consumidor tem um contato mais constante com as normas do
ordenamento juridico em que estd domiciliado, presumindo-se que por elas estard& melhor
tutelado (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017) — ou no minimo ter4 maior conhecimento e
poderd utilizar melhor dos instrumentos juridicos a ele disponibilizados*4°.

O curso metodologico assumido no Acordo Mercosul é diverso daquele previsto
na Convencdo de Roma de 1980 (atual Regulamento Roma | na UE). Esta se vale do principio
dos vinculos mais estreitos (ou principio da proximidade) para o caso de ndo haver o exercicio
da autonomia da vontade (expressa ou tacita). Além disso, o instrumento europeu utiliza

elementos de conexdo presumidos — para 0s contratos de consumo € o da residéncia habitual

140 O entendimento de Mulholland (2006, p. 130-131) sobre a lei aplicavel é: “diante de contratos eletronicos que
perfazem relagdes de consumo, por terem os consumidores protecdo especial das leis internas de cunho
imperativo — como € o caso do Brasil —, deve-se aplicar a lei do domicilio do consumidor, atendendo-se, desta
maneira, aos ditames constitucionais da tutela do consumidor e do acesso efeito a justica”.
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do consumidor —, mas que poderdo ser afastados quando se verifique que outra lei estd mais
estreitamente ligada ao caso. Sobre tal corrente de pensamento Fernando Amorim (2006, p.
196-197) destaca que

A aplicacdo da teoria dos vinculos mais estreitos, embora, como ja
mencionado, seja questionada pela doutrina, tem se constituido numa saida
relativamente eficaz para o direito internacional privado, uma vez que
possibilita a utilizagdo de elementos de conexdo subsidiarios, caracterizando
acima as chamadas normas substanciais do DIPR. Inexistindo lei
previamente escolhida pelas partes no contrato, e ndo podendo ser esta
depreendida das circunstancias da contratacdo, a relagdo juridica seré regida
pela lei do pais com o qual o contrato apresenta vinculos mais estreitos.
Observe-se que nesse caso a estreiteza do vinculo entre o contrato e o
ordenamento juridico que Ihe ser& aplicado ndo corresponde & busca da lei
mais vantajosa para 0s contratantes. A lei mais justa ndo sera “a melhor” lei,
mas a lei mais “proxima”, aquela que apresenta vinculos mais estreitos com
a relacdo negocial.

A diferenca da Convencdo de Roma para o Acordo Mercosul € que naquela,
embora existam o0s critérios presumidos, eles podem ser afastados diante das circunstancias
evidenciadas no caso concreto, conferindo, portanto, uma margem maior para o julgador que
poderd avaliar qual a legislacdo que apresenta vinculos mais estreitos. Ja o Acordo Mercosul
estabeleceu critério rigido e Unico: a legislacdo do domicilio do consumidor.

Klausner (2012) — mesmo antes do advento do Acordo Mercosul — ja se mostrava
desfavoravel as opgdes apresentadas, pois podem levar a que o consumidor fique menos
protegido. Por isso, ele sustenta que o principio da protecdo do consumidor, uma vez alcado
ao patamar de principio do DIPr, funcionard como bussola para identificacdo de regra de
conexdo e intepretacdo beneficiosa ao consumidor, considerando a vulnerabilidade do
consumidor no contexto da relacéo internacional*.

Gomes e Fonseca (2018, p. 1891) afirmam ser o Acordo Mercosul um

aprimoramento do Protocolo de Santa Maria, pois corrigiu as imperfeicdes deste ¢ ¢ “mais

141 Ademais propde que o principio da protecdo do consumidor seja considerado como de ordem publica
mundial, a ser aplicado paralelamente, e como limite, as regras e principios comerciais internacionais B2B,
maturados no seio da OMC e do mercado comércio em geral (KLAUSNER, 2012). Para ele o principio deve ser
a pedra fundamental do novel ramo juridico do Direito Internacional do Consumidor: os principios universais
por ele identificados (vide nota 12) também devem guiar a constru¢do normativa prospectiva, em permanente
didlogo com outros ramos do Direito como o DIPr e o Direito Internacional do Comércio. Ele salienta também
que “todos os problemas envolvendo a protecdo do consumidor no comércio internacional possuem uma origem
em comum: ndo se reconhecer, na protecdo ao consumidor, a qualidade de principio juridico diretor no livre-
comércio internacional” (KLAUSNER, 2012, p. 262). Por fim ele justifica a escolha da OMC: aproveitar a
institucionalidade j& existente e operativa — inclusive dotada de mecanismo de solucdo de controvérsias
coercitivo — com vistas a trazer efetividade ao novo ramo (KLAUSNER, 2012). Em suma, o comércio B2B e 0
B2C se entrelagam, ou melhor, sdo faces de um mesmo campo — 0 comércio — e, portanto, devem ser pensados e
aplicados sistematicamente no &mbito da principal instituicdo mundial no tema.
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contemporaneo”, ou seja, mais condizente com a realidade atual. Para embasarem sua
posicao, consideram que seria impossivel, no presente estagio de integracdo e cenario global,
a uniformizacdo da matéria, por isso os Estados preferiram a técnica da harmonizacdo de
normas. Outrossim, o acordo delimitou claramente conceitos importantes (consumidor,
fornecedor, contrato internacional de consumo etc.), inclusive trazendo elementos olvidados
pelo Protocolo de Santa Maria, tais como as figuras do consumidor por equiparacdo e 0
extracontratual. Por fim, trouxe normas sobre direito aplicavel, fato que ajudaré a incentivar
as relagdes transnacionais consumeristas (GOMES; FONSECA, 2018).

Neste ponto ha de se concordar apenas em parte com os autores: o PSM tinha um
escopo diferente do Acordo Mercosul de 2017, de modo que ndo se pode reputar este como
um melhoramento daquele; além disso, o novel tratado, em verdade, constitui-se num
instrumento de uniformizagdo, tanto de conceitos como de regras de conexdo (na
nomenclatura de Dolinger e Tibarcio — direito material uniforme e DIPr uniformizado).
Concorda-se, todavia, quando falam sobre a adequacdo a realidade presente e sobre as
notaveis contribuicdes dele para o arcabougo normativo do bloco.

Apesar das criticas elaboradas, o Acordo Mercosul mostra-se como um importante
instrumento de uniformizacgéo legislativa. As regras de conexao escolhidas atualizam as que
por ora ainda estdo vigentes nos paises membros, atualizacdo essa ha tempos aguardada e tdo
necessaria, uma vez que calcadas em critérios rigidos e ultrapassados, inadequados a efetiva
tutela consumerista (SCOTTI, 2019; MARQUES, 2019): apenas a Argentina possui norma
especifica para reger as obrigacOes surgidas de contratos internacionais de consumo
(MARQUES, 2019), mas, mesmo assim, ndo é tdo avancada quanto a de cunho regional.

No Brasil o art. 9° caput e seu paragrafo 2° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) regulam a lei a ser aplicada a obrigacfes em geral (inclusive as
decorrentes de contratos). Optou-se pela lei do local da celebracdo do contrato (lex loci
celebrationis); sendo o contrato entre ausentes sera reputado como concluido no local de
residéncia do proponente (frequentemente o fornecedor).

A Argentina adotou no art. 2655 de seu Cadigo Civil e Comercial'*?, os critérios

142 Art. 2.655, CCCN. “Direito aplicavel. Os contratos de consumo sio regidos pelo direito do Estado de
domicilio do consumidor nos seguintes casos:

a) se a conclusdo do contrato foi precedida de uma oferta ou de uma publicidade ou atividade realizada no
Estado de domicilio do consumidor e ele cumpriu neste os atos necessarios para a conclusdo do contrato;

b) se o fornecedor recebeu o pedido no Estado de domicilio do consumidor;

c) se o consumidor foi induzido pelo fornecedor a deslocar-se a Estado estrangeiro, a fim de neste efetuar o
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sucessivos: a) domicilio do consumidor, dentro de quatro hipéteses legais; b) lugar da
execucdo do contrato (lex loci executionis); ¢) lugar da celebracdo do contrato.

Luciana Scotti (2019) diz que teria sido preferivel incluir elementos mais flexiveis
ao texto nacional. Ao confrontar o art. 2655 do CCCN e os arts. 4 e 5 do Acordo Mercosul de
2017, Scotti (2019, p. 319;320) assim se posiciona:

A nosso parecer, a disposicdo do Mercosul conduz a uma melhor solugdo em
relacio a nossa fonte interna que se limita a proibir taxativamente a
autonomia da vontade, inclusive em detrimento de um direito eleito mais
favoravel ao consumidor no caso concreto. Evidentemente a orientacdo
material que contém a norma Mercosul é uma das principais virtudes do
acordo.!#3

No Paraguai e no Uruguai, as previsdes encontram-se em Seus respectivos
Caodigos Civis (art. 17 naquele; art, 2.399 neste), no sentido de as obrigacfes serem regidas
pelo critério do lex loci executionis (SANTOS, 2016; SILVA, 2011; SCOTTI, 2016).

Na Venezuela os contratos sdo regidos pela lei escolhida pelas partes (autonomia
da vontade) e na sua auséncia pelo principio (critério) dos vinculos mais estreitos, ambos
alinhados com os preceitos do art. 7 da Convencao Interamericana sobre Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais, fruto da CIDIP V (MARTINEZ, 2011). Porém tal regramento é
aplicado apenas aos contratos comerciais paritarios, de modo que as relagcbes de consumo
estdo excluidas de tal comando (MARTINEZ, 2011).

Claro é que as normas imperativas e as de ordem publica ndo poderdo ser

afastadas, ainda que ndo exista mencdo expressa a elas no Acordo Mercosul, pois sdo

pedido;

d) se os contratos de viagem, por preco global, compreendem prestacdes combinadas de transporte e alojamento.
Na sua falta, os contratos de consumo sdo regidos pelo direito do pais de lugar de cumprimento. No caso de ndo
se poder determinar o lugar de cumprimento, o contrato ¢ regido pelo direito do local de celebragdo”. O texto
acima é uma traducdo livre do original: Art. 2.655, CCCN. “Derecho aplicable. Los contratos de consumo se
rigen por el derecho del Estado del domicilio del consumidor en los siguientes casos:

a) si la conclusién del contrato fue precedida de una oferta o de una publicidad o actividad realizada en el
Estado del domicilio del consumidor y éste ha cumplido en él los actos necesarios para la conclusion del
contrato;

b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado del domicilio del consumidor;

c) si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a los fines de efectuar en
él su pedido;

d) si los contratos de viaje, por un precio global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y
alojamiento.

En su defecto, los contratos de consumo se rigen por el derecho del pais del lugar de cumplimiento. En caso de
no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por el derecho del lugar de celebracion”
(ARGENTINA, 2014, s.p.).

143 Tradugéo livre do original: “A nuestro parecer, la disposicion del Mercosur conduce a una mejor solucion en
relacién con nuestra fuente interna que se limita a prohibir tajantemente la autonomia de la voluntad, incluso en
desmedro de un derecho elegido més favorable al consumidor en el caso concreto. Evidentemente la orientacion
material que contiene la norma Mercosur es una de las principales virtudes del Acuerdo”.
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reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia dos paises integrantes do bloco como limitadores
da aplicacdo da legislacdo estrangeira (SCOTTI, 2019; GOUVEIA; CAVALCANTI, 2021).
Contudo, o mencionado tratado cumpre a funcdo de afastar preceitos nacionalistas exagerados
quando da decisédo de aplicagéo da lei.

Como exemplo, no caso brasileiro, vem a contribuir para a alteracdo da visdo
recorrente na doutrina e jurisprudéncia de que havendo consumidor domiciliado no Brasil
num dos polos da relacéo, atrai invariavelmente a incidéncia do CDC (lei de ordem publica,
por expressa diccdo de seu art. 2°) e das demais normas locais (SALIB, 2013).

Klausner (2012, p. 209) endossa a descricao supra e sustenta que o CDC, tal como
o utilizam, transformou-se “numa inusitada norma de aplicagdo extraterritorial”!**. E
complementa: “¢ forcoso admitir que a jurisprudéncia brasileira age adotando
deliberadamente o método unilateralista, com raras exce¢Ges, muito mais por razdes praticas
do que por considerag@es juridico-cientificas de Direito Internacional Privado” (KLAUSNER,
2012, p. 219). O referido autor ainda aduz que, para além de outros motivos, a falta de um
tratado uniformizador balizador dos critérios a serem adotados pelo magistrado promove a
manutencdo do cenario apresentado, por vezes causando prejuizo ao consumidor.

Sendo assim, os Estados devem agilizar os processos de ratificacdo e
incorporacdo para permitir que o tratado opere os efeitos e traga beneficios concretos ao
mercado integrado (SCOTTI, 2019; GOUVEIA; CAVALCANTI, 2021).

Acerca dos dois outros pilares do Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor,
serdo tecidas breves consideragdes, até porque encontram-se ainda em estagio inicial de
maturacao.

O Sistema Mercosul de Informacdes de Defesa do Consumidor objetiva criar uma
base de dados comum, pela qual os Estados poderdo ter acesso, compartilnar e obter
informacg6es mais rapidamente. Também servird de subsidio para a construcdo de politicas de
protecédo ao consumidor.

Ainda ndo foi implementado. Os Estados discutem no seio do CT 7 — com a
participacio da Unidade Técnica de Estatisticas de Comércio Exterior (UCETEM)* — quais

serdo os critérios unificados, quais dados estatisticos serdo considerados. Ja encontraram

144 Conforme Klausner (2012), tal postura do judiciario nacional foi iniciada com o julgamento pelo Superior
Tribunal de Justica do caso Panasonic (RESP 63.981/SP), considerado como leading case. Para mais detalhes
consultar a obra do autor as p. 210-216 e o sitio eletrénico do tribunal: www.stj.jus.br.

145 Subdivisdo interna da Secretaria do Mercosul.
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entendimento, contudo, quanto a quem o administrara: Secretaria do Mercosul (MERCOSUL,
2019d).

A Escola Mercosul de Defesa do Consumidor ja avangou mais, inclusive, ja se
encontra operativa. Seu objetivo é difundir conhecimento através de cursos educativos
voltados, principalmente, ao publico consumidor. No ano 2020, contou com quatro cursos*4®,
nenhum relacionado a tematica do consumo eletrénico, todos em espanhol. A plataforma é
administrada pela Argentina, estd implantada no servidor do Ministerio de Produccién y
Trabajo (MERCOSUL, 2019c).

Adiante, 0 ano de 2019 foi bem produtivo para o Mercosul no pertinente a criacdo
de normas comuns de protecdo ao consumidor. Foram trés ao total: Resolucdo GMC 36/2019;
Resolucdo GMC 37/2019 e Decisdo CMC 11/2019.

A primeira delas buscou atualizar os principios basicos. Mais uma vez deixou
clara a questdo da vulnerabilidade enfrentada pelos consumidores (0 que ja é o
reconhecimento de um dos principios regentes), além de assentar que o “sistema de prote¢ao
ao consumidor integra-se com as normas internacionais e nacionais” (MERCOSUL, 2019e, p.
1). A complementar esta afirmacéo, o art. 2° informa que os principios comuns constituem-se
em parametros minimos, sendo permitido aos Estados, em suas legislacdes nacionais,
estabelecerem outros visando conferir maior protecdo ao consumidor.

S80 doze os principios elencados no documento: 1) progressividade e néo
regressao (sempre avancar no nivel de protecdo, porém de forma gradual, considerando-se 0s
custos e beneficios); 1) ordem publica de protecdo (os sistemas de protecdo ao consumidor
gozam dessa qualificacdo juridica); 111) acesso ao consumo; 1V) transparéncia dos mercados
(com a disfuncdes sendo controladas e fiscalizadas pelos 6rgdos reguladores competentes); V)
consumo sustentavel; V1) protecdo especial aos consumidores em situacdo vulneravel e de
desvantagem (em especial idosos, criancas e adolescentes, pessoas com deficiéncia ou com
problemas de salde etc.); VII) respeito a dignidade da pessoa humana (pelos fornecedores e
pelos Estados); VIII) prevencdo de riscos (a salde ou a seguranca dos consumidores); 1X)

anti-discriminacdo; X) boa-fé; XIl) informacdo (veridica, clara e suficiente); XII)

146 «Aspectos sociais das relagdes de consumo, Economia Circular, Pegada Hidrica, e Reciclar em casa. Pessoas
de 12 paises, entre os que se encontram os Estados Parte do Mercosul e os Estados Associados, inscreveram-se
nos respectivos cursos” (MERCOSUL, 2020b, p. 2). O trecho citado é uma tradugio livre do original: “Aspectos
sociales de las relaciones de consumo, Economia Circular, Huella Hidrica, y Reciclar en casa. Personas de 12
paises, entre los que se encuentran los Estados Parte del Mercosur y Estados Asociados, se han inscripto a los
respectivos cursos”.
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harmonizacdo (dos interesses de consumidores e fornecedores, protecdo em face do
desenvolvimento econémico-tecnoldgico); XIII) reparacdo integral (com a disponibilizagédo
de meios efetivos de solugdo de controvérsias); e XIV) equiparacdo de direitos (na
contratacdo eletronica e tradicional) (MERCOSUL, 2019e).

O consenso alcancado nesse ponto é por demais salutar e o0s principios
evidenciados sdo de grande envergadura para a prote¢do do consumidor, ao passo que também
possuem um Vviés realista e pragmatico (evidenciados, por exemplo, nos principios da
progressividade e da harmonizacdo). Deste modo, constituem em avanco notério para o
desenvolvimento do bloco.

Apesar de a citada normativa ainda ndo estar vigente, ela ja foi incorporada aos
ordenamentos juridicos de Paraguai (Decreto 3.370 de 18.02.2020) e Argentina (Resolucéo
310 Secretaria de Comércio Interior do Ministério de Desenvolvimento Produtivo de
10.09.2020) (MERCOSUL, 2019¢), portanto, espera-se que seja apenas questdo de tempo até
0s principios virem a ser reconhecidos na préatica cotidiana.

A Resolugdo GMC 37/2019 aborda especificamente o comércio eletronico. Seus
comandos, conforme diccdo do seu art. 10, recaem sobre “fornecedores radicados ou
estabelecidos em algum dos Estados Partes ou que operem comercialmente em algum de seus
dominios de internet” (MERCOSUL, 2019f, 3). Desse modo, ainda que ndo haja
estabelecimento juridico ou fisico do fornecedor em um dos paises do bloco, as normas
poderdo alcanca-lo quando ele atue nos dominios de internet desses. Por exemplo, caso
possua algum site armazenado em algum servidor local ou direcione suas atividades
comerciais para os consumidores de algum dos Estados mercosulinos.

Desde ja se faz uma critica: a Resolugdo ora em comento pouco inovou em
relacdo a sua antecessora de 2004 (Res. GMC 21/04), inclusive repetindo quase literalmente
alguns dispositivos. Isto ocorreu ao versar sobre as caracteristicas das informacdes (clareza,
suficiéncia, veracidade e facilidade de acesso), quais informacdes sobre os produtos/servicos,
termos do negdcio e sobre os fornecedores devem ser apresentadas (art. 2°, 3° e 5°) e de certo
modo ao lembrar — como propunha o art. 6° da Res. 21/04 — que cabe aos 0rgédos estatais de
protecdo ao consumidor cooperarem entre si, visando a tutela eficiente das relacfes
consumeristas transnacionais (art. 99).

O que se tem de novo € a previsao do direito de arrependimento (art. 6°), a ser

exercido nos termos que a legislacdo nacional estabelecer; da obrigatoriedade de os
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fornecedores possuirem um SAC - Servico de Atendimento ao Consumidor — eficiente (art.
7°); e 0 dever dos Estados de proporcionar meios de solucdo de controvérsias oriundas do
comércio eletronico que sejam “ageis, justos, transparentes, acessiveis e de baixo custo”
(MERCOSUL, 2019f, p. 2).

A Res. 37/2019 foi internalizada por trés Estados membros: Brasil (Decreto
10.271/2020 de 09.03.2020), Argentina (Resolucdo 270 da Secretaria de Comeércio Interior do
Ministério de Desenvolvimento Produtivo de 04.09.2020) e Paraguai (Decreto presidencial
4.053 de 15.09.2020) (MERCOSUL, 2019f). Assim, apenas falta a Republica Oriental do
Uruguai satisfazer os seus procedimentos formais internos para a normativa vigorar.

Finalmente, pontua-se sobre a Dec. CMC 11/2019, a qual exterioriza o Acordo de
Reconhecimento Mutuo de Certificados de Assinatura Digital do Mercosul, composto por 15
artigos. O teor do referido documento ndo sera tratado em profundidade, vez que, como ja
restou assentado, as assinaturas ou firmas digitais (espécie do género assinatura eletronica)
ndo sdo de uso corriqueiro no comércio eletrénico B2C.

Contudo, vale mencionar o disposto no primeiro artigo do Acordo que traz o
objeto tutelado: “reconhecimento mutuo de certificados de assinatura digital, emitidos pelos
prestadores de servicos de certificagdo credenciados ou certificadores licenciados”
(MERCOSUL, 2019a, p. 2). Reforca que o objetivo das assinaturas digitais € obter a
equivaléncia funcional com as assinaturas manuscritas.

No caso dos certificadores licenciados, 0 texto apenas vale para 0s que sejam
domiciliados em algum dos Estados partes do acordo (art. 1°, § 2°). A emisséo de solicitages
e de certificados — pelos certificadores licenciados e pelas autoridades de certificacdo
credenciadas — somente poderdo ser realizadas no territério do Estado parte em que foram
autorizados a funcionar (art. 1°, §3°). N&o impede, contudo, que venham a ter representacoes
(autoridades de registro) em outros territdrios, para o atendimento de solicita¢cdes de nacionais
do Estado parte onde aqueles funcionam (art. 1, 84°) — mutatis mutandi ao que ocorre na
emissdo de passaportes ou outros documentos por reparti¢do consular.

O art. 2°, §1° define o conceito de assinatura digital:

Para efeitos do presenta Acordo, entender-se-d0 por assinatura digital os
dados em forma eletrbnica resultantes da aplicacdo de um processo
matematico, sobre um ativo digital, que se utiliza de um elemento
criptogréfico, que requer informacdes de exclusivo controle do signatario, as
quais sdo associadas a uma pessoa ou entidade originéria, identificada de
forma inequivoca, e emitida por um prestador de certificacdo credenciado
por cada uma das Partes.
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Pelos termos expostos, possui caracteristicas marcantes como a criptografia, a
imprescindibilidade de certificacdo outorgada por uma autoridade certificadora ou por um
certificador licenciado e a finalidade de garantir a identificacdo, inequivoca, do assinante.

Outros elementos sdo tratados no Acordo, como o reconhecimento por um Estado
parte da validade da assinatura digital emitida em outro, desde que presentes certos requisitos
(art. 3°); aspectos operacionais (art. 4°); disposi¢des sobre a existéncia de mecanismos de
fiscalizacdo (atraves de auditorias juridico-técnicas) e sangdo dos servicos de certificacdo (art.
59); dever destes de zelar pelo bom tratamento dos dados pessoais — nos termos das
legislacdes nacionais (art. 6°).

Ainda, estabelece as autoridades nacionais responsaveis pela interlocucdo e
cooperacdo entre os Estados neste tema e pela implementacdo do Acordo no campo interno
(arts. 8° e 99); estipula um dever de confidencialidade aos Estados acerca de informacdes
sensiveis que venham a tomar conhecimento (art. 10); solucdo de controvérsias entre 0s
Estados acerca da interpretacdo, da aplicacdo e do descumprimento do Acordo (art. 11);

entrada em vigor, duracdo, emendas, denuncia e depositério (arts. 12 ao 15).

4.3 Descricdo comparativa dos ordenamentos juridicos dos Estados-membros do
Mercosul

Nesta presente secdo ndo se buscard fazer uma andlise detida e aprofundada dos
ordenamentos juridicos nacionais. O objetivo é trazer a lume certos conceitos basilares do
Direito do Consumidor, bem como apresentar suas diferencas, e por fim tracar um breve
panorama descritivo sobre a legislacdo vigente nos paises membros do bloco acerca do
comércio eletronico. Quando oportunas serdo feitas algumas consideracGes para melhor
compreensdo do instituto ou da norma abordada. Com isso espera-se reforgar o argumento da
importancia da continuidade do esforco de harmonizagdo legislativa no &mbito do Mercosul,

como meio para minimizar as diferencas existentes no grau protetivo entre os ordenamentos.

4.3.1 Conceitos fundamentais

Primeiramente serdo abordados, comparativamente, alguns conceitos previstos

nas legislacdes nacionais de regéncia das relacbes de consumo em geral. Entende-se ser
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metodologicamente salutar esta etapa inicial para demonstrar a diferenca existente em alguns
conceitos de notavel envergadura (v.g. consumidor, fornecedor, bem, servigo) e que mal ou
bem foram superados por um esforco harmonizador do Mercosul. Somente entdo serdo
apreciadas as normas especificamente dedicadas ao consumo eletrénico.

Atualmente todos os Estados membros do Mercosul — & excecéo da Venezuela4’ —
possuem legislacdo de protecdo ao consumidor, mas, primordialmente, sdo dedicadas a
regular relacBes tipicamente nacionais, desconectadas de qualquer vinculo com outro
ordenamento juridico (SCOTTI, 2019). Todas possuem alguma mencao na Constituicdo — em
maior ou menor escala — aos direitos do consumidor48-148-150-151-12 (GA|O JUNIOR, 2014).

Quanto as relacdes de consumo em geral, no Brasil a regulacdo se da através da
Lei 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC); na Argentina as previsfes se
encontram na Ley de Defensa del Consumidor (LDC) n. 24.240 de 1993; no Paraguai na Ley
de Defensa del Consumidor y del Usuario (LDCyU) n. 1.334 de 1998'%%; e no Uruguai na Ley
de Defensa del Consumidor (LDC) 17.250 de 2000%,

147 Conforme Luciana Scotti (2019, p. 309): “No plano legal, em 4 de maio de 2004, a Assembleia Legislativa
aprovou a Lei de Prote¢do do Consumidor e do Usudrio. No entanto, foi substituida pela lei DEPABIS, de 1 de
fevereiro de 2010, que por sua vez foi ab-rogada pela Lei Orgénica de Precos Justos, publicada em 23 de janeiro
de 2014. O trecho citado é uma tradugo livre do original: “En el plano legal, el 4 de mayo de 2004, la Asamblea
Legislativa aprobé la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario. Sin embargo, fue sustituida por la Ley
DEPABIS, del 1 de febrero de 2010, que a su vez fue abrogada por la Ley Organica de Precios Justos, publicada
el 23 de enero de 2014”.

148 A Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 1988, possui o art. 5°, XXXII (a defesa do consumidor
como direito fundamental e dever do Estado); art. 24, VIII (competéncia concorrente para legislar sobre a
matéria); art. 170, V (como um dos principios da atividade econdmica); art. 48 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (estipula prazo de dois anos para o Congresso editar a lei consumerista) (GAIO
JUNIOR, 2014).

149 A Constituigdo da Republica Argentina, de 1994, prevé no art. 42 (direitos fundamentais do consumidor), art.
43 (garantias fundamentais que podem ser utilizadas também para proteger o consumidor). Antdnio Gaio Junior
(2014) manifesta que as disposi¢des constitucionais argentinas sobre a matéria, embora com menor nimero de
dispositivos, sdo mais abrangentes do que as contidas na Constituicdo brasileira.

150 A Carta Magna da Republica do Paraguai, de 1992, aborda a tematica diretamente no art. 27 (publicidade em
meios de comunicacdo) e no art. 38 (defesa dos interesses difusos), indiretamente no art. 72 (controle de
qualidade de produtos) (PARAGUAL, 1992; BECKER M. 1994 apud GAIO JUNIOR, 2014).

151 A Carta Politica da Republica Oriental do Uruguai, de 1967 e reformada em 1989, 1996 e 2004, apresenta trés
dispositivos: art. 24 (responsabilidade estatal em caso de danos aos consumidores usuarios de servicos publicos),
art. 44 (competéncia legislativa) e art. 52 (proibicéo de usura) (URUGUAI, 2021; GAIO JUNIOR, 2014).

152 A Constituicio da Republica Bolivariana da Venezuela, de 1999, possui o art. 113 (defesa da concorréncia
como forma de amparar o consumidor), o art. 114 (usura e crimes econdmicos) e o art. 117 (direitos
fundamentais do consumidor) (GAIO JUNIOR, 2014).

153 O argumento para o Paraguai ter demorado cerca de 6 anos a editar sua norma nacional de protecdo do
consumidor (lapso temporal contado da promulgacdo da Constituicdo paraguaia) foi o de que estava a aguardar a
aprovacao do Regulamento Comum do Mercosul. Como esta ndo ocorreu, editou-se a lei doméstica. Apesar
disso, ja existia certa regulagdo consumerista nacional, embora esparsa e menos aprofundada. A LDCyU foi
influenciada pelo CDC brasileiro, pela LDC argentina e por uma lei modelo internacional para América Latina e
no Caribe provinda da Consumers International (KLAUSNER, 2012).

154 No Uruguai ocorreu situagdo parecida com a do Paraguai: tanto quanto ao motivo para o longo periodo sem
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Em estudo comparativo, Batagini (2002) identificou que todas as legislacGes dos
paises membros do Mercosul consideravam como consumidor o destinatario final da relacéo
de consumo, quer seja ele pessoa fisica ou pessoa juridica. No entanto, a legislacdo uruguaia
traz, em seu art. 2°, um conceito mais restritivo quando em comparag¢do com as demais, visto
limitar as relacdes a natureza contratual®™® ou dela decorrentes. Para o autor tal caracteristica
“torna o conceito marcadamente individualista e contratualista, arcaico e obsoleto para a
época contemporanea. Hoje, nas relacBes de consumo se supera a dicotomia das relacdes
contratuais e extracontratuais” (BAGATINI, 2002, p. 60).

A lei argentina inicialmente também privilegiava o aspecto contratual, porém uma
modificacdo no art. 1° da lei no ano de 2014 inseriu o conceito de consumidor equiparado e
desta forma alargou o grau de protecdo para além do contratual (ARGENTINA, 2021).

Outra diferengca importante recai na relagdo entre profissional liberal e o
contratante/destinatario de seus servicos: a legislacao argentina e paraguaia ndo o consideram
como fornecedor; a uruguaia e a brasileira, sim*® (KLAUSNER, 2012).

As semelhancas no conceito de fornecedor estdo em considera-lo como pessoa
fisica ou juridica, de direito pablico ou privado que desempenham alguma atividade
direcionada ao mercado de consumo (fabricagdo, importacdo, exportacdo, transformacéo,
comercializacdo etc.) (BAGATINI, 2002). O “exercicio profissional de uma atividade que
consiste fundamentalmente na producdo ou circulagdo de bens ou servigos” € 0 trago comum
a todas elas (GAIO JUNIOR, 2014, p. 251).

Quanto as diferengas, a lei 24.240 da Argentina ndo menciona se 0 estrangeiro
também pode ser qualificado como fornecedor. Ja as demais trazem expressamente a mengao
ao nacional e ao estrangeiro, €, 0 CDC vai além ao permitir o reconhecimento dos entes
despersonalizados (BRASIL, 2021; BAGATINI, 2002). A lei paraguaia somente admite a
figura do fornecedor quando a acdo é mediante remuneracdo (GAIO JUNIOR, 2014). No
computo geral, os conceitos de fornecedor sdo bastante proximos (GAIO JUNIOR, 2014).

Relacdo de consumo sé foi conceituada pelas legislagdes do Uruguai e do

uma legislacdo especifica, como a anterior vigéncia de regras dispersas em diversos instrumentos normativos.
Também sofreu influéncias da legislacdo brasileira (KLAUSNER, 2012).

155 Gaio Junior (2014, p. 230) afirma ser esse o espirito geral da lei: “a lei foi elaborada a partir de uma
perspectiva de conflitos interindividuais™.

16 A diferenca entre as duas leis reside na responsabilidade atribuivel ao profissional liberal em caso de vicio ou
fato do produto/servico: a lei do Uruguai prevé responsabilidade objetiva ou subjetiva, a depender da natureza da
obrigagdo assumida, enquanto a do Brasil admite apenas a subjetiva (uma das poucas exce¢des no regramento
consumerista nacional, visto ser a responsabilidade objetiva a regra) (BAGATINI, 2002).
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Paraguai, com redacdo quase idéntica. Aquela vai além para incluir tanto as onerosas, quanto
as gratuitas, desde que estas ultimas ocorram em funcéo das primeiras. J& a paraguaia entende
a onerosidade como elemento essencial da relagdo de consumo (GAIO JUNIOR, 2014). Para
Klausner (2012, p. 138) a circunstancia de “a relacdo ser ou ndo remunerada ¢ desinfluente”.
Na mesma linha é a opinido de Gaio Janior (2014, p. 252):

Ha de se concluir que o préprio conceito de consumidor é, como ja dito, sede
prépria, ampla e genérica, agrupando situacdes de aquisicdo, utilizacdo e
desfruto de bens e servicos de qualquer natureza, ndo restando davidas
qguanto a protecdo do consumidor diante das relagdes de consumo ndo
onerosas.

Ou seja, para qualificar a relacdo como de consumo, o consumidor é o elemento
subjetivo primordial, de maior relevo; se o conceito de consumidor prescinde da onerosidade
da prestacao, entdo o conceito de fornecedor deve seguir a mesma linha.

Embora os demais membros do Mercosul ndo tenham inserido em suas
legislacdes de referéncia a definicdo pelo que se entende uma relagdo de consumo, esta pode
ser depreendida dos conceitos de fornecedor e de consumidor. Inclusive, os argumentos retro
expostos também se aplicam a tais ordenamentos (GAIO JUNIOR, 2014).

Sobre os servigos, a lei argentina ndo conceitua (ARGENTINA, 2021; GAIO
JUNIOR, 2014); todas as demais coincidem em reconhecer que sio qualquer atividade
prestada ao mercado de consumo. A brasileira expressa a necessidade de ser remunerado, as
demais ndo impdem esta limitagdo™’. No CDC e na Lei 1.334/98 do Paraguai destacam-se
claramente os servicos de natureza bancéria, financeira, de crédito e de seguro. Nestas e na do
Uruguai excluem-se expressamente os de carater trabalhistal®® (BAGATINI, 2002; GAIO
JUNIOR, 2014).

Produto nem sempre é o termo empregado nas legislacbes nacionais para
descrever um objeto ofertado/vendido pelo fornecedor: Argentina e Paraguai valem-se do
termo “‘coisas”; enquanto Brasil e Uruguai utilizam “produtos” (BAGATINI, 2002). A lei

24.240 argentina ndo conceitua, deixa para o Cadigo Civil e Comercial; a paraguaia versou

157 A jurisprudéncia e doutrina brasileiras sdo pacificas em admitir os servicos gratuitos. Isto porque a
remuneracao pode ser direta (paga-se um preco pelo produto/servigo) ou indireta (embutida em outros produtos
ou servigos) (GAIO JUNIOR, 2014). Esse entendimento também é aplicado as relagdes ocorridas no
ciberespago: “Ha nesse consumo abundante digital e gratuito um ‘sinalagma escondido’, de modo que a oferta de
produtos e servigos que ndo sejam necessariamente rentaveis por si mesmos proporciona atracdo e vantagens
decorrentes de outros que sua ptépria gratuidade acaba promovendo” (MIRAGEM; MARQUES, 2020, p. 486).
1% Embora na lei argentina e paraguaia ndo constem dita disposicdo, dados as suas peculiaridades e o seu
regramento proprio, os servigos realizados numa relagdo de trabalho ndo podem ser reputados como aptos a
compor uma relagdo consumerista.
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sobre coisas que se extinguem com 0 seu uso ou que perduram ainda que utilizadas (GAIO
JUNIOR, 2014) (o que equivale na legislacio brasileira a bens ndo duraveis e bens duraveis
respectivamente). Ambas coincidem em ndo deixar claro a questdo dos bens imateriais.

Nestes dois ultimos as redagdes sdo quase idénticas e exprimem a ideia ja
apresentada no capitulo 1 (qualquer bem corp6reo ou incorpéreo, mével ou imével) que
Klausner (2012) mencionou ser o conceito mais utilizado mundo afora. Ja “coisas” tem cunho
mais restritivo pois, a0 menos em tese, ndo comporta, em sua carga semantico-juridica, 0s
bens imateriais (BAGATINI, 2002).

Eduardo Klausner (2012) argumenta que os integrantes de blocos econdmicos
tendem a dedicar maior atencdo a uniformizacgédo e/ou harmonizacao de regras e principios, de
modo que suas legislagBes nacionais fiquem, ao menos, mais aproximadas. Percebe-se que no
caso dos paises membros do Mercosul, acerca da tematica consumerista, ndo foi diferente.

Contudo, considerando que ainda existem pequenas (porém destacadas)
diferencas em alguns dos conceitos basilares nas quatro legislacBes nacionais, resta clara a
importancia da harmonizacdo legislativa viabilizada no seio do organismo internacional
(GAIO JUNIOR, 2014).

Ao se estabelecerem conceitos identicamente aplicaveis aos membros do bloco, 0s
usuarios da internet, ao negociarem eletronicamente no ciberespaco, tém seguranca, por
exemplo, se serdo considerados como consumidores — e, portanto, dentro de uma relagédo de
consumo — ou se a sua relacdo é de ordem civil. Isto impacta diretamente no incentivo para o
consumo transnacional e na facilitagdo para encontrar solugdes diante de eventuais

controvérsias juridicas.

4.3.2 Normas de tutela do consumidor no comércio eletrénico

O Brasil ja possui uma legislagdo minima — embora insuficiente — para reger as
relacbes ocorridas no ciberespaco: Decreto 7.962/2013 regula o CDC no pertinente a
contratacdo no comércio eletrénico; Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet); a Lei 13.709
(Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD) e o préprio Cdodigo de Processo Civil de 2015, ja
que trouxe disposices acerca da prova e da implementacdo de atos judiciais diante de

documentos eletronicos (MARTINS, 2016)*°, além de normas sobre assinatura digital.

159 H4 também um importante projeto de lei PLS 281/2012 que visa atualizar o CDC pontualmente para inserir
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O Decreto 7.962/2013 estabelece as informacgdes que devem constar no sitio web
do fornecedor para que o consumidor tenha ciéncia de com quem esta a negociar: nome
empresarial; CNPJ ou CPF a depender, respectivamente, se o fornecedor for pessoa
juridica/ente despersonalizado ou pessoa fisica; enderecos fisico e eletrnico; e outros dados
para localizacdo e contato. E um rol exemplificativo, podendo, ao arbitrio do fornecedor,
disponibilizar mais informacbes que entenda pertinentes; o que ndo pode € omitir as
disciplinadas no decreto. Tais disposi¢des guardam semelhanga com as da Res. GMC 21/04.

O referido decreto ainda prevé normas sobre compras coletivasi®, sobre o
atendimento ao consumidor'®® — inclusive estabelecendo prazo de 5 dias'®? para os
fornecedores responderem a solicitacdes dos consumidores —, detalhamento sobre o exercicio
do direito de arrependimento — insculpido no art. 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor
brasileiro!® — bem como destaca o dever do fornecedor de cumprir os prazos de entrega de

disposi¢des expressas relativas ao comércio eletrénico. O projeto foi idealizado pelo labor colaborativo de uma
equipe de juristas presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Antbnio Herman Benjamin,
modificado, debatido e j& aprovado no Senado Federal, o qual, ao ser enviado a Camara dos Deputados, foi
convertido em PL 3.514 e apensado ao PL 4.906/2001 (MARTINS, 2016). Referido projeto de lei foi de grande
importancia para a elaboracdo do Decreto 7.962/2013, o qual teve parte de seu texto naquele inspirado
(MARTINS, 2016).

160 Art. 30, “Os sitios eletronicos ou demais meios eletronicos utilizados para ofertas de compras coletivas ou
modalidades analogas de contratacdo deverdo conter, além das informag@es previstas no art. 2°, as seguintes:

| — quantidade minima de consumidores para a efetivacdo do contrato;

Il — prazo para utilizacdo da oferta pelo consumidor; e

Il — identificacdo do fornecedor responsavel pelo sitio eletronico e do fornecedor do produto ou servico
ofertado, nos termos dos incisos | e Il do art. 2°” (BRASIL, 2013, s.p.).

161 Art. 4°, “Para garantir o atendimento facilitado ao consumidor no comércio eletrénico, o fornecedor devera:

| — apresentar sumério do contrato antes da contratacdo, com as informacdes necessarias ao pleno exercicio do
direito de escolha do consumidor, enfatizadas as clausulas que limitem direitos;

Il — fornecer ferramentas eficazes ao consumidor para identificacdo e correcdo imediata de erros ocorridos nas
etapas anteriores a finalizacdo da contratacéo;

111 — confirmar imediatamente o recebimento da aceitacdo da oferta;

IV — disponibilizar o contrato ao consumidor em meio que permita sua conservacao e reproducao, imediatamente
apds a contratacao;

V — manter servi¢o adequado e eficaz de atendimento em meio eletrénico, que possibilite ao consumidor a
resolucdo de demandas referentes a informacéo, ddvida, reclamacéo, suspensdo ou cancelamento do contrato;

VI — confirmar imediatamente o recebimento d as demandas do consumidor referidas no inciso, pelo mesmo
meio empregado pelo consumidor; e

VII — utilizar mecanismos de seguranca eficazes para pagamento e para tratamento de dados do consumidor.
Paragrafo Unico. A manifestacdo do fornecedor as demandas previstas no inciso V do caput serd encaminhada em
até cinco dias ao consumidor” (BRASIL, 2013, s.p.).

162 «Ainda que tal disposi¢dio revele, na pratica, um prazo moral, trata-se de importante manifestacio de uma
vontade politica no sentido da promogdo do direito fundamental da protecdo dos consumidores (art. 5°, XXXII,
da CF/1988)” (MARTINS, 2016, p. 218).

163 Art. 49, CDC. “O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do
ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a contrata¢do de fornecimento de produtos e servigos
ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
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produtos e de prestacdo de servigos, modifica 0 Decreto 5.903/2006 para fazer incidir as

disposicdes de seus arts. 2°, 3° e 9° também a contratacéo eletronical®*

, além da possibilidade
de imposicdo de penalidades administrativas ao fornecedor, previstas no art. 56 do CDC®,
em caso de descumprimento das normas previstas no Decreto.

Acerca do direito de arrependimento o texto do art. 5° do Decreto'®® contempla,
por exemplo, “a facilitacdo da comunicacdo do exercicio do direito de arrependimento pelo

consumidor eletrdnico e o dever do fornecedor de confirmar imediatamente o recebimento da

monetariamente atualizados” (BRASIL, 1990, s.p.).

Sobre o prazo Antonia Longoni Klee (2016, p. 163) diz tratar-se de um prazo decadencial “porque a
manifestacdo do arrependimento do consumidor € um direito potestativo, é uma faculdade de modificar uma
situag@o juridica” mesmo com oposi¢do da outra parte.

164 “Tais artigos regulamentam o direito basico do consumidor de obter informacdes adequadas e claras sobre
produtos e servigos, conforme previsto no art. 6°, 111, do CDC. Deste modo, passa-se a exigir, consoante o art. 3°
do Dec. n° 5.903/2006, que o fornecedor especifique o preco total a vista do produto ou servigo ou, na hipétese
de financiamento ou parcelamento, sejam determinados o valor total a ser pago, o0 nimero, periodicidade e valor
das prestacdes, os juros aplicados e quaisquer outros acréscimos e encargos incidentes.

No art. 9° do Dec. n° 5.903/2006 é estabelecido um rol exemplificativo de condutas violadoras do direito basico
do consumidor a informac&o, podendo ser destacadas: a utilizagdo de letras cujo tamanho dificulte a percep¢édo
da informacdo; a divulgacdo de precos apenas em parcelas, obrigando o consumidor ao calculo do total; e a
exposicdo de precos em moeda estrangeira, sem a devida conversdo para a moeda corrente nacional”
(MARTINS, 2016, p. 221).

185 Art. 56, CDC. “As infragGes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes sanc¢BGes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas
especificas:

I — multa;

Il — apreensédo do produto;

111 — inutilizagdo do produto;

IV — cassagdo do registro do produto junto ao 6rgao competente;

V — proibicdo de fabricacdo do produto;

VI — suspensdo de fornecimento de produtos ou servico;

VIl — suspensdo temporaria de atividade;

VI — revogacéo de concessdo ou permissdo de uso;

IX — cassacdo de licenga do estabelecimento ou de atividade;

X — interdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;

X1 — intervencdo administrativa;

XII — imposicédo de contrapropaganda.

Paragrafo Unico. As sanc¢des previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no &mbito de
sua atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente
de procedimento administrativo” (BRASIL, 1990, s.p.).

166 Art, 5°, “O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o
exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor.

§ 1° O consumidor poderd exercer seu direito de arrependimento pela mesma ferramenta utilizada para a
contratacdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados.

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos acessorios, sem qualquer dnus
para o consumidor.

§ 3° O exercicio do direito de arrependimento sera comunicado imediatamente pelo fornecedor a instituicao
financeira ou a administradora do cartdo de crédito ou similar, para que:

| — a transagdo néo seja langada na fatura do consumidor; ou

Il —seja efetivado o estorno do valor, caso o langamento na fatura ja tenha sido realizado.

8 4° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmagdo imediata do recebimento da manifestagdo de
arrependimento” (BRASIL, 2013, s.p.).
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manifestacdo de arrependimento, além dos efeitos do arrependimento sobre contratos
acessorios” (SCHREIBER, 2014, p. 105).

H& quem diga, a exemplo de Fabio Ulhoa Coelho (2006) e de Guilherme Martins
(2016), apoiando-se na diccdo do art. 1.142 do Cddigo Civil brasileiro, que a expressdo
estabelecimento comercial — presente no art. 49 CDC — implica na soma de todos os bens
corporeos e incorporeos utilizados no desenvolvimento da atividade empresarial. Entre eles
estariam, por exemplo, as ferramentas, maquinas, terrenos e edificacfes, além do ponto
comercial, patentes e o site na rede mundial de computadores (MARTINS, 2016). “O site ¢é
um elemento imaterial que compde o estabelecimento, com o qual ndo se confunde”
(MARTINS, 2016, p. 140), ou seja, ¢ “mais um canal de vendas, que integra o
estabelecimento comercial” (COELHO, 2006, p. 35).

Por esta Optica, a expressdo utilizada no art. 49 CDC ndo estaria tecnicamente
adequada, ja que uma contratacdo realizada através de acesso ao site informatico do
fornecedor ocorreria, em verdade, no estabelecimento comercial deste.

Contudo, tradicionalmente a doutrina e jurisprudéncia majoritarias sdo no sentido
de associar a locugdo “fora do estabelecimento empresarial” as situagdes nas quais o produto
ou servico é entregue ou prestado no domicilio do consumidor ou quando a contratagéo é feita
mediante telefone (KLEE, 2014); quer seja pela primeira (e-commerce direto ou indireto) ou
pela segunda opcéo (contratos interpessoais) a interpretacdo € extensivel as contratagdes pela
internet. Antonia Klee (2014, p. 198) finaliza “o site € mera representacao do estabelecimento
empresarial, ndo é o local onde sdo celebrados os contratos”.

Especificamente sobre o direito de arrependimento, Fabio Ulhoa Coelho (2006)
expde que somente seria exercitdvel nos casos em que 0 consumidor tivesse menos
informac@es do que as disponibilizadas em um comeércio fisico, do contrério ndo Ihe caberia o
direito. Assim, se a contratacao recair sob um objeto material (roupa, cal¢ado, eletrodoméstico
etc.), o consumidor ndo tera a possibilidade de manusear ou tocar o bem de consumo, de
modo que ndo tera a mesma capacidade informacional do que quando contrata em ambiente
comercial fisico. Em situacdo oposta, uma contratacdo de empréstimo pela via digital ou de
algum produto/servico tipicamente digital (streaming, licenca de uso etc.) ndo caberia 0
direito do art. 49 do CDC.

Parece que a interpretacdo teleoldgica feita pelo autor fundamenta-se nos

principios da vulnerabilidade e do equilibrio contratual: ao consumidor lhe cabera o direito
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qguando a sua vulnerabilidade se mostrar agravada, em decorréncia do meio de contratagéo;
contudo, quando o meio de contratagdo ndo impactar na vulnerabilidade do consumidor, isto
é, se esta se mantiver inalterada, ndo haveria razdo para beneficiar-se do direito de
arrependimento, em prejuizo do fornecedor.

Cabe destacar que esta, embora ponderada e razoavel, ndo é a posicdo dominante
na doutrina e nos tribunais brasileiros. Conforme anota Klee (2014), independentemente do
objeto contratado, se 0 negdcio perfaz-se eletronicamente pela internet — portanto fora do
estabelecimento empresarial — ao consumidor lhe sera assegurado o direito de arrependimento
— salvo exceg¢des pontuais, como quando ndo for possivel a restituicdo ao status quo ante.

Expde Martins (2016, p. 214):

O prazo de arrependimento é perfeitamente compativel com a aquisi¢do de
produtos on-line, por exemplo, softwares, cabendo ao fornecedor acautelar-
se para evitar que o consumidor simplesmente copie e posteriormente
repudie o bem. A forma de fornecimento do produto, por si sO, ndo se presta
a esvaziar a norma do art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor, que deve
ser adaptada aquela modalidade de oferta.

O Marco Civil da Internet tem como pilares: a privacidade; a liberdade de
expressio e dos modelos negociais; a protecio de dados pessoais; a neutralidade!®’,
estabilidade e seguranca da rede; natureza participativa e responsabilizacdo dos agentes
(BRASIL, 2014). Nas palavras de Guilherme Martins (2016, p. 251) o citado instrumento
normativo busca “definir os direitos e responsabilidades dos cidaddos, empresas e governo na
web”, ou seja, ndo versa especificamente sobre comércio eletronico, mas sobre as bases que
permitem que ele ocorra, bem como sobre apuracdo de responsabilidades de agentes
informaticos envolvidos (v.g. provedor de acesso e provedor de servigo).

Guilherme Martins (2016, p. 267) ndo € um dos entusiastas da citada legislacéo,
haja vista que “a pretexto de instituir direitos ja previstos em sede constitucional, a iniciativa
do Marco Civil, além de atender ao interesse da industria ligada ao setor da Internet e do
entretenimento, trard novos conflitos a serem levados ao Judiciario”.

Mais recente, e ja plenamente vigente'®®, é a LGPD. Visa regular o
armazenamento e tratamento de dados dos usuarios (consumidores) — principalmente nas

redes digitais — em atendimento aos preceitos fundamentais da liberdade e da privacidade,

167 Art. 9°, Marco Civil da Internet. “O responsavel pela transmisséo, comutagdo ou roteamento tem o dever de
tratar de forma ison6mica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por conteido, origem e destino, servico,
terminal ou aplicativo” (BRASIL, 2014, s.p.).

168 Alcangou tal status ap6s 15 de agosto de 2021.
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consequentemente promovendo maior seguranca as relacdes cibernéticas. Trouxe uma série de
conceitos, inclusive sobre dados pessoais sensiveis, e esclareceu os deveres dos gestores dos
dados — sejam pessoas de direito publico ou privado —, bem como os direitos dos usuarios.

Além disso, determinou a criacdo de um 0Orgdo estatal exclusivamente dedicado a
matéria — Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) — que é responsavel pela
fiscalizacdo, apuracéo de irregularidades e eventuais puni¢fes administrativas.

Para Yuri Rodrigues e Keila Ferreira (2019) é uma lei bastante moderna,
condizente com aparatos internacionais e estrangeiros, pondo o ser humano em posicdo de
destaque (v.g. quando permite aos titulares dos dados requisitar aos administradores,
independentemente de decisdo judicial, o acesso e mesmo a exclusdo de seus dados pessoais)
em muitas ocasifes, porém ndo é imune a criticas. Dentre elas podem-se destacar a vagueza
de certas terminologias e das sancOes administrativas e alguns aspectos acerca da
responsabilidade civil (RODRIGUES; FERREIRA, 2019).

Sobre o conjunto legislativo brasileiro, Guilherme Martins (2016, p. 248) defende
a criacdo de “legislagdo especifica para regular as relagcdes de consumo eletronicas por meio
da Internet”, paralelamente a manutencdo dos principios e fundamentos do CDC, embora
reconhega o progresso alcangado com o Decreto n° 7.962/2013 no campo da informagao
prestada aos consumidores.

A Argentina é outro pais que regula as relagdes ocorridas no comércio eletrénico.
Possui algumas previsdes no seu Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) e na Ley del
Consumidor (LDC), além de ter leis especificas sobre assinatura digital e validade dos
documentos eletrénicos — Ley de Firma Digital (LFD) n° 25.506 — e uma Ley de Proteccién
de Datos Personales (LPDP) de n° 25.236 (SCOTTI, 2012).

Sobre 0 CCCN, houve recente alteracdo para incluir previsdo acerca da
contratacdo por meios eletronicos. Dentre varios aspectos, chama atencdo o fato de ter
esclarecido que é possivel a contratacdo ser reputada como entre presentes ou entre ausentes,
a depender da situacao fatica (DORADO, 2016).

O direito de arrependimento esta previsto no art. 1110 ss. do CCCN e o prazo € de
10 dias para retirar a aceita¢do, contado da celebragdo do contrato. Também esta presente no
art. 34 da LDC e este prevé como marco inicial da contagem do prazo, a data da celebragdo
do contrato ou a data de entrega do bem, o que ocorrer primeiro.

Comparando-se a legislacdo brasileira, 0 prazo da norma argentina € mais
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dilatado. Contudo, considerando a dicc¢do do art. 1110 CCCN, a norma seria menos protetiva
que a da equivalente brasileira, em razdo do marco inicial da contagem do prazo (ndo seria
improvavel que antes mesmo de ter a oportunidade de experimentar ou manusear o bem de
consumo jé teria de decidir por exercer ou ndo o direito de arrependimento); porém o art. 34
da LDC (norma especial) traz disposicdo semelhante a regra brasileira sobre o inicio do prazo.

Sobre este instituto, a legislacdo argentina é mais detalhada que a brasileira,
aproximando-se da Diretivas 2000/31/CE e 2011/83/UE da Uni&o Europeia. O art. 1116 traz
algumas hipoteses de bens de consumo que ndo poderdo ser objeto do direito de
arrependimento (DORADO, 2016).

A LFD assegura as assinaturas digitais uma presun¢do probatéria iuris tantum,
enquanto as assinaturas eletronicas — consideradas, nos termos do art. 5° da citada lei como o
mero envio de mensagem eletrénica, quer digitada, por meio de click ou toque, gestos ou
palavras faladas etc. — sdo equivalentes a figura do “instrumento particular ndo assinado”
(DORADO, 2016, p. 5) e, assim, ndo gozam da presuncdo mencionada, recaindo o 6nus
probatdrio, acerca da autoria e da integridade da mensagem e da recep¢do da mesma pela
outra parte, naquele que assinou o documento eletronicamente (DORADO, 2016).

O referido autor entende que nos casos de contratos de adesdo (como sdo a larga
maioria dos de consumo) deveria caber ao proponente (fornecedor) provar — tal qual ja ocorre
na praxe brasileira —, pois ele estaria mais apto a tal encargo, vez que goza de melhores
condigdes e recursos para tal (DORADO, 2016).

Apesar de as legislagdes argentina e brasileira possuirem algumas diferengas,
sendo ora mais protetiva a de um, ora a de outro, no computo geral, os ordenamentos possuem
maior nimero de congruéncias ao reger a matéria.

O Paraguai possui lei de protecdo de dados, porém no mais, o0 comércio eletrénico
ndo foi objeto de labor legislativo (SCOTTI, 2012). Apresenta leis e atos normativos que
tangenciam ou abordam a tematica de alguma forma: leis de defesa do consumidor, leis de
propriedade intelectual, reguladoras de servicos bancarios, infraestrutura da internet
(SCOTTI, 2012). O Uruguai, por sua vez, caminhou no mesmo sentido do parceiro
anteriormente citado, e regula os documentos e assinaturas eletronicas (SCOTTI, 2012).

Mesmo assim, podem os fornecedores dos demais paises do bloco tomarem a
iniciativa e considerarem como parametro as legislacdes brasileira e argentina (ou de algum

outro pais) ou até mesmo standards consagrados internacionalmente e 0s seguirem
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voluntariamente. E possivel também, como propde Schreiber (2014) a criacdo de selos de
qualidade para premiar boas praticas comerciais e incentivar outros fornecedores a rumarem
no mesmo sentido. Os selos podem ser concedidos por autoridades estatais (entidade de
protecdo do consumidor, a exemplo no Brasil dos Procons e da SENACON) ou por

organizac0es particulares (v.g. associacdes de defesa do consumidor ou de empresas etc.).

4.4 Criticas e sugestfes

Pelo cenério descrito, constata-se que houve uma intensa atividade legiferante
pelas instancias autorizadas no Mercosul. Contudo, as iniciativas, em sua maioria, ainda nao
retornaram em resultados para a populacdo. Ora porque ndo houve consenso para se aprovar
um dado instrumento, ora porque, mesmo quando aprovado, os Estados ndo chegam ao final
do processo de incorporagédo, impedindo a vigéncia daquele.

E de se tomar em consideracio a constatagio feita por Anna Villela (1984, p. 24),
no contexto das CIDIPs até a década de 1980: havia “pressa em resolver assuntos dificeis e
aprovar projetos de convengdo pelo simples prazer quantitativo”. Embora ndo seja possivel
afirmar, categoricamente, que existe a mesma situacdo no ambito mercosulino, ¢ de bom
alvitre fazer o alerta, no intuito de evitar que tal quadro venha a ocorrer. Faz-se necessaria,
portanto, a maturacdo das discussdes e a ponderacdo dos variados aspectos politico-
socioecondmico-juridicos aptos a impactar ndo s6 a construcdo dos instrumentos, mas
principalmente a sua viabilidade pratica.

Estdo vigentes apenas as normas contidas nos seguintes diplomas normativos:
Resolucio GMC 126/94, Resolucio GMC 124/96%%° e Resolucdo GMC 125/96, Resolucdo
GMC 42/98, Declaracdo Presidencial dos Direitos Fundamentais dos Consumidores do
Mercosul e Resolugdo GMC 21/04 (MERCOSUL, 2021).

A primeira para permitir os Estados a aplicarem suas legislagfes nacionais
engquanto ndo sobrevenham regras uniformes; a segunda sobre direitos basicos; a terceira
sobre protecdo a salde e a seguranca do consumidor; a quarta sobre garantia contratual; a
quinta de cunho politico-programatico, porem ndo vinculante; e a sexta sobre direito a

informacdo nas relagdes comerciais na internet. Muito pouco para a grandeza do Mercosul e

189 Inicialmente, teve sua vigéncia impedida dada a ndo aprovagio do Regulamento Mercosul. Contudo, passou a
viger apds o entendimento de que se amoldava a situacdo do art. 5° da Decisdo CMC n° 23/00.
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para a importancia da tutela consumerista harmonizada, reconhecida pelos préprios
integrantes do bloco.

Quanto ao conteldo, quase todas versam sobre protecdo do consumidor em geral.
Ou seja, poderiam ser aplicadas tanto as relaces off-line, quanto as on-line. As Unicas
dedicadas especificamente a matéria do e-commerce séo as Resolu¢cbes GMC 21/04 e GMC
37/19. Ademais, embora existam criticas pontuais, no contexto geral sdo dotadas de boa
técnica redacional e apresentam solugdes compativeis e apropriadas para o bloco. Portanto, se
estivessem em vigéncia prestariam enorme contributo as relagbes consumeristas
transnacionais intrabloco.

Como diz Dan Burk (1997), o consumidor, no contexto eletrénico, ndo pode se
ver submetido a multiplicidade de jurisdicBes, ou seja, ndo pode ficar inseguro sobre qual Ihe
serd aplicdvel. E mais, ndo somente através da orbita judicial, mas também de outros meios
alternativos para sanar eventuais litigios decorrentes da relacdo de consumo.

Afora o Protocolo de Santa Maria, ndo ha normas sobre solucdo de controvérsias e
reparacao de danos, tematicas importantissimas num contexto de consumo transnacional e que
devem ser tidas como prioritarias para 0 bom andamento do Mercosul. Luciana Scotti (2019)
tem a mesma leitura, sugerindo, ademais, a defini¢do clara da lei aplicavel como tematica de
primeira ordem — neste caso bastaria a incorporacdo do Acordo Mercosul de 2017 aos
ordenamentos nacionais dos paises membros.

Nesse sentido com vistas a atingir uma melhor tutela do direito consumerista no
campo regional sul-americano “0 material legislativo proposto deve ser repensado,
aproveitando o que ¢ interessante, eliminando o que é supérfluo ou inconveniente, colmatando
as eventuais lacunas e inovando onde se justifique” (SANTOS, 2016, p. 98).

Consigne-se que dentre os membros do bloco sdo poucos os Estados (Brasil e
Argentina) que possuem um regramento especifico de tutela do consumidor nas contratacdes
eletrbnicas. Ainda assim, sdo normas que ndo abarcam toda a complexidade desse intricado
tema, 0 que leva a conclusdo de que mesmo nesses paises devem ser buscados
aprimoramentos de suas legislacfes nacionais.

Nas palavras de Héctor Valverde Santana (2014, p. 59-60; 63):

Alguns efeitos negativos ao Mercosul sdo identificados a partir dos distintos
graus de protegcdo do consumidor entre os Estados membros. A manutencéo
da unido aduaneira entre os paises do bloco depende da igualdade de
condicdes de circulagdo de produtos e servigos. Os custos de producdo sdo
afetados diretamente em razdo da existéncia de distingbes no sistema de
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protecdo dos consumidores dos diferentes Estados membros,
comprometendo a base do principio da livre concorréncia. H4 manifesto
prejuizo dos produtos e servigos oriundos do Mercosul em relagdo ao
mercado internacional, especialmente quanto a ado¢do de um alto padréo de
qualidade que poderia conduzir toda producdo do bloco a efetiva competicado
em todos os setores da economia mundial. A auséncia da concretizagdo do
bloco frustra o objetivo de toda a populacdo do Mercosul no sentido de
melhorar a qualidade de vida e contribuir para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Finalmente, o comércio transfronteirico resta prejudicado a
mingua de harmonia na legislacdo de protecdo do consumidor dos paises
componentes do Mercosul. [...] A harmonizacdo é uma exigéncia para que 0
Mercosul alcance o seu propdsito de criar uma livre circulacdo de bens e
pessoas, mas que esbarra na resisténcia injustificada de alguns paises em
ampliar a protecdo do consumidor. Lembre-se que ndo ha economia forte
com o consumidor fragilizado, motivo pelo qual o Mercosul ndo alcancara
0S seus objetivos previstos no Tratado de Assuncdo sem a garantia dos
direitos bésicos assegurados ao consumidor pela ONU, Unido Européia,
outros blocos, paises € movimentos sociais e académicos”.

Portanto, “um dos pressupostos para o sucesso ha consolidacdo e aperfeicoamento
do Mercosul ¢ que essas diferencas sejam minimizadas” (PERIN JUNIOR, 2003, p. 114),
notadamente atraves de harmonizacgdo ou uniformizagéo legislativas.

A referida busca pelo Direito Uniforme para o e-commerce deve ser calcada no
principio da neutralidade tecnoldgica, como forma de ndo embaragar o avango tecnolégico
(SALIB, 2013). Todavia, ndo deve ser por demais abstrata, ao revés, o foco deve residir no
equilibrio entre regras e principios: um corpo normativo cheio de regras, mas carente de
principios torna-se rigido, atrofiado, inapropriado para o comércio eletrénico; ja o composto
em larga medida por principios tende a ser abstrato e aberto em demasia, ndo possibilitando
uma seguranca juridica efetiva (SALIB, 2013). No cenério atual pode-se dizer que as
legislacdes internas, de um modo geral, cumprem com o objetivo proposto. Porém, no ambito
internacional, e em especifico no Mercosul, existe um nimero consideravel de principios e
conceitos harmonizados e poucas regras (WEI, 2017).

Reforce-se que a harmonizacdo pode ser operada de distintas formas, inclusive
com os instrumentos de direito originario e derivado do Mercosul ndo vigentes podendo servir
como parametro estimulador de alteracdes legislativas nacionais, ou seja, converterem-se em
soft law harmonizador (VEIRA, 2019). Solucdo que ganhe ainda mais relevancia diante de
entraves provocados por apenas um Estado.

E importante, todavia, mencionar o 6bvio: Brasil e Argentina foram desde o

inicio, e continuam a ser, claramente as poténcias influenciadoras e condutoras do processo



157

integracionista Mercosul (HERRERA, 2020), gravitando os demais ao seu redor, ora
pendendo mais as opinides de um, ora do outro. S&o numerosos os fatores: a origem historica
do bloco, o tamanho das economias, 0s territérios extensos, vastas populagdes — o que implica
em maior mercado consumidor —, melhores condi¢des de infraestrutura, maiores atrativos de
investimentos internacionais etc.

Alcides Vaz (2001, p. 47) afirma que a recessdo econdémica ou mesmo a sua mera
perspectiva de ocorréncia sdo motivos capazes de comprometer “a possibilidade de quaisquer
avancos efetivos na consolidacdo e aprofundamento do bloco no futuro mediato”. Isto €, a
salide de suas economias € pré-requisito indispensavel para o0 andamento da integracao.

De nada adianta, contudo, que eles sejam o destino dos investimentos,
desenvolvam sua economia e sociedade e releguem a segundo plano os demais integrantes do
bloco. O distanciamento, a disparidade e a desunido devem ser combatidas. O foco deve ser a
unidade, a harmonia, a aproximacao, pois somente assim o processo mercosulino vingara.

E por isso que eles devem servir de inspiracdo e apoio para o desenvolvimento
dos Estados com menor capacidade econdmica. Tal auxilio deve estar presente também na
area da técnica juridica: no compartilhamento de normas consumeristas eficientes, das
experiéncias prévias, do debate doutrinario e jurisprudencial. Assim seré possivel alcangar um
conjunto normativo 0 mais aproximado possivel, com vistas a incentivar os consumidores a
adquirirem produtos e servigos de fornecedores residentes em outro pais integrante do bloco.

Jodo Cavalcante Filho (2019, p. 255), em estudo sobre as politicas migratérias no
contexto mercosulino, menciona que a legislacdo argentina reformada, foi apresentada e
discutida no seio de reunides e seminarios regionais e serviu de inspiracdo para impulsionar a
modificacdo legislativa no ordenamento brasileiro: ocorreu “uma transferéncia suave e
indireta para o Brasil, pautada em préticas de aprendizado e inspiragcfes, e ndo de mera copia
legislativa das disposi¢des argentinas”. Este ¢ um claro exemplo de harmonizagao legislativa
regional, operada com o auxilio da institucionalidade do bloco, porém através de uma via
menos formal, o qual pode (e deve) ser replicado para outras tematicas, como a consumerista.

Um dos grandes entraves que dificulta a integracdo regional no Mercosul ¢ a
oscilacdo de vontade politica dos Estados no intento integrador. Ora hé real preocupagdo com
a evolucdo da integragcdo, momento no qual discutem-se temas e tomam-se medidas relevantes
para 0 avan¢o do bloco, ora prepondera o nacionalismo nas politicas dos Estados e com isso

ha periodos em que o bloco fica num estado de inércia ou mesmo retrocede (GOMES, 2013).
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Tal variacdo ocorre porque no Mercosul vivencia-se “a integracdo de presidentes e de suas
agendas, da discri¢do e da diplomacia presidencial” (FONTOURA, 2019, p. 34).

Esta situacdo nédo é nova, dado que Alcides Vaz (2001, p. 49) ja a referia no inicio
do século XXI, em muito influenciada por demandas e pressdes internas:

observa-se haver um significativo descompasso entre as agendas doméstica e
externa do Mercosul, bem como entre essas agendas e o objetivo formal do
Tratado de Assuncdo: a livre movimentacdo de bens, servicos, capital e mao
de obra dentro da regido. Esse descompasso se acentua ainda mais quando,
devido a demandas setoriais e desequilibrios macro e/ou microeconémicos,
0S governos recorrem a medidas unilaterais, gerando ou exacerbando
conflitos que, ademais de contaminarem as percepcdes internas e externas
sobre o bloco, terminam revelando também fragilidades institucionais.

Luis Lacalle Herrera (2020) traz a tona um ponto pouco abordado na doutrina: a
diferenca do inicio e término nos mandatos dos lideres nacionais. Inclusive, ao passo que nos
ordenamentos brasileiro e argentino ha previsdo de reelei¢do para o cargo de Presidente da
Republica, no Paraguai e no Uruguai ndo ha tal figura politico-juridica. Isto faz com que o
didlogo intergovernamental, embora possivel, seja dificultado em muitos momentos,
notadamente os de transicdo entre 0S governos: 0s governantes que estdo para deixar 0s seus
mandatos tendem a tratar a gestao publica de forma distinta de seus pares recém-empossados.

Destarte, talvez se existisse uma congruéncia (harmonizac¢do) quanto ao ano de
ocorréncia dos processos eleitorais e a duracdo dos mandatos presidenciais (todos ou nenhum
dos ordenamentos permitindo a reeleicdo), o Mercosul pudesse operar mais facilmente. N&o
se cogita de as eleicdes possuirem os mesmos formatos, submeterem-se a regras uniformes e
de as votacOGes serem no mesmo més ou dia, apenas que a vigéncia dos mandatos e 0s
respectivos termos inicial e final sejam equiparados.

Para além do exposto, a politica integracionista deve ser entendida (ndo sé na
teoria, mas também, e principalmente, na pratica) como uma politica de Estado, ndo de
governo, de modo que mesmo diante da alternancia de poder nas liderancas, as instituicdes
continuem a manter um didlogo construtivo e efetivo e busquem a real integracdo regional.
Essa mentalidade ndo deve ficar restrita aos circulos de poder, mas deve ser enraizada na
sociedade como um todo, para que os cidadaos e as diversas entidades publicas e privadas se
reconhecam como parte do processo de integracdo e possam também com ele contribuir.

Gerardo Caetano (2011) defende que os lideres tenham um olhar mais
institucional que ideoldgico, ou seja, criem, remodelem e facam regularmente operar

instituicdes solidas para permitir 0 avance integracionista.
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Em sentido similar Vaz (2001, p. 49) se posicionou, demonstrando otimismo

quanto a influéncia do bloco para os paises que o integram:

0 Mercosul continua tendo alto valor simbdlico e potencialidades para voltar
a representar elemento dinamizador e potencializador das capacidades
econdmicas de seus membros. Continua a ser considerado instrumento util
de realizagdo de interesses e objetivos nacionalmente definidos e
regionalmente conformados. De tal sorte que, as chances de revigoramento
do bloco parecem depender no curto prazo, muito mais que em periodos
anteriores do afiancamento politico dos governos, de um amplo respaldo
social e da possibilidade de estreitar e de projetar e fortalecer cooperagdo em
diferentes dominios para ancorar 0 processo até que estejam dadas condicdes
mais propicias de restaurar sua disciplina econémica.

Na opinido de Luis Lacalle Herrera (2020), em certos momentos, faltou aos
integrantes fazer uma autoavaliacéo critica sobre as conquistas alcangadas, identificar falhas e
com isso tragar quais seriam as prioridades para os tempos futuros. Ainda segundo ele, em
algumas oportunidades o que se viu foi um alinhamento ideoldgico que possibilitou a
construcdo de agendas comuns, ndo necessariamente Uteis ou benéficas para o bloco em si,
mas para o atendimento de interesses proprios. Ou seja, utilizaram-se da estrutura
institucional para fins alheios ao do desenvolvimento efetivo da integracdo regional, numa
clara deturpacéo da insita razdo de existir do bloco.

De uma maneira geral, e principalmente em temas de maior complexidade, “¢ de
competéncia dos orgaos de cupula dos blocos econdémicos o desenvolvimento de um sistema
de regulamentacédo efetivo e contundente” (RODRIGUES, 2011, p. 485). Contudo, constata-
se gque muitas das normas consumeristas no Mercosul sdo abstratas em excesso, isto &,
carecem de objetividade e detalhamento. Outrossim, “a eficacia das medidas de proteg¢do ao
consumidor ndo apenas depende do reconhecimento de direitos, mas primordialmente da
articulaco de meios eficazes e adequados para fazé-los efetivos” (PIRIS, 2014, p. 95)*°.

Pela descricdo do fragil e incipiente conjunto normativo apresentado, constata-se
que na pratica, “sob a 6tica do proprio consumidor mercosulino, resta indiferente a escolha de
um fornecedor estrangeiro proveniente de um dos Estados-membros do Mercosul ou de um
fornecedor estrangeiro de Estado terceiro” (SANTOS, 2016, p. 34).

Isto se deve, em parte, ao “débito institucional” existente no bloco (LIMA 2019,

p. 10). Por este entende-se “um prejuizo na estruturacdo e organizagdo dos processos de

170 Traducdo livre do original: "la eficacia de las medidas de proteccion al consumidor no sélo depende del
reconocimiento de derechos, sino primordialmente de la articulacion de medios eficaces y adecuados para
hacerlos efectivos".
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integracdo, quando estes ndo possuem institui¢cbes aptas a alavancar e desenvolver a relacdo
entre os paises” (LIMA, 2019, p. 10). Os motivos seriam a falta de legitimidade popular ou de
prerrogativas reais para a integracdo, ou seja, a institucionalidade ndo é dotada de aparato
condizente com o alcance dos objetivos pretendidos (LIMA, 2019).

Tal diagnostico é muito negativo, pois perde-se a oportunidade de fomentar o
comeércio intrabloco através de regulacdo comum e protetiva, fato que acarreta a fragilizacao
da propria integragdo. “[U]m consumidor desprotegido consome menos. Portanto, o PIB
diminui. A integracdo regional é reduzida e enfraquecida. Entdo o comércio internacional

experimenta um impacto negativo como consequéncia da queda nas trocas econdmicas”!’t

(AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017, p. 101).

Dessarte, com vistas a superar os desafios enfrentados pelo Mercosul, conforme
propde Rosa (2011), os Estados devem buscar maior integragdo politica — no sentido de
confluéncia de interesses e acdes verdadeiramente comuns —, diminuir, através de politicas
publicas eficazes, as desigualdades entre as grandes e as pequenas poténcias econdémicas no
bloco e reformar a institucionalidade regional para dotar os atos normativos dos 0Orgéos
(direito derivado) de maior eficacia pratica (ele sugere a aplicabilidade imediata, prescindindo
de incorporagdo dos atos aos ordenamentos juridicos).

N&o se trata de copiar o modelo europeu para a América do Sul, simplesmente
porque sdo realidades distintas. Ademais, a Unido Europeia também possui suas falhas e
enfrenta dilemas préprios!’2. A recente e tormentosa saida do Reino Unido da entidade
regional (Brexit) é um claro exemplo a demonstrar que “se 0 rei ndo esta nu, pelo menos vai
se despindo de muitas de suas certezas” (FONTOURA, 2019, p. 31). Deve-se, portanto,
identificar o que € bom e eficiente no modelo europeu, avaliar se é possivel aplica-lo na
experiéncia mercosulina, adequando-o a esta nova realidade (HERRERA, 2020).

Uma boa ferramenta a estudar-se poderia ser a adocdo de algum mecanismo

semelhante as Diretivas da Unido Europeia:

1 Tradugdo livre do original: “an unprotected consumer consumes less. Hence, GDP diminishes. Regional
integration is reduced and weakened. Then international trade experiences a negative impact as a consequence of
the drop in economic exchanges”.

172 Anna Clara Almeida (2019) aponta quatro principais pontos sensiveis na realidade europeia, todos de uma
forma ou de outra relacionados a supranacionalidade: 1) altos gastos dos cidaddos europeus para manutencao da
estrutura institucional — altos salarios de funcionarios, custos com viagens de eurodeputados, desequilibrio na
contribuicdo orcamentaria pelos Estados membros; Il) imigracdo — com destaque para o social dumping; I11)
crescentes numeros de casos de terrorismo — associado a imigragdo massiva e a perda de identidade nacional; 1V)
déficit democratico — sensacdo de ndo representatividade pelos eurodeputados e burocratas, diminuigdo de
soberania estatal.
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A diretiva se caracteriza por: vincular os Estados-membros na consecuc¢do do
resultado nela objetivado, tornando obrigatério esse resultado; deixar a
competéncia dos Estados-membros a forma e os meios de alcanga-lo. Nestes
termos, a diretiva assume um papel importante no direito comunitéario,
porquanto, mantendo a sua natureza de ato normativo comunitario, deixa aos
Estados-membros uma certa margem de manobra legislativa (GAIO
JUNIOR, 2014, p. 122).

Referido instrumento confere padrdo harmonizado basilar, embora permita a
soberania legislativa aos Estados para ampliar a protecdo. No seio da UE, as matérias sobre
direito do consumidor, normalmente sdo reguladas por este instrumento comunitario, haja
vista 0 teor do art. 153 do Tratado da Comunidade Europeia, o qual atribui competéncia
subsidiaria aos 6rgaos regionais para dispor sobre a tematica (KLAUSNER, 2012).

Caso a opcao seja pela manutencdo da sistematica atual, seria interessante, ao
menos, dotar o Mercosul de instrumento de cumprimento efetivo do prazo de incorporagédo
fixado na norma regional. Como se viu, ndo ha sistema de controle propriamente dito, de
modo que nao é possivel a fixacdo de san¢cdes objetivas aos Estados ao, por exemplo, atuarem
com desidia na incorporagéo de normas mercosulinas. Para Deisy Ventura (2003, p. 123):

0 papel de guardido dos tratados, aparentemente conferido aos principais
6rgdos do Mercosul, ndo pode ser analisado como uma fungéo de controle, ja
que, privados de poder de san¢do e submetidos a regra de consenso com a
presenca de todos os Estados-membros, a intervencdo desses orgdos limita-
se ao recurso a diplomacia tradicional para tentar persuadir os Estados e, se
for o caso, outras institui¢cdes, a ndo violar os tratados constitutivos. [...] As
instituicdes do Mercosul limitam-se a controlar mutuamente alguns aspectos
do seu funcionamento, de acordo com a ordem hierarquica estabelecida pelo
POP.

Neste aspecto, um bom parametro sdo as Diretivas da UE, haja vista que nelas sdo
fixados prazos para o cumprimento das obrigaces e acaso ndo satisfeitos existem
mecanismos sancionatorios claramente correlacionados:

O prazo para transposicao é fixado na diretiva, de acordo com a natureza e a
complexidade da matéria legislada. Além de transpor corretamente a diretiva
no prazo nela fixado, os Estados-membros devem comunicar imediatamente
a Comissdo a transposicao e a forma que assumiu no ordenamento nacional.
A ndo-transposicdo no prazo ou a sua transposicéo deficiente ou incompleta
constitui violacdo do Direito da Unido, ensejando o ajuizamento da agdo de
descumprimento pela Comissdo ou por um Estado-membro contra o Estado-
membro infrator.

Além disso, sob certas condicBes, podem os particulares, pessoas fisicas e
juridicas, exigir indenizacdo de um Estado-membro por prejuizos causados
pela ndo transposicdo de uma diretiva dentro do prazo nela fixado ou em
virtude de sua transposigdo incorreta ou insuficiente (GAIO JUNIOR, 2014,
p. 123).
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E evidente que dadas as diferencas operacionais entre o Mercosul
(intergovernamental) e a Unido Europeia (supranacional) ndo se poderia transpor o referido
instituto e suas consequéncias sem adaptacdes. Embora ardua politicamente, ndo € uma tarefa
impossivel, basta o reconhecimento consensual dos membros acerca da imprescindibilidade
para o avanco da integracédo regional e uma dose de boa vontade.

O Parlasul, enquanto 6rgéo responsavel por acelerar a harmonizagdo das normas,
poderia gozar de papel de maior destaque, ficando a seu encargo a fiscalizacdo do
cumprimento dos prazos de transposicdo, desde que lhe sejam conferidos instrumentos
juridicos capazes de permitir o desempenho de nobre funcéo.

Por fim, a doutrina parece ser pacifica ao apontar que devem existir “pautas
minimas uniformes” (PIRIS, 2014, p. 99) para que seja factivel um real sistema de regulagao
consumerista comum. Considerando o paradigma europeu, la resta claro que o objetivo é
uniformizar e harmonizar quando a anterior ndo for possivel ou desejavel. Na experiéncia
americana, ainda ha um impasse sobre o tema e é fundamental a defini¢do da real meta: se é
harmonizar e/ou uniformizar materialmente as normas consumeristas ou se limitar-se-4 a
normas de DIPr classicas como conflitos de leis e de jurisdi¢cdes (PIRIS, 2014) ou ainda a
aplicacdo dos dois modelos (inclusive simultaneamente), a depender da situacdo em tela,

Opcao que aqui se sugere a ser adotada.
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5 CONTRIBUICOES DA UNGCP

E certo que as legislages nacionais passaram a ser muito influenciadas por um
sem-numero de instrumentos normativos de origem externa. Como ja foi destacado, a propria
UNGCP é exemplo disso: contribuiu para a criacdo de uma identidade de valores e principios
compartilhados — a exemplo do principio da vulnerabilidade — para a protecdo do direito do
consumidor e influenciou a elaboracdo de cddigos, leis e politicas publicas nacionais
(SANTANA, 2014). Por isso Cipriano ¢ Santana (2017, p. 26) dizem que “a UNGCP é uma
referéncia que oficialmente reconhece que a prote¢do do consumidor é uma ferramenta para
justi¢a social e desenvolvimento econdmico”’,

Este processo também pode ocorrer no ambito do direito da integracdo: a fim de
aperfeicoa-lo, podem-se buscar inspiragdes em documentos estrangeiros ou internacionais’.
Nesse sentido, a UNGCP pode contribuir para o desenvolvimento do direito das relacdes
consumeristas no contexto mercosulino.

Gail Pearson (2017, p. 40) considera que as inovacgdes trazidas na reforma da
UNGCP “devem revitalizar e energizar a atencdo global para questdes fundamentais de
protecdo do consumidor, e particularmente para atividades transfronteiricas. O mundo das
transagGes digitais entre paises é o desafio moderno para a protecdo do consumidor"™.

No presente capitulo, focar-se-do nas contribui¢cGes da UNGCP para o comércio
eletrénico B2C no Mercosul, quer seja através de principios e diretrizes gerais presentes no
texto da citada resolucdo ou de diretrizes especificas dedicadas exclusivamente a tratar de tal

matéria.

173 Traducéo livre do original: “the UNGCP is a reference officially recognizing that consumer protection is a
tool for social justice and economic development”.

174 Tal conclusdo se funda na principal funcdo e o objetivo da UNGCP, constante de seu preAmbulo: “como um
conjunto de principios para apresentar as caracteristicas principais de uma legislagdo consumerista efetiva,
instituicbes de execucdo e sistemas de reparacdo e para assisténcia de Estados Membros interessados em
formular e aplicar leis regionais e domesticas, regras e regulagcbes que sdo adaptadas a suas proprias
circunstancias econémicas, sociais e ambientais, assim como promover aplicacdo das regras por cooperacéo
internacional entre os Estados Membros e encorajar o compartilhamento de experiéncias em protecdo do
consumidor (ONU, 2016, p. 2). O trecho citado é uma traducdo livre do original: “as a valuable set of principles
for setting out the main characteristics of effective consumer protection legislation, enforcement institutions and
redress systems and for assisting interested Member States in formulating and enforcing domestic and regional
laws, rules and regulations that are suitable to their own economic and social and environmental circumstances,
as well as promoting international enforcement cooperation among Member States and encouraging the sharing
of experiences in consumer protection”

%5 Tradugdo livre do original: “should revitalize and energize global attention to fundamental questions of
consumer protection, and particularly for cross-border activities. The world of digital transactions across
countries is the modern challenge to consumer protection (...)”.
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5.1 Diretrizes gerais

5.1.1 Preambulo

Conforme se vera adiante, a UNGCP é multifacetada — tanto no que tange aos
objetivos, quanto aos principios e as tematicas por ela abordadas —, demonstrando especial
atencdo a protecdo do consumidor e dos seus interesses enquanto pessoa, ou seja, para além
dos meros interesses economicos (ACIOLI, 2018).

Considerando o atual quadro normativo do Mercosul e de seus paises integrantes,
conforme descri¢cdo do capitulo anterior, podem ser apontadas quatro grandes areas que a
UNGCP tem potencial para impactar direta e positivamente as politicas de protecdo ao
consumidor no e-commerce intrabloco: a) direito a informacdo; b) educacéo para 0 consumo;
¢) solucdo de controvérsias e reparacao de danos; d) cooperacao internacional. Estas matérias
ou carecem de normatizacdo no ambito regional ou sdo muito incipientes. E por tais razdes
que a UNGCP pode trazer um contributo decisivo.

Neste sentido, diversas disposi¢des importantes da UNGCP — tais como qualidade
dos produtos e servicos ofertados; servigos financeiros; consumo sustentavel etc. — carecerdo
de analise dedicada. A justificativa é de cunho metodoldgico: do contrario o trabalho se
alongaria para alem do necessario. Por isso, foram escolhidas as areas que possam trazer
maior contribuicdo para o desenvolvimento da integracéo regional do cone sul.

O predmbulo j& traz informagcbes e orientacBes preciosas. No seu primeiro
paragrafo consta que deve ser dada atencdo especial as necessidades dos paises em
desenvolvimento, ou seja, sdo eles os principais destinatarios das normas. A UNGCP tem
como principal alvo a cria¢do, a consolidagdo ou o robustecimento de um conjunto normativo
protetivo do consumidor em tais paises. Essa constatacdo e reafirmada no primeiro paragrafo
da primeira se¢do, denominada Objectives. Considerando que todos os membros do Mercosul
sdo classificados como paises em via de desenvolvimento, entdo as Diretrizes se mostram
especialmente direcionadas a eles.

Ainda no predmbulo chama-se atencdo para a afirmacgéo de que, desde a criagdo
da UNGCP em 1985, houve avangos, contudo “tal progresso ndo foi consistentemente

traduzido em esforcos mais efetivos e melhor coordenados em todos os paises e sobre todas as
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areas do comércio” (ONU, 2016, p. 2)*’6. Aqui a propria UNGCP faz um elogio seguido de
uma critica aos Estados de uma forma geral e constata que, num panorama macro, a regulacéo
das relagdes consumeristas ainda ndo alcangou o patamar desejavel. Isto €, subentende-se que
ha paises/regifes e segmentos tematicos que precisam de maior desenvolvimento.

Neste sentido destacam-se dois temas de grande relevo para as relacdes
consumeristas transnacionais contemporaneas: mecanismos de resolucdo de disputas e
reparacdo de danos em relagdes transnacionais; e a regulacdo sobre o comércio eletronico —
quanto a este a UNGCP exalta a questdo do conflito de leis e do conflito de jurisdi¢Ges, que

deve ser alcancada por meio de “consulta e cooperacio internacionais” (ONU, 2016, p. 2)*"".

5.1.2 Secles | a IV: objetivos, conceitos, principios gerais e boas praticas empresariais

No primeiro pardgrafo da secdo | (Objectives), ha o reconhecimento do principio
da vulnerabilidade do consumidor através da expressdo “reconhecendo que consumidores
frequentemente encaram desequilibrios em termos econdémicos, niveis educacionais e poder
de barganha”!’® (ONU, 2016, p. 4).

Alguns autores afirmam ser esta uma das maiores contribuicdes da UNGCP: a de
promover a universaliza¢do do principio da vulnerabilidade para todos os paises que a adotem
(SALIB, 2013; SANTANA, 2014).

Como se destacou no capitulo anterior, tal principio ja € plenamente reconhecido
nas legislacbes dos paises que compdem o Mercosul, bem como na propria normativa do
bloco (tanto nas que ndo estdo, como nas que estdo vigentes). Destarte, é pacifico o
entendimento de que € ele o principio diretor das relacdes consumeristas a nivel regional.

O conceito de consumidor, para efeitos da Resolu¢do, ¢ o seguinte: “pessoa
natural, independente de nacionalidade, que atue primariamente para propositos pessoais,
familiares ou domésticos”!’® (ONU, 2016, 4-5). Porém a propria resolucdo reconhece que 0s
Estados podem adotar outros conceitos (ONU, 2016). Tal fato se verifica na prética, haja vista

a constatacao obtida por Klausner (2012, p. 162) quando exp8e que, dentre os ordenamentos

176 Traducdo livre do original: “such progress has not been consistently translated into more effective and better
coordinated protection efforts in all countries and across all areas of commerce”.

17 Tradugdo livre do original: “international consultation and cooperation”.

178 Tradugdo livre do original: “recognizing that consumers often face imbalances in economic terms,
educational levels and bargaining power”.

178 Traducdo livre do original: “natural person, regardless of nationality, acting primarily for personal, family or
household purposes”.
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por ele examinados, todos “privilegiam esse standard conceitual, embora alguns
ordenamentos juridicos adotem um conceito mais amplo”.

Como se nota, ela ndo faz uso da expressio “destinatario final”, largamente
empregada nas legislacbes dos paises sul-americanos. Porém o conceito continua a ser
abordado pela éptica da finalidade do consumo: atuando o individuo com finalidades pessoais
ou familiares — a contrario sensu, sem fins profissionais, empresariais ou lucrativos — é
reputado como consumidor. Ademais, restringiu 0 conceito apenas as pessoas naturais.

Nesta senda, apesar de haver alguma similaridade com o conceito adotado pelo
Mercosul (quer seja por meio das legislagbes nacionais, quer pelas normas integradas), vez
que se excluem aqueles que adquirem ou utilizam um produto para reincorporacdo a cadeia
produtiva, o bloco preferiu outro conceito mais amplo (pois permite as pessoas juridicas e
entes despersonalizadas figurarem como consumidor) e protetivo.

No paragrafo 5 da secdo Il (General Principles), dentre varios importantes,
destacam-se os de letra e e f relativos a informacéo e a educacdo para o consumo; o de letra g,
o qual se refere a disponibilidade de mecanismos de resolugdo de controvérsias e reparagédo de
danos; o de letra h, acerca da participacdo cidada na formulacdo de politicas publicas; o de
letra j, especificamente sobre comércio eletrdnico, o qual deve assegurar nivel de protegdo
idéntico aquele encontrado em outras relagdes (como por exemplo as presenciais); e
finalmente, o de letra k, sobre protecédo a privacidade e livre circulagdo de informacdes. Todos
esses principios sdo muito importantes num contexto de regras regionais € de comércio
eletrénico.

Dentro do campo da disponibilizacdo da informacéo, trata-se de um direito que
ganha superior destaque na relacéo pela via digital, haja vista a impessoalidade retro referida e
o fosso informativo e de conhecimento existente entre as partes.

Os fornecedores, através de recursos tecnoldgicos (v.g. cookies, dados e métricas),
conseguem acompanhar os habitos de navegacao e de consumo dos usuarios da internet e com
isso coletam informacdes que antes ndo dispunham, adquirindo “conhecimento granular”
(SCHWAB, 2016, p. 59), para ampliarem e melhor direcionarem a oferta de seus produtos
e/ou servigos. Ou seja, aqueles detém, para além do conhecimento acerca de seu objeto de
comercializacdo, informacGes valiosas sobre a outra parte, antes mesmo de que esta venha a
negociar consigo.

Segundo Bruno Miragem (2020, p. 240), no ambiente digital “os incentivos
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sensoriais ou emocionais para tomada de decisdo do consumidor” sdo potencializados pela
personalizacdo das ofertas e das imagens apresentadas.

Com efeito, o dever de informar do fornecedor (e os correspondentes direitos de
informar-se e de ser informado na dptica do consumidor) passa por uma reformulacéo; é, pois,
um dever especializado pelo meio (MARTINS, 2016). Deve ndo apenas abranger informacoes
relativas ao bem de consumo, mas também sobre o proprio fornecedor (identificacao,
endereco da sede e filiais etc.) e sobre a coleta, armazenamento e tratamento dos dados
obtidos quando da interagdo com o consumidor. Ademais, a informacgdo deve ser passada de
forma clara e de facil acesso, inclusive com destaque para clausulas que possam imputar 6nus
aos consumidores. Outrossim, o direito a informacdo guarda intima correspondéncia com o
principio da boa-fé, devendo ser este o balizador daquele.

Nesse aspecto o Mercosul ja possui legislagdo harmonizada (Res. GMC 21/04),
porém ainda peca no quesito informacdo sobre o armazenamento e uso dos dados pessoais.
Como se viu, embora existam algumas normas nacionais sobre esse tema, nem todos 0s
Estados componentes a editaram, de modo que a protecao € distinta em cada um deles.

Joséli Fiorin Gomes (2013) destaca a questdo do multilinguismo como fator
importante a se considerar ao se tratar da uniformizagdo de conceitos e institutos juridicos em
nivel internacional. No caso do Mercosul, hd duas linguas oficiais — portugués e espanhol —
gue se assemelham em muitos aspectos, fato este que minimiza a incompreensdo de termos
juridicos. Contudo, ainda assim ndo se pode desprezar as diferengas que podem levar a
confusdo e & ma interpretagao.

Neste sentido, o fornecedor situado em algum dos paises membros do Mercosul e
que oferte produtos e/ou servigos via internet deve atentar-se para este fato. Deve
disponibilizar informacdes claras e precisas nos dois idiomas oficiais (ou até em mais, porém
ndo menos que esses dois). Somente assim facultard a todo consumidor domiciliado em algum
pais do bloco, o pleno exercicio do direito de informar-se adequadamente sobre o préprio
fornecedor, sobre todas as caracteristicas do produto e/ou servico e sobre as clausulas
contratuais.

Sobre a participacdo cidada, é realmente importante que os consumidores sejam
ouvidos e possam ter a capacidade de influenciar decisbes que lhes impactardo direta ou
indiretamente. Logo, ndo podem ser vistos como meros “receptores passivos dos mercados

globais; consumidores devem também ser participantes ativos, assim como colaboradores
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para uma governanca global justa”® (WEI, 2017, p. 21).

Ja se fez alus@o a transparéncia proporcionada pelo CT 7 e a permissao de
escrutinio publico antes de suas RecomendacGes serem submetidas a apreciacdo da Comissao
de Comércio do Mercosul. Contudo, no momento inicial e de debates mais profundos ndo ha
a mesma faculdade. Assim, o Mercosul, com base nesse principio proposto pela UNGCP,
poderia rever seus regulamentos internos para permitir a participacdo mais ativa — inclusive
com possibilidade de formulacdo de projetos, desde que observados certos requisitos formais
— e mais ampla de entidades de defesa do consumidor, assim como das que salvaguardam os
interesses dos fornecedores.

Quanto aos fornecedores, é importante atentar-se as micro, pequenas e medias
empresas que ja estdo a se aventurar no mercado internacional, ofertando produtos e servigos
por via eletrbnica para serem entregues ou prestados fora de seu pais de sede. Com isso
surgem problemas e desafios que para serem superados demandam grande esforco e
criatividade. Porém, se ndo bem manejados, podem acarretar perdas financeiras consideraveis,
inclusive com o fechamento de estabelecimentos e 0 encerramento da propria atividade
empresaria.

Destarte, por mais que se tenha especial atengdo as queixas e desafios dos
consumidores, os fornecedores, principalmente de tais portes, também devem ser lembrados.
E por isso que a participacdo de entidades representativas de seus anseios e dores também é
salutar para o desenvolvimento das normas consumeristas e da integragdo em si.

Tal mudanca de mentalidade deveria ser implementada ndo s6 no &mbito do CT 7
da CCM, porém igualmente no GMC, mas principalmente naquele, ja que é Ia onde se iniciam
e discutem-se a maioria das propostas sobre relacées consumeristas.

A UNGCP sugere, no paragrafo 8 da secdo III, que os “Estados membros
deveriam providenciar ou manter infraestrutura adequada para desenvolver, implementar e
monitorar as politicas de protegdo ao consumidor”!! (ONU, 2016, p. 5). Nesse sentido é de se
questionar se a institucionalidade do bloco é suficiente para cumprir com essa fun¢do. Como
se viu, muitas sao as criticas acerca da estrutura e dos mecanismos de operacao do bloco, quer

por conta da intergovernamentalidade, do consenso nas votagGes ou mesmo da inexisténcia de

180 Tradugdo livre do original: “passive recipients in global markets; consumers should also be active
participants as well as contributors of a fair global governance”.

181 Traducdo livre do original: “Member States should provide or maintain adequate infrastructure to develop,
implement and monitor consumer protection policies”.
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procedimentos diferenciados de incorporacao de normas.

Talvez seja 0 momento de o Mercosul (e os Estados por meio de cooperagéo)
rever sua estrutura e fazer alteracbes na mesma, ainda que ndo sejam de grande monta. E
dizer, o bloco sul-americano ndo precisa copiar a Unido Europeia, tampouco necessariamente
abandonar o seu carater intergovernamental acaso ndo deseje, mas instituir ferramentas que
tornem a integragdo mais facilmente implementéavel para que possa avancar a passos largos'®.

Aqui véo algumas sugestbes: a) substituir a votacdo por consenso, pela votacao
majoritaria nas matérias em geral'®® e deixar a regra do consenso para as Decisdes do CMC18
e para matérias especificas em outros drgaos; b) estabelecimento de sancdo clara e aplicacdo
efetiva da mesma para o caso de ndo incorporacdo de normas no prazo estabelecido entre si;

) na auséncia da criagdo de um o6rgdo jurisdicional comum?8®

, promover a capacitacao
obrigatéria e periddica de advogados, membros do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, magistrados nacionais, ou seja, operadores do direito, além de politicos, sobre a
institucionalidade, funcionamento e normas do Mercosul; d) organizar féruns de magistrados,
nos moldes do Forum Nacional de Juizados Especiais (FONAJE) e similares, para debate e
formacéo de entendimento consolidado sobre o direito harmonizado.

A primeira, também externada por Deisy Ventura (2003), visa mitigar o poder de
veto demasiadamente presente na mao dos Estados que ndo raramente obsta o bom avancgo do
bloco e talvez seja a alteracdo mais necessaria.

Como destaca Fé¢ldstein de Cardenas e Scotti (2013, p. 306): “¢ de toda

182 1 uis Lacalle Herrera (2020) explica que alguns autores defendem, tomando como paradmetro o rumo seguido
pela Unido Europeia, que existira um caminho natural aos processos integracionistas, consistente no seu
aprofundamento através da criagdo de 6rgdos supranacionais. Isto é, ap6s um determinado nivel seriam estes
imprescindiveis. O citado comentarista se opde a tal posicionamento — com quem ha de se concordar —, haja
vista cada processo ter 0 seu percurso proprio, dadas suas idiossincrasias e elementos circunstanciais internos e
externos. Nesse sentido, ele defende que o Mercosul deve rumar por uma vereda particular distinta da europeia,
com estrutura mais enxuta e atuagdo mais restrita, dedicadas as politicas econdmico-comerciais.

183 Ecio Perin Junior (2003, p. 113) entende que no GMC a sistematica deveria ser modificada, pois “parece-nos
um erro manter igual o peso decisorio, uma vez que se deveria considerar a questdo da representatividade
proporcional, ndo apenas quanto a populagdo absoluta de cada Estado-membro, mas também, quanto ao tamanho
de cada economia e sua importancia perante o contexto global do mercado regional em tela”.

184 Ecio Perin Junior (2003, p. 113) compartilha do mesmo entendimento: “0 carater isondmico desse conselho,
na elaboragdo e criacdo dos rumos e das metas do Mercosul, ¢, no nosso ponto de vista sua correta marca”.

185 Antbnio Gaio Junior (2014, p. 184) advoga que para uma “interpretagdo unissona das normas dentro de um
processo integracionista extremamente complexo como ¢ o Mercado Comum” ¢ premente a criacdo de um 6rgéo
judicial préprio dedicado a tal finalidade. Luis Lacalle Herrera (2020) e Gabriela Santos s&o outros defensores da
criagdo de um tribunal regional. Concorda-se que esta seria a situacdo ideal, contudo, ndo se mostrando
politicamente viavel, a interpretagdo uniforme, ou mais aproximada possivel, poderia ser alcangada por outras
vias (LERNER, 2004), como as sugeridas no presente trabalho.
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necessidade a adog¢do de um mecanismo agil de incorporagio de normas MERCOSUL”88,
Nesse sentido, a segunda medida busca acelerar a incorporacdo das normas as ordens
nacionais, tornando-as aplicaveis na pratica e combatendo um dos grandes problemas do
Mercosul que é o de ter boas iniciativas, porém muitas vezes ndo trazerem retorno efetivo a
integracao e as sociedades.

Como bem adverte Pablo Lerner (2004, p. 943): “a adogao de textos similares nao
assegura solucdes similares, ja que em todo sistema a solucdo ao caso concreto ndo é
consequéncia da lei, sendo da interpretagdo que se da a lei”'®’. A interpretacdo normativa é
resultado da soma do texto ao contexto (circunstancias conjunturais) (LERNER, 2004).
Destarte, as duas Ultimas propostas — a terceira igualmente defendida por Gomes (2013) — tém
por finalidade a promogdo da interpretacdo e da aplicacdo uniforme!® — ou harmonizada
(SILVA, 2011) — do direito mercosulino, para minimizar diferencas de cultura juridica'®® e
gerar maior seguranca juridica, além de permitir um maior senso de pertencimento ao bloco
de integracdo.

Os principios sobre boas praticas comerciais estdo no paragrafo 11, distribuidos
em seis alineas. Reforca a ideia de que ndo é s6 uma funcdo do Estado, mas de todos os
envolvidos, direta ou indiretamente, nas relagbes consumeristas zelarem para que estas
ocorram dentro da legalidade e em respeito a boa fé e a outros principios fundamentais. Nesse
caso, dirigem-se aos fornecedores, tanto em relagc6es digitais (a Resolu¢cdo menciona o termo
on-line) como fisicas (mencionadas como off-line) (ONU, 2016).

Em sintese sdo: a) tratamento justo e equitativo, em todas as etapas da relacdo, o
qual deve fazer parte da cultura empresarial; b) comportamento comercial nao
discriminatorio, abusivo, ilegal, antiético, buscando ndo impor riscos e causar danos aos
consumidores; ¢) divulgacdo e transparéncia na entrega das informagdes, primando pela
verdade, precisdo, facilidade de acesso e completude, cuja principal funcdo é permitir a
escolha livre e consciente do consumidor; d) educacdo e sensibilizacdo dos consumidores

através de programas e ferramentas que enfatizem os riscos e os direitos, bem como quando

186 Traducdo livre do original: “es de toda necesidad la adopcion de un mecanismo &gil de incorporacion de
normas MERCOSUR”.

187 Traducdo livre do original: “la adopcion de textos similares no asegura soluciones similares, ya que en todo
sistema la solucion al caso concreto no es consecuencia de la ley, sino de la interpretacion que se le da a la ley”.
188 Como sugere Marta Salib (2013), o principio da vulnerabilidade deve servir como guia balizador do
legislador nacional e internacional, bem como do aplicador do direito nas relacdes consumeristas.

189 Se hem ¢é certo que todos os Estados integrantes do Mercosul estdo inseridos na familia juridica do civil law,
cada um deles sofreu e sofre influéncia de diversas ordens normativas e culturas juridicas (GOMES, 2013).
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devem buscar ajuda profissional; e) protecdo da privacidade, por meio de controle, seguranca,
transparéncia e mecanismos de coleta do consentimento adequados e; f) reclamacoes e
controvérsias, de forma que o consumidor tenha uma resposta rapida, eficaz, ndo ou pouco
custosa, transparente e acessivel, podendo valer-se de padrfes nacionais e internacionais e
regulamentos proprios (ONU, 2016).

Vérias empresas — principalmente as pertencentes aos grandes conglomerados
transnacionais — ja criaram regulamentos internos proprios, 0s quais orientam as condutas de
seus funcionarios no respeito as legislacbes consumeristas, por vezes indo até além do que é
assegurado nestas. Trata-se, pois, de autorregulacdo, que, quando bem concebida e executada,
traz beneficios as empresas e aos consumidores que com elas se relacionam. Deve-se,
contudo, tomar certos cuidados, conforme destaca Dan Wei (2017, p. 18):

O fendbmeno do surgimento da criagdo normativa privada na esfera do direito
da protecdo do consumidor requer muita atencdo. Apesar de normas como
cédigos de conduta e boas praticas originadas de industrias poderem
aumentar a eficiéncia regulatoria, facilitar a reparacdo aos consumidores, e
ajudar empresas a assumir comportamentos éticos, e uma violacdo de certas
normas poderem até gerar san¢Bes sociais e econdmicas, € necessario
escrutinizar a legitimidade, a transparéncia, a justica pela perspectiva do
consumidor. [...] A privatizacdo da criagdo normativa continuara a existir; no
entanto, ela deverd ser meramente complementar, ao aumentar o nivel de
protecdo do consumidor e devera ser sempre sujeita ao controle judiciario e
a0 monitoramento do sistema 1%,

Levando-se em consideracdo as micro, pequenas e medias empresas, muitas
desconhecem as nuances das legislacdes consumeristas do pais onde estdo suas sedes; e mais
ainda de outros Estados em que comercializem seus produtos e servicos via internet.

Como ficou assente, é preferivel a autorregulacdo ndo ser o Unico instrumento
normatizador, haja vista a possibilidade de imperarem distor¢des em prol dos fornecedores ao
alvedrio dos interesses do consumidor (MARTINS, 2016). Logo, deve vir para complementar
ou aprimorar legislagcbes consumeristas, ser balizada por parametros minimos comuns de
origem interestatal.

Neste sentido, o Mercosul deve incentivar os fornecedores — especialmente os de

190 O trecho citado é uma traducéo livre do original: “The phenomenon of the rise of private lawmaking in the
sphere of consumer protection law requires plenty of attention. Although norms such as codes of conduct and
best practices originating from industries can increase regulatory efficiency, facilitate consumer redress, and
help businesses to assume ethical manners, and a violation of certain norms might even generate social and
economic sanctions, it is necessary to scrutinize legitimacy, transparency, and fairness from a consumer point of
view. [...] The privatization of lawmaking will continue to exist; however, it should be merely complementary in
enhancing the level of consumer protection and should be always subject to judicial control and monitoring
system”.
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menor envergadura econdémica — a adotarem tais praticas, quer seja pelo estabelecimento de
leis, regulamentos e outras normas nacionais ou regionais, quer atraves da divulgacdo de
informacbes e da educacdo dos fornecedores, porém sempre mantendo o devido
acompanhamento e fiscalizagdo dos atos particulares.

Por fim, a divulgacdo de direitos e deveres e a constante educacdo, tanto de
consumidores como de fornecedores, sdo de extrema importancia para que o mercado
integrado de consumo funcione melhor, principalmente nos paises pertencentes ao Mercosul,
onde ainda existe muito desconhecimento sobre o tema. Destarte, por mais que a UNGCP
tenha se reportado aos fornecedores, cabe aos Estados e aos 6rgaos do Mercosul a promocao

de meios e ferramentas para fomentarem e incentivarem a adocao dos referidos principios.

5.1.3 Secéo V: Diretrizes

Um alerta inicial é feito: “ao aplicar qualquer procedimento ou regulagdo para a
protecdo do consumidor, deve ser dada a devida atencdo para assegurar que nao se tornem
barreiras para 0 comércio internacional e que sejam consistentes com as obrigagoes deste”%
(ONU, 2016, p. 6). Essa é uma preocupacao real, séria e importante — principalmente num
contexto de integracdo —, no intuito de as normas consumeristas nacionais e regionais nao
importarem em obstéaculos ao livre comércio.

Seria interessante, para ndo dizer fundamental, a fixacdo de critérios, regras e
principios diretores padronizados para identificacdo e interpretacdo pelos Estados e instancias
julgadoras do que é considerado barreira ou ndo ao livre comércio (KLAUSNER, 2012).

Logo, o equilibrio das partes nas relacbes consumeristas deve ser buscado; a
protecdo excessiva do consumidor, desprestigiando sobremaneira o fornecedor e tornando a
relacdo inviavel para este, néo.

O Capitulo V da UNGCP é o mais extenso e 0 que contém as principais
disposigdes. Esté dividido em 11 subcapitulos com contetdo sobre diversas tematicas, desde
seguranca, passando por consumo sustentavel até servicos bancarios e servigos essenciais.
Né&o é intuito do presente estudo aborda-las todas, sendo apenas aquelas que guardem maior

proximidade com as relagGes eletrdnicas. Por ora, focar-se-d0 nas clausulas gerais (as que

191 Tradugdo livre do original: “In applying any procedures or regulations for consumer protection, due regard
should be given to ensuring that they do not become barriers to international trade and that they are consistent
with international trade obligations”.
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podem ser destinadas tanto as relagfes on-line quanto as off-line, para utilizar os termos da
propria Resolugédo) e em tdpico posterior serdo analisadas as clausulas especificas da Secao V.

A subsecdo A versa sobre as politicas de protecdo ao consumidor. Sao diretrizes
que orientam os Estados no seu atuar, enquanto criador das politicas publicas. Séo
direcionadas, portanto, a qualquer segmento comercial e modalidade de comercializa¢do de
produtos ou servicos. A UNGCP recomenda que as politicas estatais encorajem as boas
praticas comerciais; a prestacdo de informacdes claras e adequadas sobre o produto/servico,
sobre o fornecedor (nome comercial, endereco, e-mail, sitio web etc.), transagdo e contrato; a
disponibilizacdo de um processo transparente para devolugdo do bem de consumo,
cancelamento, restituicdo de valores etc.; a construcdo e uso de mecanismo de solucdo de
controvérsias “justo, acessivel e rapido”®> (ONU, 2016, p. 7) e o zelo pela seguranca dos
dados e pela privacidade do consumidor.

Sobre o tema da seguranca dos dados, Schwab (2016, p. 64) adverte que “as
empresas precisardo investir pesadamente em sistemas cibernéticos e de seguran¢a de dados”,
porquanto “a perda do controle de dados corporativos sensiveis e dados sobre os clientes tem
um enorme efeito negativo sobre os precos de suas agdes” (SCHWAB, 2016, p. 64). Tal
enunciacgdo pode ser igualmente direcionada ao contexto estatal, cabendo agir direta (criando
e executando os sistemas) ou indiretamente (promovendo incentivos e condic@es, inclusive de
cunho normativo, para que a iniciativa privada construa 0s Seus proprios).

Dentre as citadas, algumas ja foram objeto de regulacdo pelo Mercosul na Res.
GMC 21/04 (informagéo nas transacdes na internet). No entanto, o bloco ainda esta carente de
um sistema comum de solucdo de controvérsias e de regulacdo harmonizada sobre seguranca
e privacidade no e-commerce. Assim, teve inicio a jornada, porém ainda esta aquém do que se
espera ou do que é adequado.

A seguranca fisica dos consumidores também é uma preocupacdo da UNGCP. Ela
indica que os fornecedores (qualquer um que faca parte da cadeia produtiva) deve por no
mercado de consumo produtos/servigos que sejam “seguros pelo uso pretendido ou pelo uso
normalmente esperado”!®® (ONU, 2016, p. 7). Esta diretriz alcanca tanto bens e servigos
materiais quanto imateriais, ou seja, aquele que comercializa bens digitais (e-commerce
direto) também deve atentar para tal disposicao.

Ademais, caso o fornecedor identifique, apds o produto ser posto no mercado,

192 Tradugao livre do original: “fair, affordable and speedy”.
198 Tradugdo livre do original: “safe for either intended or normally foreseeable use”.
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algum risco (para além do normal e esperado) a incolumidade fisica dos consumidores, devera
notificar as autoridades competentes e, quando necessario, o publico em geral. Também
providenciar a retirada de circulagdo de produtos “seriamente defeituosos e/ou que constituam
risco severo mesmo quando utilizados adequadamente™® (ONU, 2016, p. 7-8), ou seja,
providenciar o que se convencionou chamar de recall.

As citadas diretrizes fazem referéncia ao principio da precaucéo. Deve, contudo,
ser adequadamente manejado para ndo acarretar obstaculo ao livre comércio. Para Klausner
(2012) deve ser considerado como superior aos principios do Direito Internacional do
Comércio (aplicados no contexto B2B) e funcionar como parametro para esse.

Estas normas encontram correspondentes nos ordenamentos nacionais dos
integrantes do Mercosul e tém redacdo aproximadas, de modo que se pode dizer que ja ha
uma certa harmonizacéo legislatival®. O que os membros podem melhorar é 0 monitoramento
e a fiscalizacdo colaborativos de empresas que comercializam em mais de um territorio. Nesse
sentido, a cooperacdo de agéncias fiscalizadoras € essencial, no compartilhamento de
informacdes, na acdo conjunta (principalmente em localidades proximo as fronteiras), quica
padronizando formularios, documentos e protocolos operativos.

E louvavel a plataforma, em operacio desde 2014, existente no &mbito da OEA —
a qual aderiram todos os membros do Mercosul — denominada Sistema Interamericano de
Alertas Rapidos (SIAR). Téo logo as autoridades nacionais conhecam de algum produto
arriscado a satde e/ou seguranga dos consumidores, ja emitem alerta aos demais, ficando as
informacgOes para acesso publico (OEA, 2021). Isto demonstra que de alguma forma os
Estados mercosulinos ja se adequam aos preceitos da UNGCP, porém ainda ha campo para
maior atuagdo conjunta.

Adiante a UNGCP refere-se aos interesses econdmicos dos consumidores,
guiando os Estados para atentar-se a garantia do maximo beneficio possivel de tais interesses.

S0 uma série de medidas que vao desde o marketing e a publicidade adequados, verazes e

19 Tradugdo livre do original: “seriously defective and/or to constitute a substantial and severe hazard even
when properly used”.

195 Arts. 7-11 da LDC uruguaia; Arts. 8-11 do CDC brasileiro; arts. 31-34 da LDCyU paraguaia; arts. 5° e 6° da
LDC argentina. Esta Gltima é a menos detalhada, inclusive ndo prevé expressamente a figura do recall. O art. 34
da lei paraguaia tem redacdo quase idéntica a da diretriz 19 da UNGCP, ou seja, foi fortemente inspirada nesta.
Mesmo assim, os membros do Mercosul durante a primeira reunido ordinaria do CT 7 em 2015 elaboraram uma
“minuta de protocolo sobre recall de produtos e servigos potencialmente perigosos”, na qual harmonizava o
conceito e detalhava formas de execucdo do recall (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017). Embora o projeto
tenha seguido seu rumo, inclusive com aprovagdo da Res. GMC 4/2017, ndo foi recepcionada nas ordens
nacionais dentro do prazo avencado (VIEIRA, 2019). Para maiores detalhes consultar a ata da reunido,
disponivel em https://documentos.mercosur.int/public/reuniones/doc/5424.
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claros, passando pela producéo, distribuicdo, manutencdo e comercializacao de produtos em
atencdo as regras estabelecidas (v.g. combate as falsificacdes e adulteracdes, observancia da
durabilidade e das funcionalidades dos produtos, conservacao apropriada) até o enfrentamento
de condutas anticompetitivas e de préaticas e clausulas contratuais abusivas (ONU, 2016).

Sdo, portanto, acdes que buscam evitar ou corrigir desvios ou falhas
mercadoldgicas, tendentes a prevenir danos econdmicos (e, consequentemente, outros deles
decorrentes) ao consumidor.

Sobre o tema solugdo de controvérsias e reparagdo de danos (Capitulo V, subsecéo
F), a UNGCP reformada incluiu orientac@es sobre métodos alternativos/adequados de solucéo
de controvérsias (Alternative Dispute Resolution — ADR) % e litigios de carater transnacional
(PEARSON, 2017). E ndo seria para menos, vez que as caracteristicas da maioria das
reclamagdes de consumo (v.g. carater patrimonial e de pequeno valor, ou seja, small claims) —
e em particular do consumo transnacional, ao se agregar o componente de interconexao
geografica — sdo propensas ao ADR (VINALS, 2010).

Ela encoraja os Estados a disponibilizar diversos meios (administrativos, judiciais
e alternativos — ADR) aos consumidores para solucdo de suas controvérsias com 0s
respectivos fornecedores, todos gozando das seguintes caracteristicas: “justo, efetivo,
transparente ¢ imparcial” (ONU, 2016, p. 9), célere, pouco custoso e acessivel (ONU, 2016).
E claro que os consumidores para terem acesso a tais opgdes devem tomar conhecimento
delas, de modo que a Resolugdo da ONU reforca o dever de informacéo®’ aos fornecedores (e
aos Estados) que deve nortear as relagcdes consumeristas (ONU, 2016).

A UNGCP também refere que tais formas de solucdo de controvérsias,
especialmente as que estejam dentro do espectro do ADR, devem ser utilizadas em disputas
legais transfronteiras (ONU, 2016).

A predilecdo da UNGCP pelos métodos ADR ndo é a toa, visto serem mais
propensos a entregar uma solugédo satisfativa num tempo menor, quando comparados ao

tradicional processo judicial, haja vista este ndo ser “otimizado em termos de velocidade e

19 Hoje da-se preferéncia para a locugdo “meios adequados de solucdo de controvérsias”, pois um deles se
mostrara mais adequado que os demais, a depender da situacgdo fatica verificada.

197 pedro Barros (2019, p. 60-61), em estudo sobre a Diretiva 2013/11/UE sobre resolugéo alternativa de litigios
de consumo, afirma se tratar de um “dever de informagdo geral”. Em tal contexto, os fornecedores sdo obrigados
a informar sobre as “entidades disponiveis ou as quais estdo vinculadas, disponibilizando em seu sitio eletronico,
uma ligacéo a plataforma da ODR ou plataforma de entidade que esteja vinculada”.
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isso gera frustracdo nas partes litigantes™*®® (FERNANDES et al., 2018, p. 23). E de se
lembrar: no pertinente a resolugdo de disputas, “atrasos podem fazer as disputas escalarem ¢
se intensificarem™!® (FERNANDES et al., 2018, p. 23).

Destarte, no caso de divergéncias surgidas em sede de relagcdes no ciberespaco,
preferivel é a construcdo e utilizacdo de mecanismos de On-line Dispute Resolution (ODR):
algum ou mais de um metodo ADR, viabilizado(s) através de ferramentas de tecnologia
digital. Na verdade, ODR ¢ mais do que isso, pois a “tecnologia oferece novas possibilidades
para administrar a resolucdo de disputas"?®® (ALBORNOZ, 2019, p. 36), bem como ha
situacbes em que apenas existem na forma eletrdnica, pois indissociaveis do suporte
tecnoldgico, a exemplo da negociacdo automatizada?®* (ALBORNOZ, 2019; VINALS, 2010).

Todas as qualidades citadas pela UNGCP podem estar presentes em ODR. Assim,
Mercedez Albornoz e Nuria Martin (2012, p. 45) — em consonancia com o retratado na
UNGCP - afirmam ser nas relacdes de carater transnacional que as ferramentas ODR tém seu
potencial elevado: “especialmente se as partes possuem residéncia em locais muito distantes
um do outro e o custo de viagem e de assisténcia legal € bem superior a0 montante
reclamado”?%?,

Frequentemente sdo essas as condic¢des existentes em contratos transnacionais de
consumo. Em ditos cenérios, o consumidor pora na balanca de um lado os custos operacionais
para obter a reparagdo em processos judiciais no exterior e de outro o valor monetario
pretendido, de modo que no mais das vezes preferira arcar com o prejuizo financeiro
(AMORIM, 2017). Tal situagdo pode gerar desestimulo ao consumo transnacional, e com isso

impactos econdémicos (KLAUSNER, 2012) aos sistemas nacionais, regionais e até global.

198 Tradugfo livre do original: “is not optimized around speed, and that generates frustration on the part of
disputants”.

199 Tradugdo livre do original: “delays can make disputes escalate and intensify”.

200 Tradugdo livre do original: “la tecnologia ofrece nuevas posibilidades para administrar la resolucién de
disputas”.

201 Nas palavras de Mercedez Albornoz e Nuria Martin (2012, p. 46-47): “é um tipo especifico de negociacio
assistida conhecido como negociagio ‘cega-vinculante’. E limitada a reclamagdes monetarias em que o dinheiro
¢ a Unica variavel em disputa. O procedimento € conduzido inteiramente em linha, sem nenhuma intervencdo
humana. Cada parte faz uma proposta confidencial a cada rodada de negociacéo. Se o sistema identificar que a
oferta da parte contraria ¢ igual ou menor a da contraparte naquela rodada, o caso ¢ automaticamente finalizado”.
O trecho citado é uma traducdo livre do original: “is a specific type of assisted negotiation known as ‘blind-
bidding’ negotiation. It is limited to monetary claims in which money is the only variable of the dispute. The
proceeding is conducted entirely online with no human intervention. Each party makes a confidential bid at each
round of the negotiations. If the system finds that the offer of the opposing party is equal to or less than the
complainant s offer for a round, the case is automatically settled”.

202 Traducdo livre do original: “especially if the parties’ places of residence are very far from each other and the
cost of travelling and legal assistance is much higher than the amount claimed”.
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Destarte, considerando que existe uma série de recursos tecnologicos a disposi¢cdo
do consumidor para a contratacdo, também devem sé-los utilizados para sanar divergéncias na
interpretacdo ou execugao do contrato (AMORIM, 2017). Os canais ODR visam assegurar “a
conveniéncia, 0 conhecimento e a confianga na resolucdo de conflitos originarios do
ciberespago” (AMORIM, 2017, p. 521). Ou seja, para o comércio eletrdnico B2C, sdo, na
maioria dos casos, a melhor opcao na solucao de diferendos (FERNANDES et al., 2018).

Para um ADR ser considerado ODR ndo é necessario que todo o procedimento
seja conduzido no ciberespaco; exige-se, contudo, a ocorréncia nesse meio de ‘“uma
quantidade substancial dos atos procedimentais”?®® (ALBORNOZ; MARTIN, 2012, p. 48).
Deste modo, é possivel haver atos presenciais, uso e producdo de documentos fisicos, quando
reputados necessarios e Uteis.

Além da plataforma tecnoldgica ha como elemento insito a presenca de um
administrador ODR — o qual ndo se confunde com aquela, tampouco com as partes envolvidas
— a quem cabe gerir a ferramenta, assegurando o bom andamento dos procedimentos
(PROTO, 2019). Certo & que a tecnologia da informacgdo funciona como uma terceira ou
quarta parte — a depender do caso?® (BARROS, 2019), ao encontro da solucdo do impasse.

Identifica-se no labor recente do CT 7 iniciativa salutar tendente a preencher a
lacuna que hd muito habita o Mercosul: a inexisténcia de regras sobre mecanismos de solugédo
de controversias em matérias de consumo transfronteirigo.

Foi discutida a viabilidade técnica da adocdo de um sistema comum de solucdo de
litigios transfronteiricos em matéria de consumo, com base na experiéncia brasileira da
plataforma Consumidor.gov.br.

E um servico oferecido, administrado e mantido pela Secretaria Nacional do
Consumidor (SENACON)?®, vinculada ao Ministério da Justica e Seguranca Publica do
Brasil, o qual “permite a interlocugéo direta entre consumidores e empresas para solucdo de
conflitos de consumo pela internet” (BRASIL, 2021). E uma ferramenta de negociacéo direta

entre as partes, contudo, monitorada pelo olhar estatal’® — além da SENACON, o Ministério

203 Tradugdo livre do original: “a substantial amount of the procedural acts should be performed online”.

204 No caso de negociagGes (assistida ou automatizada) a tecnologia cumpre o papel de “terceira parte”, enquanto
em mediac@es e arbitragens o de “quarta parte” (ALBORNOZ; MARTIN, 2012; BARROS, 2019).

205 £ o chamado provedor ODR, ou seja, aquele a quem ficara o encargo de gerir a plataforma (ALBORNOZ;
MARTIN, 2012).

206 Na classificacio de Mercedez Albornoz e Nuria Martin (2012) enquadra-se no termo “negociagdo assistida™:
as partes negociam diretamente sem intervengdo de um terceiro humano. H4, contudo, auxilio de um algoritmo
no desenrolar do procedimento (quase como uma terceira parte): faz perguntas, deixa lembretes e notificaces,
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Publico, a Defensoria Publica e outros érgdos de protecdo ao consumidor — e que apresenta
bons indices de solucdo satisfatdria das controvérsias (BRASIL, 2021).

Tem como vantagem o fato de ser construida, mantida e monitorada pelo Estado.
Ademais, é necessaria a aderéncia voluntaria dos fornecedores ao programa, através da
assinatura de um termo de compromisso, pelo qual comprometem-se a dar uma resposta ao
problema dentro do prazo de 10 dias (AMORIM, 2017). Estes elementos conferem uma
legitimidade e uma maior confianca ao consumidor, de modo a tornarem-se mais receptivos a
utilizar a ferramenta tecnoldgica.

Com isso em mente, foi entdo acordado um Plano de Acdo para Desenvolvimento
e Convergéncia de Plataformas Digitais para Solucdo de Conflitos de Consumo nos Estados
Partes (Dec. CMC 17/2019), o qual estabelece como e quais 0s prazos para se chegar a
convergéncia final.

Nele restou projetado que inicialmente o Brasil procederia a transferéncia de
tecnologia, a cessdo de codigo fonte e de outras ferramentas e informacdes gratuitamente no
nivel bilateral, com a correspondente adaptacéo técnica pelo receptor, para em etapa posterior
aquele Estado conceder a licenca de uso e culminar na utilizacdo da plataforma agregada
(MERCOSUL, 2019b; MERCOSUL, 2019d). O prazo final fixado para convergéncia das
plataformas nacionais foi dezembro de 2021 (MERCOSUL, 2019b).

O Brasil assinou convénio de compartilhamento de tecnologia com a Argentina —
a qual ficou de implementar a plataforma, traduzir o codigo fonte para o espanhol e ceder para
Uruguai e Paraguai (MERCOSUL, 2019d). Em 2020, o mesmo acordo interinstitucional foi
celebrado entre Brasil e Uruguai, que se prop0s a realizar curso de capacitacdo em espanhol
para 0s demais membros e associados do bloco (MERCOSUL, 2020b).

Para a América latina, Albornoz e Martin (2012) afirmam que os ODR tém
potencialidades positivas tais como: adaptabilidade, eficiéncia e capacidade contributiva ao
desenvolvimento regional.

Sobre a adaptabilidade, as autoras citam a possibilidade de instituicdes de
certificacdo conferirem selos de qualidade para as empresas que sejam confiaveis
(ALBORNOZ; MARTIN, 2012; SALIB, 2013); o procedimento pode ser gratuito para o

verifica as propostas de cada um e se houver identidade entre elas surge o acordo. N&o havendo acordo
inicialmente, pode-se abrir nova rodada de negociacdo até que o acordo seja alcangado ou alguma das partes
desista de negociar. Tal modalidade é util para negociagOes simples, onde a controvérsia gira em torno de valores
a serem pagos ou restituidos.
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consumidor; o idioma do procedimento pode ser ajustado para reduzir a barreira linguistica
(ALBORNOZ; MARTIN, 2012).

Quanto a eficiéncia: promove maior celeridade, com menor custo, e procedimento
dotado de informalidade (ou com menores formalidades), que, em Gltima analise, ampliam o
acesso a justica (ALBORNOZ; MARTIN, 2012). E de se ter cuidado na concepcdo do
mecanismo ODR para evitar gargalos que venham a limitar a sua eficiéncia.

A titulo ilustrativo veja-se uma falha, apresentada por Pedro Barros (2019),
existente nos procedimentos arbitrais de consumo na UE. O consumidor pode preencher o
formulario que da inicio a arbitragem na sua lingua nativa e este serd traduzido, mediante
acao de software, para o idioma cadastrado pelo fornecedor. Ocorre que nas etapas posteriores
do procedimento ndo ha essa exigéncia de traducdo, de modo que sera conduzido na lingua
padrdo da plataforma ODR. Ou seja, a barreira multilinguistica é superada no primeiro
momento, porém depois pode vir a ser reerguida.

De outro turno, a fim de aferir o grau de satisfacdo com a plataforma, com o
procedimento e com a sua gestdo (ou seja, a eficiéncia como um todo), seria de bom tom — tal
como ja ocorre nas normativas da UE — a entidade gestora disponibilizar meios para que as
partes, ao final do procedimento, manifestassem suas avalia¢Oes, criticas e sugestes
(BARROS, 2019).

Por fim, a terceira vantagem mencionada assenta na geragdo do sentimento de
confianca nas partes (em especial no consumidor) (ALBORNOZ; MARTIN, 2012). Com
efeito, a “e-confidence” seria o principal ganho obtido com ODR (VINALS, 2010, p. 7). O
fornecedor, em geral, adere voluntariamente aos ODR como estratégia para alavancar a
comercializacdo de seus produtos e servicos, haja vista a confianca gerada no consumidor de
que suas insatisfacdes serdo sanadas mais facilmente. Com isso impulsiona o crescimento
potencial das relagdes comerciais regionais (ALBORNOZ; MARTIN, 2012; BARROS,
2019). Todavia, para se alcancar dito intento, deve haver consisténcia e previsibilidade na
conducao dos procedimentos e nas solugdes apresentadas (BARRQOS, 2019).

Ao final, podem ser constituidos documentos que tenham validade de titulo

executivo extrajudicial®®’ ou carecam de efeito vinculante (FERNANDES et al., 2018). Ainda

207 A ferramenta on-line brasileira “Sem Processo” ¢ um exemplo. Nesta ha a participacdo obrigatdria de
advogados, tanto para o consumidor como para o fornecedor. O advogado da parte autora registra a reclamagéo
na plataforma que comunica ao corpo juridico do fornecedor. Em seguida iniciam-se as negociagdes em um
ambiente virtual privativo, que confere confidencialidade ao procedimento — positivo para os fornecedores, pois
ndo os expGem e porque ndo cria precedente; positivo para consumidores que ndo queiram tornar puablica a
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que algumas plataformas de ODR tenham como resultado acordos juridicamente ndo
vinculantes, os fornecedores com frequéncia os cumprem, porquanto sao tornados publicos e
assim os agentes econémicos receiam macular sua reputacdo perante o mercado (com
consumidores e com parceiros comerciais) (FERNANDES et. al., 2018) e como consequéncia
perderem espaco frente a outros concorrentes?®. Afinal de contas o “patrimonio da marca é
um prémio dificil de ganhar e facil de ser perdido” (SCHWAB, 2016, p. 59).

Destarte, as ferramentas ODR, in abstracto, sdo positivas para ambos os lados: as
controvérsias sao solucionadas mais rapida e informalmente, com menores custos e sem
necessidade de passar pela via judicial, além de gerar confianca na contratacdo eletronica,
retroalimentando-a (BARROS, 2019; GONZALEZ, 2020).

Ainda que a convergéncia projetada pelo Mercosul seja plenamente
implementada, seria interessante — para ndo dizer indispensavel — criar-se a0 menos algum
outro mecanismo — mediagdo e/ou arbitragem®® — no intuito de dar um suporte
complementar aos consumidores e potencializar as vantagens mencionadas pelos
doutrinadores supra. Isto é, ofertar processos conjuntos, ou como refere Imaculada Vifials
(2010, p. 9): “formas hibridas de ADR/ODR”.

O site da propria plataforma Consumidor.gov.br, como se viu, menciona que nao
héa total satisfacdo das demandas — o que era de se esperar —, de modo que seria para essas que
alguma alternativa — a primeira vista alijando-se dos Judicidrios nacionais — deveria ser
pensada, de preferéncia atrelando-se ao procedimento anterior. Isto é, uma vez nao concluida
com éxito a negociagdo direta das partes, j& haveria a op¢do de remeter os “autos” para outro
ambiente eletrénico de ODR.

Vifals (2010) e Fernandes et al. (2018) compartilham o entendimento de que a

controvérsia. Caso haja acordo entre as partes, 0 documento firmado pelos representantes legais reputa-se como
titulo juridico extrajudicial, nos termos do art. 784, V do Codigo de Processo Civil de 2015 (FERNANDES et.
al., 2018).

208 E nessa sistematica que funciona o site brasileiro Reclame Aqui. Os consumidores fazem reclamagdes no sitio
web sobre a conduta, produtos ou servicos de determinada empresa fornecedora, as quais qualquer pessoa pode
tomar conhecimento (FERNANDES et. al., 2018). Os fornecedores buscam ao maximo manter indices altos de
resolucdo das insatisfacGes apresentadas, e para aqueles que conseguem utilizam-nos como recurso de marketing
positivo para autopromocao.

209 Na mediagdo on-line existe um terceiro humano que intermediara a relagdo entre as partes, utilizando-se das
ferramentas de tecnologia da informacdo. Igual situacdo ocorre na arbitragem em linha, sendo que neste caso o
arbitro é quem tomara a decisdo que pord fim ao litigio (heterocomposi¢do) — a qual pode ser vinculante para
uma, para as duas ou para nenhuma das partes, de acordo com o estabelecido por elas préprias anteriormente —,
enquanto na mediag8o as partes alcancam a solugdo (autocomposicdo). Em ambos os casos a tecnologia cumpre
um papel fundamental, tanto é que alguns reputam-na como a “quarta parte” (ALBORNOZ, 2019).
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mediacdo?'® tem como vantagem a desnecessidade de se identificar a competéncia territorial,
por isso seria mais facilmente viabilizada em contextos de transnacionalidade. De fato, tal
afirmacdo procede; todavia, bastaria um acordo no d&mbito do Mercosul para delimitar as
competéncias territoriais ou reconhecer a legitimidade das decisdes de um tribunal arbitral on-
line comum a regido, inclusive dispensando-se a homologacdo do laudo arbitral para
contornar a sobredita desvantagem. Neste sentido, sem desprestigiar e preterir a mediacéo,
sugere-se aqui a aplicagdo da arbitragem, vez que nem sempre as partes, por si s6 ou mesmo
com auxilio de um terceiro, conseguem chegar a um acordo, sendo necessaria a imposicao por
um julgador.

Pode-se dizer que “a estruturacdo de uma arbitragem internacional por meio da
instituicdo de cortes arbitrais no meio eletrdnico, ligadas a um Organismo Internacional, pode
ser uma forma rapida de se punir empresas que venham, reiteradamente, provocando danos a
consumidores” (SALIB, 2013, p. 122).

Pedro Barros (2019) lembra que a arbitragem on-line, além de ser menos
burocratica (mais informal, muitas vezes prescindindo do auxilio de advogado) e menos
custosa, quando em comparacdo a litigios transnacionais submetidos ao judiciario, sdo mais
céleres (podendo-se estabelecer prazos finais), de mais facil acesso (basta ter um dispositivo
eletrbnico com acesso a internet) e atinge grau de satisfacdo maior com reincidéncia de seu
uso. Por tudo isso ele defende que “a arbitragem online ndo somente é um meio alternativo,
mas a solucdo para dirimir esses tipos de litigios” (BARROS, 2019, p. 135).

A opcdo pela via arbitral pode vir ja nos contratos de consumo, através de uma
clausula compromissoria, ou apés o surgimento do litigio, através de um compromisso
arbitral. Discute-se, contudo, se na primeira hipotese a clausula seria considerada valida ou
ndo, dado o carater adesivo de tais contratos (BESSA, 2020).

H4 trés correntes nesse sentido: uma que reconhece a legitimidade da avenga, vez
gue o consumidor com ela acatou; outra que entende por nula de pleno direito; a terceira exige
posterior ato do aderente (consumidor) quer seja ele iniciar o procedimento arbitral ou com

ela concordar expressamente, ou seja, haveria vinculabilidade para o fornecedor, porém para o

210 Na experiéncia brasileira, as principais plataformas de e-mediation, operam todas de forma similar: por
videoconferéncia, possibilitando a comunicacdo entre as partes e 0 mediador. Tém atraido muitos adeptos por
serem um modelo cooperativo, no qual as partes chegam a uma solucéo — ainda que com o auxilio de um terceiro
—, isto é, ttm o poder decisorio em suas mdos. Ademais, sdo procedimentos confidenciais — 0s registros sdo
mantidos pelas entidades que os promovem e em caso de alguma futura controvérsia sobre o procedimento ou o
acordo, em havendo prévia autorizagdo das partes, podem ser eles utilizados para resolver o diferendo. Por fim,
os acordos constituem-se em titulos executivos extrajudiciais (FERNANDES et. al., 2018).
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consumidor somente apos a sua plena informacdo e manifestacdo de seu consentimento
(BESSA, 2020; BARROS, 2019), enaltecendo a efetiva bilateralidade e o matuo acordo “gré
a gré” (NERY JUNIOR, 2007, p. 593; grifos no original). Esta Ultima alternativa foi a
escolhida pela Unido Europeia através da sua Diretiva 2013/11/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho sobre a resolucdo alternativa de litigios de consumo (Diretiva RAL) (BARROS,
2019) e na legislacéo brasileira (BESSA, 2020; NERY JUNIOR, 2007).

N&o é de se descartar, contudo, a construcdo de uma interconexdo com 0s 6rgaos
judiciarios nacionais que possuiriam uma fungéo subsidiaria acionada quando a) impossivel —
via de regra, as modalidades ODR cingem-se a direitos patrimoniais disponiveis (PROTO,
2019) —; b) ndo recomendavel — v.g. diante da obtencdo pelo consumidor de reparagdo por
danos morais, os quais dificilmente serdo objeto de apreciacdo ou de concordancia em sede de
negociagdo ou mediacdo, até mesmo em arbitragem —; ¢) ou quando se mostrarem inocuas —
os acordos podem ndo ser cumpridos por alguma ou ambas as partes. Neste sentido seria
necessario acionar os 6rgdos judiciais para viabilizar a execucdo de um titulo extrajudicial ou,
nos casos em que este for inexistente, para apuracdo de responsabilidade da(s) parte(s) e
confeccdo de titulo executivo judicial.

Nao se estd aqui a impor barreiras ou etapas prévias para acessar o Judiciario, até
porque isso infringiria normas constitucionais dos membros do Mercosul; 0 que se estd a
sugerir é desafogar as cortes nacionais, valendo-se de alternativas mais adequadas para a
solucdo de controvérsias transfronteiricas em relaces de consumo, restando os 6rgaos estatais
jurisdicionais, na maioria dos casos, como Ultima op¢éao, pois assim estar-se-ia, em verdade, a
garantir o acesso a justica mais eficazmente.

Nesse sentido, a uniformizacao ou harmonizacdo de normas estatais (numa mescla
de hard e soft law) seria etapa fundamental, por duas razfes: a) promoveria 0 respeito a
principios fundamentais do procedimento, tais como “a confiabilidade no e acessibilidade ao
sistema, imparcialidade da terceira parte, confidencialidade, celeridade processual, devido
processo” ' (ALBORNOZ; MARTIN, 2012, p. 60-61); e b) poderia permitir a execucéo por
cortes nacionais (ALBORNOZ; MARTIN, 2012).

Além disso deve haver incentivo a iniciativa privada na construgdo de alternativas

proprias?*? (codigos de conduta, de boas praticas, SAC etc.) ou da aderéncia as propostas

211 Tradugdo livre do original: “system reliability and accessibility, third party impartiality, confidentiality,
prompt process, due process” (ALBORNOZ; MARTIN, 2012, p. 60-61).
212 No Brasil, por exemplo, além da plataforma governamental citada, existem plataformas privadas de ODR, tais
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governamentais (ALBORNOZ; MARTIN, 2012). Isto é, o cenario ideal ¢ o da “corregulacio
que combinaria as participagdes privada e publica na producdo de normas sobre ODR”?1
(ALBORNOZ, 2019, p. 43).

Fernandes et al. (2018), observando as experiéncias praticas mundo afora, alertam
que a coordenacdo entre os Estados e os diversos stakeholders é a chave para 0 sucesso na
implementacédo e utilizagdo dos mecanismos ODR. Opinido similar possui Marta Salib (2013,
p. 122) ao afirmar que o “equilibrio entre esta justica e a justica estatal € o caminho para a
consolidagdo do comércio eletronico, e a tendéncia sera que sd restem os justos e probos”.

Tal entendimento também ¢é exteriorizado no paragrafo 38 da UNGCP ao propor
aos Estados o encorajamento de fornecedores no estabelecimento de meios informais para
satisfacdo das reclamagdes dos consumidores (ONU, 2016).

Um exemplo de iniciativa simples, viabilizada diretamente pelos proprios
fornecedores, de baixo custo e potencialmente satisfatoria para muitas situacdes no e-
commerce B2C é a retro-faturacao:

A possibilidade que tem o consumidor de obter a devolugéo dos valores
pagos em caso de eventual inadimplemento contratual ndo esta adstrita
apenas aos cartdes de crédito. Em casos que envolvem pequenas quantias, a
simples devolugdo do dinheiro j& satisfaz o consumidor, evitando-se assim
gastos desnecessarios com um procedimento de Resolu¢do Online de
Controvérsias (AMORIM, 2017, p. 523).

Para além disso ha de se superar alguns desafios presentes no contexto sul-
americano: a cultura dos consumidores da regido — muitos ainda preferem fazer compras
fisicamente —, além do analfabetismo e baixa escolaridade de parcela substancial das
populagbes (ALBORNOZ; MARTIN, 2012; AMORIM, 2017). Tais fatores dificultam o
conhecimento e a compreensao das novas formas de comprar e de solucionar as controversias.
Esse quadro poderia mudar com divulgacdo ampla e massiva de informacdo e com politicas
publicas voltadas a educagdo das populacdes atuais e futuras (ALBORNOZ; MARTIN, 2012),
0 que demonstra como as frentes de acdo estdo interligadas entre si. Neste sentido, a Escola
Mercosul poderia cumprir papel de destaque, a divulgar contetdo relacionado ao consumo no
ciberespaco e a utilizacdo de plataformas ODR.

Outro desafio é a infraestrutura, no geral (v.g. redes elétricas, rodovias) e a
tecnoldgica em especifico (v.g. facilitacdo para aquisicdo de computadores e celulares e

como Reclame Aqui, e-Conciliar, Vamos Conciliar, JUSPRO (Justica Sem Processo) (ALBORNOZ, 2019).
213 Traduc8o livre do original: “co-regulacion, que combinaria las participaciones privada y pulblica en la
produccion de normas sobre ODR”.
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acesso a internet?*; construcdo de softwares de inteligéncia artificial; investimento em
pesquisa e desenvolvimento de plataformas ODR; padronizacdo de base de dados e sistemas
computacionais comuns (ALBORNOZ; MARTIN, 2012; AMORIM, 2017; FERNANDES et
al., 2018?%), além da deficiéncia de pessoal qualificado para administrar as plataformas e
presidir os procedimentos (v.g. técnicos de informatica, analistas de sistemas, mediadores,
arbitros) (FERNANDES et al., 2018)*%. Aliado a isso seria interessante uma maior
bancarizagdo, para que houvesse maior acesso a formas alternativas de pagamento digital, as
quais sdo encriptadas e, portanto, mais seguras (ALBORNOZ; MARTIN, 2012).

Além destas, Fernando Amorim (2017) menciona a cultura litigante com enfoque
no Poder Judiciario presente nos paises latino-americanos. Aqui também a educacdo da
populagdo em geral e dos juristas ¢ um forte aliado para modificagdo do cenario vigente?’, no
intento de que compreendam a melhor aptiddo do ODR & solugdo satisfativa e célere de
controvérsias transnacionais de consumo. Com efeito, é essencial um esfor¢o colaborativo de
instituicdes publicas, privadas (do empresariado e dos consumidores) e das sociedades como
um todo (AMORIM, 2017).

Ao versar sobre as tecnologias em geral, Klaus Schwab (2016, p. 17) acaba por

ratificar a conclusao anterior:

um dos grandes determinantes do progresso consiste na extensdo que a
inovacdo tecnoldgica € adotada pela sociedade. O governo e as instituicdes
publicas, bem como o setor privado, precisam fazer sua parte, mas também é
essencial que os cidadaos enxerguem os beneficios de longo prazo.
Mas talvez o maior desafio aos ODR, especialmente num contexto transfronteiras,
é a falta de autoexecutoriedade dos seus documentos finais (GONZALEZ, 2020). Wendolyne

Gonzélez (2020) cita o caso positivo da Internet Corporation for Assigned Names and

24Embora as tecnologias surgidas nos processos de revolugdes industriais anteriores (a internet) estejam ja bem
difundidas em boa parte do mundo — principalmente nos paises desenvolvidos —, ainda h4 muitas pessoas sem
acesso a seus beneficios (SCHWAB, 2016).

Com base nos dados apresentados pelo Internet World Stats, apurados até 31 de julho de 2020, as populagdes
somadas dos cinco integrantes do Mercosul correspondem a 298.304.498 o que representa 29,4% do total de
habitantes do continente e 69,65% da América do Sul. Ainda conforme o site, 0s percentuais de penetracao
(acesso a internet) relativo a populagdo em geral na Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai e Venezuela séo,
respectivamente, os seguintes: 93,1%, 70,7%, 89,6%, 88,2% e 53,1% (IWS, 2021). Para mais detalhes ver
https://www.internetworldstats.com/stats2.htm.

215 Fernandes et. al., em especifico, abordam o cenario brasileiro. Contudo considerando ser o Brasil um dos
paises mais avancados do ponto de vista tecnoldgico dentro do Mercosul, é razoavel supor que os demais
membros enfrentem dificuldades semelhantes.

216 1dem.

217 Ao menos na comunidade juridica ja ha sinais de progresso, muito em razdo das campanhas educativas de
tribunais, de 6rgéos de defesa do consumidor, assim como do labor doutrinario especializado.
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Numbers (ICANN) — instituicdo privada, sem fins lucrativos, cujo objetivo € designar os
nomes de dominio e decidir sobre as controvérsias correspondentes —, dotada de mecanismos
de autoexecucdo de suas decisfes e que, por isso, apresenta resultados impressionantes. Ela
prépria reconhece que para 0s ODR em relagdes consumeristas isto poderia suscitar diversos
guestionamentos — haja vista as normas de ordem publica nacionais —, sem embargo ndo deve
a priori ser descartada do debate (GONZALEZ, 2020).

Nathalia Proto (2019) apresenta uma solucéo alternativa para a executoriedade
dos acordos ou decisdes em sede de ODR: fazer uso de smart contracts, dotados de tecnologia
do blockchain. O blockchain é a tecnologia do livro-razéo (distributed ledger technology) que
opera mediante “banco de dados aberto, de forma distribuida, descentralizada e
continuamente atualizada, utilizando o método da criptografia para garantir a seguranca e a
transparéncia do ambiente transacional digital” (PROTO, 2019, p 159). E de se destacar
também que a “propria rede de usudrios verifica a autenticidade das transagfes, que sao
Unicas, inalteraveis, rastreaveis e marcadas digitalmente, tudo isso gracas ao sistema dos
blocos em cadeia (traducdo literal do termo ‘blockchain’)” (PROTO, 2019, p. 159). Por sua
vez, 0s smart contracts sdo softwares pré-programados com instrugdes para a autoexecugao
dos termos contratuais quando diante de descumprimento destes (PROTO, 2019).

Passando agora a outro tema, a subsecdo G aborda a educacdo e a informacdo ao
consumidor, distribuindo-se em sete diretrizes. A primeira delas (paragrafo 42) traz os
objetivos almejados com campanhas e programas educativos e informativos: “permitir as
pessoas agir como consumidores conscientes, capazes de fazer escolhas informadas de bens e
servigos, e conscientes de seus direitos e responsabilidades”?*® (ONU, 2016, p. 10). E um
dever do Estado, porém pensado e implementado com a contribuicdo de grupos de defesa do
consumidor, organizacdes da sociedade civil em geral e grupos empresariais.

A UNGCP ressalta ainda que se deve ter especial atencdo aos especialmente
vulneraveis (ela menciona analfabetos ou com baixa instrucdo, pessoas de baixa renda; porém
também estdo nesse grupo idosos, criancas e adolescentes, enfermos etc.).

A diretriz de nimero 43 ¢, talvez, uma das mais importantes de todo o diploma: “a

educacao ao consumidor deve, quando apropriado, tornar-se parte integral do curriculo basico

218 Traducéo livre do original: “The aim of such programmes should be to enable people to act as discriminating
consumers, capable of making an informed choice of goods and services, and conscious of their rights and
responsibilities”.
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do sistema educacional, preferencialmente como componente de alguma matéria existente”?°

(ONU, 2016, p. 10). E na base, no inicio da vida escolar, que ja devem ser ofertados
ensinamentos considerados imprescindiveis para a vida social, dentre eles estdo nogdes de
direito do consumidor. O que muito se vé, principalmente em paises em desenvolvimento
como sdo os integrantes do Mercosul, € um grande desconhecimento sobre os direitos (e
deveres) que os consumidores possuem, a quem e como solicitar auxilio.

Se bem € certo que os meios de comunicacdo massivos (radio, TV, internet)
permitem um amplo acesso a informagdes e promovem, cada qual de sua forma peculiar, a
educacdo para o consumo — inclusive a propria UNGCP enaltece a importancia deles —, a
insercdo no curriculo educacional basico, progredindo-se em complexidade a medida que vai
se avancando nas séries escolares, ¢ medida das mais salutares e benéficas para a sociedade
como um todo. E capaz de contribuir para a protecio dos consumidores de duas formas: ao
instruir o proprio consumidor (todos s&0 em maior ou menor grau consumidores?) e os
futuros fornecedores (aqueles que alcem voos na atividade empresarial).

Aliado a tal esfor¢co sdo recomendados pelas Diretrizes treinamentos de
educadores, de integrantes dos meios de comunicacao (jornalistas, empresas de publicidade
etc.) e de conselheiros de consumidores (consumer advisers) — ai compreendidos advogados,
membros de organizacBes de protecdo ao consumidor — para que eles possam contribuir com
o desenvolvimento educacional e com a disseminacdo de informacg6es embasadas e veridicas
(ONU, 2016).

A UNGCP sugere alguns grupos tematicos que deveriam ser trabalhados em
programas educacionais, dentre os quais estd o do comércio eletrobnico (ONU, 2016).
Considerando o crescimento vertiginoso do fluxo comercial na internet e o ainda elevado
déficit de conhecimento experimentado pelos consumidores, € um dos segmentos que cada

vez mais precisara de atencdo e dedicacdo das autoridades.

5.1.4 Secdo VI e VII: Cooperacao internacional e maquinario institucional internacional

Sobre a cooperacdo internacional foram nove diretrizes incluidas (agora

219 Traducdo livre do original: “Consumer education should, where appropriate, become an integral part of the
basic curriculum of the educational system, preferably as a component of existing subjects”.

220 Na ja referida mensagem especial ao Congresso estadunidense, John F. Kennedy assim se pronunciou:
“Consumidores, por defini¢cdo, somos todos n6s” (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 5; grifos no original).
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totalizando dezesseis) e para Gail Pearson (2017, p. 48) “este ¢ potencialmente o mais
importante desenvolvimento para a prote¢io substantiva nas transagdes transfronteirigas”?%,
pois vai ajudar a enfrentar o grande problema de acesso a jurisdigdo através do fortalecimento
do “movimento para uma maior cooperagdo entre agéncias de aplicacdo” e fiscaliza¢do do
direito do consumidor.

A primeira, contida no paragrafo 79 e subdividida em trés alineas, deixa claro que
ndo € exclusiva, mas especialmente dedicada aos ambitos regionais e sub-regionais, de modo
que o Mercosul pode ser positivamente impactado por ela.

Sugere que os Estados devam possuir mecanismos apropriados para troca de
informacdes entre si, acerca de politicas publicas e outras medidas adotadas ou que desejem
adotar. Além disso, recomenda a unido de esforgcos para implementacdo de politicas publicas
de defesa do consumidor, ja seja como campanhas educativas, troca de informacges, uso
comum de instalagcdes, normatizacdo conjunta etc. Também para melhorar o oferecimento de
bens e servigos essenciais, quer pela entrega em parceria ou mediante o intercambio de
informacdes para alcancar tal finalidade (ONU, 2016).

Percebe-se que em todas as mencionadas, o fluxo de informacdes de par a par tem
um papel central para promover a cooperacdo regional. Nesse sentido, relembre-se, o
Mercosul ja deu o primeiro passo ao projetar a construcdo de uma plataforma para
compartilhamento de informagbes (Sistema Mercosul de Informacgdes de Defesa do
Consumidor), a qual constitui-se em um dos pilares do Sistema Mercosul de Defesa do
Consumidor. Como se viu, 0 projeto esta em uma etapa muito inicial no CT 7, e por isso é
urgente que os representantes estatais avancem nos dialogos para chegar a um entendimento
comum e poderem tira-lo do papel.

Ademais, a existéncia do CT 7 como foro de didlogo e construcdo normativa
conjunta e a Escola Mercosul de Defesa do Consumidor sdo exemplos de iniciativas
colaborativas que cumprem o preceituado nas diretrizes. Este Gltimo, inclusive, tende a render
mais frutos a medida que o tempo transcorra.

Contudo, o bloco sul-americano poderia ir mais além — principalmente em
aspectos voltados ao e-commerce — ao conceber um sistema de solucdo de controvérsias; ao

promover uma facilitagdo no reconhecimento e execugdo de diligéncias, atos e decisdes

221 Traducéo livre do original: This is potentially the most important development for substantive protection in
cross-border transactions /...] the movement toward greater cooperation between enforcement agencies”.
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judiciais entre os Estados do bloco; ao ter como um dos seus focos a seguranca nas relacdes
ocorridas na internet; ao editar cartilhas de orientagéo jurisprudencial; ao ampliar 0 acesso a
rede; ao incentivar e fomentar a digitalizacdo de micro e pequenas empresas etc.

No pertinente ao reconhecimento (e a execucao) de sentencas estrangeiras, Marta
Salib (2013, p. 104) afirma ser, aliado a harmonizacdo normativa ja discutida, “condicédo sine
gua non para que o mercado internacional de consumo se aperfei¢oe e ganhe contornos menos
danosos aos consumidores”.

A UNGCP, ainda quanto ao tema da cooperagdo internacional, destaca a
importancia de comunicacdo entre as autoridades estatais acerca da restricdo, retirada ou
proibicdo da comercializacdo de produtos danosos a saude e/ou a seguranca dos
consumidores; a qualidade dos produtos e da informagdo fornecida em um pais ndo deve
destoar significativamente da existente em outro; sugere ter especial atencdo ao combate de
praticas enganosas ou fraudulentas transnacionais (ai incluidas as ocorridas no e-commerce) e
a questdo da sustentabilidade na producdo e no consumo; e participar de iniciativas
internacionais para facilitar o cumprimento de decisdes estrangeiras (ONU, 2016).

Também propBe que cada Estado deva ter uma autoridade central de protecdo do
consumidor — responsavel pela comunicagdo e coopera¢do com as suas homaélogas em outros
paises, inclusive no intuito de ndo interferir em investigacdes ou procedimentos ocorridos no
seio de outra jurisdicdo (ONU, 2016). Os paises do Mercosul possuem cada qual sua
autoridade central; o que lhes falta é maior dialogo institucional, a fim de reconhecer e
promover pautas comuns para viabilizar a construcdo de acordos, normas e politicas publicas.

Relembre-se que la no inicio a UNGCP ja exaltava as questfes do conflito de leis
e do conflito de jurisdices, que devem ser apreciadas mediante cooperacdo internacional
(ONU, 2016). Denota, pois, que as solugdes ideais sobre estas tematicas serdo mais facilmente
encontradas no ambiente internacional, e ndo no campo doméstico através de normas
nacionais de DIPr.

Na integracdo sul-americana ambas as matérias ja foram abordadas, a primeira
através do Acordo Mercosul de 2017 e a segunda por meio do Protocolo de Santa Maria.
Quanto aquele falta-Ihe recepcdo as ordens internas para ganhar vigéncia; quanto a este, uma
renegociacdo e renovagdo do acordo, a fim de trazé-lo a tona. Nada impede que outros
instrumentos normativos de direito originario ou derivado surjam para complementar e

aprimorar a regéncia dos citados acordos regionais.
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O foco da atuacdo cooperativa para além de repressiva (facilitando reparacdo de
danos, atraves, por exemplo, do reconhecimento de sentencas ou de mecanismos ODR) é
também, em muitos aspectos, preventiva. Em verdade, Dan Wei (2017, p. 20) aponta que
“uma nova tendéncia na prote¢do internacional do consumidor é a mudanga do modelo ex
post para 0 ex ante no intuito de evitar litigios”??2. E ela prossegue: “para alcancar este
cambio de paradigma agéncias nacionais devem cooperar umas com as outras e promover
cooperagdo em todas as entidades domésticas interessadas™??® (WEI, 2017, p. 20).

A Ultima se¢do da UNGCP versa sobre 0 maquinério institucional internacional
para promoc¢édo das diretrizes. Trata-se, em verdade, de um Grupo Intergovernamental de
Especialistas — Interngovernamental Group of Experts (IGE) — sobre direito e politicas de
protecdo do consumidor, o qual funcionara dentro de uma comissdo do Conselho de
Desenvolvimento e Comércio — Trade and Development Board — que faz parte da UNCTAD
(ONU, 2016).

A insercdo do novel 6rgdo na estrutura da UNCTAD foi defendida por muitos
delegados — sobretudo os de paises em desenvolvimento — sob o argumento de que poderia
impactar positivamente nos campos social e politico (CIPRIANO; SANTANA, 2017). Para
Gail Pearson (2017, p. 49) agora ha “uma firme base institucional para os Estados Membros
trocarem opinides e experiéncias no desenvolvimento e na implementacdo de politicas de
protecdo ao consumidor”??*, com o potencial de constituir-se numa autoridade moral e de
ordem prética a servir aos interesses dos individuos involucrados mundo afora (PEARSON,
2017).

No desempenho de suas func@es, o IGE devera ater-se aos aspectos macros, uma
analise mais geral, isto é, ndo poderd formular recomendacfes ou juizos de valor sobre
condutas especificas de Estados ou de empresas, ou mesmo envolver-se em controvérsias
empresariais (ONU, 2016; PEARSON, 2017).

Dentre as fungbes do IGE encontram-se: a) constituir-se como foro anual de
dialogos e trocas de experiéncias sobre a UNGCP, em especial sobre sua implementacao; b)

realizar estudos periddicos sobre temas relacionados a UNGCP e dissemina-los; ¢) conduzir

222 Traducdo livre do original: “A new trend in international consumer protection is to change the ex post model
into an ex ante one aiming to avoid consumer litigations”.

223 Tradugao livre do original: “To achieve the shift of paradigm, national agencies should cooperate with each
other and promote cooperation among all concerned domestic entities”.

224 Traducdo livre do original: “a firm institutional base for Member States to exchange views and experiences in
developing policy and consumer protection implementation”.
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revisdes voluntarias pelos pares (voluntary peer reviews) sobre a implementacdo da UNGCP
nas politicas nacionais de protecdo ao consumidor; d) coletar e disseminar informacdes; e)
promover a capacitacdo (capacity-building) e assisténcia técnica aos Estados em
desenvolvimento e economias em transicdo para a construgdo de suas politicas de protecdo ao
consumidor; f) receber estudos e relatorios de organizacdes e instituicdes internacionais e
manter o didlogo e interacdo com eles; g) fazer relatdrios e recomendacdes aos Estados sobre
a implementacédo de politicas de prote¢do ao consumidor; h) formular seus proprios métodos
de trabalho e procedimentos para consecugdo dos objetivos (ONU, 2016).

Tem como grande trunfo ser um meio de promocao de dialogo, estudos, projetos,
e iniciativas em diversas frentes: entre Estados, entre Estados e empresas, empresas entre si e
cada um deles com a propria UNCTAD (PEARSON, 2017).

E, em certa medida, similar ao que o Mercosul tem, ja hd um bom tempo, no
campo do CT 7. Contudo, uma das funcdes do IGE que poderia ser experimentada no
Mercosul seria a da revisdo voluntaria por pares (voluntary peer review). Isto €, algum dos
Estados voluntariamente se candidataria para ser avaliado, quanto as normas e politicas de
protecdo ao consumidor existentes em sua jurisdicdo (ou mesmo sobre temas especificos que
se queira avangar, COmo 0 e-commerce).

A metodologia do IGE segue trés fases: 1) consulta: inicia-se com o esbog¢o de um
relatorio, elaborado pelos consultores independentes (os experts), o qual € enviado ao Estado
avaliado para eventuais correcGes faticas ou interpretativas, para entdo culminar no relatério
provisorio do Grupo; Il) avaliacdo: constituicdo do Painel de Pares seguida da avaliagdo pelos
Pares e interacdo com o Estado avaliado, tendo como resultado o Projeto de Capacitacédo
(capacity-building Project), pelo qual reconhecem-se as virtudes e fraquezas do sistema legal
avaliado e fazem-se recomendacGes de medidas; 111) pés-avaliacdo: divulgacdo do Relatério
Final de Avaliacdo em meio fisico e digital, através da organizagdo de eventos voltados aos
stakeholders (autoridades estatais, agéncias reguladoras, academia, midia, setor empresarial e
organizacges de protecdo ao consumidor) e a finalizacdo do Projeto de Cooperacdo Técnica e
Capacitacdo preparado pela UNCTAD com vistas a auxiliar na obtencdo de financiamento e
na implementacgéo do projeto (caso solicitado pelo Estado avaliado) (UNCTAD, 2017).

Constata-se que hd uma conjugacdo de avaliagdes: uma de ordem técnica e
independente (experts) e outra de natureza técnico-politica (Estados avaliadores), dando

também ao Estado avaliado oportunidade de se manifestar e contribuir para a boa construcéo
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do relatorio. Tal procedimento (e o documento dele resultante) busca, portanto, avaliar o
quadro politico-normativo-institucional consumerista e sugerir alteracbes para 0 seu
aprimoramento.

Outra funcédo do IGE que o CT 7 poderia absorver seria a de formular relatorios e
recomendacfes de cunho técnico sobre a implementacdo das normas no seio do bloco.
Relembre-se que o Comité € composto por representantes dos Estados, ou seja, de cunho
politico; embora tenham em mente 0 avanco técnico das normas, levam em consideracdo
também (sendo primordialmente) os interesses politicos do Estado que falam em nome.

Destarte, 0 que se esta a propor é que dentro da estrutura do CT 7 exista um grupo
composto por especialistas — de distintas bagagens juridico-culturais e dissociados de
motivacOes politicas — a amparar as manifestacGes técnicas do 6rgdo, cabendo-lhes apontar
caminhos e fazer criticas.

Ao desempenhar tal oficio seria de bom grado seguir as recomendacdes de Gomes
(2013), Lerner (2004) e Garro (1993): valer-se de métodos de direito comparado para
identificar as congruéncias e dessemelhancas entre os institutos juridicos em cada um dos
ordenamentos nacionais, averiguar em quais deles seria mais facil ou dificultosa a
aproximacao legislativa, bem como a necessidade de tal ocorréncia, para entdo propor formas
de harmonizé-los ou uniformiza-los.

A conjuncdo dessas duas ferramentas parece ser bem-vinda ao processo de
integracdo, por cinco razdes principais: 1) abrir-se-ia 0 olhar para criticas além do campo
nacional (feitas pelas entidades de protecdo do consumidor no ambito doméstico); II)
mesclaria a opinido politica dos representantes estatais com a opinido técnica especializada
dos experts; Ill) em razdo da voluntariedade do peer review, o Estado avaliado estaria
disposto a, a0 menos, ouvir as criticas e potencialmente mais propenso a as aceitarem; 1V) os
Estados teriam oportunidade de conhecer mais a fundo as realidades de seus vizinhos; V) a
divulgacdo do relatdrio final aos stakeholders pode servir de incentivo para a adocdo de

medidas de autorregulacdo em paralelo ou em conjunto com os labores estatais.

5.2 Diretrizes especificas

Este topico sera dedicado exclusivamente a tratar do que na UNGCP corresponde

a Secdo V (Diretrizes), letra | (electronic commerce) e correlacionar com 0 que existe
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especificamente sobre o tema no Mercosul.

S80 apenas trés diretrizes para um tema de imensa importancia e que é a
“realidade corrente para muitos do mundo”??® (PEARSON, 2017, p. 45). Porém em uma delas
faz-se expressa mencdo a um documento internacional tido por referéncia sobre a matéria. E
como se, neste aspecto, a Resolucdo da ONU considerasse aguele instrumento como um
apéndice, uma extensdo da Secdo V, letra I. Logo, a analise que aqui se faz se estendera
também a ele.

O paréagrafo 63 da UNGCP recomenda aos Estados que lutem pela promogéo e
melhoria da confianca dos consumidores para contratarem por meios eletrénicos. Para tanto
sugere que os Estados possuam politicas claras e efetivas que ‘“assegurem um nivel de
protecdo ndo inferior ao proporcionado por outras formas de comércio”??® (ONU, 2016, p.
13). Logo, o consumidor — e o fornecedor também — ndo pode ser prejudicado por estar
contratando a distancia, através da internet.

Em seguida orienta os Estados a reavaliarem suas politicas de consumo para as
adequarem a realidade do comércio eletrénico. Ademais devem garantir que os consumidores
e fornecedores estejam informados e cientes de seus direitos e obrigacdes no mercado digital
(ONU, 2016). Diretrizes e padrdes internacionais (international standards) podem servir
como parametro balizador para as alteracdes legislativas e regulamentares, adaptando-as no
que for pertinente a realidade social, econdmica e ambiental local ou regional. Também
sugere que os Estados cooperem uns com o0s outros para aplicagdo de normas transnacionais
(ONU, 2016).

Por fim, destaca expressamente o instrumento internacional Diretrizes para a
Protecdo do Consumidor no Contexto do Comércio Eletronico (Guidelines for Consumer
Protection in the Context of Electronic Commerce) da Organizacdo para a Cooperacao
Econdmica e Desenvolvimento - OCDE (Organization for Economic Co-operation and
Development — OECD) (ONU, 2016) como guia a ser considerado na formulagdo ou
reformulacdo de politicas consumeristas proprias ao e-commerce.

A OCDE e uma organizacdo internacional composta por 37 Estados, em sua
maioria desenvolvidos, que, através da elaboracdo de estudos, discusses e recomendagoes,

busca promover boas praticas e politicas publicas para trazer melhor qualidade de vida e bem-

225 Traducdo livre do original: “current reality for much of the world”.
226 Traducdo livre do original: “ensuring a level of protection that is not less than that afforded in other forms of
commerce”.
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estar aos cidaddos (OECD, 2020).

Nenhum dos paises do Mercosul faz parte como membro da OCDE??’. Contudo,
isto ndo impede que eles adiram aos instrumentos normativos (soft law) da organizagdo e 0s
utilizem para a formulacédo e readequacéao de suas politicas publicas, nas mais diversas searas,
nelas incluida a do consumo pela via eletrénica.

As Diretrizes foram originalmente concebidas pelo Conselho da OCDE no ano de
1999 e em margo de 2016 foram atualizadas pelo mesmo 6rgao — inclusive com mudanca de
denominacdo, passando a se chamar Recomendacdo para a Protegdo do Consumidor no E-
commerce, sob o registro Recomendacdo C(2016)13 (daqui em diante sera referida como
Recomendacdo OCDE) — para incluir orientacGes sobre tematicas sensiveis que ndo existiam
ou ndo eram tdo relevantes a época inicial (OECD, 2016). Até onde se tem conhecimento,
nenhum dos paises do Mercosul aderiu ao referido diploma normativo.

A Recomendacdo tem como ambito de aplicacdo as relacbes B2C, inclusive
quando o fornecedor disponibiliza e facilita as relagdes C2C, ocorridas no comércio
eletrénico. Os produtos e servi¢cos podem ser tanto digitais como fisicos, pagos ou nao
(OECD, 2016).

A Recomendacdo orienta também que os Estados aderentes (membros e néo
membros da OCDE) trabalhem em conjunto com empresas, entidades de representacdo de
consumidores e da sociedade civil (todos compreendidos no género stakeholders, isto e,
interessados) para a implementacdo das disposi¢cdes indicadas nela em prol da tutela do
consumidor (OECD, 2016).

As diretrizes sdo divididas em trés partes: 1) Principios gerais; 1) Principios de
implementacdo; I11) Principios de cooperacédo global.

O segmento dos Principios gerais subdivide-se em oito tdpicos: a) protecdo
transparente e efetiva; b) praticas comerciais, publicidade e marketing justos; c¢) divulgacédo de
informac&o on-line; d) processo de confirmacdo; e) pagamento; f) resolucdo de controvérsias
e reparacao; g) privacidade e seguranca; h) educacéo, consciéncia e competéncia digital.

Em suas orientaces iniciais reafirma o que fora dito na UNGCP: o consumidor

que contrate pela internet merece gozar do mesmo nivel protetivo que aqueles que o fazem

221 O Brasil é considerado um parceiro chave — pode participar de discussdes sem direito a voto; participar de
pesquisas e levantamentos; e serem incluidos em bases de dados — e manifestou interesse em se tornar no futuro
um membro pleno. A Argentina também apresentou mesma intencdo. Porém, ainda ndo tiverem seus
procedimentos formais de ades&o iniciados (OCDE, 2020).
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fora dela; protecdo esta que deve ser transparente e efetiva (OCDE, 2016). Para se alcancar tal
intento, tanto Estados como stakeholders deveriam cooperar entre si, considerando as
circunstancias peculiares ao comércio eletrdnico, as necessidades de consumidores
especialmente vulneraveis e o0s aprendizados com as economias da informacdo e
comportamental (OCDE, 2016), isto é, ter atencdo as nuances do meio e das pessoas que nele
se inserem, a evolucdo tecnologica e ao que € dito pelas ciéncias referidas.

Os fornecedores devem zelar por manter boas praticas comerciais no seu agir, na
elaboracdo de contratos, na publicidade, sempre em atencdo ao principio da boa-fé. Como
detalhamento dessa diretriz, a Recomendacdo OCDE cita, entre outros: ) evitar praticar,
participar ou permitir que seus representantes ou colaboradores tenham condutas desleais,
enganosas ou fraudulentas (inclusive quanto a coleta de dados pessoais); Il) ndo omitir
informagdes essenciais para a tomada de decisdo do consumidor; Ill) na elaboracdo das
clausulas contratuais, evitar as que sejam injustas ou desproporcionais (inclusive em situacGes
em que o consumidor der causa a infracdo e provocar danos ao fornecedor); 1V) devem
respeitar obrigacdes assumidas por si mesmos em instrumentos de autorregulacéo (quer deles
ou de terceiros); V) néo obstar ou embaracar que o consumidor exerca seu direito de reclamar
ou de iniciar disputas judiciais ou extrajudiciais; VI) ndo realizar publicidade velada (ela deve
ser claramente identificada), ndo omitir identidade do fornecedor e ser verdadeira
(caracteristicas, fungdes, preco etc.); VII) ndo veicular publicidade ou p6r no mercado
produtos ou servicos que causem riscos irrazoaveis a saude ou seguranca dos consumidores;
IX) permitir, nas situagOes adequadas, mesmo quando ndo legalmente obrigados, que 0s
consumidores possam arrepender-se de transagOes comerciais; X) ter em mente a natureza
global do e-commerce e a potencial submissao a diferentes regimes juridicos; XI) dar opcéo
de escolha ao consumidor, através de mecanismos de simples manuseio, sobre se quer receber
(ou continuar a receber) mensagens comerciais € no caso de opg¢ao negativa pelo consumidor,
respeitar a sua decisdo (OCDE, 2016).

Percebe-se que muitas delas se amoldam ao que a UNGCP, em seus comandos
gerais, ja apresentou. Contudo, as referidas nos itens IX, X e Xl tratam de medidas mais
especificas e que ndo constavam daquela. Referem-se, respectivamente, ao direito de
arrependimento — muito importante nas relacdes a distancia —, a ubiquidade do meio digital e
ao exercicio da autonomia privada.

Quanto a divulgacdo de informacGes na rede (online disclosure), recomenda-se o
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preenchimento de certos requisitos: clareza, precisdo, acessibilidade (inclusive sobre os
termos linguisticos utilizados), visibilidade. Ademais, deve-se franquear ao consumidor
registros fidedignos, completos e durdveis. O objetivo almejado é possibilitar a livre e
informada escolha do consumidor para realizar o ato de consumo (OCDE, 2016).

Havendo mais de um idioma cabivel de ser utilizado na transacdo, ao consumidor
devem ser oferecidas todas as informagcfes em cada um desses idiomas, inclusive quanto a
moeda a ser utilizada, salvo se das circunstancias ja puder ser compreendida (OCDE, 2016).

E recomendado aos fornecedores disponibilizar informages sobre si (0 nome de
fantasia e 0 nome empresarial; nimero de identificacdo fiscal; endereco; telefone e e-mail
para contato; outros registros ou licencas nacionais exigidas; participacdo em programas ou
aderéncia a cddigos de conduta, em associacdes em geral ou organizagdes ou procedimentos
de solugdo de disputas), no intuito de que os consumidores saibam com quem estdo a
negociar, como localiza-los e quais 0s meios e procedimentos para solucdo de eventuais
insatisfacdes e reparacdo de danos sofridos (OCDE, 2016).

Outrossim sobre os produtos/servicos: funcionalidades, forma de opera-los ou
executa-los, instrucdes e dados técnicos, restricBes etarias, além de aspectos sobre saude e
seguranga do consumidor ou usuério (OCDE, 2016).

Por fim também cabem informacdes acerca da transacdo comercial: os termos
propostos devem ser facilmente acessiveis a qualquer tempo no transcorrer do negocio
juridico, bem como disponibilizados na versdo integral. Quando se mostrar apropriado,
sugere-se neles constar: o preco (incluidas as informacdes sobre taxas obrigatérias e
opcionais, quer por imposicao legal, convencional ou exigéncia de terceiros); o pagamento
(modos, duracdo, recorréncia, renovagdo automatica v.g. em assinaturas de servigos mensais);
entrega ou execucao do contrato; cancelamentos e resolucdes contratuais, garantia, reembolso,
devolucdo; politicas de privacidade; e opg¢des de solucdo de controveérsias (OCDE, 2016).

A finalizacdo da transacdo em si se da na etapa de confirmagdo, ou seja, 0
momento em que o consumidor declarara a sua vontade em aceitar as disposi¢fes propostas
pelo fornecedor. Esta etapa decisiva deve ficar clara para o consumidor (especialmente
quando exigidos novos pagamentos), para que ele tenha ciéncia de que dali para frente estara
vinculado, nascendo para si direitos e obrigagdes. E por isso que antes da submissdo de sua
declaracdo, deve-lhe ser facultado revisar e alterar dados que possam estar em desacordo com

0 que ele deseja obrigar-se e até mesmo impedir a transacdo de prosseguir (OCDE, 2016).
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O consentimento expresso, e informado, é indispensavel para o deslinde do
acordo. E tdo logo seja concretizado, o fornecedor deve assegurar ao consumidor “reter um
registro completo, preciso e duravel da transa¢io”??® (OCDE, 2016, p. 15).

Quanto aos temas online disclosure e processo de confirmacéo, verifica-se que as
normas do Mercosul — notadamente a de Res. GMC 21/04 — ja dispdem de muitas das
sugestdes supramencionadas. Estas poderiam contribuir para aprimoramento daquelas na
questdo da divulgacdo de informacgdes sobre a aderéncia a participacdo de mecanismos de
solucdo de controvérsias (bem como as formas e requisitos para acessa-los), a padrdes
privados internacionais de conduta e a associa¢0es nacionais ou internacionais.

O proximo tema explorado pela Recomendacdo OCDE é o do pagamento. A
atencdo dos fornecedores deve voltar-se para garantia de ferramentas de facil uso e seguras,
tomando medidas protetivas contra a¢des fraudulentas, crimes e acesso ou uso ndo autorizado
de dados pessoais (OCDE, 2016).

Os Estados e os interessados (stakeholders) devem intentar uma padronizacao
minima sobre medidas de seguranga nos pagamentos, quer por regulacdo, quer por instrucdes
empresariais sobre limitacdo da responsabilidade do consumidor diante de gastos néo
autorizados ou fraudulentos, ou ainda através de servicos de garantia para cobrir eventuais
despesas. De toda forma, especial énfase deve ser dada as contratacdes transnacionais,
principalmente quando os niveis de protecéo entre as jurisdi¢des difiram (OCDE, 2016).

Tema relacionado ao anterior é o da seguranca e privacidade dos dados em geral.
Os fornecedores devem assegurar que a coleta e a gestdo de dados dos consumidores devem
ser “legais, transparentes e justas”229 (OCDE, 2016, p. 17), além de adotar medidas razoaveis
para seguranca deles, de modo a mitigar os riscos a que os consumidores estdo submetidos no
comércio eletrénico (OCDE, 2016).

N&o h& qualquer mencdo a essas teméticas nas normas mercosulinas, de modo que
0s respectivos Estados, em parceria com distintos fornecedores que atuam em seus territorios,
poderiam inspirar-se na Recomendacdo OCDE como ponto de partida para tentar alcancar a
padronizacdo minima acerca da seguranca dos dados e dos pagamentos nas transagfes B2C
dentro do bloco.

Para além da harmonizacdo legislativa, que seria de substancial importancia —

principalmente para os paises que ndo tenham disposi¢cBes em sua legislagdo nacional —,

228 Tradugdo livre do original: “retain a complete, accurate and durable record of the transaction”.
229 Tradugdo livre do original: “lawful, transparent and fair”.
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poderia ser implementado um programa comum de incentivo a startups de tecnologia da
informacdo, originadas de algum dos membros do bloco e atuantes no setor de protecéo de
dados, no qual conceder-se-iam financiamentos e outros beneficios, sob a contraprestacdo de
oferecerem 0s Seus servi¢cos a micro e pequenas empresas que ndo tenham condigdes (ou
tenham dificuldades) de custear por si s servicos de tal natureza.

Segue a Recomendacdo OCDE a tratar da solucdo de controvérsias e eventuais
reparacOes por danos. Aduz que é benéfico existirem mecanismos faceis de utilizar, justos,
rapidos e ndo onerosos a promoverem o desenlace das divergéncias. Podem ser tanto de
carater interno — ofertados e geridos pelo préprio fornecedor —, ou seja, 0s servicos de
atendimento ao consumidor (SAC), um claro exemplo de negociacdo direta; ou de carater
externo — através de ADRs ou ODRs — sem excluir a possibilidade de acesso ao judiciario
(OCDE, 2016).

Quanto a negociacdo direta, esta deve ser incentivada, tentada ja nos estagios
iniciais de qualquer disputa e sem custos ao consumidor. Os ADRs (e ODRs) devem ser
acessiveis aos consumidores — principalmente em contendas cujo objeto é de pequeno valor
ou de natureza transfronteirica —, ser imparciais, consistentes e objetivas (ainda que tais
mecanismos sejam financiados pelo fornecedor ou por terceiros interessados) (OCDE, 2016).

Apurando-se responsabilizacdo do fornecedor (no produto ou servi¢o, na
publicidade, nas clausulas contratuais, na entrega etc.), este deve arcar com a reparagdo ao
dano por ele causado. Em caso de situagdes ndo-monetarias, os Estados e interessados devem
criar alguma forma de reparacdo adequada. E claro, é recomendavel que as organizacGes
estatais e privadas de defesa do consumidor sejam oportunizadas condi¢Ges e competéncias
legais para que obtenham reparacdo em prol daqueles que representam (OCDE, 2016).

As disposices se assemelham as da UNGCP, relembrando a necessidade de
mecanismos alternativos aos sistemas judicidrios nacionais, independentemente se
promovidos diretamente pelas partes ou se mediados ou decididos por terceiros.

Outrossim, mais uma vez, reforca-se a ideia de colaboracdo entre Estados e
diversos stakeholders agora no intuito de melhor pensar, implementar e administrar as
solucbes de controvérsias surgidas no e-commerce, e com isso impulsionar a confianca no
consumo ciberespacial. Isto quer dizer que ndo podem os Estados integrantes do Mercosul
relegar somente aos fornecedores a responsabilidade pela criacdo e disponibilizacdo de

mecanismos de solucdo de controversias eficazes, céleres e de baixo custo. Devem,
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paralelamente, ofertar os seus proprios, nestes inclusos os jurisdicionais e 0s ODRs.

Destacam também que os contratos internacionais de consumo dependem ainda
mais do uso de tais opgdes, ou seja, estes ganham mais importancia e tém maior potencial
para causar um impacto positivo em tais contextos negociais.

No computo geral, é precisa a conclusdo de Gail Pearson (2017): as orientacdes da
UNGCP e da Recomendacdo da OCDE para que os Estados incentivem boas préaticas
empresariais podem trazer beneficios na questdo da reparacdo dos consumidores, porém nao
sdo suficientes per si. Os Estados devem focar no aprimoramento da cooperagdo (ou
integracdo) regional, de modo que a plataforma conjunta do Mercosul inspirada no
Consumidor.gov.br deveria ter sua implementacdo acelerada, além da construcdo de outras
iniciativas complementares®®,

O ultimo tépico abordado pela Recomendacdo OCDE refere-se a educacdo para o
consumo digital, a qual incumbe em conjunto os Estados e os stakeholders. Deve ser dirigida
tanto aos fornecedores quanto aos consumidores e ter como objeto os seus direitos e
obrigacdes existentes no quadro regulatorio que lhes atinge — domésticos e transnacionais.
Ademais, deve ser divulgado aos consumidores o0 conhecimento para O acesso e
desenvolvimento de habilidades necessarias ao manejo de ferramentas de tecnologia da
informacdo, considerando as diferencas entre grupos com base em fatores etarios, de renda e
nivel de instrugcdo (OCDE, 2016).

Com vistas a satisfacdo de ditas atividades, os Estados e interessados devem fazer
usos dos instrumentos mais bem adequados a transferéncia do conhecimento, inclusive
“técnicas inovadoras tornadas possiveis por redes globais”?*! (OCDE, 2016, p. 18).

Embora a Recomendacdo OCDE ndo tenha mencionado sobre a educacdo de
fornecedores para uso de recursos da tecnologia da informacéo, seria interessante também os
atingir, principalmente para aqueles de micro e pequeno porte, notadamente no contexto sul-
americano, objetivando diminuir o gap concorrencial com as grandes corporagoes.

No mais, reiteram-se 0s comentarios feitos linhas acima na se¢do 5.1.3, quando se
discorreu sobre as diretrizes de educacdo constantes da UNGCP e as medidas implementadas
no Mercosul.

Os principios de implementacdo sdo direcionados aos Estados no atuar

colaborativo com os stakeholders (OCDE, 2016) e indicam caminhos ou condutas que eles

230 \ler comentarios correspondentes no tépico 5.1.3.
21 Tradugdo livre do original: “innovative techniques made possible by global networks”.
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poderiam adotar para atingir o preceituado nos principios gerais ou mesmo ir além deles.

Recaem sobre a coleta de dados — através de pesquisas, questionarios ou outros
instrumentos — sobre as reclamacdes dos consumidores e tendéncias do mercado de consumo;
revisdo, criacdo ou adaptacdo de normas legais, atendendo ao principio da neutralidade
tecnologica; designar e manter autoridades para protecdo do consumidor com vistas a evitar
praticas fraudulentas e enganosas, tanto provindas de empresas locais, quanto estrangeiras;
encorajar corregulacdo (iniciativas publicas e privadas) e o desenvolvimento de ferramentas
tecnoldgicas para a promog¢édo de defesa do consumidor; facilitar o acesso a informacédo e a
educacdo para o consumo, bem como a proposicédo de reclamacdes (OCDE, 2016).

Os principios de cooperacdo global sdo uma subespécie do anterior, contudo,
primordialmente dedicados ao carater transfronteirico. Os Estados sdo incentivados a se
engajar em iniciativas conjuntas, a facilitar a troca de informacgdes entre si e com 0S
stakeholders; robustecer as acGes de suas autoridades de defesa do consumidor — atuacédo
colaborativa direta, mediante assisténcia investigativa ou simplesmente com a troca de
notificacdes e informagdes que possam vir a contribuir com a protecdo dos consumidores — e
evitar duplicacdo de esforgcos ou desentendimentos (OCDE, 2016).

Ademais, cumprem participar de instancias e acordos bi e/ou multilaterais,
desenvolver consenso aos niveis domésticos sobre elementos essenciais de politicas
consumeristas e facilitar o reconhecimento de sentencas estrangeiras em seus territorios,
através da celebracdo de tratados ou outros acordos institucionais, além de considerar
questBes de lei aplicavel e de jurisdicdo competente para impulsionar a seguranca juridica e
confianca no comércio eletrénico (OCDE, 2016).

Klaus Schwab (2016, p. 62) destaca que os stakeholders (publicos e privados, de
grande e de pequeno porte) devem guiar-se pela “inovagdo colaborativa”, pois esta ¢ a saida
mais adequada para lidar com os desafios da Quarta Revolugéo Industrial. Continua o autor:

Essas colaboragfes, no entanto, costumam estar longe de serem simples.
Elas exigem um investimento significativo de ambas as partes para o
desenvolvimento de uma estratégia firme, busca de parceiros apropriados,
estabelecimentos de canais de comunicacdo, alinhamento de processos e
oferecimento de respostas flexiveis as novas condi¢des, tanto dentro como
fora da parceria (SCHWAB, 2016, p. 62).

O Mercosul ja adotou algumas praticas que se amoldam as figuras abstratas
exteriorizadas na Recomendacdo OCDE. Sdo eles: a Escola Mercosul, o Sistema de

Informacgdes do Mercosul e a proposta de criacdo da plataforma de solucdo de controvérsias
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comum. Porém, como ja se frisou, ou ndo sairam do papel (as duas ultimas) ou ainda
encontram-se em estagio prematuro de sua vida pratica (a primeira). A efetiva execucdo do
Sistema de Informacdes é de enorme importancia para o bloco, pois ao obterem informac6es
dos comportamentos e anseios dos consumidores em geral, 0s agentes estatais e privados
terdo melhor embasamento para concepcéo e execucdo de suas politicas publicas e privadas.

Além disso seria interessante, para ndo dizer essencial, que 0 Mercosul buscasse
outras frentes de colaboracéo (e de real integracao), inclusive com maior participagdo do setor
privado.

Para finalizar, a Recomendacdo OCDE encoraja os interessados (stakeholders) a
aplicacdo e a disseminacdo de suas instrucdes, bem como os Estados aderentes e a Secretaria
da OCDE a divulgarem; e incumbe ao Comité para Politica de Consumo (Committee on
Consumer Policy) a responsabilidade de servir como foro para troca de informagdes e

experiéncias para os aderentes, além de érgdo de monitoramento da implementacéo pratica.

5.3 Alguns apontamentos

A conclusdo de Dan Wei (2017, p. 11) parece bem apropriada: utilizando a verséo
anterior como parametro, as diretrizes da nova UNGCP

evoluiram na edificacdo de capacidade, através da formacdo do grupo de
especialistas com a participacdo das autoridades de consumidores, na
construgdo de cooperacdo internacional com mais interacbes ao nivel
governamental e na construcdo de um ambiente favoravel & economia digital
e a Varios servigos?*2,

Uma grande e clara caracteristica dos dois documentos estudados neste capitulo é
a preocupacdo com a cooperacdo entre os Estados e diversos interessados, para alcancar
solugdes mais adequadas aos diversos desafios enfrentados.

Interessante pensamento expBe Brigitte Levy (2007) ao estatuir que as empresas
transnacionais cabe participar da solucdo de problemas sociais, haja vista elas proprias terem
contribuido para o surgimento ou intensificacdo de alguns deles, bem como por possuirem
boas condi¢Ges econdémicas e estruturais. Por sua vez, Marques (2017) assinala que o0s

fornecedores devem reconhecer o seu papel na construcdo de relagdes mais justas e

232 Tradugdo livre do original: “has improved in building capacity through forming an expert group with the
participation of consumer authorities, in building international cooperation with more interactions at the
governmental level and in building an environment favorable for digital economy and many services”.
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equilibradas, atendendo ndo s6 aos seus interesses, mas também aos de suas contrapartes
contratuais e aos fundamentos de cooperacao e lealdade.

No mesmo sentido, é pertinente transcrever a proposicdo de Klaus Schwab (2016,
p. 69): os diversos stakeholders (publicos e privados) devem orientar-se pela construcdo de
“ecossistemas normativos e legislativos ageis e responsaveis que permitam o progresso das
inovagdes, minimizando os riscos para garantir a estabilidade e a prosperidade da sociedade”.
Isto pressupfe uma “governanca agil” (SCHWAB, 2016, p. 74) — primada pela obtencédo de
informacBes e tomada de decisGes de forma acelerada e adaptadas a nova realidade — com
estreita colaboracéo de todos os interessados e setores da sociedade (SCHWAB, 2016).

Os paises (e blocos econdmicos) que conseguirem atender a tais preceitos serao
provavelmente aqueles que triunfardo econémica e socialmente, haja vista a capacidade de
inovacdo vir a constituir-se num divisor de dguas no futuro préximo (SCHWAB, 2016).

Dan Wei (2017) afirma que o direito internacional do consumidor para prosperar
adequadamente precisa passar pela harmonizacdo de normas, focando tanto na prevencdo
guanto na solucdo de controversias, além da forte cooperagdo entre Estados para construir
mecanismos apropriados de interpretacdo e execucdo de tal arcabougo normativo. Como se
viu no decorrer do trabalho, dita conclusdo amolda-se também a realidade mercosulina, e
talvez até com mais preméncia, haja vista ser condicdo notéria e crucial para melhor
integragéo e desenvolvimento regionais.

Outro ponto alto em comum é a diversidade de temas abordados e que se
entrelacam constantemente. O direito a informacdo anda lado a lado com o da tomada de
decisdo consciente, que estd em contato com a boa fé e com a exigéncia de clausulas
contratuais proporcionais e equilibradas, encadeiam-se com a participacdo ativa de
consumidores e fornecedores na formulacdo de politicas consumeristas, perpassam a
seguranca de dados e das transacfes comerciais, até culminar na solugdo de controvérsias e
execucao de acordos, decisdes e laudos arbitrais. Todas podendo ser potencializadas através
de educacéo para o consumo de todos os stakeholders.

Nesse sentido, € recomendado que o Mercosul atente-se aos citados pontos,
abordando os diversos obstaculos por ele enfrentados com um olhar sistémico e calcado na
real integracdo; sabedor de que o constante dialogo institucional entre os parceiros comerciais
e a amplitude e interconexdo tematicas sdo essenciais para lograr efetivos resultados.

Para Dan Wei (2017) o soft law continuard a desempenhar um papel de destaque
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na regulacdo de consumo, ao abrir espacos para posterior cristalizacdo de tratados
internacionais. Isto é, podera ser utilizado para experimentar solu¢des aos novos desafios que
se avizinham e que com o passar do tempo poderdo ser substituidas por hard law.

E de se lembrar que a UNGCP e a Recomendacdo OCDE sdo documentos
internacionais de longa data (aquele desde 1985 e este desde 1999), os quais continuam
vigentes. Até aqui eles tém conseguido cumprir 0s objetivos por eles propostos
satisfatoriamente, muito em razdo das modificacdes neles inseridas, que sé reforcam as suas
posicdes de destaque no ambiente internacional.

Tendo isso em mente, é possivel concluir que a UNGCP e a Recomendacao
OCDE podem ainda contribuir bastante para a evolucdo de arcabougos normativos e de
politicas puablicas destinadas as relagcbes de consumo transfronteiricas, mantendo sua
relevancia e influéncia no presente e num futuro visivel.

E bastante provavel que a propria UNGCP vird a passar por alteracdes para
incorporar novas diretrizes a reger novas relacBes sociais surgidas em decorréncia das
evolugdes social e tecnologica (CIPRIANO; SANTANA, 2017). Situagdo similar deve ocorrer
com a Recomendacdo OCDE. Como se disse, o préprio histérico delas confere subsidios para
se chegar a tal conclusao.

Até 1a4 (e mesmo ap0s), os Estados devem fazer o maximo que estiver aos seus
alcances — considerando as suas peculiaridades nacionais e regionais — para incorporar e
aplicar na prética rotineira as normas da UNGCP (CIPRIANO; SANTANA, 2017). No caso
do Mercosul a importancia da adocdo de tal conduta € ressaltada, vez que importaria em
muitos beneficios para o0 mercado regional do e-commerce B2C, notadamente em areas que

carecem de total regulacdo em um ou mais de um dos integrantes do agrupamento regional.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, a globalizacdo é uma realidade na qual os diversos sujeitos e atores
da sociedade internacional se relacionam de forma mais intensa e constante, inclusive além
das fronteiras nacionais. E bom se destacar que tal sistemética de conexo global ndo foi
rompida, mesmo diante da recente crise sanitaria ainda em curso (pandemia da Covid-19).
Isto demonstra a forca da globalizacdo enquanto modelo dominante de operagdes econémicas.

A integracdo regional ¢ uma das facetas da globalizagdo: embora fenémenos
distintos (com origens e caracteristicas peculiares), estdo evidenciados contemporaneamente e
se complementam. Aquela funciona como forma de impulsionamento desta, muitas vezes
servindo de campo de experimentacdo de politicas publicas e privadas que venham
posteriormente a ser aplicadas mundialmente. Ademais, cumpre papel relevante para 0s
Estados que conformam um bloco regional, pois permite potencial ganho politico, econémico,
comercial e muitas vezes social, beneficiando as suas populagdes, além de servir como
diferencial concorrencial frente a outros Estados e regiGes na atracdo de investimentos e na
formagéo de novas parcerias comerciais.

Como decorréncia de tais fendmenos, crescem 0s numeros de contratos
internacionais celebrados diariamente (dentre eles estdo os de consumo). Os contratos
internacionais de consumo caracterizam-se por haver em um dos polos da relacdo um
consumidor e noutro o fornecedor, os quais estdo domiciliados em Estados distintos, e ter por
objeto da avenca o fornecimento de um produto ou a prestacdo de um servico deste aquele.
Tem como mola mestra o principio da vulnerabilidade do consumidor, no intuito de trazer
equilibrio as partes na relacdo consumerista, e o contrato, para atender aos anseios e
necessidades da era pds-moderna, € objetivado, focado na declaracdo externada das vontades.

Muitos dos contratos sdo celebrados e até mesmo executados no dominio do
ciberespago: sdo os contratos eletrdnicos. O ciberespaco € o meio eletrénico desprovido de
um territério fisico-geografico, no qual ocorrem as interagdes entre os diversos sujeitos
envolvidos. Tem como caracteristicas principais a flexibilidade, a atemporalidade, a fluidez, a
velocidade, a interconectividade, a interacdo, a descentralizacéo etc. O principal veiculo (mais
frequente e importante) para se acessar o ciberespaco é através da internet — a rede das redes.

Os contratos eletronicos formam-se através de um novo meio de comunicagao,

com caracteristicas bastante peculiares e distintas de outros que o antecederam. Contudo, nao
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sd0 novas espécies contratuais, isto €, ainda sdo contratos de compra e venda, de aluguel, de
empréstimo, de cessdo de uso, de comodato etc. celebrados por uma nova via, a digital.

De todo modo esta importante inovagdo causou (e continua a causar) profundas
repercussdes na teoria juridica, o que fez surgir a necessidade de regulacdo especifica sobre as
transagcdes ocorridas no ciberespaco. No contexto de integracdo regional, tal regulacdo se
mostrou ainda mais relevante, sendo a harmonizacdo ou a uniformizacdo, isto é, formas de
aproximacéo legislativa (ou normativa), as melhores opcdes para reger 0s contratos
transnacionais de consumo.

Na harmonizagdo busca-se o emparelhamento, um nivelamento na regulacao,
trazendo uma identidade comum, porém admitindo-se distintas redaces. Confere maior grau
de flexibilidade, quando comparada a uniformizacdo. Esta objetiva a criacdo de uma Unica
norma, valida e aplicavel para todos os que com ela concordem. Se ela se mostra menos
flexivel, em contrapartida confere maior seguranca.

Qualquer uma das modalidades pode valer-se de normas de soft law ou de hard
law. A primeira é uma categoria normativa que tem como caracteristica mais chamativa o fato
de seus comandos ndo serem vinculantes aos destinatérios; ja a segunda, em sentido oposto,
obriga os sujeitos a se curvarem a seus efeitos. Apesar da auséncia de efeito vinculante, o soft
law confere menores custos de transacdo com potencial de maior aceitacdo pelos Estados,
maior flexibilidade na sua aplicacao e na sua alteracao.

E por isso que o soft law ganha cada vez mais destaque na regulagio de diversos
temas, inclusive no consumerista. A UNGCP — concebida em 1985, modificada em 1999 e
2015 — é um instrumento harmonizador de principios, preenchida por normas de soft law, com
0 papel de guiar os Estados na construcdo de suas politicas internas e internacionais de
protecdo ao consumidor (inclusive no &mbito de integragdo regional). Ainda hoje é o principal
documento normativo a nivel universal sobre tutela das relagdes de consumo e em sua ultima
reforma trouxe pontos de inovacao, visando a atender a realidade globalizada e tecnoldgica.

O Mercosul surgido em 1991, com a assinatura, ratificacdo e recepc¢do do Tratado
de Assuncdo (TA), por Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, € um bloco de integracdo
regional com o objetivo de alcangar a etapa do mercado comum. Posteriormente veio a ele se
incorporar a Venezuela, atualmente suspensa de seus direitos, por violagdo da clausula
democratica presente no Tratado de Ushuaia. Impulsiona-se através dos principios da

flexibilidade, gradualidade, equilibrio e reciprocidade.
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Sua estrutura institucional foi pensada inicialmente no TA, porém ampliada no
Protocolo de Ouro Preto e em outros protocolos como o de Olivos e o que criou 0 Parlamento
do Mercosul. Rege-se pela intergovernamentalidade, isto é, representantes dos governos dos
Estados membros sdo os que integram os 6rgdos regionais e atuam em prol dos interesses
nacionais, bem como dos interesses comuns. A forma de votacdo principal é a do consenso
que, ndo raras vezes, acaba por travar ou atrasar discussdes e aprovacdes de projetos
essenciais para 0 bom andamento do bloco.

Sdo diversas as fontes normativas regionais, categorizadas em direito original
(tratado fundador, protocolos associados e demais acordos celebrados pelo bloco com
terceiros Estados), direito derivado tipico (Decisbes do CMC, Resolucbes do GMC e
Diretrizes da CCM), direito derivado atipico (atos administrativos e regulamentos internos,
relatérios, programas de agdo entre outros) e fontes complementares (regras e principios do
direito internacional geral).

No contexto regional, o direito origindrio tem hierarquia superior ao derivado,
porém quando se compara as normas regionais com as nacionais (Constituicéo, leis, decretos
etc.) é necessario voltar o olhar para os ambitos domésticos, a fim de obter as respostas
qguanto ao grau hierarquico. Neste campo, ha algumas possibilidades: status
supraconstitucional, supralegal ou legal.

Sobre direito do consumidor, as normas regionais tém seu nascedouro
principalmente do CT 7, submetido a supervisdo da CCM. Uma vez aprovadas naquele
ambiente, precisam do aval da CCM e do GMC, em algumas ocasides até do CMC, para
serem consideradas definitivamente aprovadas. A incorporacdo as ordens nacionais € etapa
procedimental posterior — podendo ser dispensada em situacGes pontuais — para entdo
poderem surtir seus efeitos esperados.

De l& surgiram diversas normas, com variadas teméticas e abordagens, porém
algumas ndo foram incorporadas as ordens nacionais e por isso estdo inaplicaveis na pratica.
Dentre as mais importantes até entdo aprovadas destacam-se o Protocolo de Santa Maria
(PSM), a Res. GMC 21/04 (vigente) e o Acordo Mercosul 2017.

Contudo apenas duas — as Resolu¢cdes GMC 21/04 e GMC 37/19 — versam sobre a
tutela do consumo em transacdes comerciais eletronicas. Neste campo, portanto, 0 Mercosul
ainda tem muito a desenvolver.

Cotejando-se as legislagcbes nacionais, percebe-se que existem diferencas (ora
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maiores, ora menores) em termos essenciais e basilares da relacdo consumerista, tais como
consumidor, fornecedor, produto e servigo, 0 que demonstra a importancia da harmonizacao
e/ou uniformizacéo legislativa. Ainda em um olhar comparado, as transa¢cdes B2C ocorridas
pela internet tiveram em alguns dos Estados certa atencdo (Brasil e Argentina), porém ainda
insuficientes ante as exigéncias do mundo presente.

Desta forma sugere-se que o Mercosul foque na harmonizacdo e/ou uniformizacéo
normativa sobre a tutela consumerista, em especial as transacdes na internet, além de mudar a
mentalidade dos lideres nacionais para adotar real espirito integracionista, bem como proceder
a algumas reformas na sua estrutura e operabilidade.

A UNGCP dispbe de diretrizes direcionadas especialmente para 0s paises em
desenvolvimento, tais como séo classificados os membros que compdem o Mercosul. Ela
abrange muitas tematicas que incidem nas relagfes consumeristas, on-line e off-line, nacionais
e internacionais, e em sua Ultima reforma ampliou algumas e incorporou novas (a exemplo do
e-commerce).

Suas diretrizes podem servir como guia ao Mercosul na construcdo e
aprimoramento de seu arcabougo normativo e no agir estatal, com o fito de conferir especial
protecédo aos consumidores, tal qual serviram (e ainda servem) para os Estados na formulacédo
de suas politicas publicas nacionais. Sdo quatro os principais campos de contribuicdo: direito
a informacé&o; educacéo para o consumo; solucéo de controversias e cooperagao internacional.

Sobre o direito de informacéo nas transacdes digitais, o Mercosul tem normativa
vigente (Res. GMC 21/04), pela qual prevé a necessidade de disponibilizacdo de uma série de
informacdes sobre o fornecedor, sobre o produto/servico e sobre o contrato em si. Porém
ainda peca no quesito informagéo sobre o armazenamento e uso dos dados pessoais e sobre o
exercicio de certos direitos — como o de reparacao por eventuais danos sofridos e o direito de
arrependimento. Ademais, o multiliguismo — dificuldade inerente as relacBes e contratos
transnacionais — deve ser apreciado com maior énfase. O fornecedor que direciona suas
atividades empresariais para além das fronteiras do Estado de domicilio deve disponibilizar
informagdes ao menos nos dois idiomas oficiais do bloco: portugués e espanhol.

No que tange & educagao para o consumo, o Mercosul recentemente avangou com
a criacdo da Escola Mercosul, visando a difundir conhecimento regional para os consumidores
sobre os seus direitos e deveres. No entanto, a educacdo deve ser ampliada para abarcar todos

0s agentes econdmicos interessados (stakeholders): fornecedores (principalmente os de



207

pequeno porte), ONGs, representantes estatais nas suas diversas esferas (federal, estadual e
municipal; executivo, legislativo e judiciario).

Relacionando-se aos dois temas tratados, seria recomendavel aumentar o grau de
participacdo cidada na tomada de decisfes dentro do bloco. Ou seja, franquear acesso e
presenca ativa de entidades representativas das partes interessadas nas reunides dos principais
orgdos de formulacdo de politicas publicas de consumo. Com isso, por tabela, estar-se-ia a
aumentar a sensacdo de pertencimento ao bloco.

Ademais o Mercosul, com base na UNGCP, pode incentivar adogdo pelos
fornecedores de boas praticas comerciais, quer seja através de criagdo normativa direcionando
0 agir privado, quer atraves de parcerias publico-privadas no impulsionamento de projetos.

A solucdo de controvérsias € talvez o “calcanhar de Aquiles” de toda normativa
regional do Mercosul. Sobre o tema a UNGCP sugere o uso de mecanismos ODR,
principalmente no e-commerce B2C. Os procedimentos ODR possuem como caracteristicas (e
principios) basilares a transparéncia, a imparcialidade, a celeridade e sdo capazes de entregar
uma prestacdo satisfativa da controvérsia em tempo menor e de forma mais eficiente que a
tutela jurisdicional estatal.

No seio do CT 7 ja estdo em curso medidas para a implementacdo da plataforma
brasileira Consumidor.gov.br ao nivel regional. O Plano de Ac¢do para Desenvolvimento e
Convergéncia de Plataformas Digitais para Solucdo de Conflitos de Consumo nos Estados
Partes (Dec. CMC 17/2019) disciplina o calendario e acGes a serem tomadas no futuro
préximo com vistas a alcancar o objetivo pretendido. Contudo, o Mercosul deve ir mais além,
criando mecanismos ODR hibridos, isto €, que mesclem diferentes modalidades de solucdo de
controvérsias, a exemplo de negociacdo seguida de mediacdo ou esta seguida de arbitragem.

Nesse aspecto had obstaculos importantes a serem superados que vdo desde a
mudanca de mentalidade da populacdo e dos juristas, passando pela infraestrutura e
capacitacdo de pessoal para operagdo das plataformas ODR, e especialmente a questdo da
executoriedade transnacional dos acordos e decisdes resultantes dos procedimentos. Todos s
serdo eficazmente vencidos com uma visdo multifatorial e com a atuacdo conjunta e
colaborativa de todos os stakeholders.

Alids, a cooperacdo internacional podera ser exercitada em diversas frentes:
compartilhamento de informaces, de instalacdes, construcdo de plataformas de solucéo de

controvérsias, formulacdo e divulgacdo de campanhas educativas conjuntas etc. O Mercosul ja
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se vale de algumas dessas praticas, contudo, o bloco sul-americano poderia ir mais além —
principalmente em aspectos voltados ao e-commerce — ao conceber um sistema de solucéo de
controvérsias; ao promover uma facilitacdo no reconhecimento e execucdo de diligéncias, atos
e decisdes judiciais entre os Estados do bloco; ao ter como um dos seus focos a seguranga nas
relacdes ocorridas na internet; ao editar cartilhas de orientacdo jurisprudencial; ao ampliar o
acesso a rede; ao incentivar e fomentar a digitalizacdo de micro e pequenas empresas etc.
Além disso deve priorizar a intensificacdo de dialogo institucional e a adocdo de medidas
preventivas — sem olvidar as de carater repressivo.

O grupo de especialistas internacionais (IGE) é uma das inovac6es da UNGCP
que pode também ser replicada — com adaptacdes — na seara regional. Duas funcGes em
especial: o procedimento de voluntary peer review e a formulacdo de relatérios e estudos
periddicos a ser incorporado a estrutura do CT 7.

A UNGCP dedica tdpico exclusivo para o e-commerce — Sec¢do V, letra | — e nela
existem diretrizes importantes, apesar de pouco numerosas. A confianca das partes
(consumidor e fornecedor) no e-commerce B2C e a garantia de que gozem do mesmo nivel de
protecdo outorgado as relacdes tradicionais sdo as balizas para as condutas estatais. Neste
sentido, os Estados devem revisar, e se for o caso modificar, as suas legislacdes e politicas
para se adequarem as novas realidades, podendo utilizar como guias padrdes e normatizacdes
internacionais de referéncia.

Uma dessas, que a UNGCP inclusive faz expressa mencao, é a Recomendagédo
OCDE de 2016 dedicada a reger o comércio eletrénico de consumo: instrumento de soft law e
com objetivos parecidos aos da UNGCP, sendo que exclusivamente voltados ao e-commerce.

Em varias passagens reforca o que ja fora dito pela UNGCP, e em outras confere
maior detalhamento. Podem ser destacados como seus pontos chave: as maltiplas referéncias
a cooperacao entre os diversos stakeholders; as informacGes ofertadas ao consumidor (online
disclosure); a ampliacdo das boas praticas comerciais para incluir o respeito ao direito de
arrependimento, a ubiquidade do meio digital e ao exercicio da autonomia privada; a
seguranca dos pagamentos e dados em geral, além da privacidade dos consumidores; e a
construcdo de meios de solugédo de conflitos e de reparacdo de danos, calcados na negociacédo
direta e no ODR em geral.

Muitas podem impactar positivamente o Mercosul, a exemplo da inser¢do da

obrigatoriedade de informar sobre a aderéncia a participacdo de mecanismos de solucéo de
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controvérsias (bem como as formas e requisitos para acessa-los), a padrdes privados
internacionais de conduta e a associagdes nacionais ou internacionais (ausentes na Res. GMC
21/04); do foco na atuagdo conjunta e compartilhada para concepc¢do e implementacdo das
politicas; e atencdo a seguranga das transagdes (também ausente na normativa regional).
Diante do exposto, reconhece-se que o Mercosul — tanto em suas normas
harmonizadas, quanto em sua institucionalidade e pratica — ja se adequa, em parte, aos
preceitos da UNGCP e da Recomendacdo OCDE, porém ainda ha margem para neles se
inspirar e robustecer a tutela consumerista regional. E necessario, pois, um maior engajamento
de todos (autoridades estatais, entidades representativas de consumidores e fornecedores,
terceiro setor, academia etc.) na construcdo colaborativa e inovadora de um Mercosul dotado

de maior coesdo e adaptado aos desafios atuais e futuros.
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