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RESUMO

O presente trabalho pretende realizar uma andlise historica e tedrica do Direito do
Consumidor e Contratual, buscando compreender quais medidas devem ser incorporadas ao
ordenamento juridico para efetivar os direitos dos consumidores em face de sua
vulnerabilidade no comércio eletronico. No primeiro capitulo, para contextualizar a
necessidade de protecdo especial do consumidor no comércio eletronico, analisa-se
historicamente a evolu¢ao das teorias contratuais. Ainda, serdo abordados aspectos do Direito
do Consumidor, definindo-se os sujeitos e elementos da relacdo de consumo, bem como a
vulnerabilidade do consumidor, que se caracteriza como fundamento da existéncia de uma
legislacdo protetiva. Introduzidos estes conceitos, o segundo capitulo tratard a respeito de
tema central no trabalho, o comércio eletronico, demonstrando-se como na sociedade
massificada a Internet passou a ser um importante meio para o consumo, e definindo aspectos
relevantes a respeito do contrato eletronico, como a validade do documento eletronico e a
formagdo dos contratos por meio da Internet. Ademais, serdo expostos os desafios que
decorrem do meio de contratagdo eletronico e que se apresentam como obstaculos a
efetivacdo dos direitos do consumidor. Por fim, no terceiro capitulo proceder-se-a a andlise da
protecdao do consumidor no comércio eletronico, contextualizando-a historicamente a partir da
evolu¢do do Direito do Consumidor. Para fundamentar a necessidade de regulamentacdo do
comércio eletronico, demonstrar-se-a a vulnerabilidade especial do consumidor nestas
relacdes. Tragados estes fundamentos de cunho tedrico, seré realizada uma abordagem critica
a respeito do PLS 218/2012, que visa atualizar a Lei 8.078/90, de forma a regulamentar o
comércio eletronico, buscando-se assim a amplia¢do da protecao do consumidor.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Contratos. Comeércio Eletronico. Vulnerabilidade.
Protecdo



ABSTRACT

This paper intends to make a historical and theoretical analysis of Consumer and Contractual
Law, aiming to understand which are the measures that must be incorporated into the legal
order to effect the rights of consumers regarding their vulnerability in electronic commerce. In
the first chapter, the evolution of contractual theories will be historically analyzed to
contextualize the need for protection of the consumer in e-commerce. Aspects of the
Consumer Law will also be addressed, defining the subjects and elements of the consumption
relation, as well as consumer's vulnerability, which is the basis for the existence of protective
legislation. After introducing these concepts, the second chapter will deal with the central
theme of this paper which is the e-commerce, demonstrating how the Internet became an
important way for consumption in the mass society, and defining relevant aspects about the
electronic contract, such as the validity of the electronic document and the formation of
contracts through the Internet. Furthermore, the challenges that arise from contracting online,
which present as obstacles to effecting consumer rights will be exposed also in this chapter.
Lastly, in the third chapter the protection of the consumer in the e-commerce will be analyzed
from the evolution of Consumer Law. To justify the need for e-commerce regulation, the
special vulnerability of the consumer in this type of relation will be demonstrated. After these
theoretical groundings are evidenced, the PLS 218/2012, which aims to update the
Consumer's Protection Code (Lei 8.078/90), will be critically analyzed.

Key-words: Consumer Law. Contracts. E-commerce. Vulnerability. Protection.
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INTRODUCAO

A humanidade passa por tempos de mudanga, tempos poOs-modernos. Esta
transformagdo se d4 em grande parte como decorréncia do processo de globalizagdo e da
criacao de novas tecnologias, como a Internet, que revolucionou a forma de comunicagao e de
se relacionar dos sujeitos. A pds-modernidade, ao passo que apresenta uma promessa de
desenvolvimento e melhoria da qualidade de vida, mostra-se cruel ao avultar a discrepancia
entre aqueles tem suas garantidas existenciais minimas subtraidas, em prol de um capitalismo
que concentra o poder € a riqueza nas maos de poucos, que ditam as regras. Esta desigualdade
¢ percebida nas relagdes de consumo, objeto deste estudo.

A massificacdo dos contratos, que se originou no periodo de industrializacdo pos
Segunda Guerra Mundial, fez com que a teoria cldssica dos contratos entrasse em declinio.
Tornaram-se comuns os contratos de adesdao e clausulas gerais contratuais na pratica
comercial, o que evidenciou a desigualdade entre as partes contratantes, tendo em vista que
ocorre um enfraquecimento da autonomia da vontade, pois o sujeito contratante se vé em uma
situacdo de passividade, na qual sua declaragdo de vontade se limita a manifestagdo de adesao
ou nao a clausulas pré-elaboradas. Neste contexto surge o Direito do Consumidor, pois o
rearranjo da economia, com consequente expansao dos métodos de contratacdo apontados,
tornou evidente a vulnerabilidade extrema de uma das partes desta relacdo juridica, os
consumidores, que merecem ser tutelados pelo Estado para a garantia de maior equilibrio
contratual, assim como para atender as suas necessidades, que vao desde a garantia de direitos
humanos, como a dignidade da pessoa humana, o direito a satde e a seguranga, até a prote¢ao
de seus interesses econdmicos e do direito ao meio ambiente e desenvolvimento sustentavel.

O advento da Internet trouxe um novo elemento para a andlise das relagdes, tanto
interpessoais quanto juridicas, que passaram a ocorrer em um meio ndo fisico, o espago
virtual, também chamado de ciberespaco.Trata-se de um espago que ultrapassa os limites da
territorialidade, sem fronteiras ou hierarquias, descentralizado e extremamente veloz, no qual
a propria nogao de distancia ¢ alterada, pois permite que pessoas em pontos opostos do globo
se comuniquem de forma imediata, como se entre elas ndo houvesse qualquer longinquidade.
Esta conjuntura evidentemente causou profundos impactos também nas relacdes juridicas e,
em especial, os contratos passaram a ter um novo meio, o eletronico. Nas relacdes

consumeristas, o contrato eletronico possibilitou a expansdo do comércio eletronico, que tem
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como principal meio a Internet. Ainda, o desenvolvimento de novas tecnologias proporcionou
o0 acesso a rede de forma remota, ampliando o alcance da Internet para cada vez mais pessoas,
0 que contribuiu em muito para a popularizacdo do comércio eletronico. Contudo, apesar de
estas novas tecnologias trazerem uma série de beneficios a sociedade e aos sujeitos
individualmente, também provocam insegurancas e dividas, particularmente quanto as novas
situacdes juridicas ainda ndo regulamentadas pelo direito. O consumidor, que ja tinha a
vulnerabilidade como caracteristica inerente a sua condi¢do, depara-se no comércio eletronico
com novas situagdes de risco, em que a confianga nos contratos e no proprio direito se veem
abaladas, reduzidas, ao mesmo tempo em que a vulnerabilidade se amplia por uma série de
fatores ligados ao meio na qual ocorre, principalmente no que se relaciona a
despersonalizagdo, desterritorializacdo e desmaterializagdo dos contratos de consumo
firmados pela Internet.

Frente a esta nova realidade, faz-se necessaria a investigacdo das medidas que
precisam ser incorporadas ao ordenamento juridico para efetivar os direitos dos consumidores
em face de sua vulnerabilidade, assegurando que sejam protegidas suas legitimas expectativas
no comércio eletrdnico e respeitadas suas garantias, analise esta que se constitui como
objetivo geral da pesquisa.

Adotou-se neste trabalho o método de abordagem dedutivo, através da utilizacdo de
pesquisa bibliografica e documental, que se baseou principalmente em publicagdes cientificas
da area do direito do consumidor, contratual e eletronico, assim como na analise de leis.
Visando o objetivo descrito, optou-se por dividir o trabalho em trés capitulos.

Inicialmente, para contextualizar a necessidade de protecao especial do consumidor no
comércio eletronico, no primeiro capitulo tratar-se-4 sobre os contratos na relacdo de
consumo. Realizar-se-4 uma retomada histérica a respeito dos contratos e suas teorias
principais, o que permitird a compreensao da evolucao do direito para a regulamentagdo dos
contratos na atualidade, de maior complexidade, para os quais aplica-se a nova teoria
contratual. Também serdo abordados aspectos do Direito do Consumidor, definindo-se os
sujeitos e elementos da relagdo de consumo, bem como a vulnerabilidade do consumidor, que
se caracteriza como fundamento da existéncia de uma legislacao protetiva.

Introduzidos estes conceitos, o segundo capitulo tratara a respeito de tema central no
trabalho, o comércio eletronico. Demonstrar-se-4 como a Internet passou a ser, na sociedade
massificada, relevante meio para o consumo. As relacdes de consumo na Internet se dao

através dos contratos eletronicos, fato que causa diversas insegurangas aqueles que estdao
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habituados aos meios tradicionais de firmar negdcios. Portanto, necesséria se faz também a
abordagem de certos aspectos do contrato eletronico, como quanto a validade do documento
eletronico e a respeito da formagdo do contrato por meio da Internet e a distancia. Ainda,
expor-se-a os desafios que decorrem do meio de contratagcdo eletronico e que se apresentam
como obstaculos a efetivacdo dos direitos do consumidor, e que, justamente por isso, se
mostram instigantes, ja que exigem que o Direito seja repensado para adotar as solugdes
adequadas.

Por fim, no terceiro capitulo proceder-se-a a analise da protecao do consumidor no
comércio eletronico, contextualizando historicamente a evolucdo do Direito do Consumidor,
para assim possibilitar a melhor compreensao dos fatores que justificam suas garantias. Tendo
em vista que a desigualdade nas relagdes consumeristas ¢ o principal fundamento para a
intervengao estatal nestas relagcdes, demonstrar-se-a a vulnerabilidade especial do consumidor
no comércio eletronico, que provém justamente dos desafios anteriormente expostos, e
assevera a necessidade de regulamentacdo desta forma de consumo em crescente expansao.
Tragados estes fundamentos de cunho teorico, seré realizada uma abordagem critica a respeito
do PLS 218/2012, que visa atualizar a Lei 8.078/90, de forma a contemplar e regulamentar o

comeércio eletronico, buscando-se assim a amplia¢do da protecdo do consumidor.
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1. CONTRATOS NA RELACAO DE CONSUMO

As relagdes de consumo sdo indissocidveis dos contratos, tendo em vista que qualquer
tipo de aquisicdo de bens ou servicos se efetiva através deste instrumento. A ocorréncia de um
processo de massificacdo dos contratos, em que houve certo enfraquecimento do papel da
declaracao de vontade nos contratos, tornou evidente a disparidade entre fornecedores e
consumidores. Para melhor compreender este processo, faz-se necessaria a analise historica da
teoria contratual, desde a teoria cldssica até a nova teoria contratual, culminando no principio
da boa-fé objetiva e na necessidade de equilibrio dos contratos. Pretende-se demonstrar a
protecdo do consumidor nas relagdes contratuais de consumo e, para tanto, abrange-se neste
estudo a apresentagdo dos elementos subjetivos e objetivos da relacdo de consumo, a protecao
e vulnerabilidade do consumidor e aspectos do contrato de consumo.

Far-se-4 uma analise da vulnerabilidade do consumidor, apresentando seus diferentes
espectros, quais sejam a vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e ainda a informacional.
Quanto a protecdo, demonstra-se brevemente o histérico do surgimento do Direito do
Consumidor, a partir da percepcdo da desigualdade latente entre os sujeitos das relagdes
consumeristas, bem como teoria do didlogo das fontes, que possibilita a aplicagdo da norma
mais favordvel ao consumidor.

Por fim, em relacdo ao contrato de consumo, levantam-se aspectos da limitacdo a
atividade do fornecedor, em respeito as garantias previstas ao consumidor, bem como os
deveres anexos decorrentes do principio da boa-fé e a proibicao de praticas abusivas, medidas
que tém o conddo de reduzir a desigualdade nas relagdes consumeristas, tornando-as mais

justas

1.1. Evolucao da Contratualidade

Os contratos sdo tdo antigos quanto a existéncia humana, pois assim que as pessoas
passam a se relacionar, os contratos se fazem necessarios para a vivéncia em sociedade
(TARTUCE, 2017). Porém, novos significados foram dados aos contratos ao longo da
histdria, pois também se alteraram as relagdes, bem como a realidade social.

De acordo com Marques (2016, p.58), “sem os contratos de troca econOmica,
especialmente os contratos de compra e venda, de empréstimo e de permuta, a sociedade atual

de consumo nao existiria como a conhecemos”. Os contratos podem ser definidos como “todo
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fato juridico consistente em declaragdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os
efeitos designados como queridos pelas partes, respeitados os pressupostos de existéncia,
validade e eficacia impostos pelo sistema juridico que sobre eles incide” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 32). Portanto, através da manifestacdo da vontade das partes em
comum acordo ha a formacdo de um vinculo juridico, conceito que expressa a influéncia da
economia liberal individualista que estava em ascensao a época em que se consolidou.

O contrato foi primeiro reconhecido pelo Direito Romano, que trazia uma distingao
entre o contrato em si, o pacto € a convengao. Para os romanos, o contrato estava vinculado a
uma obrigacdo moral, religiosa. O descumprimento de seus termos era considerado como uma
mentira, que era um pecado e, portanto, concedia-se grande valor a palavra, ao consentimento
(RIZZARDO, 2017). Nao se dava ainda tanta relevancia para a vontade real das partes.

Ja a concepcao classica de Contrato estd intimamente ligada com a declaracao de
vontade das partes. E uma concepgio de ideais individualistas e liberais, que teve seu apice
com a Revolu¢do Industrial (MARQUES, 2016). Além disso, o contrato ¢ visto como de
conteudo patrimonial, servindo como garantia para os burgueses e classes proprietarias, ja que
a transferéncia de bens passou a depender apenas da declaracdo de vontade, considerada

absoluta (GONCALVES, 2016). No mesmo sentido, ensina Marques que:

A doutrina da autonomia da vontade considera que a obrigag¢do contratual tem por
unica fonte a vontade das partes. A vontade humana ¢ assim o elemento nuclear, a
fonte e a legitimag@o da relacdo juridica contratual, e ndo a autoridade da lei, que ¢
apenas um limite. Sendo assim, ¢ da vontade que se origina a forga obrigatoria dos
contratos, cabendo a lei simplesmente colocar a disposi¢do das partes instrumentos
que assegurem o cumprimento das promessas e limitar-se a uma posi¢ao supletiva. A
doutrina da autonomia da vontade tera também outras consequéncias juridicas
importantes, como a necessidade de o direito assegurar que a vontade criadora do
contrato seja livre de vicios ou de defeitos, nascendo ai a teoria dos vicios do
consentimento. Acima de tudo, o principio da autonomia da vontade exige que
exista, pelo menos abstratamente, a liberdade de contratar ou de se abster, de
escolher o parceiro contratual, o contetido e a forma do contrato. E o famoso dogma
da liberdade contratual. (MARQUES, 2016, p. 67-68).

A doutrina da autonomia da vontade teve reflexos em diversas codificagdes civis,
inclusive na brasileira, e moldou o direito para que este servisse ao proposito de proteger a
vontade dos individuos. E uma teoria que tem a vontade como elemento essencial, fator que
legitima a propria relagdo contratual, mas essa concepcao se deve ao fato de que a teoria leva
em consideracdo a equidade entre as partes, ou seja, tem como pressuposto as relacoes
contratuais equilibradas, em que todos os contratantes tém as mesmas condi¢des faticas,

juridicas e técnicas que possibilitam uma escolha e declaragdo de vontade consciente. Em
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I3

resumo, pela teoria tradicional, o contrato ¢ um ato juridico bilateral, em que ocorre a
declaracdo de vontade de ambas (ou todas) as partes, com objetivo de criar, alterar, ou até
mesmo extinguir direitos e deveres de conteudo patrimonial (TARTUCE, 2017). A declaracao
de vontade representava lei entre as partes, € a lei servia para garantir que as vontades dos
particulares fossem respeitadas, e para evitar vicios de consentimento. A construcao desta
teoria tem influéncias do direito canonico, da Revolucdo Francesa e do ideal de liberalismo
econdmico vigente a época. O direito candnico, em contrapartida ao direito romano,
possibilitou que os contratos saissem do formalismo extremo, pois a palavra dada tinha
carater de promessa, o que era suficiente para criar uma obrigagdo moral e juridica para o
sujeito contratante. Além disso, a teoria do direito natural, de Kant, teve grande influéncia no
fortalecimento dos dogmas da autonomia da vontade e da liberdade contratual, pois considera
que o ser humano ¢ um ser racional que através de seu agir e de sua demonstracao de vontade,
sem vicios, se torna fonte legitima dos direitos e obrigacdes gerados pelo contrato, direitos e
obrigagdes estes que devem ser protegidos pelo Estado. Com a Revolucdo Francesa, a teoria
do contrato social, de Rousseau, também exerceu influéncia sobre o direito contratual, pois
prega o contrato como base da sociedade politicamente organizada. Esta teoria considera que
os cidadaos unem suas vontades por meio de um contrato para formar o Estado, a sociedade
organizada. J& o liberalismo econdmico vé a importancia no contrato por ser necessario a livre
movimentacdo de riquezas na sociedade, e considera que o contrato em si proporciona
harmonia social e econdmica quando assegurada a liberdade contratual.

Porém, apesar de ainda terem relevancia contratos deste tipo (em que ambas as partes
contratantes possuem condi¢des de equilibrio negocial), estes se tornaram excec¢do, pois
atualmente a maioria dos contratos sdo firmados com pequenas ou grandes empresas, que sao
as maiores fornecedoras de produtos e servi¢os. Frente a esta nova forma de contratagdo, a
declaracdo de vontade acaba por ser relativizada, deixando de ser o elemento principal para a
validade do contrato, pois ndo se trata de relagdes contratuais paritarias, em que ambas as
partes estdo em condi¢do de igualdade para negociar de forma equilibrada.

Sobre o as transformacdes do contrato na sociedade contemporanea, Humberto

Theodoro Junior elucida que

Duas posi¢des doutrinarias se conflitam na analise do novo panorama, ambas
equivocadas e ideologicamente divorciadas da realidade juridico-econdmica atual: a
primeira fecha os olhos as modificagdes que de fato ocorreram ou as ndo considera
profundas e, assim, continua a tratar o instituto do contrato pela otica tradicional,
como se ainda hoje se mantivesse substancialmente idéntico ao que era no século
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anterior. A segunda corrente, em atitude igualmente radical e divorciada da realidade
contemporanea, propaga a “morte” do contrato, porque ja ndo mais se levaria em
conta a vontade dos contratantes no tratamento juridico do negocio contratual,
dando-se como extintas a liberdade de contratar e a autonomia privada. (JUNIOR,
2016).

O autor explica que a nova teoria contratual d4& mais enfoque ao exterior da
declaragdo, ndo se concentrando apenas na indagacdo da vontade. O contrato continua a ser
fonte de direitos e obrigagdes que vinculam os contratantes, contudo o que se tutela ¢ a
confianga, que representa a garantia de estabilidade, ligeireza ¢ dinamismo nas relagdes
contratuais, € que se consegue a partir da valorizacdo dos elementos externos a contratacao,
“ao significado objetivo e tipico dos comportamentos, a sua cognoscibilidade social”. Além
disso, conforme o autor, a interpretagdo e execucdo do contrato atualmente se subordina aos
principios da boa-fé e da lealdade, o que torna a andlise de sua validade mais objetiva, pois €
possivel entendé-la a partir do que € aceito pela sociedade em uma contratagdo, deixando de
ser a vontade interior do contratante o fator mais relevante.

A massificagdo dos contratos, resultante do periodo de industrializagdo que
ocorreu apds a segunda guerra mundial, fez com que o conceito cldssico de contrato entrasse
em declinio, pois ndo mais se adaptava a realidade social. Surgiram outras formas de contrato,
como os contratos de adesdo e os de clausulas gerais, que visam a dar solu¢do a demanda do
mercado de maior economia, racionalizagdo, praticidade e seguranga. Nestes contratos uma
das partes se torna passiva, pois ndo ha qualquer possibilidade de se negociar as cldusulas,
que sao pré-redigidas pelo ofertante. A declaragdao de vontade se limita a aceitagdo ou nao dos
termos preestabelecidos, aceitacdo esta que muitas vezes prescinde de contrato escrito, sendo
expressa oralmente ou mesmo através das chamadas condutas sociais tipicas (MIRAGEM,
2016; MARQUES, 2016).

Também sobre o tema, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald expdem

que

tanto o consentimento quanto a adesdo tornam-se conceitos insuficientes, haja vista
a existéncia de atribui¢des de efeitos juridicos que ndo estdo vinculadas com uma
declaragdo de vontade expressa, mas sim com comportamentos objetivos aos quais
sdo agregadas consequéncias pelo ordenamento juridico. [...] O consentimento
contratual foi a resposta para relagdes juridicas interpessoais; a adesdo a cldusulas
gerais constituiu num conjunto de tecnologias com intuito de dar resposta a
sociedade massificada; a oferta com base na aparéncia e a aceitagdo baseada na
confianca sdo conceitos apropriados para a excessiva sofisticagdo proposta pela
economia digital e informagao”. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 65).

Esta nova realidade contratual fez com que se tornasse necessario um maior
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intervencionismo no ambito das relagdes contratuais, que antes era estritamente privado. A lei
ganha um novo papel, de carater social, para a busca de maior equilibrio contratual. O
contrato mantém seus conceitos tradicionais de negocio juridico e da autonomia da vontade,
mas passa a se submeter aos limites da lei, que determina o interesse social, bem como define
principios norteadores das relagdes privadas, como o principio da boa-fé objetiva.

Este intervencionismo do Estado nas relagdes de consumo pode ser chamado de
Tutela, e se justifica pela vulnerabilidade do consumidor. Para melhor compreensdo dos

termos, faz-se necessaria a exposi¢do de alguns elementos do Direito do Consumidor.

1.2. A relacio juridica de consumo

A legislagdo brasileira nao definiu o conceito de relacdo de consumo, mas definiu os
elementos que sdo essenciais para que se configure, quais sejam: os elementos subjetivos, que
sdo o consumidor e o fornecedor e os elementos objetivos, que sdo os produtos e os servigos.
Deve ainda estar presente o elemento finalistico, ou seja, para que se configure a relagdo de
consumo ¢ necessario que o consumidor adquira determinado bem ou servigo como
destinatario final, para seu uso doméstico. Sao conceitos relacionados e dependentes, pois s6
existe fornecedor se houver consumidor, e vice e versa. Existindo a presenca destes elementos
em uma relacdo juridica, aplica-se a prote¢do do Direito do Consumidor, expresso na
legislacdo brasileira pela Constitui¢do Federal (art. 5°, XXXII, art. 170, V) e pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor (MIRAGEM, 2016).

1.2.1. Definigdo de consumidor

De acordo com o artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, consumidor ¢ toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. O
Codigo ndo faz distingdo entre pessoa fisica ou juridica, portanto, conforme alerta Tartuce
(2016), ha a possibilidade de a pessoa juridica ser considerada consumidora e, assim sendo,
merecer a protecdo especial a que se destina a lei. O unico requisito apresentado nesta
definicdo para que um sujeito seja caracterizado como consumidor, ¢ que faca uso de produto
ou servico como destinatario final deste bem. Porém, esta conceituacdo nao define exatamente
o que seria a destinacdo final, abrindo margem para o entendimento de que ndo apenas

aqueles que adquirem o bem para seu uso proprio sao consumidores, mas também
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possivelmente aqueles que ddo como destinagdo final ao bem o uso profissional, com fim de
lucro. E o que ensina Claudia Lima Marques (2016), apresentando as duas correntes tedricas
que debatem o tema: teoria finalista e maximalista. A estas duas teorias tradicionais,
acrescentou-se mais recentemente o finalismo aprofundado ou mitigado, que visa proteger
também aqueles que, apesar de empresarios, adquirem bem ou servigo para o proprio uso, €
fora de sua especialidade, podendo também aproveitar a tutela ao consumidor.

A teoria finalista considera que a definicdo de consumidor esta ligada a tutela
especial, a necessidade de prote¢ao da parte vulneravel da relagdo de consumo, e que por este
motivo deve estar bem definido quem necessita desta tutela. E uma interpretagio mais
restritiva, pois entende que quem ndo carece de protecdo especial ndo deve ser considerado

consumidor. De acordo com Marques,

Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econémico do bem ou
servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretagao
teleologica, ndo basta ser destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia de
producdo, leva-lo para o escritorio ou residéncia - é necessario ser destinatario
final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda ou para uso profissional,
pois desta forma o bem seria novamente um instrumento de produgéo cujo prego
sera incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo
haveria a exigida "destinagdo final" do produto ou do servigo, ou, como afirma o
STJ, haveria consumo intermediario, ainda dentro das cadeias de produgéo e de
distribui¢do. Essa interpretagdo restringe a figura do consumidor aquele que
adquire (utiliza) um produto para uso proprio ¢ de sua familia, consumidor seria
o nao profissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da
sociedade que ¢ mais vulneravel. (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016, p.
103).

Esta teoria compreende que apenas aquele que adquire bem ou servigo para
satisfacdo de suas necessidades e de sua familia pode ser considerado como consumidor,
apenas os sujeitos ndo profissionais que estabelecem relagdo com profissionais atuantes no
mercado. Esta relagdo seria a unica que se estabeleceria como materialmente desigual, e que,
por esta condicdo, deve receber a intervencao do direito em favor do sujeito mais fraco.

J& teoria maximalista, por outro lado, considera que a definicdo de consumidor
apresentada pelo CDC deve ser interpretada de maneira ampla, como se fosse um codigo geral
sobre o consumo, que institui normas e principios para todos os agentes do mercado. A
fundamentagao desta teoria ¢ auxiliada pela interpretagao literal do art. 2° do CDC, no que diz
respeito ao consumidor ser destinatario final. Através desta interpretacdo, a teoria sustenta que

consumidor ¢ aquele que se configura objetivamente como destinatario fatico bem,
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independentemente de ser o destinatario econdmico ou ndo. Sendo assim, se o adquirente ¢
pessoa juridica e utiliza o bem como um meio para sua atividade economica (atividade-fim),
como forma de obter lucro, ainda assim sera considerado consumidor (MIRAGEM, 2016)
Esta visdo perdeu forga, pois muitas relacdes que seriam abrangidas por esta teoria, atraindo a
competéncia para o Cdodigo do Consumidor, ja estdo reguladas pelo Codigo Civil como
contratos empresariais, € o Direito Empresarial considera que as situagdes de risco fazem
parte do negdcio, ndo devendo a pessoa juridica receber protecdo especial, pois presume-se
ser uma relagdo entre iguais, sem hipossuficiéncia de uma das partes (RAMOS, 2016). Além
disso, o Cdédigo do Consumidor parte de um pressuposto de necessidade de protecao especial
de uma das partes nas relacdes de consumo, pois para garantir a igualdade material entre as
partes ¢ imprescindivel que o Estado dé certos privilégios aos mais vulnerdveis. Sendo a
teoria maximalista adotada, haveria uma grande ampliagdo no grupo de consumidores, pois os
civis seriam basicamente todos convertidos em consumidores. Isso tornaria o Codigo de
Defesa do Consumidor obsoleto, j& que ndo seria atingido seu maior objetivo, que ¢ o de
garantir a isonomia entre as partes nos contratos de consumo (FARIAS; ROSENVALD,
2015).

Ainda, bastante aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileira ¢ a teoria do
finalismo mitigado, também chamada de finalismo aprofundado, apresentada por Claudia
Lima Marques. A autora aponta que ap6s a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, a visdo
maximalista perdeu sua forca, pelas questdes ja expostas, porém a teoria finalista por si s6 nao
da conta de algumas situacdes. J4 o finalismo aprofundado consegue trazer uma resolugao
melhor para os casos dificeis, que envolvem pequenas empresas com um certo grau de
vulnerabilidade. Por esta teoria, quando uma pessoa juridica adquire bem e o consome como
destinatario final, comprovada a vulnerabilidade da pessoa, pode também neste caso ser
considerada como consumidora, recebendo a protecao especial do CDC. Sao os casos em que
pequenas empresas adquirem bens para utilizagdo em sua producao, mas bens estes que nao
estdo dentro da sua area de especialidade (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016).

Em conformidade com a teoria do finalismo aprofundado, o Cédigo de Defesa do
Consumidor ampliou sua protecao aos chamados consumidores equiparados ou bystander, que
sdo todas as pessoas, determindveis ou ndo, que sejam vitimas de um acidente de consumo,
conforme ¢ possivel depreender a partir do art. 2° paragrafo tnico, c/c art. 17 e art. 29 do
CDC. A justificativa para esta protec¢ao € o fato de que se uma empresa insere no mercado um

produto que pode gerar danos a coletividade, obtendo lucros com esta atividade, deve arcar
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com os riscos. (MARQUES, 2016; TARTUCE; 2016).

1.2.2. Defini¢do de Fornecedor

Como ja dito, os conceitos de consumidor e fornecedor sdo relacionados, sendo
portanto fornecedor aquele que oferece os produtos e servicos no mercado de consumo
(MIRAGEM, 2016). O Codigo de Defesa do Consumidor traz em seu art. 3° o conceito de

fornecedor como sendo:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo,
montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importag¢do, exportagdo,
distribui¢do ou comercializac¢do de produtos ou prestagdo de servigos.

O que caracteriza o fornecedor de produtos ¢ o desenvolvimento de atividades
tipicamente profissionais. E uma definicdo que exclui da aplicagio das normas do CDC os
contratos firmados entre ndo profissionais, aos quais ¢ aplicado o Codigo Civil. Ainda, pelo
entendimento jurisprudencial, ndo se caracteriza a relacdo de consumo quando uma empresa
(fornecedora de produtos) comercializar a um particular objeto fora do ambito de sua
atividade profissional.

Quanto a caracterizacdo do fornecedor de servigos, ndo foi tdo clara a
conceituagdo do CDC, que insere como critério a mera prestagdo do servigo, sendo servigo
conceituado no art. 3°, § 2° como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo". Marques (2016) entende que a intengdo do legislador ao simplificar
esta conceituagdo era a de tornar mais ampla a aplicagdo do CDC aos contratos de prestacao
de servico, bastando que do outro lado da relagdo contratual esteja um consumidor, e que o
prestador de servigo o faca com certa habitualidade. Importante salientar que nao se trata de

fornecimento de servigo as relagdes de carater trabalhista.

1.2.3. Os elementos objetivos da relagdo de consumo

Os elementos objetivos da relacdo de consumo sdo os produtos e os servigos. O
art. 3°, § 1°, da Lei 8.078/1990 define produto como qualquer bem, movel ou imoével, material
ou imaterial, que é colocado no mercado de consumo. A classificagdo de bem como moével ou

imovel € um avango em relacdo ao disciplinado no Codigo Civil, pois cada vez mais sao
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comercializados bens e servigos imateriais pela internet, e a forma com que o Codigo de
Defesa do Consumidor realizou a classificagdo dos bens possibilitou a protecdo do
consumidor também nesta esfera, de grande relevancia para o comércio eletronico
(MIRAGEM, 2016). A definicdo de servico também estd no Codigo, no art. 3°, § 2°, que
caracteriza servigo como ‘“‘qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista”. O fato de ser caracteristica do servico o
“fornecimento no mercado de consumo”, pressupde que este seja oferecido no mercado como
decorréncia da atividade profissional do fornecedor. Além disso, o termo exclui os servigos
publicos oferecidos pelo Estado como contrapartida aos impostos, pois estes nao estdao
disponiveis no mercado. A respeito da necessidade de remuneragdo, ¢ consolidado na doutrina
que pode se dar direta ou indiretamente. A remuneragdo direta ¢ a comum, na qual o
consumidor tem informagao a respeito do custo daquilo que deseja obter, e paga este prego ao
fornecedor. J4 a remuneracdo indireta ocorre quando, por exemplo, por novas estratégias de
marketing os fornecedores oferecem brindes ou determinadas vantagens, para que o
consumidor tenha a impressao de estar fazendo melhor negdcio, mas que na verdade o preco
destes beneficios estd embutido no valor total do contrato, ou que serdo custeadas por
negocios futuros, sendo utilizadas apenas como estratégia para captacdo de clientes. Havendo
obten¢do de vantagem economica pelo fornecedor, ainda que indiretamente, fica caracterizada

a remunera¢ao (MIRAGEM, 2016).

1.3. A vulnerabilidade do consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor tem como principio expresso (art. 4°, I) o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. De acordo com
Marques (2016, p. 38), “o direito do consumidor ¢ direito social tipico das sociedades
capitalistas industrializadas, onde os riscos do progresso devem ser compensados por uma
legislacdo tutelar (protetiva) e subjetivamente especial (para aquele sujeito ou grupo de
sujeitos)”. Ela aponta que todos nds somos consumidores, pois em algum momento de nossas
vidas exercemos este papel social e economico. Nao ha como viver em sociedade sem ser
parte de relagdes consumeristas, pois esta ¢ a maneira como nos organizamos para nossa
sobrevivéncia na atualidade.

({4

A autora explica que a vulnerabilidade “é uma situagdo permanente ou provisoria,



22

individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relacdo de consumo. Vulnerabilidade ¢ uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco,
um sinal de necessidade de prote¢ao” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016, p. 108). A
vulnerabilidade ¢, portanto, uma caracteristica que atinge a todos os consumidores, em maior
ou menor grau, independentemente de sua classe social, pois abrange diversos aspectos sem

os quais ndo ha como qualquer sujeito negociar em pé de igualdade.

1.3.1 Espécies de vulnerabilidade

De acordo com Marques (2016), a doutrina em geral apresenta trés tipos de
vulnerabilidade, que sdo a técnica, a juridica e a fatica. Alguns doutrinadores, incluindo a
propria autora, apontam ainda a existéncia da vulnerabilidade informacional, que ¢ intrinseca
ao consumidor.

A vulnerabilidade técnica diz respeito a falta de conhecimento especializado que
consumidor tem sobre os produtos ou servicos que adquire, o que resulta em uma facilidade
de ser enganado pelo fornecedor. Ja do profissional entende-se o justo oposto, presume-se que
tenha conhecimento aprofundado a respeito daquilo em que atua, o que justifica seu dever de
prestar informacdes (MIRAGEM, 2016). Contudo, importante ressaltar que a vulnerabilidade
técnica de profissional destinatario do bem pode ser constatada na pratica, como ja elucidado
a respeito da teoria do finalismo aprofundado, justamente por sair da area de expertise do
profissional.

A vulnerabilidade juridica ou cientifica exprime a falta de conhecimento juridico,
de contabilidade ou de economia, também sendo presumida para o consumidor em geral. J&
para as pessoas juridicas, a presuncao serve em sentido contrario, pois mesmo que a area de
atuacao profissional ndo seja a juridica ou econdmica, entende-se que as pessoas juridicas t€ém
capacidade de consultar profissionais capacitados destas areas antes de realizar um contrato.
Essa presung¢do contraria também gera uma obrigacao de informagao do fornecedor para com
o consumidor, que em geral ndo possui meios para obter este amparo especifico (MARQUES,
2016).

O terceiro tipo de vulnerabilidade ¢ a fatica ou socioecondmica, que ocorre por
conta da grande disparidade que existe materialmente entre o consumidor e o fornecedor. O
fornecedor geralmente estd em posi¢do de grande poder econdmico, ou fornece atividade de

extrema necessidade aos consumidores, o que faz com que tenham muita vantagem em
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relagdo a estes, que acabam por se submeter ao que lhes ¢ disposto, sem grande possibilidade
de negociacdo (MARQUES, 2016). Dentro da vulnerabilidade socioecondmica esta também a
hipossuficiéncia, que ¢ caracteristica das pessoas pobres, que possuem maior grau de
vulnerabilidade material. A jurisprudéncia brasileira também considera a hipervulnerabilidade
de certos consumidores, como os idosos, criangas ¢ adolescentes, pessoas com condigdes
especiais de saude e pessoas com deficiéncia, que recebem protecado especial.

Pode-se falar ainda da vulnerabilidade informacional, que ¢é caracteristica do
consumidor, pelo papel que ocupa na sociedade. Marques considera ser importante falar sobre
esta forma de vulnerabilidade, por conta das caracteristicas do consumo na atualidade, que ¢
mais visual, rapido e de risco, trazendo uma maior necessidade da aparéncia, confianca,
comunicacdo e informac¢do. Talvez ndo fosse necessario classificar a falta de informacao
como um novo tipo de vulnerabilidade, tendo em vista fazer parte da vulnerabilidade técnica,
que e ¢ intrinseca ao consumidor. Porém, na sociedade atual, veloz, globalizada e conectada, a
informacao se tornou o bem mais importante, € quem a tem naturalmente estd em posi¢ao de
poder. Em contraposi¢do, quem nao tem acesso a informacao vivencia uma posicao de ainda
maior vulnerabilidade. Portanto, ¢ admirdvel que se dé evidéncia para a vulnerabilidade
informacional, pois na atualidade representa a maior causa de desequilibrio nas relagdes
consumeristas, em especial quando se trata de comércio eletronico. (BENJAMIN;

MARQUES; BESSA, 2016).

1.3.2. A protecdo do consumidor

A vulnerabilidade ¢ o fator que justifica que exista uma legislacdo especial,
protetiva, para regular relagdes que anteriormente eram tratadas apenas como civis, negociais.
No ambito do contrato, esta vulnerabilidade fica explicita, pois na ampla maioria das relacdes
negociais as clausulas do contrato ndo sdo elaboradas em conjunto com o consumidor, que
acaba assumindo uma posicao passiva nesta relacdo. Seu papel na negociacdo do contrato ¢é
apenas aceitar as cldusulas em geral j& elaboradas previamente, ou entdo, deixar de contratar.

Como ja exposto anteriormente, a visdo tradicional do contrato considerava os
contratantes como iguais, sendo papel do Estado interferir o minimo possivel na autonomia
privada. A transformacdo da realidade econdmica e social no mundo nos tltimos séculos teve
profundos reflexos nas relacdes contratuais, que cada vez mais deixaram de ser uma

negociacao entre iguais. A nova teoria contratual surge com a percep¢cdo da ampliacdo da
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desigualdade entre os contratantes, e a consequente necessidade de se proteger o lado mais
fraco da relagdo, promovendo a igualdade material e buscando o equilibrio nas relagdes
contratuais. Para que este reequilibrio ocorra, a legislagdo especifica determinou uma série de
deveres aos fornecedores, como o dever de transparéncia, informacao e atuagdo conforme a
boa-fé (MIRAGEM, 2016; BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016).

No Brasil essa percepcdo ganhou relevancia com a promulgacao da Constitui¢ao
Federal de 1988, que assumiu carater extremamente social, explicitando ser fundamento da
Reptblica a dignidade da pessoa humana (art. 1°) e objetivo fundamental a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e igualitaria, a reducdo das desigualdades sociais e a promog¢do do bem
de todos (art. 3°) (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016). Também dispds expressamente
em seu art. 5°, inciso XXXII, sobre a necessidade de protecao dos consumidores, colocando a
promocao da defesa do consumidor como um direito fundamental e dever do Estado,
evidenciando a importancia do tema. Ainda, no artigo 170, V, definiu o direito do consumidor
como um limite constitucional a livre iniciativa, que ¢ fundag¢do da ordem econdémica.

Conforme os ensinamentos de Claudia Lima Marques (2016), a teoria contratual
passa por uma socializagdo, em que continuam tendo relevancia os elementos classicos do
contrato, como a autonomia da vontade, mas na qual passam a ter importancia também outros
elementos de funcdo social. H4 uma redescoberta do papel da lei, que deixa de ser apenas
interpretativa ou supletiva, e passa a proteger interesses sociais € servir como instrumento
limitador do poder da vontade. No Brasil, esta socializacdo do Direito Civil surgiu como um
reflexo dos fundamentos sociais trazidos pela Constituicao Federal.

O Cédigo Civil de 2002 seguiu esta mesma logica, incorporando os mesmos
principios ja presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, como o principio da boa-fé
objetiva. Também explicitou a fun¢do social do contrato ao definir, em seu artigo 421, que “a
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato”
(MIRAGEM, 2016, p. 250).

O direito privado brasileiro ¢ tripartite, dividido em direito civil, empresarial e do
consumidor. O Cédigo Civil de 2002 reuniu tanto as relagdes civis quanto as empresariais,
disciplinando portanto apenas as relagcdes entre iguais: intercivis e interempresariais. Ja a
regulamentacdo das relagdes entre diferentes, ou seja, entre consumidores e fornecedores,
ficou ao encargo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, o que determina qual a
norma que devera ser aplicada a um caso concreto vai depender do papel desempenhado pelo

agente econdmico naquela situacdo, pois o mesmo tipo contratual, como um contrato de
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compra e venda, por exemplo, pode se caracterizar como obrigagdo civil, empresarial ou

consumerista (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

1.3.3. A teoria do Dialogo das Fontes

No contexto apresentado de pluralidade de normas que regulamentam o direito
privado brasileiro, possui grande relevancia a teoria do didlogo das fontes, de Erick Jayme,
introduzida no Brasil por Cldudia Lima Marques. Esta teoria defende a coexisténcia de fontes
legislativas plarimas em um mesmo ordenamento juridico, tendo como norte valores
constitucionais, na busca por maior coeréncia, justica e eficacia na aplicacdo das leis. E uma
proposta para solucdo dos conflitos entre normas, que leva em consideracdo a complexidade
do sistema de direito privado moderno. O termo “didlogo” se justifica pois na aplicagdo
conjunta das normas ocorrem influéncias reciprocas. Trata-se de uma solucdo flexivel e
aberta, que possibilita a aplicacdo da norma mais favoravel aquele mais fraco da relacao, de
forma a equilibré-la. Justamente esta possibilidade de conquistar maior equilibrio nas relagdes
através da aplicacdo das leis conforme o didlogo das fontes € o que torna a teoria t3o relevante
para o Direito do Consumidor, que visa justamente a prote¢do do sujeito que esta em uma
relagdo de desigualdade, mais vulneravel.

O Codigo Civil ¢ uma lei geral, que regula todas as relagdes privadas ndo
privilegiadas por lei especial. J4 o CDC ¢ um microssistema especial, destinado a regular a
relagdo entre diferentes. Assim sendo, desde o nascimento do Codigo Civil foi possivel que se
estabelecesse um dialogo entre as duas leis, pois ndo houve superveniéncia de uma sobre a
outra, e o fato de possuirem os mesmos principios de carater social possibilitou a coexisténcia
sem grandes conflitos entre as codificagdes. As relagdes de consumo aplica-se
prioritariamente o Codigo de Defesa do Consumidor, e de forma subsidiaria o Codigo Civil de
2002, naquilo em que for mais favoravel ao consumidor, pela sua posi¢cao de vulnerabilidade
na relacdo. A interpretacdo deve ser sempre a favor do consumidor e de acordo com o
mandamento constitucional (MARQUES, 2016).

Na busca por maior equidade nas relagcdes de consumo, o Codigo de Defesa do
Consumidor estabelece uma série de normas protetivas que dizem respeito aos contratos, pois

¢ por meio deles que se efetivam as relagdes de consumo.

1.4. Contratos de consumo
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As relagdes consumeristas pressupdem a existéncia de um contrato, pois para
adquirir ou utilizar produto ou servigo, o consumidor terd que necessariamente estabelecer
relacdo contratual com o fornecedor. Assim sendo, a regulamentacdo dos contratos de
consumo tem papel fundamental na prote¢ao do consumidor.

Na realidade contemporanea, a maior parte dos contratos caracteriza-se como
contrato de consumo. Marques conceitua o contrato de consumo como “todas aquelas relagdes
contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de produtos ou servigos”
(MARQUES, 2016, p. 303). A autora explica que se trata de um conceito que ¢ positivo pois
abrange todos os contratos civis, € até mesmo os mercantis, nos quais ha em um dos polos da
relagdo contratual um consumidor, evidenciando o desequilibrio entre os contratantes e a
consequente necessidade de interferéncia do direito. A vulnerabilidade do consumidor ¢ a
principal caracteristica que possibilita a distingdo de um contrato como sendo de consumo e
ndo meramente civil, pois havendo vulnerabilidade se pressupde ser uma relagdo entre
desiguais, a qual devem-se aplicar as regras protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor, ao optar por proteger a pessoa do
consumidor, assume como consequéncia a limitacdo da liberdade dos contratantes,
estabelecendo um padrdo minimo indisponivel. Isso significa dizer que ¢é retirada do
consumidor a faculdade de, através do contrato, abdicar de seus direitos, pois ao fornecedor
sdo impostos deveres legais (MIRAGEM, 2016).

Conforme evidencia Cavalieri Filho (2014), o CDC, ao dispor em seu art. 1° que
as normas de protecdo presentes no codigo sdo de ordem publica e interesse social, deixa
claro o carater de inderrogabilidade das normas, seja pelas partes contratantes ou pelo juiz. O
autor explica que normas inderrogaveis sdo normas cogentes, de observancia necessaria,
enquanto as normas de interesse social sdo “aquelas que disciplinam um campo de relagdes
sociais marcado pela desigualdade, razdo pela qual tém por finalidade interesse que
transcende o interesse meramente particular’(CAVALIERI FILHO, 2014, p.14). E
interessante esta definicdo pois elucida o fato de que a intervengdo do Estado nas relagdes
contratuais particulares, estabelecendo uma série de deveres que devem ser observados pelos
fornecedores, se justifica por ser matéria de interesse coletivo, da sociedade como um todo.

Estes deveres impostos ao fornecedor dizem respeito ndo s6 ao correto
adimplemento da obrigacdo contratual estabelecida com o consumidor, mas se expandem para

toda a relagdo, inclusive pré-contratual. Ainda, ndo precisam estar expressos no contrato para
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serem exigidos, podendo ser considerados como deveres implicitos, pois estdo definidos na
lei. Este entendimento esta vinculado a nova teoria contratual, pois ha a percepc¢ao da
obrigacdo como sendo formada por diversos atos continuos, que se prolongam no tempo
desde o momento da oferta até a extingdo do vinculo, e estabelecem uma série de deveres
anexos a obrigacdo principal, derivados do principio da boa-fé objetiva, como o dever de
informar, de cuidado, de sigilo, transparéncia, entre outros. Os deveres anexos possuem tal
relevancia para os contratos que, caso ndo sejam observados, podem levar a anulagdo destes.
O que se objetiva, nas palavras de Leonardo Roscoe Bessa (2016), é a construcdo de um
ambiente de solidariedade, lealdade, transparéncia e cooperagdo. De acordo com o autor, “a
boa-fé diz respeito ao exame objetivo e geral da conduta do sujeito em todas as fases
contratuais (pré-contratual, contratual e pds-contratual), servindo, a partir de suas fungdes,
como parametro de interpretagdo dos contratos, identificagdo de abuso de direito e criagdo de
deveres anexos” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016, p. 389). O CDC nao estabelece
de forma exaustiva as clausulas que podem ser invalidadas em um contrato de consumo,
portanto, a definicdo de principios como o da boa-fé auxiliam na prote¢do do consumidor,
pois norteiam a interpretacdo dos contratos, facilitando a percepcdo de atuagdo abusiva por
parte do fornecedor (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016).

A observancia dos deveres anexos na fase pré-contratual assume grande
relevancia, em especial no comércio eletronico, pois a realidade do comércio na atualidade ¢ a
ocorréncia de uma vasta oferta de produtos e servigos ao consumidor, que pode ser facilmente
enganado e compelido a realizar uma contratacdo que ndo condiz com a sua intencao inicial,
caso o fornecedor ndo cumpra seu papel de acordo com a lei consumerista. O fornecedor
ocupa uma posi¢ao extremamente privilegiada na relacdo de consumo, ndo somente no que
diz respeito ao seu poderio econdomico, mas também ao fato de deter a informacdo, que
escolhe como serd repassada ao consumidor. Justamente por este motivo, o codigo teve
grande preocupacdo em definir as praticas que sdo consideradas abusivas, em um rol ndo
exaustivo, impedindo assim que o fornecedor se omita de forma a prejudicar o consumidor.

As praticas abusivas ndo se limitam apenas as atividades enganosas, abrangem
todas as praticas eivadas de imoralidade econdmica e de opressdao. Além disso, podem se
manifestar em todas as fases do contrato. O Coddigo de Defesa do Consumidor explicita
algumas praticas consideradas abusivas (art. 39), como a venda casada, a recusa ao
atendimento das justas demandas dos consumidores, o uso da fraqueza ou ignorancia do

consumidor para o coagir a adquirir produtos ou servigos, entre outras. Contudo, ndo ¢ apenas
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neste dispositivo que se encontra a regulamentacdo do tema, pois em verdade a coibicdo de
praticas abusivas perpassa todo o cddigo. Sdo exemplos a proibi¢cao do fornecedor de colocar
no mercado produto ou servigo com alto grau de periculosidade (art. 10), o ndo emprego de
pecas de reposi¢ao adequadas (art. 21), a auséncia de informacao, na venda a distancia, sobre
o endereco do fabricante (art. 32), a utilizagdo de clausula contratual abusiva (art. 51), e assim
por diante (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016). Nos tempos modernos, em que as
praticas do mercado se alteram com muita velocidade, faz-se imprescindivel esta classificacdao
fluida das praticas abusivas, pois desta maneira pode o juiz diante do caso concreto verificar
se houve ma conduta do fornecedor sendo guiado pelo principio da boa-fé objetiva, sem se
limitar apenas as situagdes expressas na lei, atingindo assim uma protecdo mais ampla do
consumidor.

O contrato, que antes (pela teoria contratual tradicional) era anulado quase que
somente quando comprovado o vicio no consentimento, j4 que era considerado fruto da
autonomia da vontade dos contratantes e portanto lei entre as partes, pela nova teoria
contratual acaba por valorar a confianga, que nada mais € do que a justa expectativa das partes
com a contratacdo. Sendo um contrato injusto ou abusivo, hé a possibilidade de se recorrer ao

judiciario para revisdo do pacto.
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2. 0 COMERCIO ELETRONICO

Neste momento do trabalho, faz-se necessario realizar um breve retrospecto historico
acerca da rede mundial de internet, suas geragdes e suas caracteristicas. A partir disso, analisa-
se o papel do direito neste novo campo de relagdes, mais precisamente o direito contratual.

Em continuidade, analisar-se-a a questdo dos contratos eletronicos: seus aspectos
juridicos, suas peculiaridades no campo da validade do negodcio juridico, a seguranca e,
especialmente, a formagao propriamente dita.

Por fim, apresentar-se-4 uma analise dos contratos de adesdo e, mais
especificadamente, os contratos de adesdo realizados em meio eletronico, bem como suas

especificidades e desafios.

2.1. Internet como um meio para o consumo

Inicialmente, para que as relagdes de consumo através do comércio eletronico sejam
melhor compreendidas, necessario se faz elucidar o histdrico de surgimento da Internet, que
eventualmente se tornou um fator de mudanca social, alterando as formas de comunicacao, os
meios de contratagdo e inclusive o proprio consumo.

A Internet representa hoje a maior rede de conexdo entre computadores. Seu
surgimento remonta a Arpanet, rede desenvolvida na década de 60 pela Agéncia de Projetos
de Pesquisa Avangada (ARPA) do Departamento de Defesa dos EUA. A Arpanet ¢
considerada a primeira rede de computadores existente, e foi criada inicialmente com fins
militares, interligando a principio quatro universidades que realizavam pesquisas com esta
finalidade. Contudo, o aumento da comunica¢do entre os cientistas acarretou a abertura da
rede para utilizacdo em outras universidades. Na década de 80 j4 era vista como a principal
rede de conexao, sendo denominada Arpa-Internet, e sua expansao foi tanta que a partir dos
anos 1990 ocorre a abertura da rede para fins comerciais. A Internet se expandiu cada vez
mais, principalmente pela atuacdo ativa dos proprios usuarios, que desenvolveram novos
inventos e fungdes para sua utilizagao (CANUT, 2007).

Em 2001, a Internet sofreu uma grande mudanga, denominada de Web 2.0, pois as
empresas ligadas a tecnologia de informacdo passavam por uma crise de falta de confianca
por parte de seus investidores, motivo que as levou a repensar seu modelo de gestdo

corporativa, transformando a rede mundial de computadores em uma plataforma movida
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principalmente pelo usudrio, que a partir deste momento passou a inserir voluntariamente
contetido na web. J& a terceira geragdo da Internet, a Web 3.0, possibilita que o conteudo
disposto na Internet seja acessado de forma mais inteligente, por meio de aplicacdes que se
comunicam entre si ¢ podem ser acessadas ndo s6 em computadores, mas também em
dispositivos moveis. As redes operam em velocidades cada vez mais rapidas, com tempos de
resposta cada vez mais curtos, e estdo presentes nos mais diversos tipos de objetos que
permitem a conectividade. Por meio dos smartphones e outros dispositivos, estamos a todo o
tempo conectados a rede, e esta conexao possibilita as empresas o acesso e registro dos mais
diversos tipos de dados a respeito dos consumidores, o que permite que, a partir destes dados,
realizem andlise comportamental, criando um verdadeiro perfil de cada consumidor e assim
induzindo-os mais eficientemente ao consumo. Este cendrio que emerge nesta nova forma de
organizacdo do mercado possui enorme impacto econdémico, € o desenvolvimento constante
da tecnologia fard com que essa seja uma realidade cada vez mais presente em todos os tipos
de oferta de produtos e servigos a que tenhamos contato (MARTINS, 2016).

A Internet possui como principais caracteristicas o fato de ser uma rede aberta, a qual
qualquer pessoa pode ter acesso; sua interatividade, podendo o usudrio gerar dados e
estabelecer relagdes; a internacionalidade, ndo possuindo barreiras nacionais; e a
multiplicidade de operadores (Lorenzetti, 2004). Destas caracteristicas decorrem a
despersonalizacdo, desmaterializagao e desterritorializagdo das relagdes juridicas firmadas por
meio da Internet, elementos que se configuram como desafios ao direito.

As relagdes contratuais de consumo do comércio eletronico surgem neste contexto,

sendo expressdes tipicas da pés-modernidade. Como afirma Marques,

nada mais pdés-moderno do que as relagdes virtuais, desmaterializadas, que
envolvam uma pluralidade de agentes, tipicas da sociedade de informacéo,
fluidas, rapidas, visuais, interativas, simultaneas, despersonalizadas, entretanto,
globalizadas e culturalmente niveladas, atemporais, internacionais,
desterritorializadas, tipicas de uma economia poés-fordista do servigo, do fazer,
do imaterial, do desregulado, do terceirizado, do individual. (MARQUES, 2004,

p. 61)

O espago virtual, também chamado de ciberespago, ultrapassa os limites de
territorialidade. As pessoas crescentemente possuem acesso a rede, podendo se conectar de
qualquer lugar com qualquer pessoa. Esta ampla capacidade de conexdo, assim como outras
caracteristicas da Internet ja apresentadas, cria um ambiente propicio para a profusdo do

comércio eletronico. O direito deve pensar mecanismos para aplicacdo de normas que possam
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extrapolar estes desafios que surgem com a mudanca das relagdes contratuais, de forma a
adequar a solucdo as situagdes que se apresentam na mesma velocidade em que ocorrem

mudancgas em nossa sociedade (AQUINO JUNIOR, 2012).

2.2. Os contratos no comércio eletronico

O comércio eletronico ndo possui grandes diferencas conceituais em comparacao ao
que tradicionalmente se entende por comércio, ou seja, atos negociais entre empresarios e
clientes para a venda de produtos ou servi¢os. Contudo, ha mudanga do meio utilizado para
estas negociacdes, que ocorrem de forma digital, por meios eletronicos como e-mail, através
da Internet (online), ou ainda por meios de telecomunicacdo de massa, como telemarketing.
Trata-se de uma espécie de contratagdo a distancia, denominada de contratos eletronicos, pois
se da sem a presenca fisica dos contratantes no mesmo espaco (MARQUES, 2004).

A mudanca do meio utilizado acarreta em uma drastica diminuicdo dos custos de
transagdo, o que permite que as contratagdes superem as barreiras do espago, do tempo e das
legislacdes nacionais, reduzindo também os custos para a captagdo de contratantes. Contudo,
ha a ressalva de que a execucdo dos contratos eletronicos pode gerar maiores dificuldades
relativamente as contratagdes tradicionais (LORENZETTI, 2004), como a majoragdo dos
custos para o transporte de mercadorias, por exemplo.

Os contratos eletronicos podem ser definidos em sentido amplo como “qualquer forma
de transacao levada a efeito mediante a transmissao de dados sobre redes de comunicagao,
como a internet, abrangendo todas as atividades negociais juridicamente relevantes e
incluindo as fases anteriores e posteriores a contratagio” (AQUINO JUNIOR, 2012, p. 113).
Apesar de esta nova forma de contratagdo trazer a tona uma série de dividas aos estudiosos do
Direito, por apresentar maior complexidade nas relagdes contratuais, tendo em vista envolver
diversos sujeitos, a0 mesmo tempo que se inicia e se conclui cada vez mais rapidamente, a ela
aplicam-se as legislagdes consumeristas e civis da mesma maneira que aos contratos em geral,
pois as situagdes existentes nas formagdes dos contratos tradicionais repetem-se nos contratos
eletronicos (MARTINS, 2016). No mesmo sentido, a Lei 12.965/2014, reconhecida como
Marco Civil da Internet, define que os principios nela expressos nao excluem outros previstos
no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria, nem os reconhecidos por tratados
internacionais dos quais o Brasil seja signatario (art. 3°, paragrafo unico), corroborando com o

entendimento de que aos contratos eletronicos se aplicam também as leis gerais.
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2.2.1. As modalidades de contratos eletronicos

Os contratos eletronicos podem ter carater publico, ocorrendo em geral entre
comerciantes e o Estado (B2G — business to government), ou carater privado, se dividindo em
trés tipos de relagdes: as comerciais, entre empresarios (B2B — business to business), as
puramente civis ou, ainda, as relacdes consumeristas (B2C — business to consumers), entre
fornecedores e consumidores. Tém relevancia para o Direito do Consumidor apenas os
contratos do tipo B2C, por serem os unicos que dizem respeito a relagdes desiguais, em que
ha especial necessidade de protecdo da parte mais vulnerdvel (MARQUES, 2004). Além
destas classificacdes j4 consolidadas, recentemente a doutrina aborda também as relagdes
denominadas de P2P (peer to peer), que sao relagdes entre civis propiciadas pela
intermedia¢do de um provedor, geralmente por meio de aplicativos. Estas relagdes surgem

com a denominada economia de compartilhamento, que serd mais a frente explanada.

2.3.Aspectos do contrato eletronico

Apesar do fato de que aos contratos eletronicos aplicam-se os mesmos dispositivos
que regulamentam o contrato tradicional, necessario se faz discorrer sobre certos aspectos da
forma eletronica de contratacdo, que podem suscitar dividas, em especial quanto a validade
do documento eletronico e a respeito do momento de formacdo do contrato, tendo em vista
que, por se dar a distdncia e através de um meio que nao € o tradicional, fisico, possui

peculiaridades.

2.3.1. O documento eletronico

A expansdo do comércio eletronico colocou em evidéncia a utilizagdo do documento
eletronico para formalizar estas transacdes. Pode-se conceituar documento como “toda
representacdo material destinada a reproduzir determinada manifestagdo do pensamento,
como uma voz fixada duradouramente (vox mortua)', ou ainda, como uma coisa
representativa de um fato. (CHIOVENDA, 1965, p.127 apud KLEE, 2014). J4 o documento
eletronico ¢ conceituado por Lorenzetti (2004, p. 126) como “qualquer documento gerado ou

arquivado em computador”, podendo ser um documento como uma carta, um contrato, ou até
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mesmo uma imagem, conforme dispde a lei de assinatura digital do Estado de Utah, cujo
conceito ¢ adotado em todo o mundo de forma bastante homogénea (LORENZETTI, 2004).

No direito brasileiro, a regra para os contratos ¢ de que a validade da declara¢do de
vontade ndo depende de forma especial, a ndo ser quando expressamente exigido por lei,
conforme o art. 107 do Cdédigo Civil, portanto, ndo ha restricdo quanto a utilizacdo do
documento digital para a formalizagdo do comércio eletronico. A problematica que surge diz
respeito a sua utilizacdo como prova, pois deve-se assegurar que o documento ndo sofrera
alteracdes, assim como certificar sua autoria. (KLEE, 2014)

No mesmo sentido, Geraldo Frazao de Aquino Jinior explica que

O suporte eletronico cumpre as mesmas fungdes do papel. Quando o direito
condiciona a validade de determinado ato juridico a sua forma escrita, preocupa-
se com o cumprimento de certas fungdes, consubstanciando um instrumento
tangivel que registre o acordo de vontades e os consequentes efeitos juridicos,
de modo que se possa efetuar o controle no ambito negocial, juridico,
econdmico e fiscal. O meio virtual cumpre todas essas fung¢des, arquivando em
banco de dados todos os registros pertinentes a negociagdo, que prové a
necessaria seguranca juridica ao viabilizar a utilizacdo de senhas criptografadas
e de assinaturas eletronicas. Assim, vige o principio da equivaléncia funcional,
de modo que ndo se pode considerar invalido ou ineficaz um contrato pelo
simples fato de ter sido registrado em meio magnético ou ter sido celebrado
mediante transmissdo eletronica de dados (AQUINO JUNIOR, 2012, p. 113-
114).

Portanto, o contrato eletronico se submete as mesmas exigéncias requeridas para os
contratos firmados pela forma tradicional, em papel, ndo podendo ser recusado apenas por ser
um documento digital.

O formalismo nos contratos tem como objetivo além da constitui¢do de prova, também
o elemento informativo, ao possibilitar que o teor das clausulas que formam o contrato sejam
conhecidas previamente pelas partes, que podem refletir sobre o negdcio juridico que estejam
a firmar. Nos contratos de consumo, o documento possui especial importancia por se
constituir como veiculo de informagdo e transparéncia, assumindo carater pedagdgico e
protetivo, ao colocar o consumidor em melhor condi¢do para reflexdo (MARTINS, 2016).

Superado o quesito da validade do documento eletronico, restam questionamentos
acerca da seguranga destes documentos. De fato, o documento eletronico, por ser editado em
uma rede aberta e ainda insegura que ¢ a Internet, traz diversos fatores de risco, como a
possibilidade de adulteracdo do autor e da fonte da mensagem, modificagdo de seu teor, ainda
que acidentalmente, e o eventual acesso ao documento por pessoa nao autorizada. Esses riscos

apresentam-se em decorréncia da volatilidade do meio, que faz com que os documentos sejam
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mais facilmente adulterados sem deixar vestigios, diferente do que ocorre com os documentos
fisicos (MARTINS, 2016). Para garantir a seguran¢a dos documentos eletronicos, protegendo
o conteudo neles contido quando enviados pela Internet, e para a verificagdo de sua autoria,
foram desenvolvidas as técnicas de criptografia e de assinatura digital.

A criptografia consiste em uma técnica que modifica uma mensagem, de forma a
torna-la inteligivel, por meio de um coédigo chamado de chave. Através desse processo,
garante-se que apenas quem possuir acesso a esta chave serd capaz de descriptografar a
mensagem para que assuma sua estrutura inicial (KLEE, 2014), ou seja, garante-se a
confidencialidade da comunicagdo. Martins (2016) elucida que existem dois tipos basicos de
cifragem, que sdo a simétrica e a assimétrica. Na primeira, a mesma chave ¢ utilizada tanto
para cifrar quanto para decifrar a mensagem, devendo as partes acordarem sobre o cddigo que
serd usado, e encontrarem uma maneira de informd-lo uma a outra de forma segura. O método
assimétrico ¢ mais seguro, pois sdo utilizadas diferentes chaves para a cifragem e decifragem,
ndo havendo a inconveniéncia de ter que comunicar ao destinatdrio o codigo por meios talvez
vulneréaveis, como ocorre com o método simétrico. Na criptografia, cada letra da mensagem ¢
substituida por um respectivo simbolo numérico, ¢ a combinagao de algoritmos realizada por
meio de sofisticados programas de computacdo torna remota a chance de a mensagem ser
descoberta por alguém alheio a relagdo, sendo portanto um método que confere bastante
segurancga a transacdo (MARTINS, 2016).

Para a garantia da seguranga juridica na relacdo contratual, existem as autoridades de
certificacdo digital, que visam atestar a autenticidade da chave publica, que contém
informagdes importantes sobre o usudrio, como forma de conferir maior confiabilidade a
contratagdo eletronica (MARTINS, 2016).

Elementos também necessarios a seguranga do contrato eletronico sao a identificagao
do sujeito que emitiu a vontade registrada, e a autenticacdo do documento, para que haja a
certeza de ndo ter sido alterado entre sua emissdo e o recebimento pelo destinatirio. Martins
(2016) expde que a assinatura ou firma eletronica cumpre esta fungdo, que anteriormente era
reservada a assinatura escrita em papel, constituindo-se como prova do consentimento
expresso por meio eletronico.

Relevante fazer a ressalva de que no comércio eletronico os contratos podem ser
expressos por documentos assinados ou nao assinados, mas que ainda assim possuem
validade. Sendo assim, a existéncia de um sistema confidvel para a atribui¢ao da autoria do

documento ¢ imprescindivel, em especial para que haja aceitagdo do documento nos casos de
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transagdes importantes. Contudo, em situagdes mais cotidianas, tornou-se habitual a utilizagao
do documento nao assinado nas relagdes de consumo. Como exemplo, os vinculos celebrados
pelos consumidores com supermercados, com determinados prestadores de servigo, para
assistir a espetaculos, para a utilizacdo de meios de transporte, etc. Nestas situacdes ndo ha
qualquer assinatura, muitas vezes apenas a entrega de um tiquete (LORENZETTI, 2004).
Como visto, o comércio eletronico, realizado por meio dos contratos eletronicos,
apresenta diversas peculiaridades, que sdo estranhas ao consumidor. Portanto, ¢ fundamental a
adocdo de medidas como as descritas para conferir maior seguranca e confianga a estas

relagdes juridicas, como uma forma também de protecdo do consumidor.

2.3.2. A formagdo do contrato eletrénico

O modo tradicional de formacao dos contratos € representado no direito sob o bindmio
da proposta e aceitagdo. Existindo estes dois elementos, nasce o vinculo contratual, apto a
produzir efeitos juridicos. A proposta ¢ “o ato pelo qual a parte manifesta sua intengdo de
contratar, bem como os termos em que pretende fazé-lo, e solicita da outra parte a
manifestacdo sobre a respectiva aceitacao” (MIRAGEM, 2016, p. 255). A proposta, também
chamada de oferta, tem a funcdo de expor qual serd o conteudo do eventual negodcio juridico.
Quanto a aceitacdo, esta pode se dar de maneira expressa ou tacita, ou seja, por meio de
palavras ou sinais que a exteriorizem, ou através do siléncio acompanhado de atos, positivos
ou negativos, que a demonstrem. A aceitagdo pode se dar nas relagdes de consumo pelo mero
uso da coisa, e em especial nos contratos pela Internet, pelo ato de clicar em algo disponivel
em um site. (MIRAGEM, 2016)

A oferta no comércio eletronico € direcionada aos consumidores em geral por meio de
publicidade, que ¢ veiculada essencialmente através da WWW (World Wide Web) ou por
meio de correio eletronico. Quando veiculadas em sites na WWW, sdo caracterizadas como
oferta ao publico, direcionadas a pessoa determindvel. Neste caso, a oferta se torna perfeita
assim que inserida no site, de modo a permitir seu conhecimento por aqueles a quem se
destina, e o contrato de consumo ¢ formado no momento em que o consumidor transmite sua
aceitagdo ao titular do site que contém a oferta, ato que restara registrado naquele servidor. Ja
na situacdo em que a oferta ¢ veiculada através de correio eletronico (e-mail) € direcionada a
um sujeito determinado, que figura como destinatario da proposta (MARTINS, 2016).

O Cdédigo de Defesa do Consumidor dispde que



36

Art. 30. Toda informac@o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunica¢do com relacdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Portanto, a publicidade ¢ considerada pela nossa legislacio como uma proposta
contratual, que obriga o fornecedor desde que seja suficientemente precisa, passando a
integrar o contrato. Sendo assim, deve o fornecedor estar atento as informacdes que veicula,
sempre cumprindo com seus deveres anexos de lealdade, informagao e cuidado (MARQUES,
2016).

E de grande relevancia para a efetivagio da protecio do consumidor a vinculagdo do
fornecedor a mensagem publicitaria, pois a transformacao do mercado a partir da segunda
metade do século XIX implementou uma atuagdo publicitaria ostensiva, se nao até agressiva,
com o intuito de persuadir o consumidor a compra, o que acarreta uma série de problemas
como o consumo desenfreado e sem reflexao. A publicidade tomou tal dimensdo que influi na
formacao de um consenso, prejudicando a escolha racional dos consumidores. Em meio a este
cenario, a nao vinculagdo da publicidade traria inimeros abusos aos consumidores, que
estariam reféns do fornecedor (MARTINS, 2016, p. 193).

Para a formagdo do contrato, posteriormente a oferta deve haver a aceitacdo, que ¢é
também uma manifestagdo de vontade, mas no caso das relagdes de consumo uma
manifestacdo expressa pelo consumidor. Antonia Espindola Longoni Klee (2014) expde que
“a aceitacdo ndo apenas vincula o aceitante, como também prende o proponente. O consenso
entre proposta e aceitacdo, entre essas duas manifestacdes de vontade, cria o negécio juridico
bilateral chamado contrato”.

Marques (2016) observa que o CDC nao regula a aceitagdo entre ausentes, € portanto
sdo aplicaveis as normas subsidiarias da legislacao geral. O codigo Civil dispde que o contrato
se torna perfeito quando da expedi¢do da aceitagdo pelo consumidor, a qualquer momento,
dentro das condi¢des da oferta ndo retirada devidamente (art. 434). Contudo, nas relagdes

entre presentes a aceitagdo ocorre de forma imediata, o que ¢ mais dificil nas relagdes entre

ausentes, pela Internet. De acordo com a autora, devem-se aplicar as relagdes de consumo
eletronicas as normas do CDC (arts. 30, 34, 35 e 48), preferencialmente as normas do
CC/2002 (art. 427 ss.), resultando em uma maior forca vinculativa em face da teoria da
declaracdo e da confianga. Disso decorre uma maior protecdo do consumidor, ndo sendo

aceito, por exemplo, que o siléncio incorra em aceitacdo do consumidor no comércio
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eletronico, diferentemente do que disciplina o Cdédigo Civil (art. 111). Nas relacdes de
consumo eletronicas, a aceitacdo até pode se dar por atos silenciosos, como as condutas
sociais tipicas, mas o siléncio em geral reflete a negacdo ou a ocorréncia de alguma pratica

abusiva por parte do fornecedor (MARQUES, 2016).

2.4. O contrato de adesao

E um tipo de contratagio no qual as clausulas do contrato sdo estipuladas
unilateralmente, restando a outra parte apenas aceitar ou nao a contratacdo. Apesar de estar
reduzido o papel da declaragdo de vontade, a relacdo juridica firmada por meio de contrato de
adesdo ndo deixa de ser considerada como um negdcio juridico, pois, como ja exposto no
primeiro capitulo, esta superada a concep¢do do negécio cuja validade esta condicionada
unicamente a declaracdo de vontade sem vicios. Ainda, importante frisar que a declaracao de
vontade continua presente, pois apesar de nao ser dada ao consumidor a oportunidade de
negociar o contetido do contrato, ele ainda pode escolher se vincular ou ndo a proposta, o que
demonstra um movimento seu no sentido de satisfazer algum desejo ou necessidade propria
(FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Sao caracteristicas do contrato de adesdo a simplificagdo do modo de consentir, a
situagdo de desigualdade entre as partes, o fato de a oferta ser direcionada ao publico,
ganhando carater firme e irrevogavel, entre outras. E um tipo de contratagio amplamente
utilizado na sociedade massificada, bem como na contratagdo eletronica, pois suas
caracteristicas conferem rapidez e facilidade de adaptagdo as contratagdes, o que torna a
atividade empresarial simples e racionalizada, reduzindo-se assim os custos (MARTINS,
2016).

O CDC, em seu artigo 54, define contrato de adesdao como ‘“aquele cujas cldusulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido”. O Cddigo faz a ressalva de que a mera insercdo de clausula
em formulério nao o descaracteriza como contrato de adesdo (art. 54, §1°). Além de trazer esta
defini¢do, também determina deveres ao fornecedor que elabora o contrato, ao definir que os
contratos de adesdo devem ser redigidos “em termos claros e com caracteres ostensivos e
legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua

compreensao pelo consumidor” (art. 54, §3°) e que “as clausulas que implicarem limitagao de
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direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo”’(art. 54, §4°), demonstrando zelo do legislador no que concerne ao direito a
informacao do consumidor. Ja o art. 46 dispde que o contrato ndo obrigara o consumidor caso
nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se os
respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e

alcance. Logo, conforme elucida Bessa,

A analise conjunta dos dispositivos evidencia que o fornecedor deve cuidar para
que o consumidor compreenda adequadamente seus direitos e obrigagoes
decorrentes do vinculo contratual que serd estabelecido a partir da assinatura do
contrato de adesdo. Ora, se o contrato ¢ elaborado pelo fornecedor, sem
possibilidade de alteragdo substancial do documento, ¢ justo que o aderente (o
consumidor) compreenda o conteiido do contrato, conheca suas obrigagdes,
saiba das consequéncias financeiras da assinatura do instrumento. Portanto, ndo
se admitem contratos com letras mitdas, palavras e expressdes complexas,
formulas matematicas para calculo de juros, termos técnicos ou de dificil

"non non

compreensdo para o leigo, como "tabela Price", "método hamburgués", "reajuste
pro rata die" etc. (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016, p. 396)

Ademais, grande preocupacdo que gira em torno dos contratos de adesdo ¢ a facilidade
de inclusdo de clausulas abusivas que assegurem vantagem excessivas ao fornecedor, as quais
o consumidor ndo tem condi¢cdes de se insurgir por ndo ter em geral oportunidade de
negociacao no contrato. Quanto a isso, € valido destacar que o artigo 47 do CDC determina
que “as clausulas contratuais serao interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”,
adicionando um fator de maior equilibrio e seguranca para o consumidor, que sempre tera a
possibilidade de revisdo das clausulas contratuais pela via judicial, ainda que esta nio seja a
melhor perspectiva para a relacdo de consumo. O que se busca para um melhor equilibrio da
relagdo de consumo € que a atuacao das partes, € em especial do fornecedor, esteja sempre de
acordo com o principio da boa-fé objetiva, ndo podendo o fornecedor utilizar sua prerrogativa
de elaboragdo das clausulas como forma de se beneficiar as custas do consumidor
(MARTINS, 2016).

Guilherme Magalhdes Martins (2016) indica que no caso da contratagdo eletronica de
consumo via Internet € possivel que ndo seja utilizado o contrato de adesdo, pois o fornecedor
pode dar ao seu cliente a opcdo de alterar as clausulas apresentadas ou propor texto
alternativo. Contudo, o autor faz a ressalva de que nao ¢ a praxis da dindmica de contratagao
eletronica, que ¢ movida por uma alta frequéncia de negodcios celebrados, impulsionadas pelo

consumo compulsivo.
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O fato de se tratar de um tipo contratual em que ndo ¢ possibilitada a discussdo a
respeito do contetdo do contrato, ndo significa contudo que ndo haja viabilidade de
negociagdes preliminares, tendo em vista que esta ¢ a fase contratual em que se forma o
convencimento do consumidor. E a fase em que o fornecedor tentara convencer “seu ptblico”
de que possui a melhor oferta, a mais vantajosa, € que o consumidor definira se se submetera
as clausulas daquele contrato (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Os contratos de adesdo podem ser diferenciados dos contratos submetidos a clausulas
contratuais gerais, sendo que estes seriam os contratos, “escritos ou nao escritos, em que o
comprador aceita, tacita ou expressamente, que cldusulas, pré-elaboradas unilateral e
uniformemente pelo fornecedor para um numero indeterminado de relagdes contratuais,
venham a disciplinar o seu contrato especifico” (MARQUES, 2016, p. 76). Como exemplos
de contratos submetidos a este tipo de clausulas, tem-se os contratos de transporte, os de
administracao de imoveis e at€ mesmo alguns contratos bancérios. Sao uma categoria em que
o contrato ¢ elaborado para inimeros negocios, que adquirem vigéncia apos a submissdo do
contratante as suas clausulas. As contratagcdes por meio das clausulas contratuais gerais, assim
como os contratos de adesdo, sdo amplamente utilizadas na sociedade massificada, pois
proporcionam redu¢do de custos na contratagdo, celeridade, além de viabilizarem uma
estimativa dos custos para a producao e o fornecimento de bens e servicos (MARTINS, 2016;
Rosenvald; Farias, 2014).

Ainda quanto aos contratos de adesdo, relevante apontar que o comércio eletronico
esta em constante desenvolvimento, originando novas figuras contratuais. Como exemplo, as
licencgas clickwrap, em que o usudrio exprime sua aceitacdo com um mero apertar de botao,
um click, que ¢ suficiente para a validade do contrato. E um tipo de contratagio considerado
valido, apesar da evidente situacdo de risco para o consumidor, sendo condicionado apenas a
exigéncia de que o fornecedor acuse o recebimento da encomenda por meios eletronicos,
conforme a Diretiva 2000/31 (MARTINS, 2016).

Por fim, pertinente comentar ainda sobre as chamadas condutas sociais tipicas, que sao
relagdes contratuais, porém ndo possuem forma escrita, sdo expressas de forma oral ou ainda
em siléncio, sem qualquer didlogo entre pessoas. Sao situacdes como os atos realizados
através de caixas eletronicos, por meio de recibos ou tickets, por coisas, imagens, simbolos,
sem a existéncia de outra pessoa com quem se relacionar, sendo a figura do outro substituida
por uma maquina (MARQUES, 2016). A mudanca nas relagdes contratuais traz diversos

fatores de risco aos consumidores, portanto, imprescindivel o estudo dos fendmenos
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existentes na atual sociedade de consumo, em especial a despersonalizacdo, desmaterializagdo
e desterritorializagcdo, para que possam ser pensadas solugdes aos desafios apresentados, de

forma a efetivar os direitos dos consumidores.

2.5. Desafios do Direito do Consumidor frente ao comércio eletronico

As relagdes de consumo provenientes do comércio eletronico trazem especificidades
que se traduzem como novos riscos ao consumidor, o que amplia sua vulnerabilidade inerente.
Algumas situagdes sdo caracteristicas das contratagdes a distancia, como a impossibilidade de
ver o objeto antes da compra, demora em sua entrega, envio de objeto com caracteristicas
diversas das que haviam sido informadas, entre outras (AQUINO JUNIOR, 2012). Contudo,
nas relagdes eletronicas os riscos sdo agravados, principalmente pela ocorréncia dos
fenomenos de despersonalizacdo, desmaterializacdo e desterritorializagdo, identificados e
descritos por Claudia Lima Marques.

A autora, citando seu mestre Erik Jayme, elucida que sdo caracteristicas do nosso
tempo (pos-moderno) a ubiquidade, a velocidade e a liberdade, qualidades estas que se fazem
muito presentes na Internet. Por consequéncia, tendo em vista que o comércio eletronico se da
por este meio tecnoldgico, sdo caracteristicas presentes também nesta espécie de negociagao,
o que justifica seu crescimento exponencial no mercado, ja que da conta das demandas dos
consumidores ao possibilitar a rapida troca de informagdes, imagens e vontades. A autora

esclarece que

as relagdes contratuais de consumo do comércio eletronico sdo tipicas da pods-
modernidade. Efetivamente, nada mais pds-moderno do que relagdes virtuais,
desmaterializadas, que envolvam uma pluralidade de agentes, tipicas da
sociedade de informacdo, fluidas, rapidas, visuais, interativas, simultineas,
despersonalizadas, entretanto, globalizadas e culturalmente niveladas,
atemporais, internacionais, desterritorializadas, tipicas de uma economia pos-
fordista do servico, do fazer, do imaterial, do desregulado, do terceirizado, do
individual. (MARQUES, 2004, p.60).

Ocorre uma mudanga de caracteristicas do sujeito passivo e ativo da relacao
consumerista, pois os fornecedores passam a ter um alcance cada vez maior, global, com uma
atuagdo em cadeia, sem localizagdo fixa e sem tempo. Utilizam-se de todas as linguas, e
principalmente da linguagem virtual, por imagens, sons, icones, etc., alcancando uma gama
ilimitada de pessoas com sus anuncios. No outro polo da relagdo, o consumidor passa a ser um

sujeito totalmente passivo, mudo diante de uma tela. E identificado por nimeros, que podem
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ser uma senha, assinatura eletronica, endere¢o de IP, nimero de cartdo de crédito, etc. Pode
ainda ser uma pessoa de qualquer idade, ou mesmo uma coletividade de pessoas, pois o
fornecedor ndo terd como garantir a quem sua oferta atingird, ou qual destina¢do sera dada
aquilo que estiver colocando no mercado. Neste contexto, Lorenzetti (2004, p. 277) afirma
que o consenso ndo ¢ formado por uma justaposicdo de vontades, mas sim “em atos
unilaterais de autonomia que se manifestam sem uma fusao de vontades™.

Esta situagdo ¢ descrita como despersonalizagdo do contrato, ou desumanizagdo,
fendmeno iniciado com a massificagdo dos contratos anteriormente exposta, mas que se
consubstanciou no comércio eletronico. A propria descricdo desta realidade ja induz ao
pensamento dos riscos que se apresentam, pois neste panorama qualquer pratica abusiva pode
atingir a uma coletividade de pessoas, ou causar danos mais graves frente a sujeitos com
alguma espécie de vulnerabilidade especial, como as criancas ou idosos. A despersonalizagao
também torna mais dificil a localizagdo de um sujeito a ser responsabilizado por estes danos
eventualmente causados, ja que o consumidor ndo tem muitas vezes possibilidade de localizar
o fornecedor, ou mesmo de perceber em qual parte da cadeia de fornecedores ocorreu a
situacdo que lhe gerou um dano.

Ja a desmaterializa¢ao decorre de o contrato de consumo na Internet ser concluido sem
forma fisica, através de bits e cddigos binarios. A propria linguagem utilizada ¢ inicialmente
virtual, pois o consumidor ¢ conduzido principalmente por imagens, que o levam a manifestar
uma vontade através de um click com o mouse. Posteriormente, ha a apresentagdo de um
contrato escrito, mas, em geral, serd um contrato de adesao, cujas clausulas na maior parte das
vezes sequer sao lidas pelo consumidor, quer seja por sua dificuldade de entendimento, por
serem muito extensas, ou ainda pelo fato de que o consumidor em nada poderé altera-las caso
haja discordancia, restando aceita-las por inteiro ou deixar de contratar. A desmaterializagao
chega em seu apice quando a contratacao ocorre através das condutas tipicas.

A autora expde duas dificuldades trazidas a tutela do consumidor em decorréncia da
desmaterializacdo do contrato: a necessidade de que seja assegurado ao consumidor de forma
prévia as informagdes sobre o produto ou servigo, € 0 acesso prévio ao contrato, bem como a
necessidade de assegurar que o consumidor possa compreender o negocio que estd firmando e
refletir sobre sua conveniéncia.

Por fim, outro elemento a ser considerado como caracteristica do contrato eletronico,
que se constitui também como um obstadculo a garantia dos direitos dos consumidores, ¢ a

desterritorializacao. Este aspecto da contratagdo na internet decorre do ja exposto fenomeno
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da globalizacdo. O espago deixa de existir na contratacdo virtual, pois ela pode processar-se
em qualquer lugar do mundo, inclusive em movimento, o que se torna facilitado diante da
expansdao do alcance das tecnologias que possibilitam o acesso remoto a rede, como
smartphones ¢ tablets. A globalizagdo fez com que nao mais existissem fronteiras, € como
consequéncia, alterou-se a concepgao cldssica de soberania, pois o poder de criar e impor leis
perde a sua for¢a diante de um espago global, em que nao ha limites para a comunicacdo e
negociacao entre pessoas de tantas nacdes. Por ser o meio virtual diferente do espago
territorial neste sentido, ou seja, ndo possuir as mesmas amarras decorrentes das jurisdigdes
estatais que o territdrio fisico possui, muitos acreditam que o espago virtual ndo deveria ser
regulamentado, que deveria se autorregular pelo mercado, com a minima intervencao estatal.
Contudo, a desregulamentacdo traz grande preocupacado, principalmente quanto a efetivacao
dos direitos dos consumidores. Sobre a difusdo da defesa de um ambiente virtual

autorregulado, Guilherme Magalhdes Martins explana que

E verdade que o costume proprio da autorregulagdo se encontra umbilicalmente
ligado a propria Internet, que, até os anos 1990, figurava predominantemente
como dominio de estudantes, académicos, pensadores, dentre outros, que a
acessavam para fins ndo comerciais, de maneira que certos valores ¢ normas
restariam arraigados na chamada comunidade virtual, persistindo até os dias de
hoje. (MARTINS, 2016, p. 62)

De acordo com o autor, até¢ 1991 o comércio através da Internet ndo era permitido nos
Estados Unidos da América, portanto, tendo surgido como meio de comunicagdo € nio de
comércio, possuia regras que visavam a garantia da liberdade de expressdo, evitando-se a
limitagdo da liberdade por legislagdes estatais, e prezando acima de tudo para que a
construgdo de qualquer norma relativa a rede fosse feita de forma participativa e democratica
pelos membros da comunidade virtual. Contudo, justamente por estas regras tdcitas terem
surgido em um contexto diferente do atual, com um objetivo diverso, ndo se pode presumir
que possuam o mesmo desempenho. A substituicdo do direito estatal por regras
autocompostas na internet pode mostrar-se perigosa em um ambiente que nao ¢ mais
dominado apenas por civis, nem apenas limitado as Universidades. Pelo contrario, trata-se de
um ambiente sem limitagdo, e no qual atuam grandes empresas, multinacionais, com todo seu
poderio econdmico e capacidade de influéncia. H4d a transmutacdo de uma regulacao
participativa dos usuarios da rede para “um verdadeiro poder de fato titularizado pelos
detentores do capital, no contexto de uma sociedade globalizada, ameagando o equilibrio entre

os contratantes”(MARTINS, 2016, p. 63). Portanto, o Estado deve estar atento as mudancas
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sociais, regulando as relacdes juridicas existentes para a garantia de um minimo social.

Além dos desafios ao Direito do Consumidor ja expostos, relevante também elencar a
desconfianca do consumidor no comércio eletronico, que surge exatamente em decorréncia
das caracteristicas apresentadas de despersonalizagdo, desmaterializagdo e desterritorializacao,
pelas situagdes de risco a que o consumidor se v€ exposto, € pela inseguranca ou incerteza
quanto a concretizagdo de seus direitos frente a uma situa¢do de negociagdo em que nao ha o
contato proximo com o fornecedor. A confianga ¢ essencial para a viabilidade do comércio
eletronico, pois “o consumidor tem que confiar que a internet funcionard, que o fornecedor
cumprira o acordado, que sua privacidade sera resguardada, que seus direitos como cidadao,
enfim, serdo respeitados” (DE AQUINO JUNIOR, 2012, p. 121). Frente a esta evidente
vulnerabilidade do consumidor, proveniente dos inimeros obsticulos a efetivagdo de seus
Direitos nas relagdes negociais firmadas através da Internet, ¢ que se faz imprescindivel a
reflexdo acerca da forma mais eficiente de se tutelar o consumidor em face do comércio

eletronico.

2.6. Novas estruturas de contratacio no comércio eletronico

A expansao da internet, concomitante ao desenvolvimento tecnoldgico, estimulou o
surgimento de novas formas de negocio e também de consumo, que revolucionaram o
mercado tradicional e foram rapidamente assimilados pela sociedade. Teve grande
importancia neste processo a popularizagao de dispositivos como os smartphones € tablets,
que propiciou maior acesso da populagdo a internet, assim como o desenvolvimento de
aplicativos para inumeros fins (OLIVEIRA, 2018). Estas novas formas de organizacio
econOmica trazem inumeros beneficios e facilidades aos consumidores, em especial a redugao
de custo dos bens e servigos, contudo, também trazem preocupagdes quanto a sua seguranga
ao se utilizarem destas novas tecnologias, tendo em vista que fogem dos modelos tradicionais
tipificados e regulamentados pelo direito.

Inicialmente, pertinente se faz abordar o fendmeno dos contratos conexos, nos quais
ndo ha apenas a relacdo simples entre fornecedor e consumidor, como ¢ tradicional nos
contratos de consumo. A conexidade contratual surge quando novas necessidades econdmicas
demandam uma organizacdo diversa daquela possibilitada pelas formas contratuais
preexistentes, sendo expressdo da autonomia da vontade, j4& que ocorre uma relagdo entre

particulares para além da regulamentacdo estatal, constituindo um verdadeiro sistema
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(MARTINS, 2016). Claudia Lima Marques define os contratos conexos como

aqueles contratos autonomos que, por visarem a realizagdo de um negdcio unico
(nexo funcional), se celebram entre as mesmas partes ou entre partes diferentes e
se vinculam por esta finalidade econdmica supracontratual comum, identificavel
seja na causa, no consentimento, no objeto ou nas bases do negécio. Assim, se a
finalidade supracontratual comum ¢ de consumo, todos os contratos sdo de
consumo por conexidade ou acessoriedade. Essa nova visdo qualificada e
ampliadora das relagdes de consumo é necessaria para uma boa aplicagdo do
CDC. A conexidade ¢ o método de comercializacdo e marketing, ¢ a
consequéncia, que hoje pode ser facilmente fotografada no mercado nacional
(MARQUES, 2016, p. 109).

Outra forma de estruturagao dos contratos, além dos conexos, é a rede de contratos,
caracterizada por contratos sucessivos que visam uma mesma finalidade, sdo estruturados em
cadeias para o fornecimento final, como ocorre nos planos de saide (MARQUES, 2016). Nao
ha como os contratos de consumo na Internet serem analisados isoladamente, pois na pratica
moderna ocorre que os agentes econdmicos se especializam em uma etapa da produgio,
deixando as demais para outros atores que nelas possuam maior capacidade de atuacao,
ampliando assim a eficiéncia dos negocios e reduzindo os custos. Neste novo contexto de
contratos coligados, os agentes que antes ndo eram considerados responsaveis na relagdo de
consumo, por serem meros intermediarios, apenas aproximando os fornecedores dos
consumidores, perdem sua autonomia econdmica. Passa-se a entender a contratacdo de forma
unitaria, ainda que possua diversas contratagdes e atores intermediarios, pois trata-se de uma
rede contratual que vai do inicio ao fim da relacdo consumerista, cujo objetivo final em geral
ndo seria atingido se fossem utilizadas as figuras contratuais classicas (MARTINS, 2016).

Sobre a responsabilidade dos provedores de internet que intermedeiem a relacdo
contratual, Bruno Miragem (2016) expde que o entendimento majoritario ¢ de que caso o
provedor atue apenas fornecendo o meio para divulgagdo de ofertas de terceiros, ndo haveria
como responsabiliza-lo em caso de dano decorrente de relagdo de consumo, pois sua atuagao ¢
equivalente a de um caderno de classificados, que apenas disponibiliza o veiculo para que
terceiros publiquem seus anuncios. Contudo, na situagdo em que o provedor se envolve na
escolha feita pelo consumidor, garantindo a qualidade de certo produto ou servigo, por
exemplo, ou garantindo a procedéncia de um fornecedor, pode-se intuir que faga parte da
cadeia de fornecedores e, portanto, neste caso cabe a sua responsabilizagdo solidaria. Ainda,
os provedores podem também ser responsabilizados caso ndo cumpram com o dever de

seguranca, que estd relacionado com o servico que prestam, quando por exemplo ndo
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mantiverem registrado dados sobre os fornecedores, facilitando que seu servigo seja utilizado
por terceiros para o cometimento de fraudes contra o consumidor.

O mesmo ocorre com os chamados sites de compras coletivas, utilizados por
fornecedores para anunciar produtos e servigos que sdo apelativos ao consumidor por
geralmente oferecerem valores mais baixos, € também positivos para os fornecedores que
disponibilizam as ofertas por um periodo determinado de tempo, e com a garantia de que a
oferta atingird um ntmero delimitado de consumidores, o que lhes d4 maior seguranga.
Contudo, neste tipo de negocio juridico a contratacdo ¢ feita pelo consumidor diretamente
com o provedor do site da compra coletiva, que ira ser remunerado por fazer esta
intermediagdo. Assim sendo, fica clara a posicdo do provedor como parte da cadeia de
fornecedores, pois além de ser remunerado com a transagdo, também presta a garantia ao
consumidor de que a oferta serd prestada nos termos expostos. E muito importante para a
efetiva protecao do consumidor que haja a equiparagcdo do provedor como fornecedor nestes
termos, da mesma forma como ocorre com os comerciantes, como disposto no art. 13 do
CDC, pois sao novas formas de contratacdo que surgem no meio digital, e que apesar de
apresentarem beneficios ao consumidor, também incorrem em uma série de riscos. No caso
das compras coletivas, pode-se citar como fatos prejudiciais ao consumidor: a oferta ser
realizada em geral por um curto periodo de tempo, o que pode gerar uma pressdo ao
consumidor ¢ acarretar em uma decisao sem muita reflexdo; a facilidade na contratacdo, com
grande disponibilidade de ofertas, pode levar o consumidor a ter uma atitude compulsiva,
estimulando o hiperconsumismo; o apelo aos precos mais baixos pode fazer com que o
consumidor nao analise propriamente a qualidade do produto ou servigo que esta a adquirir,
bem como pode fazer com que ndo se atente as condi¢des impostas ao negocio, que em geral
ndo estdo indicadas com o mesmo destaque, gerando justas frustragdes. Os provedores devem
estar atentos ao dever de informacao (MIRAGEM, 2016).

Outra forma de organizagdo de atividade econOmica que se insere no comércio
eletronico ¢ a chamada economia de compartilhamento, que se caracteriza pela oferta feita por
uma pessoa fisica, de um bem de sua propriedade ou servigo prestado por si mesma, sem
profissionalidade, através de uma plataforma digital, para outra pessoa disposta a usufruir
deste bem ou servico. A principio, trata-se de uma relagao entre civis, por isso foi denominada
como contratos peer-to-peer (P2P), traduzidos como mercado entre pares, em contrapartida
aos contratos business-to-consumer (B2C), isto ¢, contratos entre fornecedor e consumidor

(OLIVEIRA, 2018). Contudo, ha uma particularidade nas contratagdes P2P que as diferencia
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das relagcdes negociais civis tradicionais, pois a economia de compartilhamento se articula
essencialmente através de uma plataforma digital, como um aplicativo, que conecta as pessoas
que desejam realizar negdcios entre si. Desta situacdo surge o questionamento sobre a
responsabilidade do sujeito que atua como intermediador destas relagoes.

Sobre o tema, Bruno Miragem (2016) explana que a responsabilidade do provedor nos
casos de economia de compartilhamento concerne a sua obrigagdo de garantir um meio seguro
para que o contrato seja realizado. Quanto a situagdes que ultrapassem este seu dever, a
responsabilizagdo serd analisada caso a caso, conforme o nivel de intervencao que tenha sobre
o negocio. Em certas situagdes pode haver a responsabilidade do intermediador pela
satisfacdo da obrigacdo firmada por terceiro com o consumidor, mas o autor diz que em geral
quem apenas aproxima estes dois sujeitos e intermedeia a relacao juridica € responsavel

apenas pela seguranga e confianga do meio fornecido para este fim. O autor esclarece que

O critério para a exata distingdo destas situa¢des reside no proprio conteudo do
servico oferecido pelo site ou aplicativo de internet, ao qual, como regra, uma
vez viabilizando a oferta de produtos e servicos no mercado de consumo, atrai a
incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor e caracteriza aquele que o
explora como fornecedor de servigos (art. 3°). Contudo, para caracterizar-se o
vicio ou defeito do servigo, como ¢ proprio ao sistema de responsabilidade do
fornecedor, devera ser determinado de antemao, quais os fins (artigo 20) ou a
seguranca (artigo 14) que legitimamente seriam esperados pelos consumidores
em relacdo ao servigo oferecido por aquele que explora o site ou aplicativo que
promove a intermediacdo entre as partes. Tratando-se de servicos de
intermediacdo, portanto, ndo bastara apenas a qualificagdo daquele que a
promove com fins econdmicos como fornecedor. A exata medida da
responsabilidade daquele que explora o site ou aplicativo que viabiliza o
consumo colaborativo mediante compartilhamento de bens e servigos, deriva da
confianca despertada — e dai a necessidade da precisa definicdo de vicio ou
defeito da prestacdo - , o que dependerd do exame caso a caso, do modelo de
negocio organizado a partir do site ou aplicativo (MIRAGEM, 2016, p. 563).

No mesmo sentido dispde Guilherme Magalhdes Martins (2016), indicando que o
fornecedor que se dispde a viabilizar espago ou instrumento de oferta, mantendo site ou
aplicativo para este fim, € caracterizado como provedor de Internet nos termos do art. 15 da
Lei 12.965/2014, e que ndao necessariamente tera responsabilidade sobre as prestacdes
ajustadas entre as partes. A matéria gerou discussao, tanto doutrinaria quanto jurisprudencial,
pelo fato de que a massiva adesdo dos consumidores aos servigos oferecidos em aplicativos
como os descritos teve relevante impacto no mercado, criando uma forte concorréncia com
servigos similares regulamentados pelo estado, como foi o caso do aplicativo da empresa

Uber, que atua no ramo de transportes, e acabou gerando concorréncia aos servigos de taxi.
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No caso da empresa Uber, o entendimento ¢ no sentido de que ndo deve haver limitagdao ao
livre exercicio da atividade econdmica, pois o transporte individual de passageiros nao se
enquadra como servigo publico, ndo se confundindo com a atividade dos taxistas, que ¢
publica e, portanto, regulamentada (MARTINS, 2016).

A economia de compartilhamento surge como um beneficio aos consumidores por
quebrar a logica de mercado, destacando-se principalmente por viabilizar o acesso a produtos
de maior custo, como o compartilhamento de carros através de aplicativos como o Zipcar, por
exemplo, e também por dar resposta a demandas eventuais (MARQUES, 2016, p. 214), como
a necessidade de hospedagem em determinado lugar, para qual o consumidor pode alugar um
imovel ou quarto por alguns dias através de aplicativo como o Airbnb, ou ainda viajar para
qualquer destino utilizando-se de um servico de “carona” (remunerado).

Bruno Miragem (2016), ao tratar do tema da economia de compartilhamento, expde
uma preocupagao em relagdo a tendéncia de excesso de regulamentagdo especifica e difusa,
que pode gerar um ambiente hostil a inovagdao. O autor lembra que o art. 7°, XIII, da lei
12.965/14 dispde que se aplicam as relacdes de consumo realizadas na internet as normas
protetivas do CDC, o que incluiria as relagdes consumeristas realizadas por meio de modelos
de consumo colaborativo, prescindindo portanto de regulamentacdo especifica. No mesmo
sentido, Marques (2016, p. 215-126) pondera que, apesar de esta inovagdo econdmica suscitar
uma crise nos papeis de consumidor e fornecedor, juridicamente o consumo compartilhado
“utiliza-se dos contratos cléassicos, intermediados por profissionais, organizados em
aplicativos de celulares ou na Internet, e deve ser respondida pela nova teoria contratual”. A
resposta, de acordo com a autora, para a complexidade e quantidade de contratos deve ser a
utilizagdo das clausulas gerais e principios elaborados pela dogmatica para a solugcdo dos
conflitos, de forma a concretizar a nova concepcao do contrato que ¢é prevista pelo Codigo de

Defesa do Consumidor.



48

3.APROTECAO DO CONSUMIDOR NO COMERCIO ELETRONICO

Com o objetivo de proporcionar aos consumidores maior confianga e seguranga nesta
nova forma de contratacdo que ¢ o comércio eletronico, busca-se no Brasil a aprovacao do
PLS 218/2012, que ¢ uma proposta de atualizagdo para o Codigo de Defesa do Consumidor,
para que inclua a regulamenta¢do das relagcdes consumeristas firmadas através da internet.

Seré feita uma analise critica do Projeto de Lei do Senado, artigo por artigo, contudo,
para melhor compreensdo do contexto em que surge a necessidade de ampliar a
regulamentagdo consumerista para que abranja novos tipos de contratacdo, inicialmente
proceder-se-a a uma breve analise historica da protecdo do consumidor, desde os primeiros
movimentos sociais que tinham o Direito do Consumidor como pauta, até a consolidacio da
defesa do consumidor como um direito fundamental em nossa Constitui¢do Federal, ¢ a
consequente edi¢ao do Coédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda, demonstrar-se-4 a vulnerabilidade especial a que o consumidor esta sujeito no

comeércio eletronico, que se constitui como fundamento para sua tutela.

3.1. Historico de protecao do consumidor e o atual Didlogo das Fontes

O processo de desiquilibrio das relagdes contratuais, anteriormente exposto, iniciou-se
com a Revolu¢do Industrial, pois, neste periodo, os bens que antes eram produzidos
manualmente, no meio familiar, passaram a ser produzidos nas fabricas, em grande escala.
Esta modificagdo na maneira de produgao gerou também mudangas na forma de distribuicao,
tornando-a mais impessoal do que era anteriormente. Aos poucos, estas alteragdes
demandaram que também o processo de contratacdo fosse adequado as necessidades
produtivas, fazendo com que novos instrumentos juridicos fossem criados, como os contratos
coletivos, contratos de massa e contratos de adesao, em que nao hd mais a participacao do
consumidor na elaboragao de suas clausulas (CAVALIERI FILHO, 2014).

O advento da sociedade de consumo de massas e da nova forma de producdo
capitalista evidenciou que os sujeitos, ainda que substancialmente iguais, ocupam nas relagdes
sociais e economicas posi¢oes de desigualdade. Esta constatacdo fez com que fosse resgatada

a antiga nocao de igualdade material, derivada do pensamento de Aristoteles, conhecida como
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igualdade material, na qual admite-se o tratamento desigual para desiguais, na medida da sua
desigualdade. Nas relagdes de consumo na sociedade massificada, fica bem clara a posi¢do de
desigualdade ocupada pelos sujeitos, sendo que de um lado ha aquele cuja funcdo econdmica
¢ consumir, enquanto de outro hd o sujeito fornecedor, que muitas vezes nao ¢ apenas um,
mas varios sujeitos (através das complexas cadeias de fornecedores), que assume uma posicao
de poder, por sua for¢a econdmica ou expertise profissional. Esta tensdo entre os interesses
destes agentes econdmicos fornecedores de produtos e servicos e os consumidores ¢ o que
motiva a regulagdo destas relagdes pelo Estado, em situagdes que eram anteriormente
confiadas exclusivamente a liberdade de iniciativa dos particulares (MIRAGEM, 2016).

O desenvolvimento tecnologico e cientifico, apesar dos intimeros beneficios que
trouxe para a sociedade como um todo, aumentou de forma exponencial os riscos aos
consumidores. Isso se d4, pois, a produgdo em série faz com que qualquer defeito possa gerar
danos a inumeros consumidores, e muitas vezes a potencialidade destes danos s6 se mostra
tempos apos a comercializacdo do bem defeituoso. Sdo incontaveis os casos de produtos que
foram inseridos no mercado e que geraram danos irreparaveis a conjuntos de consumidores.
Os acidentes de consumo, cada vez mais recorrentes € muitas vezes tragicos, foram o fator
que inicialmente chamou a ateng¢do para a necessidade de prote¢ao dos consumidores.

Os primeiros movimentos pro-consumidor ocorreram no final do século XIX e inicio
do século XX, inicialmente nos paises que viviam grande desenvolvimento industrial,
notadamente os Estados Unidos e paises europeus. Surgiram nesta época algumas associagdes
de consumidores que lutavam pela melhoria das condigcdes de trabalho nas fabricas e
promoviam agdes de incentivo ao consumo de empresas que respeitavam os direitos dos
trabalhadores. Estas mobilizagdes iniciais ja possuiam carater social, ndo de defesa de bons
produtos ou de qualidade industrial. Havia também neste periodo, tanto nos Estados Unidos
como na Europa, certas legislacdes que regulavam questdes relacionadas ao consumo, mas
que possuiam cardter mais comercial do que consumerista, pois regulavam e reprimiam as
praticas abusivas do comércio (CAVALIERI FILHO, 2017).

A necessidade de protecdo do consumidor como sujeito de direitos ganhou
expressividade ap6s o discurso do presidente dos EUA John F. Kennedy, em 1962, no qual ele
reconheceu que todos os sujeitos sdo consumidores, sendo 0 maior grupo econdémico na
economia, e que apesar de constituirem enorme grupo de pessoas, ndo estavam organizados e
ndo tinham seus posicionamentos ouvidos. Além disso, nesta manifestacdo foram enumerados

direitos basicos do consumidor, como o direito a satude, a seguranca, a informagao, a escolha e



50

a serem ouvidos (CAVALIERI FILHO, 2017). Kennedy pregou a necessidade de que o tema
fosse mais profundamente discutido, e esta ideia se difundiu rapidamente pela Europa e outros
paises nos quais o capitalismo encontrava-se bem consolidado. Em 1985 a ONU, através da
resolu¢do n.° 39/248, estabeleceu diretrizes para as legislacdes de protecdo ao consumidor,
estabelecendo o Direito do Consumidor como direito humano de nova geracao (BENJAMIN,
MARQUES, BESSA, 2016).

O Codigo de Defesa do Consumidor surgiu como consequéncia de movimentos
consumeristas ocorridos ao longo dos anos anteriores, tanto no Brasil quanto
internacionalmente (CAVALIERI FILHO, 2017). Na década de 70, pela primeira vez ouviu-se
falar sobre a necessidade de protecao do consumidor no Brasil, quando o entdo deputado Nina
Ribeiro se referiu ao tema como um grave problema de natureza social, e a respeito da
necessidade de atuacao Estatal no setor. Em 1978, foi criado o primeiro Procon, em Sao Paulo
e, em nivel federal, apenas em 1985 foi criado o Conselho Nacional de Defesa do
Consumidor, que posteriormente foi substituido pelo Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (ALMEIDA, 2009).

J& havia anteriormente leis que indiretamente protegiam o consumidor, como leis
contra a usura, de prote¢do a economia popular e de repressdo ao abuso de poder econdmico.
contudo, os direitos dos consumidores ganharam real relevancia ao serem recepcionados
expressamente pela Constituicdo Federal de 1988, que incluiu a defesa do consumidor como
direito fundamental ao definir, no art. 5.°, XXXII, que “O Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor". Além disso, no capitulo da Ordem Econdmica, a constituicao
apresenta a defesa do consumidor como uma justificadora da intervencdo do Estado na
economia (art. 170, V). A carta magna definiu ainda que deveria ser elaborado o Codigo de
Defesa do Consumidor (art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias)
(ALMEIDA, 2009).

Neste contexto surge o Codigo de Defesa do Consumidor, pela Lei 8.078/1990, que,
por ter origem na Constitui¢do Federal, tendo sido nela definido como direito fundamental,
possui o carater de for¢ca normativa, vinculando o Estado e os demais intérpretes do Direito a
sua aplicagdo. Ademais, a Constituicdo Federal, ao dispor sobre a necessidade de prote¢dao do
consumidor, coloca-a em posi¢do de principio geral, devendo este valor servir como guia do
direito privado, que deve ser sempre interpretado de forma favordvel ao consumidor
(BENJAMIN; MARQUES. BESSA, 2016).

As relagdes de consumo aplicam-se de forma complementar as normas civis, em
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dialogo de fontes. Anteriormente ao Codigo Civil de 2002, considerava-se que o Cdodigo de
Defesa do Consumidor era um microssistema juridico autoaplicavel e autossuficiente.
Portanto, se uma relagdo fosse de consumo, aplicar-se-ia a ela apenas o CDC, e jamais o
Codigo Civil. Isso ocorria, conforme explicagdo de Tartuce (2017), pois o Codigo Civil
anterior era mais individualista, enquanto o Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ uma
legislacdo protetiva, ndo sendo estas legislacdes, portanto, compativeis.

O legislador, ao criar o Codigo Civil de 2002, fez a op¢ao de dispor sobre as relagdes
empresariais, porém nao incluiu na codificagdo as relagcdes consumeristas. De acordo com
Claudia Lima Marques (2016, p. 143), “Essa inclusdo da figura do empresario no Cddigo
Civil brasileiro de 2002, no art. 966, sem que tenha sido incluida a do consumidor [...] deixa
intacto o microssistema de direito do consumidor”. Assim, o CDC continua a regular as
relacdes de consumo prioritariamente. Porém, isto ndo quer dizer que as normas do Codigo
Civil ndo possam ser aplicadas as relagdes consumeristas, quando forem mais favoraveis ao
consumidor. Esta possibilidade surge com a aplicag@o da teoria do didlogo das fontes

A expressdo “didlogo das fontes” foi criada por Erick Jayme, jurista alemdo, como
forma de solucionar conflitos de leis de modo a atingir maior eficicia do ordenamento
juridico, pois de acordo com o autor, “em face do atual pluralismo poés-moderno de um direito
com fontes legislativas plurimas, ressurge a necessidade de coordenagdo entre as leis no
mesmo ordenamento, como exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo”
(MARQUES, 2016, p. 243).

Conforme ensina Tartuce

a esséncia da teoria € de que as normas juridicas ndo se excluem — supostamente
porque pertencentes a ramos juridicos distintos —, mas se complementam. No
Brasil, a principal incidéncia da teoria se d& justamente na interacdo entre o
CDC e o CC/2002, em matérias como a responsabilidade civil e o Direito
Contratual. Do ponto de vista legal, a tese esta baseada no art. 7° do CDC, que
adota um modelo aberto de interagdo legislativa. Repise-se que, de acordo com
tal comando, os direitos previstos no CDC ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais
do direito, analogia, costumes e equidade. Nesse contexto, é possivel que a
norma mais favoravel ao consumidor esteja fora da propria Lei Consumerista,
podendo o intérprete fazer a opgdo por esse preceito especifico (Tartuce, 2017,
Pg. 16).

Em resumo, as relagdes de consumo se aplica de forma prioritdiria o CDC e
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subsidiariamente o Cdédigo Civil, naquilo que for necessério e mais vantajoso para a prote¢ao
do consumidor. Marques (2016) aponta que esta teoria ja esta bastante consolidada na atuacao
do judiciario brasileiro, sendo utilizada como argumentagdo tanto pelos juizes de primeira
instancia, quanto pelos dos juizados especiais civeis, e ainda pelos tribunais.

Faz-se relevante a andlise das leis aplicdveis as relagdes consumeristas para a
abordagem da prote¢do do consumidor no comércio eletronico, pois € certo que elas se
aplicam também a estas relagdes, ainda que nao haja, por ora, regulamentagao especifica do
comércio eletronico. Com objetivo de demonstrar a necessidade de atengdo do Direito a estas
relacdes, passa-se a analise da vulnerabilidade do consumidor no meio eletrdnico, que possui

diversas peculiaridades.

3.2. Vulnerabilidade especial do consumidor no Comércio Eletronico

Como ja visto, o Codigo de Defesa do Consumidor parte do principio da
vulnerabilidade do consumidor para estabelecer suas normas protetivas, visando atingir maior
equilibrio nas relagdes de consumo. Contudo, nas relagdes consumeristas firmadas por meio
da internet visualiza-se uma vulnerabilidade especial do consumidor, fato que deve ter a
devida atencdao do Direito para que o consumidor tenha suas garantias também efetivadas
nestas relacdes, que vém se tornando cada vez mais comuns no cotidiano dos brasileiros.

A massificacdo dos contratos tornou a utilizacdo de contratos de adesdo uma
generalidade no comércio, tendo como caracteristica o uso de cldusulas pré-estabelecidas,
sobre as quais ndo ha possibilidade de discussdo. Em particular no comércio eletrdnico, o
emprego dos contratos de adesdo e das condi¢cdes gerais, quase nunca lidos, transformou o
aceite em um mero ‘“click”, ocasionando mitigacdo da autonomia das partes. Todos estes
elementos justificam a intervencdo estatal nas relagdes consumeristas, objetivando o combate
ao cenario de desigualdade e prejuizo de confianca que imperam nestas relagdes (EFING;
CAMPOS, 2018).

Sobre a vulnerabilidade especial do consumidor no comércio eletronico, Marques
(2016) explica que o consumidor ndo ¢ um especialista ou técnico em computadores e na
internet, ainda que considere dominar este meio. Portanto, de acordo com a autora, “o meio
eletronico, automatizado e telematico, em si, usado profissionalmente pelos fornecedores para
ali oferecerem seus produtos e servigos aos consumidores, representa para os consumidores

leigos um desafio extra ou vulnerabilidade técnica”. Ou seja, a vulnerabilidade técnica, que se
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relaciona justamente com a falta de um conhecimento que ¢ particular dos profissionais que
atuam em area especifica, ¢ agravada no comércio eletronico, pois ainda que o sujeito acredite
conhecer suficientemente bem os meios telematicos, ndo tera conhecimento da técnica que os
profissionais dominam, havendo, pois, uma desigualdade inevitavel nestas relagcdes, que causa
maior vulnerabilidade. A autora expde ainda que apesar de ser uma falha tecnologica geral,
presente em todos os consumidores, nao os desanima frente ao comércio eletronico, mas pelo
contrario, os fascina. Por este motivo, milhares de consumidores aderem ao comércio
eletronico, como uma expressao tipica da pés-modernidade.

Além das vulnerabilidades inerentes ao consumidor, quais sejam a técnica, econdmica,
juridica, e informacional, pode-se citar também a vulnerabilidade psicologica, que ¢ definida
como sendo “aquela que manifestada em sociedade de consumo, ante numero excessivo de
informagdes expostas ao consumidor, aptas a provocar estimulos errdneos, sobretudo aos
hipervulneraveis”(EFING; CAMPOS, 2018). A vulnerabilidade psicologica fica evidente
quando se percebe o consumo impelido pelo neuromarketing, uma forma de publicidade ja
amplamente adotada pelo comércio eletronico, que se utiliza de pesquisas sobre o
funcionamento do cérebro e comportamento humano para aplicar técnicas de marketing que
visam influenciar nas decisdoes dos consumidores, incentivando-os consumirem, de forma
irracional e compulsiva (PARCHEN; FREITAS; MEIRELES, 2018).

Em decorréncia de sua vulnerabilidade, bem como devido as caracteristicas da

Internet, a atuacdo dos consumidores no comércio eletronico ocorre

sem conhecimento técnico, sem fronteiras, sem territorio, sem passado, sem
experiéncia e com uma fluida confianga, justamente no direito "do consumidor”,
em uma vaga (e muitas vezes inexistente) protecdo "internacional" dos mais
fracos, confiando nas respostas pelo menos razoaveis que a justica dara. E um
contexto novo de superficialidade, hedonismo consumista e inseguranga pos-
moderna. Efetivamente, esses muitos consumidores que hoje negociam neste
mundo de consumo eletronico necessitam de uma protecdo, e os aplicadores do
direito devem conhecer ¢ dominar as linhas basicas que regem estas e outras
negociagdes de consumo, sejam nacionais ou internacionais. Proteger e melhorar
a posigdo juridica contratual do negociador mais fraco e leigo no comércio
eletronico, que ¢ o consumidor pessoa fisica residente no Brasil, parece ser a
finalidade maior da doutrina brasileira e dos projetos de lei existentes sobre o
assunto (MARQUES, 2016, livro eletronico).

Esta situagdo gera uma série de insegurancas e riscos aos consumidores. Klee (2014)
indica que a vulnerabilidade do consumidor no meio eletronico possui caracteristicas proprias,

diversas daquelas referentes ao comércio tradicional, citando como algumas destas
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particularidades a “inseguranga com relagdo a conveniéncia da celebragdo do contrato, a
dificuldade de identificar efetivamente o objeto do contrato, a dificuldade de identificar o
fornecedor do produto ou do servi¢o”, assim como a propria dificuldade apresentada pelo
meio de contratagdo, que pode inibir a capacidade de reflexdo do consumidor.

Também sdo riscos especificos do comércio eletronico, por tratar-se de uma
contratacao a distancia, a impossibilidade de ver e de experimentar o produto, a chance de o
consumidor lidar com fornecedores ndo-sérios ou falsarios, a demora extrema no
fornecimento do produto ou servigo; por razao do meio de contratagdo, os riscos de o
consumidor sofrer manipulacdes no momento de concluir ou de se arrepender do negdcio, ou
a chance de ocorrerem erros neste processo, bem como os riscos com os dados sensiveis
enviados, perturba¢do da privacidade, uso indevido dos dados sensiveis, das senhas e dos
dados financeiros. Ainda, por ser mais dificil a execu¢ao do contrato, ja que nao se
perfectibiliza automaticamente, como € o caso da maioria dos contratos de compra e venda no
comércio tradicional, ¢ um risco também a perda do valor pago na contratacio (KOGGE,
2002, apud MARQUES, 2004). A estes riscos, Marques (2004) acrescenta os identificados na
jurisprudéncia, que sdo: a dificuldade de identificacdo do consumidor, que pode levar a erro; o
spam indesejado; a acdo criminosa de retirada indevida de quantias do cartdo de crédito, por
conta da inseguranca do meio em que sao dispostos os dados; a dificuldade de prova e
perenizacao da transagdo, por consequéncia do meio empregado para a transagdo, bem como
pela utilizagdo do documento eletronico; os efeitos vinculativos ou ndo da oferta publicitaria
eletronica; o fim abusivo de uma relagao contratual de fornecimento eletronico; entre outros.

Os riscos citados, que geram a ampliacdo da vulnerabilidade intrinseca ao consumidor
quando realiza transagdes por meio da Internet, ocorrem como uma consequéncia dos
fenomenos da desmaterializacdo, despersonalizagdo e desterritorializagdo, ja& expostos.
Conforme Klee (2014), “o consumidor que contrata a distancia por meios eletronicos deve
receber o mesmo nivel de protegdo que ele possui em seu pais no comércio convencional”,
portanto de extrema relevancia que o Direito dé a devida atengdo a esta forma de contratagao,
pensando sua regulamentagdo. Para a autora, a prote¢do dos consumidores no comércio
eletronico deve se dar de forma a diminuir os principais riscos existentes neste meio, tendo
como objetivo a criagdo das condi¢des necessarias para a existéncia de um clima de confianga

e de seguranga juridica nestas relagdes de consumo.

3.3. Analise Critica do PLS 281/2012
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As compras no comércio eletronico, segundo relatério da Ebit, seguem em expansio
ano apos ano no Brasil. Em 2017, o faturamento do comércio eletronico no pais foi de R$47,7
bilhdes, que representa um aumento de 7,5% em relagdo ao ano anterior. Foram 50,3 milhdes
de pedidos realizados no ano, dos quais 27,3% foram concluidos através de dispositivos
moveis. Estes dados, assim como a constatacdo da maior vulnerabilidade do consumidor no
meio eletronico, demonstram qudo necessaria ¢ a regulacdo da matéria, pois os consumidores
vém se utilizando deste meio para a celebragdo de contratos, sem a devida seguranga.

Ante a necessidade de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, para que
abarcasse esta forma de contratacdo que ganhou tamanha expressividade nos ultimos anos,
foi instituida pela Presidéncia do Senado Federal uma Comissao de Juristas para auxiliar nesta
alteracdo legislativa (KLEE, 2014). O trabalho desta comissdo resultou no Projeto de Lei
n°281/2012, que foi posteriormente aprovado pelo Senado Federal e enviado para analise da
Camara de Deputados, atualmente apensado ao Projeto de Lei n® 4.906/2001, e aguardando
julgamento (MARTINS, 2016).

Com o objetivo de regulamentar o comércio eletronico, o governo editou o Decreto n°
7.962, de 15/03/2013, que vai ao encontro das normas dispostas no PLS 281, pois em grande
parte as reproduz. Assim sendo, hoje o consumidor que se utiliza do comércio eletronico nao
esta totalmente desamparado, pois os fornecedores que se utilizam da internet como meio para
seu negdcio devem observar as normas do Decreto vigente. Ainda, no que concerne a
regulamentagdo da Internet, em 23.06.2014 entrou em vigor a Lei 12.965/2014, conhecida
como o "Marco Civil da Internet", que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
o uso da rede (KLEE, 2014), mas que, contudo, nada dispde a respeito do comércio
eletronico.

Para a abordagem critica do PLS281/2012, utilizar-se-& como base o livro de
Guilherme Magalhdes Martins intitulado “Contratos Eletronicos de Consumo”, no qual o
autor dedicou um capitulo a andlise do Projeto de Lei, assim como o livro “Comércio
Eletronico”, de Antonia Espindola Longoni Klee, no qual a autora também concedeu especial
atencao ao tema.

Inicialmente, essencial expor que a opcdo da Comissdo presidida pelo Ministro
Herman Benjamin foi por atualizar o Cddigo de Defesa do consumidor utilizando-se de uma
regulamentacdo principioldgica, através de clausulas gerais, como forma de evitar o casuismo

que predominava em outros projetos de lei, evitando assim que a lei se torne rapidamente
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ultrapassada, tendo em vista que as praticas do mercado de hoje podem em breve ser
superadas por novas tecnologias que ainda hao de surgir (MARTINS, 2016).

Os artigos que iniciam a redacao do projeto ja demonstram esta linha adotada. Na
primeira alteragdo proposta, art. 3°-A, o carater principioldégico fica demonstrado ao
estabelecer que as normas e os negocios juridicos devem ser interpretados e integrados da
forma mais favoravel ao consumidor, de acordo com Klee (2014), abrindo-se desta maneira o
microssistema do CDC para que seja aplicado e interpretado em conjunto com outras normas,
como objetivo de reforgar a protecdo ao consumidor.

Possui a mesma logica de carater geral a redacdo do art. 5°, VI, que possibilita que
violagdes a normas de defesa do consumidor sejam conhecidas de oficio pelo Poder
Judiciario, no ambito de processo em curso e assegurado o contraditério (MARTINS, 2016).
Este dispositivo, bem como o que consta no inciso VII, busca equilibrar a relagdo juridica de
consumo, fortalecendo assim a Politica Nacional das Relagdes de Consumo (KLEE, 2014).

J& no artigo 6° incisos XI, XII, XIII, instituem-se novos direitos basicos ao
consumidor, relativos a privacidade e a seguranga dos dados, definindo-se que os dados e
informacdes prestados pelo consumidor por qualquer meio, incluindo o eletronico, devem ser
mantidos em seguranga e privacidade. Além disso, fica garantida a liberdade de escolha do
consumidor ao firmar um nego6cio sem sofrer discriminacdo e assédio de consumo, em
especial frente as novas tecnologias e redes de dados. Foi uma ponderagao muito relevante da
comissao, pois, conforme Martins (2016, p. 223), “a privacidade e imagem do consumidor sdo
frequentemente agredidas através dos processos de cruzamento de dados pessoais, através de
um processo dindmico de manipulagdo de informagdes caracteristico dos sistemas
informatizados”. Sendo que estas violagdes sao ampliadas na sociedade massificada, em que
se aprimoram os métodos de publicidade, como ocorre com a utilizagdo da técnica de
neuromarketing, por exemplo, ¢ louvavel que este inciso tenha sido incluido para que seja
refor¢ada a prote¢ao do consumidor no comércio eletronico.

Além disso, o PLS 218 também trouxe uma preocupag¢dao com o incentivo da protecao
ao meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel. Esta linha aparece na redacao do art. 4°,
que inclui a protecdo do meio ambiente como um dos objetivos da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, e coloca o incentivo a padrdes de produgdo e consumo sustentaveis
como um dos principios desta politica. Também no art. 6°, XIII, insere-se esta perspectiva, ao
definir como direito basico do consumidor o acesso a informacdo ambiental veraz e util. Ja o

artigo 10-A define que as normas preventivas contidas nos artigos 8°, 9° e 10° do CDC, que
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versam sobre a protecdo a satide e a seguranga, também se aplicardo aos riscos provenientes
de impactos ambientais decorrentes de produtos e servigos colocados no mercado. Da mesma
forma, o inciso XIV do art. 39, que busca acrescentar as praticas abusivas a oferta de produto
ou servigo com potencial de impacto ambiental negativo, sem que antes se tome as devidas
medidas para a precaucao e prevengao.

O projeto inicia a regulacdo especifica do comércio eletronico nos artigos 45-A e
seguintes. Como clausula geral, mostra-se como significativa contribui¢do para a atualizagdo
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que demonstra a assimetria das relagdes
consumeristas no meio eletronico, denunciando a vulnerabilidade técnica e informacional do
consumidor (MARTINS, 2016). O art. 45-A da inicio a Sec¢ao VII do Capitulo V (Das Praticas
Comerciais), com o titulo de “Do Comércio Eletronico”. Sobre este dispositivo, Klee (2014)

esclarece que

dispde sobre confianga, liberdade do outro, da parte mais fraca, vulneravel, e
menciona a boa-fé. E uma norma de abertura, tem como objetivo fortalecer a
confianca e assegurar a tutela efetiva do consumidor, com a diminui¢do da
assimetria de informagdes, a preservacdo da seguranga nas transacdes, a
protecdo da autodeterminacdo e da privacidade dos dados pessoais. O
dispositivo prevé a aplicagdo das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor
aos contratos celebrados a distincia, ao meio eletronico ou similar, antevendo o
avanco tecnoldgico, o que € positivo (KLEE, 2014, livro eletronico).

Louvavel a intencdo dos legisladores de fortalecer a confianga no comércio eletronico,
pois ¢ uma resposta necessaria aos problemas do comércio eletronico (MARTINS, 2016).
Qualquer contratacdo, em especial no meio eletronico, gera expectativas nos parceiros
contratuais, que se traduzem em confianga, transparéncia e na ética quando ocorre a
exteriorizagdo das vontades negociais (AQUINO JUNIOR, 2012).

J& o artigo 45-B, em conformidade com o disposto no artigo anterior, apresenta uma
série de informagdes que devem ser prestadas ao consumidor nos sites e demais meios
eletronicos, bem como nas comunica¢des enviadas, introduzindo desta forma deveres laterais,
anexos ou instrumentais de conduta decorrentes da boa-fé objetiva, que motivam a
colaboragdo entre as partes da relagdo de consumo (MARTINS, 2016). As informagdes que
devem ser prestadas, efetivando maior seguranga e confianca do consumidor no comércio
eletronico, sao o nome empresarial e numero de inscrigdo do fornecedor, bem como seu
enderego fisico e eletronico que possibilitem sua localizagdo; informagdes sobre a oferta,

quais sejam as condigdes integrais, o prazo de validade, e informacdes claras e ostensivas a
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respeito de quaisquer restrigdoes a frui¢do da oferta; ainda, informagdes a respeito do servigo
ou produto, que descrevam suas caracteristicas essenciais, incluindo-se os riscos a saude e a
seguranc¢a do consumidor.

Sobre o dever de informar, Antonio Herman V. Benjamin esclarece que

Para a protegdo efetiva do consumidor n3o é suficiente o mero controle da
enganosidade e abusividade da informacdo. Faz-se necessario que o fornecedor
cumpra seu dever de informagdo positiva. Toda a reforma do sistema juridico
nessa matéria, em especial no que se refere a publicidade, relaciona-se com o
reconhecimento de que o consumidor tem direito a uma informagdo completa e
exata sobre os produtos e servicos que deseja adquirir (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2016).

No comércio eletronico o dever de informar se torna ainda mais relevante. Marques
(2004) elucida que a confianca e a transparéncia andam juntas, s6 ha uma se ha a outra, ¢ a
transparéncia estd relacionada com a devida prestagdo de informagdes em todos os momentos
da contratacdo. A autora expoe que, especialmente na fase de decisdo do consumidor devem
ser prestadas todas as informacdes que possam criar confianga na existéncia do fornecedor,
como seu endereco, numero de registro, etc., bem como o meio que o consumidor possa se
utilizar para entrar em contato em caso de arrependimento, por exemplo. Contudo, as
informagdes mais importantes dizem respeito ao conteudo do contrato, e também devem ser
fornecidas de forma prévia. A atuacdo conforme a boa-fé impde um dever de cooperagdo e
colaboragdo com o parceiro contratual, para que ele compreenda o contetido do contrato que
firmard e quais sdo as expectativas legitimas deste negodcio juridico. Dai se depreende a
necessidade de informar “sobre o texto do contrato, sobre as clausulas contratuais (condi¢des
gerais contratuais incluidas), sobre os riscos, etc.”. No caso do comércio eletronico, por ser a
distancia, deve-se ainda informar quando o contrato foi concluido, e possibilitar ao
consumidor meios para identificar imediatamente qualquer erro que tenha ocorrido neste
processo, e meios para corrigi-los (MARQUES, 2004).

Também sobre o dever de informagdo, Miragem explana a respeito das

particularidades do comércio eletronico. Ressalta o autor que:

No tocante ao direito a informagdo, contudo, as contratacdes pela Internet
contam com a peculiaridade de que ndo basta apenas exigir informagdes sobre o
produto ou servigo - o que de resto ja é objeto do abrangente art. 31 do CDC.
Torna-se decisivo que se facam disponiveis informacdes sobre o proprio
fornecedor. Isso porque a imaterialidade do meio de contratacio ¢ a
circunstancia de que se trata de contrato a distancia, ao tempo em que submete o
consumidor a uma condi¢do especifica de vulnerabilidade, representa claro
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obstaculo de acesso ao fornecedor para exercicio de qualquer pretensdo, seja
reclamacdo por vicios ou o exercicio do direito de arrependimento. Neste
sentido, a necessidade de informagdes claras sobre a identidade do fornecedor se
impoe, dai o art. 2.°, I e II, do Dec. 7.962/2013 o exigirem. Reproduz, neste
ponto, os termos do art. 45-B (atual art. 44-B), do PLS 281/2012, que por sua
vez inspira-se no art. 5.° da Diretiva 2000/31/CE (MIRAGEM, 2013, p. 292-
293, apud KLEE, 2014, livro eletronico).

Portanto, demonstrada a peculiaridade do meio eletronico, que apresenta maiores
dificuldades a construc¢ao da confianga do consumidor do que o meio tradicional de consumo,
mostra-se ter grande mérito a regulamentacdo do dever de informar de maneira
pormenorizada.

O artigo 45-C traz questdo muito atual, ao dispor sobre os sites de compras coletivas
ou modalidades analogas de contratagdo, muito utilizado pelos consumidores por ser uma
espécie de comércio que proporciona pregos mais acessiveis. A Camara Brasileira de
Comércio Eletronico define as compras coletivas como “uma modalidade de ecommerce que
tem como objetivo vender produtos e servicos de diversos tipos de estabelecimentos
empresariais para um numero minimo pré-estabelecido de consumidores por oferta”
(MARTINS, 2016). O dispositivo traz a responsabilidade solidaria do fornecedor que cumpre
a funcdo de intermedidrio nas relagdes de consumo, pois este deve se assegurar da veracidade
das informagdes publicadas. Martins explica que a responsabilidade solidaria se justifica em
face da conexidade contratual, pois ainda que os contratos de fornecimento do produto ou
servico € o que intermedeia a relagdo disponibilizando o meio para a oferta possam parecer
desconexos, em verdade ambos tem a mesma causa juridica, e portanto devem ser
interpretados em unidade, pois ambos sdo necessarios para que seja efetuada aquela
determinada relacdo juridica com o consumidor. Este dispositivo discrimina as informagdes
que devem ser prestadas, para além das ja previstas no art. 45-B, nos contratos de compras
coletivas, que dizem respeito principalmente as condi¢des do contrato. Este refor¢o no dever
de informagdo ¢ imprescindivel nesta modalidade de contratagdo, justamente por suas
particularidades, que podem levar o consumidor a ter duvidas a respeito dos termos que esta
contratando, assim como a respeito da execu¢ao do contrato, caso as informagdes nao sejam
suficiente ou claramente prestadas.

O art. 45-D traz outras disposi¢cdes que concernem ao dever de informagdo e outros
deveres anexos aos contratos, em especial aos do comércio eletronico. Entre os dispositivos
que visam ampliar o acesso do consumidor a informagdo, o inciso II mostra-se muito

relevante, por determinar como obriga¢do do fornecedor que se utiliza do meio eletronico
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manter meio de comunicacdo com o consumidor, para que este possa facilmente enviar e
receber comunicac¢des necessarias a efetivacdo de seu direito. Também relacionados com o
canal de comunicacao entre consumidor e fornecedor, os incisos seguintes, 111 e IV, definem
que o fornecedor deve acusar imediatamente o recebimento de solicitagdes importantes por
parte do consumidor, como a manifestagdo de arrependimento ou o cancelamento do contrato,
bem como assegurar que o consumidor terd meios adequados, eficazes e facilmente acessiveis
que permitam a identificagdo e corre¢do de erros na contratacdo antes de finalizé-la. Além
disso, foram incluidas neste artigo também disposi¢des a respeito da seguranca dos dados do
consumidor, no inciso V, quanto a obrigacdo de o fornecedor utilizar-se de mecanismos
seguros para o pagamento ¢ também para o tratamento de dados do fornecedor, € no inciso
VII, estabelecendo que o fornecedor deve comunicar imediatamente as autoridades
competentes ¢ ao consumidor caso haja vazamento de dados ou comprometimento, ainda que
parcial, da seguranga do sistema que armazena estas informagdes. Antonia Espindola Longoni
Klee (2014) esclarece que este dispositivo espelha a preocupagdo do legislador em proteger o
consumidor em sua seguranca e a protecao da integridade de suas informagdes. Ainda sobre o

artigo 45-D, a autora complementa dizendo que:

estd de acordo com o objetivo de todo o ordenamento juridico de protecdo do
consumidor, no sentido de impor deveres de informar ao fornecedor que
escolher oferecer produtos e servigos a distancia, por meios eletronicos ou
similares. Como o meio de contratagdo acentua a vulnerabilidade do
consumidor, a consequéncia ¢ impor mais deveres de informar ao fornecedor,
como uma maneira de reequilibrar a relacdo juridica de consumo. (KLEE, 2014,
livro eletronico).

A norma estd ainda de acordo com a nova redag¢ao dada pelo PLS 281/2012 ao artigo
49, que assegura o direito do consumidor ao arrependimento na contratacao eletronica, pois
todos estes deveres anexos nela determinados possibilitam que este direito venha a se efetivar.

J& o artigo 45-E preocupou-se em seu inciso I com a fase pré-contratual, determinando
que o consumidor deve ter acesso de forma prévias as condicdes gerais de contratagdo, em
linguagem acessivel e com facil visualizacdo em sua pagina. Nos incisos seguintes institui-se
que o consumidor deve receber confirmacao imediata da aceitagcdo da oferta, bem como uma
via do contrato em suporte duradouro, que pode ser o eletronico, desde que ofereca garantia
de fidedignidade, inteligibilidade e conservacdo do documento, assim como em qualquer
outro meio. O disposto nestes incisos ¢ de grande pertinéncia para a ampliacao da confianga e

seguranca do comércio eletronico. Martins (2016, p. 229), ao tratar sobre este artigo, tece o
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comentario de que “trata-se de importante concretizacdo da boa-fé objetiva, possibilitando ao
consumidor arquivar e perenizar os termos do contrato em suporte duradouro”. Ou autor diz
ainda ser um importante aspecto do dever de informacdo, que contribui para um melhor
equilibrio entre as partes.

Ainda sobre o artigo 45-E, Antonia Espindola Klee (2014) faz a ressalva de que apesar
de o legislador ter de forma positiva disposto sobre a obrigacdo do fornecedor de enviar
imediatamente a confirma¢do de aceitacdo da oferta, ndo especificou a forma com que a
confirmagdo deve ser feita. Contudo, de acordo com a autora, entende-se que a confirmacao
poderd ocorrer por meio de envio de mensagem eletronica (e-mail) ou por mensagem de texto
enviada para o celular do consumidor, caso tenha informado este dado ao fornecedor no
momento da contratacdo.

J& o artigo 45-F traz uma proibicdo quanto a pratica de envio de mensagens eletronicas
nao solicitadas, conhecidas por spam. Martins (2016) esclarece que a comissao mesclou dois
sistemas neste dispositivo, o opt in, pelo qual “o consumidor deve manifestar previamente sua
concordancia com o recebimento das mensagens”, em conjunto com o opt out, que “s6 proibe
o envio de e-mails ndo solicitados no caso de o usudrio se manifestar expressamente em
sentido contrario”. Esta posi¢ao fica marcada em especial no inciso I, o qual dispde que o
spam ¢ proibido caso o consumidor nao possua relagdao anterior com o fornecedor e nao tenha
manifestado consentimento prévio e expresso que autorizasse o envio de tais mensagens, em
contraposi¢cdo com o paragrafo 1° deste mesmo artigo, que diz que caso o consumidor ja tenha
estabelecido relagdo de consumo prévia com determinado fornecedor, nesta situagdo fica
permitido o envio de mensagens ndo solicitadas, desde que o consumidor tenha tido
possibilidade de recusa-las.

Apesar de ter sido aberta esta possibilidade de os fornecedores realizarem o envio de
mensagens nao solicitadas, o consumidor tem assegurado seu direito de deixar de recebé-las,
tanto pelo disposto no paragrafo 2°, que determina que os fornecedores devem informar, em
cada mensagem enviada, um meio adequado, simples, seguro e eficaz de recusar o
recebimento de tais mensagens, quanto pelo disposto no paragrafo 3°, que determina a
obriga¢do do fornecedor de cessar imediatamente o envio de comunicacdes eletronicas caso o
consumidor se manifeste neste sentido. Martins (2016) expde que a proibi¢ao do spam possui
grande importincia, caracterizando-se como um avango em relagdo ao direito anterior ao
reconhecer a abusividade desta forma de publicidade. Contudo, faz a ressalva de que a

abertura que a redacdo concedeu para possibilitar que as empresas se utilizem desta pratica
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nas situagdes descritas caracteriza-se como uma flexibilizacdo da regra de protecdo ao
consumidor, o que gera caso ja tenham sido parte de relacdo de consumo com flexibilizacao,
o que gera justificado receio de enfraquecimento deste dispositivo.

Sobre a proibi¢do do spam contida na redacdo do projeto, Klee (2014) elucida que a
vedacdo se relaciona com a questdo dos cadastros feitos por empresas com dados a respeito
dos consumidores, como nome, CPF, endereco cletronico, fisico e nimero de telefone. As
empresas utilizam-se destes dados para enviar ofertas ndo solicitadas aos consumidores, € ¢
pratica comum que uma empresa venda a outra os cadastros dos consumidores contendo todos
estes dados pessoais. Isto faz com que muitas vezes o consumidor receba uma oferta de um
fornecedor com o qual jamais teve contato, o que gera grande inseguran¢a no comércio
eletronico, pois o consumidor ndo tem como ter conhecimento de como o fornecedor em
questao teve acesso a estas informacgdes pessoais.

O paragrafo quarto do artigo 45-F apresenta defini¢do de mensagem eletronica nao
solicitada. De acordo com a redacdo apresentada, “entende-se por mensagem eletronica nao
solicitada a relacionada a oferta ou publicidade de produto ou servigo e enviada por correio
eletronico ou meio similar”. O pardgrafo quinto deste artigo exprime outras modalidades de
mensagens eletronicas que devem ser vedadas por sua abusividade, como a publicidade oculta
ou clandestina, assim como a transferéncia indevida de dados ou identificadores pessoais.

Quanto ao paragrafo sexto, Klee (2014) expoe que a redagdo final adotada pelo PLS
218/2012 ndo respeitou o proposto pelos juristas que redigiram o anteprojeto, pois
desconsiderou a responsabilidade solidaria entre os participantes de uma mesma cadeia de
fornecimento, conforme disposto no Codigo de Defesa do consumidor em varios artigos (12,
14, 18 e 20), ao definir que caso o consumidor mantenha relagdo com empresa que integre
conglomerado econdmico ndo se aplica as vedagdes dispostas no caput do artigo 45-F, desde
que tenha tido a oportunidade de recusar as mensagens e ndo esteja inscrito em cadastro de
bloqueio de oferta. Ocorre que, conforme a autora, caso a reda¢do do projeto seja aprovada
desta forma, serd uma excecdo a regra de responsabilidade civil solidéria entre empresas de
um mesmo conglomerado econdmico, entendimento ja consolidado inclusive na
jurisprudéncia do STJ. Para o consumidor, esta excecdo se manifesta como uma expressiva
violag@o aos seus direitos, tendo em vista que muitas vezes o consumidor ndo tem acesso a
informacao de quais seriam as empresas que integram um mesmo grupo economico.
Conforme ressalta a autora, o consumidor so estaria seguro caso fosse determinado como

obrigacdo a informagdo por parte dos fornecedores a qual grupo econdmico pertencem,
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discriminando as empresas que do mesmo grupo fazem parte, pois somente assim teria
condi¢des de recusar o recebimento de mensagens indesejadas tanto da empresa com a qual
estd contratando, quanto das demais integrantes do conglomerado.

Pelo exposto, depreende-se que foi negativa a alteracdo por parte do legislador da
redacao original deste dispositivo, acarretando em um retrocesso aos direitos e garantias do
consumidor, o que ¢ vedado. No mesmo sentido, o § 7° possibilita aos fornecedores
integrantes do conglomerado econdmico que cedam ou transfiram dados a respeito do
consumidor entre si, sem a autorizagdo do titular destas informagdes, o que apresenta grave
violagdo aos direitos do consumidor expressos anteriormente, como o de sigilo e seguranca de
dados, expresso no art. 6°, XI.

O artigo 45-G impde limitagdo aos fornecedores, dispondo que somente poderdo exigir
do consumidor para a conclusdo do contrato informagdes indispensaveis a este fim. Qualquer
informacao extra, que seja desnecessaria para a contratacdo, tera carater facultativo, e o
consumidor deve ser informado previamente desta condigdo. Este artigo se relaciona com a
discussdo travada no anterior, pois demonstra preocupag¢do com a finalidade pela qual os
dados sdo coletados, nao podendo, de acordo com Martins, serem utilizados para fins diversos
sem o consentimento expresso do consumidor.

Dando fim a regulamentacdo a respeito do comércio eletronico, o artigo 49 e seus
pardgrafos dispde a respeito do exercicio do direito de arrependimento na contratagdo a
distancia. Quanto ao prazo para exercer o direito, o PLS 281/2012 o mantém em 7 dias, da
mesma forma como ocorre nas demais hipoteses de contratacdo a distancia. Martins (2016)
expoe que este prazo vai na contramao da Diretiva 65/2002 da Comunidade Econdmica
Europeia, que regulamenta a comercializagdo a distancia de servigos financeiros. Esta diretiva
determina o prazo de 14 dias para o arrependimento, o que seria mais benéfico ao consumidor.
Conforme a redagdo do art. 49, contratacdo a distdncia ¢ aquela que se efetiva fora do
estabelecimento comercial do fornecedor, ou sem sua presenca fisica no momento da
contratacdo, encaixando-se nestes termos a contratacdo eletronica. Também ¢ equiparada
(paragrafo 3°) a contratagdo em que, apesar de ocorrida no estabelecimento comercial do
fornecedor, ndo seja possivel que o consumidor tenha acesso prévio ao produto ou servigo que
deseja contratar. Desta forma, fica ampliada a prote¢ao ao consumidor que buscou contratar
por métodos tradicionais, presencialmente, mas que ndo teve o beneficio que se busca com
estas contratacdes, que ¢ a possibilidade de ver, tocar, conhecer melhor aquilo que se deseja

obter por meio da contratagdo.
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Caso o consumidor se arrependa no prazo que lhe ¢ concedido, e formalize sua
desisténcia, fica resolvido o contrato, devendo-se devolver o produto adquirido, com todos os
acessorios recebidos pelo consumidor e junto a nota fiscal (paradgrafo quarto), assim como
deve ser devolvido ao fornecedor do crédito acessorio o valor que lhe foi entregue
diretamente, acrescido de eventuais juros incidentes até a data da efetiva devolucdo e tributos
(paragrafo quinto). Este dispositivo cria para o fornecedor a obrigagdo de comunicar
imediatamente a instituicdo financeira, administradora de cartdes de crédito ou similar a
respeito da utilizagdo por parte do consumidor do seu direito de arrependimento (paragrafo
sexto), obrigacdo que caso ndo seja cumprida, gera a san¢do de pagamento em dobro do valor
a ser devolvido (paragrafo sétimo). Ja art. 49, paragrafo oitavo traz nova determinagdo quanto
ao dever de informar, definindo que o fornecedor deve informar, de forma clara e perceptivel,
quais sao os meios adequados e facilitados disponiveis para o direito de arrependimento,
enquanto o paragrafo nono obriga o fornecedor a enviar ao consumidor, imediatamente e de
maneira individualizada, uma confirmacdo do recebimento da manifestagdo de
arrependimento. A emenda n° 32 trouxe uma alteragdo a este dispositivo, que anteriormente
previa ainda que caso o fornecedor descumprisse as obrigagdes relativas ao direito de
arrependimento, poderia ser penalizado por meio de multa civil em valor adequado a
gravidade de sua conduta e suficiente para coibir novas violagdes, sem prejuizo da
responsabilizagdo civil, penal e administrativa. E uma alteragio muito gravosa ao consumidor,
pois mostra-se conivente com as praticas abusivas que ocorrem no mercado.

Ainda sobre o direito de arrependimento, Martins (2016) expde que

Andou bem o Projeto 281/12 ao ndo prever o direito de arrependimento em
relacdo ao comércio eletronico direto, superando a discussdo sobre a
impossibilidade de o consumidor devolver ao fornecedor o produto ou servigo
adquirido. No comércio eletronico direto, como ¢ o caso da venda de bens
intangiveis(softwares, aplicativos, filmes, dudio ou texto), deve ser assegurado o
direito de arrependimento, cabendo ao fornecedor o uso de bloqueios anticopias,
que perdurariam até o final do prazo dos sete dias. Um exemplo deste tipo de
bloqueio ¢ o tipo de tecnologia denominada Gestdo de Direitos Digitais, ou,
como ¢ mais conhecida em ingl€s, Digital Rights Management (DRM)
(MARTINS, 2016, p. 238-239).

Ja quanto ao artigo 49-A, o autor considera que houve um retrocesso em relacao a Lei

8078/90, pois o dispositivo determina que o exercicio do direito de arrependimento do



65

\

consumidor quanto a compra de passagens adreas podera ter seu prazo diferenciado, em
virtude das peculiaridades do contrato, por norma fundamentada das agéncias reguladoras.
Explica o autor que, tendo em vista a principiologia constitucional do Direito do Consumidor,
caso tal norma seja sancionada ocorreria uma violagdo a Constituicdo, por atentar contra o
principio da dignidade humana, ndo sendo aceitavel o tratamento diferenciado nos contratos
de transporte aéreo.

Finda a sec¢do VII, que regulamenta o comércio eletronico, o PLS 218/2012 também
propde alteracdes quanto as sangdes, estabelecendo, no art. 56, nova sangao administrativa de
suspensao tempordaria ou proibicao de oferta e de comércio eletronico. Martins (2016) diz ser
de grande importancia o estabelecimento desta sancdo, apesar das demais ja previstas no art.
56, incisos VI e VII, que preveem a suspensdo de fornecimento de produto ou servigo, € a
suspensdo temporaria de atividade, frente a desterritorializagdo que ocorre de forma veloz nas
relagdes de consumo via Internet. Faz a ressalva, contudo, de que a efetiva implementagao
destas medidas pode ser uma dificuldade.

Para este problema, o autor sugere que seja fortalecido o principio da precaucdo, para
que os riscos de lesdo sejam eliminados de forma prévia, o que pode ser feito através da
edicao de “normas especificas, de natureza administrativa e regulatoria, impondo deveres aos
agentes econdmicos de maior potencial lesivo, o que pressupde também uma fiscalizacio
eficiente pelo poder publico”. Diz o autor que para que as sangdes tenham efetividade, faz-se
necessaria a viabilizagdo de meios técnicos para a efetividade de tal medida.

Para conquistar efetividade da sancdo incluida pelo anteprojeto no artigo 56, foi
incluida san¢do econdmica no § 4.° do art. 59, que determina que caso o fornecedor que se
utiliza do meio eletronico descumpra a pena de suspensdo determinada, devem os prestadores
de servigos financeiros e de pagamento utilizados pelo fornecedor, de forma alternativa ou
conjunta, suspender os pagamentos e transferéncias financeiras para o fornecedor do comércio
eletronico e bloquear suas contas bancarias, através de autorizacao judicial e a pedido da
autoridade administrativa competente ou do Ministério Publico, no limite necessario para a
garantia da efetividade da san¢@o de suspensdo ou de proibicdo de oferta e de comércio
eletronico. Klee (2014) esclarece que este tipo de sancao trata-se da chamada regra follow the
money, que significa “siga o dinheiro”, que determina que para apreender os lucros de
atividades fraudulentas e/ou criminosas deve-se seguir o rastro do dinheiro, no caso aqui
previsto atuando por meio das empresas prestadoras de servigos financeiros que tenham

relagdo comercial com o fornecedor.
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J& o artigo 60-A cria nova multa civil para as situagdes em que o fornecedor
descumpra de forma reiterada os seus deveres relativos a protecdo do consumidor, multa que
serd definida pelo Poder Judiciario, em valor adequado a gravidade da conduta e suficiente
para inibir novas violagdes, sem prejuizo das sangdes penais e administrativas cabiveis e da
indenizacdo por perdas e danos, patrimoniais e morais, ocasionados aos consumidores.

O art. 60-B do PLS 281/2012 prevé que a autoridade administrativa podera instaurar
processo administrativo, na area de sua competéncia, assegurado o contraditorio e a ampla
defesa, para aplicar, isolada ou cumulativamente, em caso de comprovada infragdo as normas
de defesa do consumidor, diversas medidas corretivas descritas nos incisos, mediante
reclamagdo fundamentada formalizada por consumidor.

No art. 72-A, procura-se incluir um novo tipo penal que criminaliza a utilizagdo, de
varias formas descritas, por parte do fornecedor dos dados do consumidor sem a devida
anuéncia. Apesar da clara intengdo de ampliar a seguranga do consumidor relativamente aos
seus dados pessoais, Martins pertinentemente questiona sobre a efetividade da norma
projetada, em tempos de direito penal minimo e em razdo do volume e rapidez da troca de
dados pessoais na Internet, que fogem ao controle de qualquer 6rgdo publico ou privado. Ja
Antonia Espindola Longoni Klee (2014) argumenta ter sido negativo o fato de o legislador
ndo ter incluido nesta proibicdo também a troca de dados entre empresas de um mesmo
conglomerado econdmico.

Por fim, o projeto de lei traz também disposi¢des a respeito da protecdo do
consumidor nos contratos internacionais a distancia, definindo, no art. 101, que nas a¢des de
responsabilidade contratual ou extracontratual, incluindo-se os contratos a distdncia nacionais
ou internacionais, serao aplicadas uma série de regras benéficas ao consumidor. O inciso I
prevé que as demandas que sejam relativas a relagdes de consumo e nas quais consumidor
brasileiro seja réu, o foro competente sera o do domicilio do consumidor. Caso o consumidor
brasileiro seja autor da demanda, podera ele escolher entre seu domicilio, o do fornecedor, da
celebracdo ou execucao do contrato, ou ainda de outro foro relacionado ao caso (inciso III). O
paragrafo 1° diz que sdo nulas as clausulas em contrato que determinem o foro ou local de
arbitragem, evitando desta forma que a prerrogativa do consumidor de elei¢cao do foro seja
afastada. Ainda, foi incluida na redacdo norma muito positiva ao consumidor, que determina
que nas relacdes de consumo internacionais sera aplicada a lei do domicilio do consumidor,
ou a lei que for pactuada entre as partes, caso lei externa seja mais benéfica ao consumidor,

desde que assegurado seu acesso a justica.
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Contudo, apesar da excelente intengdo do legislador, Martins (2016) pondera que

no caso das relagdes originadas via Internet, os instrumentos do direito
tradicional e codificado mostram-se mais uma vez insuficientes, haja vista que
se mostra praticamente impossivel determinar em qual territorio foram as
mesmas levadas a efeito. Por consequéncia, torna-se praticamente impossivel
determinar qual a legislacdo a ser aplicada aos casos concretos por meio das
chamadas normas de conflito vigentes em matéria de Direito Internacional
Privado, que levam em consideragdo primordialmente o espago geografico,
fisico (MARTINS, 2016, p. 244).

O autor explica que a adocao da lei e do foro do domicilio do fornecedor faria com
que se desse prevaléncia a regras de mercado, sem que fosse levado em consideragdo o direito
fundamental do consumidor de se ver tutelado e protegido. Com a edicdo deste paragrafo
primeiro fica sanado o questionamento do autor sobre qual lei seria aplicavel, contudo, resta
saber se a lei protetiva brasileira seria aceita em ambito internacional e como se daria esta
imposi¢ao.

Ainda, o PLS 281/2012, propde uma alteracdo no art. 9.° do Dec.-lei 4.657, de
04.09.1942, a chamada Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, assim como a
inclusao dos arts. 9.°-A e 9.°-B a esse diploma legal. Klee (2014) indica que esta sugestdo de
alteracdo ¢ fruto do estudo detalhado de Claudia Lima Marques, que trabalha em pesquisas
para a elaboracdo do esboco da Convencdo Interamericana de Direito Internacional Privado
sobre a Lei Aplicavel a Alguns Contratos com Consumidores. Conforme a redag¢do proposta,
as obrigagdes serdo regidas pela legislacdo dos paises no qual se constituirem, salvo excecoes
previstas em lei. Os novos artigos propostos, 9-A e 9-B, tratam de excecdes a esta regra.

O art. 9-A dispde que nas relagdes privadas entre iguais, entre profissionais,
empresarios ou comerciantes, podera ser aplicada a lei escolhida pelos contratantes, mediante
acordo expresso entre as partes. J& o art. 9-B trata sobre os contratos internacionais de
consumo, definindo que a lei adotada seré a do local de celebragao do contrato, exceto quando
a execugao deste contrato se dé no Brasil, caso em que sera aplicada a legislagdo brasileira ou
a mais favoravel ao consumidor. No mesmo sentido, caso a oferta seja direcionada ao
consumidor brasileiro, por meio de envio de e-mails, mensagens comerciais, prémios, etc.,
serd aplicada a legislagdo brasileira ou a mais favoravel ao consumidor. O artigo regulamenta
também a respeito dos contratos de pacotes turisticos, que caso sejam firmados no Brasil,

serdo regidos pela legislagdo brasileira, independentemente de o cumprimento do contrato
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realizar-se em outro pais.

O PLS 281 esta tramitando no Senado Federal desde 15/08/2012. Desde entdo, o
projeto original proposto pela Comissdo Temporaria de Modernizagdo de Codigo de Defesa
do Consumidor j& sofreu uma série de mudangas, através de emendas sugeridas pelos
senadores, muitas iniciativas louvéaveis, como as que incluiram a preocupagdo com 0 meio
ambiente e o desenvolvimento sustentavel, assim como outras que visam ampliar o acesso dos
consumidores a informagdo. O Projeto de Lei foi enviado para andlise e votagdo da Camara
dos Deputados, contudo, desde 2015 ndo ocorreram mais discussdes a seu respeito, conforme
¢ possivel auferir do sife do Senado Federal, o que traz incertezas a respeito de quando serdo

efetivadas as garantias que foram fruto de tdo extenso debate.
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CONCLUSAO

Restou clara com a andlise feita através do presente trabalho que ¢ uma realidade nas
relacdes de consumo atuais, efetivadas por meio da Internet, a quantidade de riscos a que o
consumidor estd exposto e a ampliacdo de sua vulnerabilidade em virtude deste fator, ainda
que as novas tecnologias também sejam capazes de proporcionar inimeros beneficios a quem
tem acesso a elas. A sociedade massificada e de consumo fizeram com que os padrdes das
contratagdes se alterassem, ganhando for¢a no mercado os contratos de adesdo e as clausulas
gerais contratuais, que mitigam a autonomia dos consumidores e enfraquecem a declaracao de
vontade. Esta mudan¢a na forma de contratar exigiu também uma readequacdo do Direito
Contratual, transformagao que foi contextualizada historicamente no primeiro capitulo.

Como forma de dar subsidios para o estudo das relagdes de consumo no comércio
eletronico, objeto mais especifico do presente trabalho, abordou-se também nesta primeira
etapa a respeito dos elementos essenciais para a configuragdo de uma relacdo juridica de
consumo, abrangendo a conceituagdo dos sujeitos desta relagio. E uma caracterizagio que se
mostra de extrema relevancia quando, por exemplo, entra em pauta a discussdo sobre as novas
formas de contratacao proporcionadas pela internet, como as que ocorrem por meio de sites e
aplicativos que permitem a contratacdo entre civis, sem o carater da profissionalidade
essencial a configuragdo da relacdo de consumo, mas que, contudo, envolvem um terceiro
(empresario) que intervém possibilitando o contato entre estes sujeitos que nao teriam como
estabelecer um vinculo juridico entre si sem se utilizar destas plataformas. Este ¢ um exemplo
que mostra a complexidade das relacdes consumeristas no comércio eletronico, fato que
evidencia o qudo necessario ¢ que o Direito esteja atento as mudangas sociais para que possa
pensar solucdes para as dificeis questdes que surgem frente a tais inovagdes, de forma a
garantir que os direitos dos vulneraveis sejam assegurados independentemente dos formatos
que as relagdes de consumo assumam.

A necessidade de uma legislagdo protetiva para tutelar uma das partes das relagdes de
consumo se justifica pela vulnerabilidade que € inerente aos consumidores, por estarem se
engajando em uma relacdo manifestamente desigual, em que os fornecedores possuem o
poder politico e econdomico ¢ o dominio da informagdo, fato que lhes permite ditar
unilateralmente os termos das contratagdes. Esta vulnerabilidade foi analisada tanto no
primeiro capitulo quanto no terceiro, neste tendo sido a analise voltada especificamente para

as relacdes de consumo no comércio eletronico, que por suas peculiaridades apresenta novos
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riscos aos consumidores, principalmente pela falta de informagao qualificada, que amplia a
vulnerabilidade dos consumidores e gera sentimentos de inseguranca e desconfianga.

No segundo capitulo foram abordados aspectos do comércio -eletronico, que
possibilitaram a compreensao dos motivos que levam a esta maior inseguranga do
consumidor, mas também oportunizaram o conhecimento das respostas que o direito vem
construindo para os instrumentos eletronicos pelos quais se efetivam as relagdes juridicas pela
internet. No que concerne ao comércio eletronico, foram abordados aspectos dos contratos
eletronicos que sdo necessarios a estes negocios juridicos, como a questdo que diz respeito a
validade do documento eletronico ¢ também sobre a formacdo dos contratos eletronicos.
Apreendeu-se desta analise que os meios eletronicos sdo tdo validos para as rela¢des juridicas
quanto os tradicionais. A questdo aqui, portanto, mostra-se muito mais relevante por seu
aspecto consumerista, tendo em vista que as discussdes civis em geral encontram-se
pacificadas. Ainda a respeito do comércio eletronico, apresentou-se os desafios que se
mostram em face da efetivacdo dos direitos dos consumidores no meio eletronico, tendo em
vista os fendmenos da desmaterializagdo, despersonalizagdo e desterritorializagdo dos
contratos de consumo, caracteristicas inerentes a internet e que sao também refletidas nas
relacdes juridicas que dela se utilizam.

Deste contexto, partiu-se para a andlise das formas de efetivacdo dos direitos dos
consumidores. Abordou-se a evolucdo do Direito do Consumidor, desde o seu surgimento
como movimento social, até a legislagdo protetiva que ¢ vigente no Brasil, por meio das
garantias constitucionais e do Cddigo de Defesa do Consumidor. A partir da descri¢do dos
meios ja conquistados para a protecdo dos consumidores, seguiu-se para a analise do Projeto
de Lei do Senado n°® 281/2012, que visa atualizar a legislagdo de protecao ao consumidor para
que inclua também a regulamentacao a respeito deste atual e cada vez mais utilizado método
de consumo, que ¢ o comércio eletronico. Percebeu-se de forma positiva a intengdo do
legislador e especialmente da comissdo temporaria criada para a elaboracdo da minuta do
projeto, que se mostraram atentos a realidade e dispostos a repensar o direito de forma a
abarcar as novas situacoes juridicas que se apresentam frente as transformagdes sociais.

Além disso, o projeto mostra-se coerente com os principios do Direito do Consumidor,
a0 mesmo tempo que pensou em solugdes para que nao se tornasse rapidamente obsoleta uma
regulamentagdo que versa sobre matéria que ¢ fruto de constante transformacao, pois a todo
tempo se inventam e se desenvolvem tecnologias que provocam verdadeiras revolugdes no

cotidiano e nas formas de se relacionar dos sujeitos. O fortalecimento da principiologia
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mostra ter um papel essencial na valorizacdo das relacdes de consumo, de forma a
proporcionar a retomada da confianca e seguranca nestas relagoes.

Apesar de ja haverem regulamentagdes no ambito civil que ddo resposta a certas
questdes que perpassam o comércio eletronico, como a regulamentacdo da Internet através da
Lei 12.965/2014, e a propria aplicagao de dispositivos do Codigo Civil para regulacao das
contratagdes a distancia ¢ de clementos formais como a viabilidade de utilizacdo do
documento eletronico, ainda assim permanece a importancia de que tal matéria seja incluida
no Cédigo de Defesa do Consumidor, por se tratar de uma legislacdo que ¢ referéncia aos
consumidores, reunindo todas as suas garantias e atingindo assim uma prote¢ao mais ampla e
verdadeira, que proteja a confianca do consumidor quando atua no comércio eletronico.

Contudo, ainda restam duvidas quanto a viabilidade de se tutelar o consumidor de
forma efetiva quando as relagdes de consumo ultrapassam os limites das fronteiras dos
Estados, ultrapassando desta forma também os limites de jurisdicdo nos quais as leis
brasileiras possuem eficacia. A Internet possibilitou aos consumidores que se aventurassem
além-mar, mas junto com as possibilidades vieram os riscos e diividas para as quais ainda nao
ha respostas definitivas. Parece que frente a globalizagdo, deve haver também um esforgo
coletivo, mundial, para efetivar a protecdo dos consumidores internacionalmente. Enquanto
isto ndo ocorre, o PLS 218/2012 apresenta-se como uma medida de extremo mérito para que
os direitos do consumidor brasileiro sejam garantidos nas relacdes de consumo firmadas por

meio eletronico, assim como nas relagdes tradicionais.
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