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RESUMO

Apresenta como o comeércio eletrénico esta inserido na realidade da sociedade,
aponta conceitos, espécies, categorias, diferencas, a possibilidade de aplicacdo da
legislagédo e algumas discussdes atuais. Disserta sobre os contratos da relagéo de
consumo feitos pela via online, sua formacao, a importancia do dever de informacao,
as etapas do contrato (oferta, aceitacdo, conclusdo) na via virtual, a caracterizacao
como contrato de adesao e sobre a validade e a eficacia dos contratos virtuais. Analisa
a possibilidade de aplicacdo do direito ao arrependimento frente ao comércio
eletrbnico, traz conceitos sobre o instituto, aponta prazo e finalidade. Sobre o decreto
do comércio eletrbnico, pondera sobre a relagdo com o CDC, a existéncia de um
projeto de lei e observa os artigos relevantes de protecdo ao consumidor. Examina a
responsabilidade civii no Codigo de Defesa do Consumidor, objetiva a
responsabilidade pelo fato do produto ou servi¢co e a solidariedade dos fornecedores.
Aponta a responsabilidade dos agentes econGmicos e 0S contratos conexos, meios
de pagamento pela Internet e demonstra a importancia da protecdo ao consumidor.

Palavras-chave: Comércio Eletrbnico. Responsabilidade. Solidariedade. Contratos

Conexos.



ABSTRACT

Introduces how the e-commerce is inserted into the reality of the nowadays society,
pointing out concepts, categories, species, differences, enforcements — as law
application - and some current deliberations about the subject. Traverses about the
online purchasing consumer experience, its steps (offer, acceptance, closure) as a
virtual contract, its definition, shelf life and effects. Analyzes the possibility of the law
enforcement towards the costumer regret around the online purchasing, the regret
concept, its terms and object. Of the decree of e-commerce, it ponders its relationship
with the Consumer Protection Code, the existence of a law project and observes the
consumer protection relevant articles. Also examines the liability of the Consumer
Protection Code, aims the fact responsibility about the product or service and the
suppliers solidarity. Points out the responsibility of the economic agents and its related
contracts, payment methods over the Internet and demonstrates the importance of
consumer protection.

Key-Words: E-commerce. Responsibility. Solidarity. Related contracts.
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1 INTRODUCAO

Todos somos consumidores. Mais que isso, Ssomos a grande maioria Usuarios
da Internet e de todo seu leque de opgdes - para simples ou complexas buscas para
pesquisas de estudos ou mera curiosidade, para acessar email, somos participantes
de redes sociais e adquirentes de produtos e servicos nesse meio expostos, enfim,
consumidores.

Quando da vinda da Internet para o Brasil, ela se limitava aos bons e velhos
computadores de mesa, hoje 0 acesso pode se dar nos mais variados locais e objetos
(até em geladeiras!), sendo extremamente comum em smartphones (celulares), onde
também sdo comumente firmados contratos virtuais. Assim se faz o crescimento
continuo do comércio eletrénico nas suas mais variadas facetas.

Diante dessa realidade, o Direito passa a ser de extrema importancia e precisa
se adequar, pois € necessaria protecao a parte mais sensivel das relacdes, in casu, 0
consumidor da relacdo de consumo virtual.

A questéo passou a ter ainda mais relevancia porque, no periodo das aulas,
uma pessoa fez uma aquisicdo de um produto via Internet, site indicado por uma
pessoa de sua confianca e, passados mais de 45 dias, ndo havia recebido o produto
e com um agravante: a segunda e Ultima parcela da compra ja havia sido faturada em
seu cartdo de crédito e nem a empresa e tampouco a administradora do cartdo
realizariam os devidos cancelamentos (da compra principal e do servi¢co de crédito),
cada um com seus préprios motivos (quando a atendiam).

Foi orientada a realizar reclamacao junto ao PROCON, pagar para nao ter
deébito e juros excessivos na proxima fatura e, se nao adiantasse, deveria ser buscado
o auxilio do Poder Judiciario — o que serviu de motivag¢ao para estudar o assunto e até
participar de palestras sobre o tema. A reclamacao foi feita. O éxito foi alcangcado com
a chegada do produto na semana seguinte a reclamacao, ou seja, restou resolvido
antes que fosse despendido tempo e dinheiro da parte vulneravel em busca da
solugéo.

Casos como esse sdo extremamente habituais, o que fez com isso mais o
acima dito servisse como principais motivos para a escolha do tema.

Assim, o presente trabalho visa apontar alguns conceitos do chamado comércio

eletrénico, seus variados tipos e categorias, como se estruturam 0s contratos-por-



cligues, a possibilidade de aplicacdo das normas (principios e regras) vigentes e se
apontam algumas discussdes atuais sobre o assunto (que em razao das regras de
extensado do trabalho, nao foi possivel aprofunda-las).

Por se tratar de uma pesquisa cientifica, o tema foi escolhido e delimitado sobre
a duvida da possibilidade (ou ndo) da conexidade entre o contrato principal de
consumo e o contrato firmado para que ocorresse 0 pagamento daquele.

Tem-se, entdo, como objetivo principal apontar a existéncia de contratos
conexos junto ao comércio eletrdnico.

Os objetivos especificos da pesquisa sdo: tratar sobre o comércio eletrdnico,
averiguar sobre o contrato consumerista online e suas peculiaridades, bem como
constatar a legislacdo e os institutos juridicos aplicaveis e confirmar a conexdo de
todos os fornecedores de produtos e/ou servigos nessas relagdes contratuais.

Para isso, foi trazido a baila as leis cabiveis, especialmente o Decreto n°
7.962/2013, que trata especificadamente sobre o comércio eletrdnico; como se pde a
responsabilidade civil no Codigo de Defesa do Consumidor, de forma mais especifica
a conceituacdo da responsabilidade civil pelo fato do produto ou servico (acidente de
consumo) e a existéncia da solidariedade entre os fornecedores; por fim, demonstra-
se a responsabilidades dos agentes econdémicos, o instituto dos contratos conexos e

a relevancia de protecéo ao consumidor nesse mercado de consumo.
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2 COMERCIO ELETRONICO

Estamos na era da tecnologia, ao alcance das nossas maos inclusive num
aparentemente simples smartphone ou tablet acessamos nossa conta bancaria,
falamos com amigos e familiares em tempo real via mensagem de texto ou video, com
os interlocutores estando em qualquer lugar do mundo, temos acesso as redes sociais
(virtuais, na verdade) e, com grande importancia para o mundo juridico, realizamos
negdcios juridicos?.

Nas relacbes de compra e venda que ocorrem no mundo digital, nasce o
comércio eletrénico?, que assim é conceituado por Antonia Espindola Longoni Klee:

Comércio eletrdnico é o termo utilizado para expressar toda e qualquer forma
de transag&o comercial em que as partes interagem eletronicamente, em vez
de estabelecer um contato fisico direto e simultaneo. Isto €, no comércio
eletronico, as relagdes entre as partes se desenvolvem a distancia por via
eletronica.?

Com a vinda da internet nos anos 90, a facilidade de acesso as informacdes e
as mudancas geradas na sociedade, o comércio eletrbnico se tornou uma

necessidade do mundo moderno, como considera Leticia Canut?.

1 “[...] No entanto, a grande rede ja atinge de maneira fundamental todos os dmbitos da vida dos
conectados — e, as vezes, até mesmo dos ndo-conectados - possibilitando comodidades e novidades
inimaginaveis até entdo. Como exemplos, podem-se citar a comunicagao “universal” a baixo custo; a
comodidade na execucao de tarefas cotidianas, como comprar e ler um jornal, ir ao banco, comparar
precos e fazer compras; a comunicacdo em tempo real; o desenvolvimento educacional, por meio das
facilidades na pesquisa e do ensino a distancia; o desenvolvimento de comunidades de interesses;
além de emergir como um poderoso instrumento para a democracia e cidadania, dentre outros.”
CANUT, Leticia. Protecdo do Consumidor no Comércio Eletrénico: uma questdo de inteligéncia
coletiva que ultrapassa o direito internacional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 61.

2“0 comeércio eletrénico realizado no ambito do direito do consumidor é compreendido como o
conjunto de contratos realizados através de meio eletrénico. Trata-se da relacéo de consumo
eletrénica.

A relacdo de consumo eletrdnica esta inserida na contratacdo fora do estabelecimento comercial
fisico, abarcando todo e qualquer modelo de negécio voltado para a contratacdo com consumidores
por meio, por exemplo, da Internet ou dos demais meios eletrénicos pelos quais € possivel a
formagao de um contrato de consumo.”

BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 262.

8 KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 71.

4 “As transformagdes provenientes do paradigma digital emergente, assim do ciberespaco, estdo
atingindo cada vez mais e de maneira mais profunda os individuos que estao envolvidos na sua
realidade, provocando complexas mudangas nos seus modos de viver e agir.”

CANUT, Leticia. Protecdo do Consumidor no Comércio Eletrénico: uma questao de inteligéncia
coletiva que ultrapassa o direito internacional. Curitiba: Jurua, 2007. p.50.
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Antonia Espindola Longoni Klee ainda vai além ao explicar a importancia do

ciberespaco (como também denomina Leticia Canut) ou da internet, como menciona:

[...] A utilizacdo da internet facilita a disseminacdo de informacdes e o
estabelecimento de conexdes, numa verdadeira “revolugédo digital”. Deixou
de ser uma ferramenta reservada para as trocas militares, cientificas e
académicas e passou a ser utilizada diariamente, estando aberta a quase
todos os pontos do planeta, para o acesso a qualquer informacao. Portanto,
nada mais natural ao desenvolvimento social do que aceitar que a internet
também tenha comecgado a ser utilizada pelas empresas, para se relacionar
com consumidores no mercado de consumo virtual. Por meio da rede mundial
de computadores, os consumidores tém acesso ao mercado de consumo
global, comunicando-se diretamente com os fornecedores, criam foruns de
discusséao sobre produtos e servigos prestados pela rede, fazem reclamagotes
e sdo atendidos por seus fornecedores.®
Necessario ainda diferenciar contratos eletronicos dos “contratos derivados da
informatica ou informaticos”, segundo Sheila do Rocio Cercal Santos, “estes se
caracterizam por possuirem objeto contratual voltado ao ambiente digital”® e para
esclarecer ainda mais tal conceito, apresenta os seguintes exemplos: “contratos de
fornecimento de contelidos a Website, contratos de desenvolvimento de Websites,
contratos de criacdo e veiculagcdo de anuncios publicitarios em Internet, contratos de
hot-sites, contratos de compra e venda de dominios de Internet”. N&o ingressaremos
no conceito e mérito de cada um destes por nao ser objeto do presente estudo.
Hé& espécies de contrato eletrénico cuja diferenciacdo se mostra importante:
César Viterbo Matos Santolim, de forma objetiva e citando Willingham, cita as
duas espécies principais: “(1) o intercambio eletronico de dados (EPI), entre sistemas
fechados de computadores e (2) os negdcios através da Internet, em redes abertas
de computadores™.

Quanto a primeira espécie, Sheila Leal assim esclarece:

Normalmente sdo utilizados entre as empresas para as relacdes comerciais
de atacado, caracterizando-se, primordialmente, pelo fato de a comunicagéo
entre as partes contratantes operar-se em redes fechadas de comunicacéo,
através de sistemas aplicativos previamente programados.

5 KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 42-43.

6 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 79.

7 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via
Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 79 e 80.

8 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Os Principios de Protecdo do Consumidor e o Comércio
Eletrénico no Direito Brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 55, 2005. p. 56.
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Destaca-se, nesta modalidade de contratacdo, a utlizacdo do EDI —
Electronic Data Interchange -, que permite a comunicac¢éo entre os diferentes
equipamentos de computacdo das empresas, por meio de protocolos
(padrées de documentos), mediante os quais serdo processadas e enviadas
as informacoes.

De fato, na utilizacdo do EDI, hd o respeito a autonomia das partes
envolvidas, ndo se impondo restricdo alguma ao processamento interno das
informacgdes e aos mecanismos de troca de dados.®

Os contratos eletronicos intersistémicos (entre sistemas fechados), acima
explicados, devem ser abarcados pelo direito civil e direito comercial, ndo apenas pelo
fato de se consumar entre empresas, mas principalmente por uma das partes nao se
encaixar no conceito de consumidor'® trazido pela lei protetiva. Além disso, tais
contratos sdo firmados em momento anterior a colocacdo dos sistemas de
computadores nas empresas, deixando toda a relacdo entre elas esclarecida nas
clausulas contratuais, anterior a ocorréncia da compra e de sua satisfacao.

Logo, ndo cabe nesse modo de contratacéo a figura do consumidor, da oferta
publica e demais requisitos caracterizadores da relagédo de consumo.

Leticia Canut aponta trés categorias do comércio eletrénico, quanto as partes

envolvidas:

As categorias mais importantes do comércio eletrénico sdo: B2B (business to
business), que consiste na contratacdo empresa-empresa e o B2C (business
to consumer), que é a contratacdo entre empresa e consumidor. Destaca-se
hoje o chamado B2G (business to Govermment), que € a relacdo empresa-
governo.*!

Também néo cabe a figura do consumidor no chamado B2G, visto que se trata

de relacdo entre empresa e Governo?®?.

9 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 82 e 85.

10 Aduz o artigo:

“Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagcfes de consumo.”

Mesmo cabendo a possibilidade de uma pessoa juridica ser considerada parte de uma relacéo de
consumo, nos contratos eletrdnicos intersistémicos ndo ha, especialmente por se tratar de relagao
comercial, entre atacados, como afirma a autora citada.

11 CANUT, Leticia. Protecdo do Consumidor no Comércio Eletronico: uma questdo de inteligéncia
coletiva que ultrapassa o direito internacional. Curitiba: Jurua, 2007. p.136.

12 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Portal de Compras do Governo
Federal. <http://www.comprasgovernamentais.gov.br/>. Acesso: em 26 maio 2016.

No Brasil, € comum na modalidade de licitagdo chamada “pregéo eletrénico”, cujo sistema é
vinculado ao Governo Federal, como consta no site informado.


http://www.comprasgovernamentais.gov.br/
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Entdo, para o estudo que aqui se apresenta, a espécie de contrato eletrénico
diretamente vinculada a relacéo de consumo é a B2C, que pode ter como subespécies

os chamados contrato eletronico interpessoal e o interativo, para a jurista Sheila Leal:

Nos contratos eletrdnicos interpessoais, a comunicagdo entre partes,
pessoas fisicas ou juridicas, opera-se por meio do computador, tanto no
momento da proposta, quanto no da aceitacdo e instrumentalizacdo do
acordo. Usualmente, esse tipo de contratacao é feito por correio eletrénico
email, videoconferéncia ou salas de conversagdo — chats.'3

[...]

Os contratos eletrdnicos interativos sdo aqueles nos quais a comunicagéo
entre as partes é obtida por meio de interacdo entre uma pessoa e um sistema
aplicativo previamente programado. Como exemplos, tém-se os contratos
realizados quando se acessa um site, ou loja virtual, que mantém de forma
permanente no ambiente digital a oferta de produtos, servicos e
informagdes.'*

Leticia Canut também esclarece que a contratacdo por meio eletrénico ocorre
de forma interativa — “o consumidor pode lidar com um sistema aplicativo, interagindo
com ele”'®, o que se da independente da categoria utilizada (B2B, B2C ou B2G),
configurando como um dos pontos comum entre as espécies mencionadas.

Advém desta situacdo a formacdo do contrato (oferta e aceitacdo), a
“assinatura” desse (que néo é fisico, mas ha formas de demonstrar a sua aceitacéo e
criar o vinculo juridico), bem como o momento pés-contratual, que se explicara em
tépico proéprio, sobre a relagcdo consumerista.

Antbnia Espindola Longoni Klee ainda conceitua e aponta a diferenca de
comércio eletrbnico indireto e direto, que aqui se repete diante da importancia de tais

concepcOes para a leitura do presente trabalho:

O comércio eletrdnico indireto consiste na celebragdo de contratos nos quais
a declaracdo de vontade negocial é emitida por meios eletrénicos, embora o
cumprimento das obrigacdes seja realizado pelos canais tradicionais; é a
encomenda eletrbnica de bens corporeos, tais como livros, CDs, DVDs,
equipamentos eletrénicos, eletrodomésticos e pecas de vestudrio, que séo
entregues fisicamente pelos servigcos postais ou pelos servigos privados de
entrega expressa.

No comercio eletrénico direto, a oferta e a aceitacdo, o pagamento e a entrega
dos produtos e servigos sao feitos on-line. Nesse caso, o objeto dos contratos
sé pode ser de consumo de bens incorpéreos ou a prestacdo de servicos,
como o download de um software, de um jogo, de uma musica, de um filme,

13 | EAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 85.

14 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 86-87,

15 CANUT, Leticia. Prote¢cdo do Consumidor no Comércio Eletronico: uma questdo de inteligéncia
coletiva que ultrapassa o direito internacional. Curitiba: Jurua, 2007. P.138-139.
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todos considerados recreativos ou servicos de informagdo. O objeto da
relagdo de consumo é intangivel e pode ser transmitido no ambiente virtual.6

Trata-se de negdcios juridicos de consumo, independente se indireta ou direta,
ambos de facil acesso, bastando uma conexéo junto a Internet.

Portanto, esta claro que “os contratos celebrados por meio da internet e por
outros meios eletrénicos sdo caracteristicos da época que estamos vivenciando”!’ e
ndo ha como ir na contraméao da evolugdo, por isso a importancia de regulamentar o
e-commerce?s,

Também ndo ha duvida de que a sociedade esta atualmente dependente
destas tecnologias e, com isso, 0 aumento das vendas no mundo virtual aumenta a
cada ano'®. Estamos diante da facilidade de comprar no conforto do lar ou entre
alguns minutos no ambiente de trabalho, sendo desnecessario o deslocamento e a
desperdicio de tempo na busca do melhor produto e/ou preco.

A internet passou a ser, entdo, um grande “balcao” de ofertas e com rapida
comparacao de precos (ha sites exclusivos para tal, inclusive), ou seja, com alguns
cligues e com os dados do cartdo de crédito em maos se faz um negdcio juridico de
pronto, com adesdao direta e sem delongas e, em alguns dias, o produto ou servico
chega em sua casa (se corporeo) ou, com alguma senha de acesso ou até por e-mail,
o produto ou servico imaterial (incorpéreo) que é recebido e podera ser utilizado em
poucos minutos (ou até mesmo segundos). Tamanha a facilidade.

16 KLEE, Antonia Espindola Longoni. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 72.

17 KLEE, Antonia Espindola Longoni. Comércio Eletrénico. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 77.

18 “A sociedade digital ja assumiu o comércio eletrdnico como novo formato de negécios. Realizado
por meio de computador (e-commerce), telefone mdével (m-commerce) ou televisédo (t-commerce), a
tendéncia é que haja ampliacdo de sua abrangéncia, conforme a tecnologia se torne mais acessivel,
a rede mais estavel e as normas-padrdo mais aplicaveis. O comércio eletrénico é apenas uma das
facetas de evolucado das transacdes eletrénicas. Permite ndo s6 que a operacao realizada seja virtual,
mas também que seus participes e os documentos comprobatdérios do negécio permanecam no
ambito virtual. As caracteristicas gerais da contrata¢do continuam as mesmas, o que muda é o meio
no qual a contratacao se perfaz.”

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Contratos eletrénicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da
vontade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 113.

19 “Em 2015, o comércio eletronico completou 20 anos no Brasil. Apesar da historia recente, as
vendas online ja movimentam 40 bilhdes de reais por ano e crescem a um ritmo acelerado mesmo
num momento de economia desaquecida.” In SEBRAE. Comércio Eletrénico: saiba mais sobre o
mercado. 2016. Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/comercio-
eletronico-saiba-mais-sobre-o-mercado,9ea8d1eb00ad2410VgnVCM100000b272010aRCRD>
Acesso em: 09 maio 2016.


http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/comercio-eletronico-saiba-mais-sobre-o-mercado,9ea8d1eb00ad2410VgnVCM100000b272010aRCRD
http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/comercio-eletronico-saiba-mais-sobre-o-mercado,9ea8d1eb00ad2410VgnVCM100000b272010aRCRD
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Diante disso, os consumidores sdo “capturados” pelas sequéncias de ofertas
em forma de imagens que chamam extrema atengao e o excesso de consumo se torna
rapido e constante, causando problemas néo apenas de ordem juridica, mas também

pessoais (psicoldgicas).

Consumir é preciso para viver, mas viver para consumir pode ser uma das
maneiras mais eficazes de transformar a vida em uma morte existencial. E
guando isso acontece, deixamos de viver em um porto seguro de paz e
necessidades satisfeitas para nos langarmos em um mar revolto, em que
ondas de dividas, remorsos e desesperos passam a tomar de assalto nossas
vivéncias mais basicas. Sem o conhecimento sobre as diversas facetas do
comprar e do nosso comportamento mental frente a todos esses fatores,
somos presas muito frageis de um sistema econdémico que se alimenta
vorazmente do consumismo.?°

Por esta realidade no mundo juridico, Claudia Lima Marques enfatizou:

Como ja escrevi, estes tempos pés-modernos sdo um verdadeiro desafio para
o Direito Civil, pois séo tempos de ceticismo quanto a capacidade da ciéncia
do direito de dar respostas adequadas e gerais aos problemas que perturbam
a sociedade atual e modificam-se com uma velocidade assustadora. Tempos
de valorizagdo dos servigos, do lazer, do abstrato e do transitério, que
acabam por decretar a insuficiéncia do modelo contratual tradicional do
Direito Civil, que acabam por forcar a evolucdo dos conceitos do direito, a
propor uma nova jurisprudéncia dos valores, uma nova visao dos principios
do Direito Civil, agora muito mais influenciada pelo direito publico e pelo
respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos.?!

O comércio eletrbnico evolui bastante e a cada ano surgem as grandes
guestBes sobre relacdo de consumo e o direito do consumidor — como as acima
apontadas -, exigindo que o formato do Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990
(escrito sob a égide da Constituicdo Federal de 198822, mas quando ainda vigorava o

20 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes consumistas: do consumismo a compulsdo por compras. 12
ed. Sdo Paulo: Globo, 2014. p. 41.

21 MARQUES, Claudia Lima. Prote¢cao do Consumidor no Comércio Eletronico e a Chamada Nova
Crise do Contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo, vol. 57, 2006. p. 11.

22 “No Brasil, a protegdo do consumidor ganhou contornos de direito fundamental, constando
expressamente do art. 5°, XXXII, da CF/88 ser dever do Estado e a promoc¢éo da sua defesa.
Revestiu-se, assim, de duplo sentido, direito do sujeito e dever do Estado.

A Constituicdo Federal do Brasil prescreveu, ainda, no art. 170, que disciplinou as bases da ordem
econdmica nacional, ser o principio da defesa do consumidor inafastavel na persecucao de uma
existéncia digna para todos, conformes os ditames da justi¢a social, a partir da valorizacdo do
trabalho humano e da livre iniciativa.

“O art. 48 do ADCT, por sua vez, prescreveu que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias
da promulgacdo da Constituicdo, elaboraria o Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual foi aprovado
na Lei 8.078/90, representando um enorme passo para a protecédo dos consumidores brasileiros,
pois, sistematizadamente, trouxe dispositivos para a tutela coletiva e individual de seus direitos.”
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Cadigo Civil de 1916, mesmo aquela trazendo grandes inovacdes) se adapte a essas
mudancas, especialmente quanto as realizadas em acontecimentos no mundo virtual,
para garantir que os direitos fundamentais do consumidor sejam efetivamente
protegidos.

Por isso também a mencionada ‘“insuficiéncia do modelo contratual
tradicional”®3, por Claudia Lima Marques, eis que as modificacdes no mundo dos fatos,
mostra-se impossivel o Direito acompanhar, gerando a necessidade de novas
regulamentacdes.

Nitido, entdo, que o mundo juridico deve acompanhar as mutacdes na

sociedade, como aponta Antbnia Espindola Longoni Klee:

A modificacéo profunda do estilo de vida das pessoas, inclusive na maneira
de estabelecer vinculos contratuais, acarreta a evolugdo dos conceitos do
direito, com o objetivo de proteger o consumidor que celebra contratos
eletrénicos, ou contratos nos quais a declaragéo de vontade se da por meios
eletrénicos.?*

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, fortaleceu os negocios juridicos com, por
exemplo, o principio da boa-fé objetiva que, sem qualquer duvida, é aplicado em
conformidade com o Cédigo de Defesa do Consumidor, eis que os direitos basicos
deste estdo fortemente ligados ao citado principio?®, que deve prontamente ser
aplicado junto as questdes controversas trazidas pelo comércio eletrdnico.

Entretanto, o mais recente CC — mesmo sendo atual (de 2002) e ja nascido na
era digital - ndo previu tais contratos eletrénicos, cabendo a aplicacdo no caso
concreto de toda a legislacdo que estd em vigor, como esclarece Anténia Espindola

Longoni Klee:

E importante ressaltar que, mesmo ainda n&o havendo legislacio especifica
para regulamentar a protecdo do consumidor que contrata por meios
eletrénicos, o consumidor estd amparado pela legislacdo ja existente, qual
seja, a Constituicdo da Republica de 1988, o Codigo de Defesa do
Consumidor e o Cadigo Civil. Ademais, a fim de garantir a tutela da confianga
depositada pelos consumidores na realizacdo dos negocios juridicos

ODY, Lisiane Feiten Wingert. O conceito de consumidor e nocao de vulnerabilidade nos paises do
Mercosul. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 64, 2007. p. 83. (Grifo da autora).

28 MARQUES, Claudia Lima. Protecé@o do consumidor no comércio eletrénico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, vol. 57, 2006. p. 11.

24 KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 80.

25 O principio da boa-fé esta positivado no Cédigo de Defesa do Consumidor nos artigos 4°, Ill, como
clausula geral, e 51, 1V, de forma mais especifica referente as clausulas abusivas.
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celebrados por meio da internet, deve-se langar méo do principio da boa-fé
objetiva e dos deveres anexos de lealdade, informacdo, transparéncia,
esclarecimento, veracidade, honestidade e probidade. No momento, esta em
tramitacdo no Congresso Nacional o PLS 281, de 3.08. 2012, que altera a Lei
8.078, de 11.09. 1990 (CDC), para aperfeicoar as disposic6es gerais do
Capitulo | do Titulo | e dispor sobre o comércio eletrbnico, (...) em conjunto
com o Dec. 7.962, de 15.03. 2013, que regulamenta o Cédigo de Defesa do
Consumidor para dispor sobre a contratagdo do comércio eletrdnico.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece os principios, os direitos e
as garantias fundamentais que devem orientar a aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor e do Cdadigo Civil em dialogo com a Lei 12.965, de
23.04.2014, que entrou em vigor em 23.06. 2014, e estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, conhecida como
o “Marco Civil da Internet”. A aplicagdo em dialogo desses normas deve ter
por objetivo assegurar os direitos e as garantias dos consumidores e evitar o
retrocesso daquilo que ja foi conquistado na ordem juridica nacional. Isto é, a
aplicacdo da Lei 12.965/2014 deve respeitar os direitos e garantias dos
consumidores assegurados pela Constituicdo de 1988 e pelo Cdédigo de
Defesa do Consumidor.2%

Entre as inUmeras discussfes atuais, as que mais se salientam no comércio

eletrbnico séo (1) o excesso de publicidade para oferta de produtos e/ou servicos, (2)

as rapidas oferta e ac

eitacao, (3) o uso constante do contrato de adeséo sem observar

o CDC, (4) a notavel vulnerabilidade do consumidor, (5) a importancia da protecao

deste e (6) a necessidade de controle estatal para evitar abusos (via legislacao e,

principalmente, fiscalizacao).

2.1 Contratos consumeristas online

Claudia Lima

contratos eletrénicos:

Marques brilhantemente assim expds como se formam os

Efetivamente, como escrevi, nos contratos eletrénicos, o fornecedor ndo tem
mais "rosto", ndo mais aparece (ou podendo mesmo néo existir) fisicamente
ou territorialmente, pois alguns fornecedores globais sao redes de distribuicdo
sem sede fixa. Sdo contratos a distancia sem a presenca fisica simultanea no
mesmo local dos dois contratantes. Os contratantes existem ou estdo
representados por maquinas ou computadores, que identificam sinais,
senhas, protocolos, mas que ndo mais falam ou "acordam" em algo. Para
estes autores, os contratos a distdncia no comércio eletrénico seriam apenas
um subtipo dos contratos "automatizados", contratos realizados diretamente
com "computadores" (como os contratos de home-banking) ou com maquinas
de respostas (como os contratos por telefone com respondedores
automaticos).

Os contratos concluidos por meio eletrdnico seriam contratos "em siléncio"
ou "sem didlogo" (expressao de Irti), conduzidos mais pela imagem, pela
conduta de apertar um botdo, do que pela linguagem. Efetivamente, 0 meio

26 KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletronico. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2014. p. 81-82.
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eletrénico utilizado, permite de um lado interatividade e, de outro, algo
andlogo a correspondéncia ou reembolso postal, no uso de e-mail na
contratacdo a distancia com intervalo temporal. A interatividade seria um
"didlogo virtual" de clicks e imagens. A verdade é que o consumidor ficou
desprovido da possibilidade de "dialogar" com o fornecedor ou seu vendedor
sobre suas necessidades e desejos por esta nova forma de "negociacéo
unilateral” em siléncio e visual. Ha que se destacar o uso metodolégico da
imagem (linguagem virtual), da conduta social tipica (aceitacao virtual) e do
siléncio dos consumidores, apesar de sua semi-atuagédo no site (siléncio
virtual). Assim, entrando no mundo virtual dos sites (imagens), o caminho é
repleto de imagens (e linguagens) e um simples tocar no teclado significa
aceitacdo; um simples continuar um caminho virtual de imagens, sons e de
minimas palavras, significa uma declaragcdo de vontade tacita; um simples
continuar no site, em siléncio, abrindo wraps sem protestar ou cortar a
conexao, pode significar um determinado tipo de contratacdo ou declaragéo
negativa ou positiva.?’

E de suma importancia demonstrar que o cerne do contrato eletrdnico é a

informacao, como conclui Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

A informacao € o primeiro bem objeto do contrato eletronico. Classificamos a
informac&o como um bem de natureza virtual. E a sua propria razédo de
existéncia das relacdes virtuais e da interagdo entre pessoas. Pela ciéncia do
direito, a informacéo é tratada como direito e garantia constitucional a todos,
nos termos do inciso XIV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Todavia,
€ preciso realcar que o direito, em verdade, é o direito publico subjetivo de
todos ao acesso a informacdo. Desse modo, o direito ao acesso € o direito
da “Sociedade da Informagéo”. Igualmente, ha o direito de todos de receber
a informacdo verdadeira, justa e em equilibrio nas relagfes juridicas, pois o
direito de informar ndo é maior que outros direitos de igual envergadura em
gue se observa o seu temperamento em prestigio dos valores sociais e éticos.
A informacéo é objeto de direito, assim como é igualmente objeto para a
ciéncia da informatica. Entendemos que a informagéo € objeto de direito e a
informatica ndo é objeto, mas ciéncia coadjuvante do direito para desvendar
o alcance e o sentido das condutas humanas na “Sociedade da Informagéo”.
A informacéo deixa de ser tratada somente como bem publico para assumir
também um papel de “mercadoria informacional”. A informagao surge no
espaco virtual na forma onerosa ou gratuita.?®

A “informacgao verdadeira, justa e em equilibrio nas relagdes juridicas” deve
permear todo e qualquer negdcio juridico, entretanto na via virtual se mostra mais
necessaria e devendo ser expressiva, porque ndo ha a outra parte presente
fisicamente, para sanar qualquer duavida, devendo toda e qualquer informacéo
relacionada estar aos olhos da parte mais sensivel do negécio a ser firmado — o

consumidor -, evitando prejuizos.

2T MARQUES, Claudia Lima. Prote¢éo do consumidor no comércio eletrénico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, vol. 57, 2006. p. 20.

28 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Lesao nos contratos eletrénicos na sociedade da
informacdo: teoria e pratica da juscibernética ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 406.
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Mesmo sendo um contrato firmado pela via Internet, possui passos parecidos
com um contrato feito na forma tradicional. Ou seja, ha a oferta (via publicidade
virtual), a aceitacdo (com um clique), sdo apresentadas as formas de pagamento
(cartdo de crédito, débito ou boleto bancario, normalmente — momento em que um
novo contrato pode ser gerado, frise-se), 0 acerto sobre a entrega do produto ou
servigo (seja corpéreo ou ndo, como foi classificado anteriormente, com indicagéo de
endereco de entrega — residencial ou comercial — muitas vezes se aponta até mesmo
o melhor horério), num constante “passo a passo” ou mesmo, com “varios cliques”
indicados pelo fornecedor em seu website e, ao final, caracterizando a fase pos-
contratual, a entrega do bem adquirido, a eventual (mas necessaria) observancia do
direito ao arrependimento do consumidor (que se apresentara em topico proprio) e,
também, ocasionalmente, busca de informacdes sobre a satisfacdo do consumidor —
nao comum, normalmente utilizada por empresas de renome, mas que encerraria tal
fase.

Salienta-se o afirmado por Paulo Sa Elias, sobre a formacéao de tais contratos:

Grande parte das regras existentes no que diz respeito & formagédo dos
contratos na legislacdo em vigor, bem como as orientacbdes da doutrina
podem ser aplicadas podem ser aplicadas no que diz respeito aos contratos
eletrbnicos. Evidente que algumas observacdes especiais devem ser
consideradas e a regulamentacgdo do setor parece ser inevitavel.?®

A formacdo, portanto, se da quando feita a proposta (oferta), esta € aceita,
ocorrendo a concordancia. “O vinculo contratual nasce quando a proposta e a
aceitacdo se integram 0.

A oferta vincula o fornecedor, gerando obrigacéo3’.

29 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletrénicos e a formacdo do vinculo. Sdo Paulo:Lex Editora, 2008.
p. 154.

30 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletronicos e a formagéo do vinculo. Sdo Paulo:Lex Editora, 2008.
p. 158.

“[...] A atividade hermenéutica pressupde que o contrato seja concluido entre as partes e que tenha
havido convergéncia ao menos sobre os elementos essenciais do negdcio”.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no codigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, vol. 705, 1994. p. 49.

31 Tanto que assim dispde o CDC:

“Art. 30. Toda informacéao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicagdo com relacdo a produtos e servi¢os oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigcos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composi¢éo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.
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[...] Significa que o fornecedor se encontra vinculado a observar certa conduta
no interesse de outro, o consumidor (titular de um direito subjetivo), devera
cumprir seus deveres de lealdade, veracidade na informag&o, deveres de
conduta segundo a boa-fé, deveres anexos de cuidado, de informacao, de
conselho, de cooperacdo etc. Significa, igualmente, que o fornecedor se
encontra (por acdo prépria) em um estado de sujeicdo, face a possivel
aceitacdo dos consumidores de sua oferta publicitaria; se tal aceitacédo
ocorrer sujeita-se o fornecedor as consequéncias irresistiveis da atuacéo do
direito formativo do outro: vincula-se ao contrato e tera de prestar conforme
informou a oferta publicitaria.32

Tais premissas ndo podem ser afastadas havendo relacdo consumerista pela

via eletrbnica, ndo apenas porque € pela oferta publicitaria que o consumidor digital

tem acesso ao produto ou servico, normalmente, mas principalmente pela

necessidade de proteger o consumidor conforme a lei protetiva vigente a seu favor33,

A oferta é muitas vezes exposta de forma agressiva, cuja preocupacdo do

ordenamento juridico € proteger o consumidor, como bem colocado por Claudia Lima

Marques,

Realmente, é possivel concluir que a ordem juridica passou a se interessar
por este método comercial de incitamento ao consumo, porque a publicidade,
como atividade comercial finalistica, pode efetivamente perturbar a ordem e
harmonia do mercado, pode violar direitos de informagéo, de reflexdo, de
inviolabilidade moral e cultural dos consumidores e, sobretudo, pode causar
(sérios e difusos) danos econdmicos aos consumidores que confiarem na
informacdo veiculada pela publicidade. Sendo assim, tal atividade, tal
declaracdo humana, deve seguir certos parametros éticos, atingir certo grau
de transparéncia e lealdade. Para atingir tal intento a ordem juridica impde
deveres aqueles que se utiliza de tal método, assegura direitos aqueles
expostos a publicidade.34

Paragrafo Gnico. As informacdes de que trata este artigo, nos produtos refrigerados oferecidos ao
consumidor, serdo gravadas de forma indelével. (Incluido pela Lei n°® 11.989, de 2009)”

32 MARQUES, Claudia Lima. Vinculacao prépria através da publicidade? A nova visdo do cédigo de
defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 10, 1994, p. 11.

Sheila do Rocio Cercal Leal assim explica sobre: “A proposta ou oferta, desde que se revista de
seriedade e contenha informacdes precisas e inequivocas, por si s, ja é vinculatéria. Este é o teor do
disposto no art. 427 do Codigo Civil Brasileiro de 2002, pelo qual “a proposta de contrato obriga o
proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das
circunstancias do caso”. Esse dispositivo tem por objetivo a prote¢cdo daquele que de boa-fé toma
conhecimento da proposta e confia na posterior conclusdo do negécio, acarretando o dever do
ofertante de reparar perdas e danos caso desista injustificadamente do negécio.” In LEAL, Sheila do
Rocio Cercal. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via Internet. Sao Paulo: Atlas,

2007. p. 110.

33 Lembrando que o art. 47, do CDC, determina: “As clausulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor.”

34 MARQUES, Claudia Lima. Vinculacao prépria através da publicidade? A nova visdo do coédigo de
defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 10, 1994, p. 13.
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Quanto a aceitacdo, também chamada de oblagéo, “é a concordancia com os
termos da proposta. Traduz a adeséo do oblato a oferta recebida e ndo depende de
forma”™>. A aceitacdo, por sua vez, vincula o consumidor ao negécio.

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo traz uma forma Unica e expressa sobre
como deve se dar a convergéncia entre proposta e aceitagcdo, motivo pelo qual a
aplicacdo do Cadigo Civil de forma subsidiaria é cabivel.

Assim, ocorrendo a proposta e a devida aceitacdo, forma-se a relacao juridica
consumerista e, consequentemente, suas partes ficam devidamente posicionadas.

O consumidor, que se caracteriza como “a pessoa fisica ou juridica, ente
despersonalizado ou coletividade de pessoas, sem exclusédo dos equiparados por lei,
que, por meio eletrdnico, manifesta sua vontade para utilizar ou adquirir, como
destinatario final, produto ou servico ofertado pela Internet”®. Fornecedor no meio
eletrbnico, por sua vez, possui 0 mesmo conceito disposto na legislacao
consumerista®’, se diferenciando apenas por oferecer seus produtos ou servicos a

venda no mundo virtual. Tais conceitos sdo unanimes na doutrina e na jurisprudéncia.

A relacdo contratual comum tem como pressuposto a igualdade dos poderes
contratuais das partes. Supde a negociacao prévia entre juridicamente iguais,
consubstanciada no esquema classico: oferta e aceitagéo. |[...]

A relagdo contratual de consumo é juridicamente desigual porque faz emergir
o efetivo poder contratual das partes. E aquela que se da entre quem exerce
atividade profissional organizada (denominado fornecedor) e o eventual
adquirente ou utente dos bens ou servicos que forneca ao publico
(denominado consumidor).

A relacdo contratual de consumo caracteriza-se pela ostensiva e necessaria
tutela juridica de uma das partes, como principio delimitador do poder de
contratual dominante do fornecedor. Essa tutela € indisponivel e se da apesar
da inércia ou aceitacdo do préprio fornecedor, por for¢a do que dispde o art.
170, V, da Constituicao.®®

35 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletronicos e a formacdo do vinculo. Sdo Paulo: Lex Editora, 2008.
p.171.

O autor diferencia a aceitagcdo expressa da tacita, apontando as tacitas constantes no art. 432, CC,
inclusive. Assim como também trata da retratacdo, contida no art. 433, CC. Tal retratacéo nado tem
relacdo com o direito ao arrependimento disposto no art. 49 do CDC.

36 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.102.

87 Afirma o CDC: “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producgéo,
montagem, cria¢do, construgdo, transformacéo, importacéo, exportacéo, distribuicdo ou
comercializagao de produtos ou prestagao de servigos.”

38 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no cédigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, vol. 705, 1994. p. 45.

Dispde o art. 170, da Constituicao: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;
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Salienta-se que o direito do consumidor é direito constitucional fundamental,
expresso no art. 5°, XXXII%%, o que também garante a impossibilidade de disponibilizar
quaisquer dos direitos basicos.

Portanto, assim séo formados tais contratos, como explica César Viterbo Matos
Santolim, mencionando Mark Budnitz:

[...] Aponta para os aspectos que considera relevantes: (a) o que constitui a
aceitacdo do consumidor diante da oferta do vendedor, (b) quais séo os
termos e condic¢des do contrato, (c) que conduta o consumidor manifesta para
gue a sua concordéancia seja capaz de vincula-lo, (d) quando um consumidor
submete a sua ordem de compra a um vendedor pela Internet, se isto constitui
a aceitacdo do consumidor para a oferta do vendedor ou é o consumidor
guem esta fazendo a oferta, (e) se a ultima hipétese estd correta, o que
constitui a aceitacdo do vendedor e (f) se o contrato esta sendo formado, por
quais termos e condic¢es fica obrigado o consumidor.4°

Acredita-se que a parte final do item (d) se trate de uma contraproposta do
consumidor, que dependera do aceite do fornecedor para ser perfectibilizada. Com
relacdo ao item (f), os termos e condi¢des contratuais acabem sendo pré-fixados por

apenas um lado da relagao®!.

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

V - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e prestacdo; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administragcao no Pais. (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de
1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de érgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

39 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”

40 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Os principios de prote¢édo do consumidor € o comércio eletrdnico
no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 55, 2005. p. 56-57.

41 "Efetivamente, os contratos-por-clique constituem inovagao tecnoldgica de grande repercusséo no
campo de protecdo do consumidor, eis que se torna possivel a realizagdo de negdcios
instantaneamente, com imediatividade entre oferta (via de regra, oferta ao publico) e aceitacéo. [...]
Trata-se de uma auténtica “reproducgao virtual” de um cenario comum, mas nem por isso livre de
circunstancias que podem por em risco este mesmo consumidor [...]”

SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Os principios de protecdo do consumidor e o comércio eletrénico
no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 55, 2005. p. 57.
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Diante da “vida virtual”, da instantaneidade e imediatividade mencionadas, a
forma de contratar acabou adequando-se a essa realidade (se tornando “conduta
social tipica”), fazendo com que seja necessario - ou como afirmam: obrigatorio -
contratar via o tdo polemizado contrato de adesé&o. Isto porque ndo ha tempo nem
espaco para a discussao de clausulas contratuais.

Esse tipo de contrato sempre foi visto como limitante aos direitos do
consumidor, pois ndo permite a discussao de clausulas, engessando a postura das
partes, normalmente beneficiando somente uma (a mais forte da relacéo juridica).
Tanto que o CDC traz uma secdo especifica para tratar sobre*?, com a finalidade
precipua de permitir a sua utilizacdo, mas buscando limitar os abusos.

A preocupacdo com danos ao consumidor nesse tipo de contrato advém nao
apenas pela restricdo da formulacéo de clausulas, mas também pela possibilidade de
auséncia de transparéncia no momento da venda, auséncia de informacdes claras e
precisas sobre o produto ou servi¢o ou, ainda, sobre as disposi¢cdes contratuais nao
lidas e ndo esclarecidas, ou seja, € importante evitar que ocorram abusos por parte

do fornecedor em beneficio préprio, por desconhecimento do consumidor.

Quanto aos contratos de adesdo a condi¢cBes gerais, a Cédigo (art. 54) exige
que sejam redigidas “em termos claros e com caracteres, ostensivos e
legiveis”. O uso de termos técnicos ou juridicos, incompreensiveis ao leigo
comum, ou a caracteres minusculos e de leitura penosa, levam a ineficacia
das clausulas. Nao se trataria, a rigor, de clausulas abusivas, aferiveis na
plana da validade (nulidade), mas de ineficacia estrita, por auséncia de fator
legal de eficacia.

Ainda quanto aos contratos de adeséo a condi¢des gerais, o Codigo (art. 54)
impd&e como fator de eficacia as clausulas limitativas de direito do consumidor,
o destaque. Redige-se com destaque quando se usam caracteres que
chamam a atencdo, em negrito, em letras mailsculas, em tipos gréaficos
maiores ou diferentes, em cor diferente ou com um sinal de atencéo.
Corresponde a reasonable notice do direito de common law.*3

42 Assim consta na secéo lll, do capitulo VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 54. Contrato de adesédo € aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigcos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

§ 1° A insercao de clausula no formulério ndo desfigura a natureza de ades&o do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo a
escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior.

§ 3° Os contratos de adeséo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e
legiveis, cujo tamanho da fonte nédo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao
pelo consumidor. (Redacdo dada pela n® 11.785, de 2008)

8§ 4° As clausulas que implicarem limitagcdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

§ 5° (Vetado)”

43 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no cadigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, vol. 705, 1994. p. 49.
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O que se quer evitar, claramente, € que, em caso de reclamacdo do
consumidor, a resposta do fornecedor seja simplesmente: “esta previsto no contrato”,
quando aquele sequer teve tempo habil ou conhecimento de termos juridicos
empregados que o prejudicasse**. Procura-se protegé-lo, entdo, das chamadas
clausulas surpresas, assim chamadas por Paulo Luiz Netto Lobo*®.

A forma de contratagdo via Internet, além de ser por adeséo, deve estar em
conformidade com a legislacdo em vigor, especialmente diante da agressividade do
formato de venda que o consumidor esta exposto e por esse ser o vulneravel da
relacdo juridica.

E o consumidor que precisa acreditar naquela oferta, confiar que o pagamento
seja 0 mesmo do valor do bem, confiar que ao digitar o nimero do seu cartdo de
crédito e sua senha tais informagdes ndo sejam transmitidas para terceiros, esperar
gue o produto ou servigo seja efetivamente enviado ou cumprido pelo fornecedor, bem
como esperar que seu direito ao arrependimento possa ser exercido, se necessario
(ocorrendo a devolucédo do valor pago via boleto ou o estorno no seu cartdo de
crédito).

Por isso, é importante exigir dos fornecedores atuacfes pautadas na
transparéncia, na boa-fé, esclarecendo e informando ao consumidor seus direitos e

deveres, como melhor elucida Sheila do Rocio Cercal Santos Leal:

Incumbe ao fornecedor esclarecer e informar o consumidor detalhadamente
sobre o conteldo do contrato, alertando sobre os riscos, obrigacdes e
encargos contratuais do consumidor, especialmente sobre as clausulas
restritivas de seus direitos, que devem vir destacadas no site homepage (art.
54, § 4° do Coddigo de Defesa do Consumidor) sob pena de néo
obrigatoriedade em relacdo ao consumidor.

O direito ao consentimento informado esta protegido também nos artigos 6°,
inciso Ill, 30, 31, 46 e 48, do Cadigo de Defesa do Consumidor.

44 “Ainexperiéncia contratual eletrénica ¢ identificavel através da habitualidade, idade e sexo em
relacdo a outra, as circunstancias de salde fisica e mental, sem que implique incapacidade civil, e,
por fim, 0s aspectos sociais, de cultura geral e intelectual, formacao profissional e a relagcdo entre sua
formacao e o contrato eletrénico celebrado.”

SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Lesao nos contratos eletrdnicos na sociedade da informacéo:
teoria e pratica da juscibernética ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 405.

45 “Procura-se proteger o consumidor contratante contra as assim chamadas clausulas de surpresa,
que aparentam um sentido equitativo ou até mesmo a ela favoraveis; quando da primeiro cantata [sic]
ou da primeira leitura, mas que encerram engenhosas formulagées, provocando efeitos contrarios ao
gue se supds. Dai a exigéncia legal de facil compreensao prévia e da garantia de ser esclarecido
razoavelmente”.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no codigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, vol. 705, 1994. p. 49. (Grifo do autor).
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[...]

Analogamente, a aplicacdo de tais dispositivos pode ser transposta para 0s
contratos eletrénicos, mormente para as contratacdes interativas, que sao as
mais frequentes no mercado de consumo na Internet.

No ambiente virtual aumenta a necessidade de os consumidores terem
informacdes completas sobre o estabelecimento com o qual estdo
contratando, mormente porque, nao raro, os consumidores ndo dispdem de
condicdes de manter contato direto com o fornecedor e com os produtos
colocados a venda.*®

Diante desta realidade, tornou-se comum firmar “contrato por cliques” e, por

nao ser proibido por lei*’, acabou agradando aos compradores, pela facilidade e pelos

atrativos, sejam eles visuais ou outros, como por exemplo, a questao de prec¢o baixo.

Por todo o exposto, adequada a nova teoria contratual, que Claudia Lima

Marques ensina:

[..] O Cobdigo de Defesa do Consumidor brasileiro (Lei 8.078/90
(LGL\1990\40)) realmente impd&e a transparéncia (art. 4.°, caput), o principio
da boa-fé objetiva (art. 4.°, lll, CDC) e a ativa protecdo do consumidor com
base na boa-fé de condutas (art. 51, IV e § 1.°, CDC) e na interpretacdo dos
contratos conforme a confian¢a despertada (art. 30, 34, 35, 47 e 48 todos do
CDC). Da mesma forma, o novo Cdédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002
(LGL\2002\400)) cria deveres com base na boa-fé (art. 422, CC/2002), impde
limites (art. 187, CC/2002) e uma interpretacdo guiada por esta boa-fé
objetiva (art. 113, CC/2002) e, em especial, impde como razado e limite a
autonomia privada a fungéo social dos contratos (art. 421, CDC).

No direito privado brasileiro, aponta-se assim para uma nova teoria mais
social dos contratos (que esta sendo chamada até mesmo de "solidarismo"
contratual).*® [...]

Além das normas e principios trazidos por Claudia Lima Marques, Sérgio

Iglesias Nunes de Souza acrescenta, com relagdo ao contrato eletronico:

A busca da ciéncia relacionada aos contratos eletrénicos e a leséo é orientar
sua operacionalidade nos negécios juridicos virtuais, pois orientar-se por
principios é a tarefa, em outras palavras, de ter como base as préprias
normas juridicas ja existentes que se encontram positivadas no direito
brasileiro. Desse modo, sao principios importantes, nesse contexto, o da
dignidade da pessoa humana; o da neutralidade tecnoldgica; o da fungéo

46 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletronicos: validade juridica dos contratos via
Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 137-138.

47 “Essa alterag@o na forma de contratar ndo encontra 6bices em nosso ordenamento juridico. O artigo
107 do Cadigo Civil Brasileiro de 2002 adota como regra o principio da liberdade da forma para os
negocios e atos juridicos em geral. Assim, salvo os casos previstos em lei, os contratos podem ser
celebrados, verbalmente ou por escrito, por instrumento publico ou particular, e agora também por meio

eletrénico, via Internet.”

LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 146. (Grifo da autora).

48 MARQUES, Claudia Lima. Protecdo do consumidor no comércio eletronico e a chamada nova crise
do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, vol. 57, 2006. p. 12.
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social do contrato eletrénico; o da objetivacdo da conduta social tipica na
“Sociedade da Informagéo”; o da boa-fé; o da proibicdo ao enriquecimento
sem causa; o da vedacado ao abuso do direito como exercicio anormal deste;

o da equivaléncia funcional das prestacdes, dentre outros.*®

Tais normas e principios devem ser observados e cumpridos para nao deixar o
consumidor desamparado, mesmo tendo ele buscado pelo produto ou servico pela via
virtual, mas como se demonstrou, estd na parte fragil da relacdo, possuindo
vulnerabilidade®°.

Mesmo se tratando de conduta social tipica, discute-se a validade e a eficacia
dos contratos eletrénicos. Entretanto, parece estar pacifico o entendimento de que,
preenchendo os requisitos legais, sdo validos e eficazes, como argumenta Cesar
Viterbo Matos Santolim®!. Sobre esse assunto, assim de posicionou Sheila do Rocio

Cercal Santos Leal, indo ao encontro do acima argumentado:

Para a validade dos contratos eletrbnicos, devem estar presentes o0s
elementos de validade para os contratos em geral, [...] quais sejam: a
declaragdo héabil de vontades das partes (consentimento valido), a
capacidade dos contratantes, o objeto licito, possivel e determinado ou
determinavel e a forma prevista ou ndo vedada em lei.>?

Tais elementos estédo expostos no Cdodigo Civil>3 e perfeitamente aplicaveis aos

contratos eletronicos, especialmente diante da ndo proibicéo pela legislagéao vigente.

49 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Lesdo nos contratos eletrénicos na sociedade da
informacdo: teoria e pratica da juscibernética ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 404.

50 “Nos contratos eletrénicos realizados inteiramente em ambiente virtual, a maioria dos consumidores
€ hipossuficiente em relagéo ao fornecedor, por desconhecer as tecnologias de informatica, pelo que
se impode a inversao do 6nus probatdrio a seu favor.”

LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 173.

51 “Desde algum tempo, se tem sustentado o fato que o uso do meio (eletrénico) ndo é determinante
da validade ou da eficicia do aperfeicoamento de um ato juridico. Em outras palavras, €
perfeitamente viavel, do ponto de vista juridico, qguem um contrato seja aperfeicoado utilizando-se
exclusivamente meio eletrénicos, uma vez que estejam assegurados alguns requisitos técnicos, que
garantam confiabilidade das transacdes e desde que as regras vigentes sobre a matéria sofram
interpretacado adequada, com a utilizagdo de principios que permitam resgatar a sua finalidade.”
SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Os principios de prote¢éo do consumidor e o comércio eletronico
no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 55, 2005. p. 55.

52 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 129.

53 Segundo o Cadigo Civil:

“Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”
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7

A questdo que mais demanda polémica neste ponto € a que trata do
consentimento do consumidor nos contratos firmados em meio eletrénico. Sheila do

Rocio Cercal Santos Leal, mais uma vez, aponta:

Nos contratos interpessoais, as mensagens eletrénicas podem ser enviadas
por correio eletrénico — e-mail ou mediante comunicacao direta das partes
(chats via teclado, como o propiciado pelo sistema ICQ, ou com a utilizagcéo
de outros programas que também permitem a comunicacdo em tempo real.
Nestes casos, 0 consentimento se concretiza com o envio da mensagem
eletrénica de confirmacao.

A manifestacdo de vontades em meio eletrdnico pode-se dar ainda pela
interac@o (contratos interativos) resultante de uma relagdo de comunicagéo
estabelecida entre uma pessoa e um sistema pré-programado. Nesta
hipétese, servigos, informagBes e produtos s&o ofertados em carater
permanente através de um estabelecimento virtual, de um site ou homepage.
Este contrato € o mais comum no comércio eletrénico de consumo, sendo
gue a demonstracdo volitiva do aceitante se concretiza, via de regra, com o
clicar no botdo do mouse sobre palavras exibidas na tela do computador, tais
como sim, concordo, confirmar, finalizar.

[...]

O que de fato é: seja qual for o sistema ou programa de computador adotado
para a comunicagao entre 0s contratantes, em meios eletronicos, estes seréo
considerados validos, ja que a lei brasileira s6 exige forma especial para
alguns atos, excepcionalmente. 5

Por fim, acreditamos que a perfectibilizacdo do negécio juridico feito pela rede
mundial de computadores s6 se completa apds a efetiva entrega do produto ou
realizacdo do servico, observado o prazo para aplicacéo do direito ao arrependimento,
enfatiza-se, direito que se fundamentara a seguir.

Assim, conclui-se que o consumidor esta (ainda mais) em posicdo menos
vantajosa na relacdo de consumo via Internet, demandando que normas protetivas

sejam a ele aplicadas, assim como o é nas demais relacdes consumeristas.

2.2 Direito ao arrependimento

Como ja afirmado, o e-commerce cresce, ao contrario das lojas fisicas que
estdo vivenciando a crise brasileira (e também mundial) de perto, com consideravel
diminuicdo das vendas. Esse crescimento também pode ser gerado pelo baixo custo
gue os produtos e servigos apresentam no mercado virtual, porque as despesas que
a empresa possui Sdo expressivamente menores, comparadas a uma loja fisica,

podendo propiciar aos consumidores um menor (e melhor) preco final.

5 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos via
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 135-136. (Grifos da autora).
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Tal vantagem mostra-se como um grande atrativo ao consumidor, além dos
continuos e, muitas vezes, gritantes anudncios publicitdrios, extremamente
convidativos ao ato de consumir.

Assim, as compras por impulso acabam sendo praticas comuns, o0 que se quer
evitar com o direito ao arrependimento da parte mais fraca da relacdo de consumo.

A ideia nasceu diante da agressividade das vendas ocorridas no domicilio do
consumidor (door-to-door) e, apoés, por telefone, no século XIX, nos paises da

América, como ensina Claudia Lima Marques:

[...] A venda de porta em porta (door-to-door) ou venda em domicilio (vente a
domicile) é uma técnica comercial de vendas fora do estabelecimento
comercial, amplamente difundidas nas sociedades de consumo, pelas
benesses que traz ao fornecedor (investimento reduzido, auséncia de vinculo
empregaticio com os vendedores, baixos riscos de reclamagéo ou devolugéo
do produto), mas que coloca o consumidor em situacdo de evidente
vulnerabilidade (pouco tempo para decidir, impossibilidade de comparar o
produto com outros, dependéncia total das informagbes prestadas pelo
vendedor ou pelo catalogo etc.)

[..]

A venda em domicilio, segundo Oriana, apresentaria inconvenientes de duas
ordens: quanto a concorréncia desleal e quanto ao respeito ao consumidor.5°

Elucidando tal entendimento, Claudia Lima Marques aduz que o fornecedor ndo
daria tempo razoavel ao consumidor para comparar preco e qualidade com outros
produtos que tivessem a mesma finalidade, assim como poderia o vendedor utilizar
de qualquer artificio para obter a venda e, assim, receber sua porcentagem sobre
essa, inclusive omitindo (ou até mesmo desconhecendo - diante da auséncia de
formacdo profissional para a venda por parte do vendedor) algumas informacdes
relevantes, como por exemplo, referente aos riscos de danos que o produto ou servigo
poderia via a causar. Fora a perturbacdo em sua casa ou local de trabalho, sem o
tempo necessario para refletir sobre a necessidade do produto ou servico em sua vida

e sua possibilidade de pagamento pelo mesmo®®.

55 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 868-
869.

56 “No Brasil, preocupagdes com essas praticas agressivas de venda, também chamadas de “vendas
sob impulso” (vendas em domicilio, por telefone, por meio de reembolso postal), que deixam clara a
vulnerabilidade do consumidor (aposentados, donas de casa, adolescente etc.), levaram o legislador
do CDC a editar norma especifica para que fosse assegurado um minimo de boa-fé nessas relacdes
entre fornecedores e consumidores, pois 0s instrumentos tradicionais que o direito colocava a
disposicdo dos consumidores (o erro, o dolo e a consequente anulagédo do contrato) esbarravam em
evidentes dificuldades praticas e de prova.”



29

Mostrou-se necessario um periodo de reflex@o, para que a aquisi¢cao de produto
ou servico ndo se revelasse impositiva ao consumidor, gerando um prejuizo pela
simples auséncia de tempo para pensar sobre tal, como ocorreria se ele se dirigisse
a um ou mais estabelecimentos comerciais para ter acesso a varias marcas e precos
daquele mesmo produto ou servico.

Mesmo assim, os meios de publicidade evoluiram e novas técnicas de vendas
surgiram, deixando o consumidor ainda mais em posicdo de vulnerabilidade, vindo a
lei consumerista a “garantir uma nova proteg¢ao da vontade dos consumidores, isto €,
garantir uma autonomia real da vontade do contratante mais fraco™’. O maior exemplo

desta é a chamada “venda emocionais em time sharing”, nas quais:

[...] tais vendas ocorrem “fora” do estabelecimento comercial normal, uma vez
gue o consumidor é convidado (por telefonemas, com sorteios e premiacdes)
a comparecer ao estabelecimento comercial do vendedor ou representante,
especialmente organizado para tal, onde estdo, em uma festa, coquetel ou
recepcdo, em que servem mesmo bebidas alcodlicas, e num clima de
sucesso, realizacdo e prazer, é oferecido o produto através de videos,
aplausos, brincadeiras e jogos, quando o consumidor é (des)informado sobre
0 contrato e 0 assina, assim, como 0 seu pagamento, garantido com a
assinatura de vérios boletos de cartdo de crédito, tudo em um clima
“‘emocional” de consumo e prazer que costuma arrefecer até mesmo
advogados e juizes.58

Portanto, “geralmente ocorrem através de métodos agressivos de marketing e

contam com a decisao irrefletida, desinformada e emocional do consumidor’®. Para

tais vendas, Claudio Bonatto e Valério Dal Pai Moraes alegaram:

Entéo, para coibir a venda emocional, entende-se que devem ser aplicados
os artigos 49, incisos I, I, IV e VI, 6°, incisos IV e VI, e 49, todos do CDC,
visando a conceder ao consumidor um periodo de 7 dias de reflexédo, no qual
poderd, racionalmente, optar pela continuidade ou ndo da contratacdo.®°

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 867.
5" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 879.
58 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 878-
879.

59 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 879.
60 BONATTO, Claudio; MORAES, Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Codigo de Direito
do Consumidor: principiologia, conceitos, contratos. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 181.
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Por conta da auséncia deste periodo razoavel de reflexdo, o Codigo de Defesa
do Consumidor traz em seu art. 49 a possibilidade do consumidor se arrepender da
aguisicao feita no mercado de consumo no prazo de sete dias, a contar da assinatura
ou do recebimento do produto ou servico®?, gerando a extingdo do contrato.

Claudia Lima Marque afirma que tal artigo “seria analogo a uma condigao

resolutiva tacita ou legal, em virtude da natureza especial da venda”, explanando:

[...] O contrato estaria perfeito e terminado, ndo necessitando nova
declaracdo de vontade para que surta todos os seus efeitos. Se acontecer o
evento previsto na condi¢do resolutiva (a desisténcia do art. 49 do CDC),
extingue-se o direito estabelecido no contrato, as partes tém de devolver as
prestacdes eventualmente recebidas e ficam liberadas do vinculo contratual,
Na redacéo do art. 49, porém, nada indica a existéncia de uma condicdo, de
uma clausula que subordina os efeitos do contrato a evento futuro e incerto,
apesar das semelhancas encontradas.6?

Bruno Miragem também entende pela extingdo do contrato apds o exercicio do
direito de reflexao®:.

O maior requisito, entdo, para que esse direito seja exercido é o fato da
aquisicao ter sido realizada “fora do estabelecimento comercial, especialmente por

telefone ou a domicilio”, como diz o artigo legal e a doutrina assim esclarece.

61 Diz a Lei 8.078/90: “Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacéo de
fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por
telefone ou a domicilio.”

62 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 872.
63 [...] Este direito de arrependimento ou desisténcia tem natureza de direito formativo extintivo do
contrato, uma nova espécie de direito de resolugédo contratual, cuja eficacia depende exclusivamente
do seu exercicio por parte do consumidor. Observe-se, contudo, que é pressuposto basico da
existéncia deste direito a circunstancia fatica da contratagédo ter sido feita fora do estabelecimento
comercial, tratando o legislador de exemplificar situacées como as contratacdes celebradas por
telefone ou a domicilio (door-to-door), ao que hoje se pode acrescer as realizadas via Internet assim
como as realizadas ha muito tempo em via publica, mediante abordagem direta ao consumidor.”
MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais. 2014. p. 376.

Quanto a eficicia do contrato diante do direito ao arrependimento, apontam trés hipéteses: (1)
Quando “[...]Jo contrato tem sua eficacia suspensa durante o prazo de reflexdo, s6 podendo o
fornecedor exigir o pagamento findo o prazo e ndo ocorrido o evento futuro e incerto da desisténcia
do consumidor.[...]”, que chamam de “algo analogo a uma condi¢ao suspensiva tacita”; (2) “[...]Jo
contrato concluido é imediatamente eficaz, surtindo efeitos (prestacao e contraprestagao) até a
ocorréncia do evento futuro e incerto que resolve o vinculo contratual:[...]”, explicando, seria
“[---Janalogo a uma condigao resolutiva tacita ou legal, em virtude da natureza especial da venda.[...]”;
(3) como “[...] uma nova causa de resolugao do contrato. Seria uma faculdade unilateral do
consumidor de resolver o contrato no prazo legal de reflexdo, sem ter que arcar com os dnus
contratuais normais da resoluc¢ao por inadimplemento [...]".

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 1082.



31

Por isso, ndo h& controvérsia na doutrina e nem na jurisprudéncia sobre a
aplicacao do dispositivo para o0 mercado consumidor por intermédio da Internet, como
assim também citou Antdnio Hermann V. Benjamim, Claudia Lima Marques e
Leonardo Roscoe Bessa: “Estdo abrangidas pelo dispositivo as vendas em que o
vendedor se dirige a residéncia do consumidor (venda em domicilio) ou ao seu local
de trabalho, as contratagbes por telefone e internet.”®* Assim complementam o

raciocinio:

No caso do comércio eletrdnico (internet), a razdo para o direito de
arrependimento é a impossibilidade de contato fisico com o produto. Por mais
gue se mostrem diversas fotos, sejam esclarecidas as caracteristicas e
qualidades do produto, nada substitui o contato direto do consumidor com o
bem, fator imprescindivel para uma decisdo de compra. Acrescente-se
complexidade inerente ao ambiente virtual, no qual, até consumidores mais
informados podem, com uma digitagdo equivocada, cometer erros em relagéo
aos aspectos do produto ou da propria forma de pagamento.5®

Sendo mais detalhista, Geraldo Frazdo de Aquino Junior assim trata a

importancia de protecdo do consumidor no ambiente virtual:

Nas relagBes de consumo oriundas do comércio eletrbnico (B2C), os
consumidores devem ser protegidos de forma eficiente quando se utilizam do
meio virtual para contratar. Os riscos inerentes a esse tipo de contratacdo sédo
inmeros: impossibilidade de ver e manipular o produto, perda do valor
desembolsado na compra, demora na entrega do produto ou servi¢o, uso
indevido de dados pessoais e financeiros, dificuldade de prova da transacéo,
envio de produto com caracteristicas diversas daquele adquirido, entre
outras. A contratacdo por meio eletronico traz a lume a complexidade da
operacao e qudao diferente ela é da efetivada presencialmente, evidenciando
a vulnerabilidade especial a que é submetido o consumidor quando decide
efetuar uma negociacdo dessa espécie. Essa realidade impde constantes
desafios a serem vencidos. A distancia entre fornecedor e consumidor, a
simultaneidade ou atemporalidade da oferta e da aceitacdo, a imaterialidade
do meio eletrénico, a desterritorializacdo da contratacéo e a exteriorizacdo da
autonomia da vontade perante uma maquina conferem uma nota peculiar a
fenbmeno do comércio eletrdnico, dificultando o uso dos instrumentos
tradicionais de prote¢do dos consumidores.56

64 BENJAMIM, Antdnio Hermann V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
do direito do consumidor. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 388.

65 BENJAMIM, Antdnio Hermann V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
do direito do consumidor. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 389. )

66 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazao de. Contratos eletronicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da
vontade. Curitiba: Jurud, 2012. p. 119.
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Desta feita, o direito ao arrependimento (assim como a inversédo do 6nus da
prova e outros direitos protetivos) € instituto juridico plenamente aplicavel as relacdes
consumeristas realizadas em meio virtual, por todas as razdes expostas que revelam
a extrema vulnerabilidade do consumidor.

Claudio Bonatto e Valério Dal Pai Moraes também justificam a existéncia do
art. 49, CDC:

Mesmo que assim nao se entendesse, a propria existéncia da abusividade na
pratica comercial ja denotaria que o art. 49 deve ser aplicado, pois se é que
existe alguma lacuna no dispositivo, ela pode ser facilmente colmatada pela
utilizacéo dos principios contidos nos demais artigos citados neste item, quais
sejam os principios da vulnerabilidade, da represséo eficiente aos abusos
praticados no mercado de consumo, da harmonia das rela¢des de consumo
e muitos outros [...].%7

Visto que métodos agressivos e/ou emocionais também poderdo estar
explicitos na rede mundial de computadores, seja com imagens, videos, musicas,
propagandas ou mesmo em informes publicitarios, em email, redes sociais, em sites
proprios de uma loja ou num préprio de comparativo de pre¢os ou por publicidade em
outros (como ocorre em sitio de buscas, redes sociais ou ho conhecido site YouTube,
por exemplo), gerando uma vulnerabilidade maior do que a do consumidor que esta
buscando adquirir um produto ou servico em ambiente fisico, num estabelecimento
comercial.

A existéncia desse direito a reflexdo, por compras feitas em domicilio, por
telefone ou mesmo pela Internet, “pode evitar o superendividamento, evitar a
assuncao de obrigacfes indesejadas, assim como a insolvéncia em vinculos néo
refletidos e ndo desejados”®® — produzindo as vontades refletidas e racionais, proprias
do consumo consciente -, afastando por completo métodos agressivos e também
emocionais, visto que o risco do arrependimento é Unico e exclusivo do fornecedor.

H& quem critigue tais argumentos - sem afastar o cabimento do direito a

reflexdo -, como Cesar Viterbo Matos Santolim, que assim fundamenta:

[...] Ademais, ndo ha nenhuma pratica “invasiva” ou que resulte em “déficit de
reflexdo” no comércio eletrénico voltado aos consumidores, que muito

67 BONATTO, Claudio; MORAES, Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Cédigo de Direito
do Consumidor: principiologia, conceitos, contratos. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 182.

68 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 881.
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embora perfectibilizando a relagdo de consumo através de seu computador
doméstico, o fazem por iniciativa prépria, em horario a sua escolha e (pelo
contrario), muitas vezes apdés ampla pesquisa em outros “sites”, de outros
fornecedores. Mesmo assim, € de se cogitar sobre a aplicacéo do direito de
arrependimento ao comércio eletrénico, em atencdo a outra finalidade da
mesma norma (protecédo decorrente do “déficit de informagéo”), sempre que
0 produto ou servico, por ndo se caracterizar como Unico ou padronizado,
dependa da verificacdo, pelo consumidor, das suas reais caracteristicas.5®

Importante enfatizar que o art. 49, CDC, ndo exige que o consumidor exponha
as razfes de adotar o direito ao arrependimento, assim como nao cabe ao fornecedor
também as exigir. Basta que o consumidor manifeste o interesse de devolucdo do
produto ou a negacdo ao servigo, sem quaisquer maiores explicacdes. Assim, 0s
argumentos de Cesar Viterbo Matos Santolim tornam-se superados, diante da
desnecessidade de motivagéo’°.

O prazo para o exercicio do arrependimento € de apenas sete dias contados

da assinatura ou do recebimento do produto ou servigo’®.

[...] No caso de compra pelo telefone e internet, a contagem inicia-se a partir
do ato de recebimento do produto e ndo do dia da solicitagéo (contratacéo).
A interpretacdo deve prestigiar a finalidade da norma: proteger o comprador
gue, até o recebimento fisico do bem, ndo pode examinar adequadamente o
produto.”2

69 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Os principios de prote¢édo do consumidor e o comércio eletrénico
no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 55, 2005. p. 64.

70 “Q direito de arrependimento do consumidor, de acordo com o vigente art. 49 do CDC, pode ser
exercido sem invocacgdo de motivo, causa ou fundamento; é irrenunciavel, ou seja, ndo € licito ao
consumidor renunciar previamente ao seu exercicio por acordo nem por imposic¢ao unilateral do
fornecedor, é insuscetivel de se impor eventual indenizagdo ou compensagédo como forma de pressao
para o nao exercicio do direito. Pode-se afirmar que se trata de uma rescisao legal por
arrependimento, que permite a parte consumidora — e somente ela — rescindir o contrato dentro de
um prazo determinado (breve) contado desde a celebracéo, independentemente de qualquer
justificativa.”

KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletronico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 165-166.

7L Na Europa, o prazo é mais amplo, como ensina Claudia Lima Marques mencionando a Diretiva
2011/83: “A importancia deste extenso dever de informar imposto ao fornecedor de produtos e
servicos a distancia sera dada pela norma europeia, pois, se 0 prazo normal e geral para que o
consumidor se arrependa sem causa € de quatorze dias (duas semanas) a contar da contratacao dos
servicos ou entrega da coisa, em caso de descumprimento de qualquer dos novos deveres de
informacéo o prazo se dilata para um ano, podendo o prazo de quatorze dias recomecgar no momento
em que a informagao completa chegou ao consumidor.”

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 934.
72 BENJAMIM, Anténio Hermann V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
do direito do consumidor. 6 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 389.
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Quanto ao meio que se exercitara o direito ao arrependimento, “[...] é livre de
forma, ou melhor, como explica a autora, pode exercer-se de qualquer forma (carta,
e-mail, click indicando o erro, faz, telefonema, telex, VolP, telegrama, etc.)”’3. Ndo
seria plausivel exigir outro meio diverso ao da contratacéo’.

Ademais, se as legislagbes civil e consumerista ndo exigem forma para a
perfectibilizagdo do contrato de consumo, ndo seria no exercicio de arrependimento
que deveria determinar alguma, eis que nao estaria facilitando a defesa do
consumidor, conforme determina a Lei 8.078/90, especialmente se a compra ocorreu
via comércio eletrbnico, onde, por exemplo, o consumidor ndo possui o aporte
necessario de conhecimento dos detalhes do sitio ou sistema ou mesmo se ocorrer
por via telefone, quando o fornecedor ndo lhe forneceu qualquer nimero de protocolo
ou outra informacado que pudesse identificar a ligacdo para comprovar a solicitacdo de
devolugéo do produto ou servigo no prazo determinado pela lei.

Portanto, “o efeito do arrependimento € ex tunc, e as partes voltam ao status
quo ante’, como muito bem considera Antdnia Espindola Longoni Klee.

Com relacdo ao modo de devolucédo do produto, a doutrina também é unanime
ao consolidar que essa nao deve gerar 6nus ao consumidor, por se tratar de risco do
fornecedor, pela maneira como o produto ou servico é ofertado’®.

Por fim, tal direito tem como intuito “permitir ao parceiro contratual mais fraco
as condigdes necessarias para a formagdo de uma “vontade racional”’’. Que Antbnia

Espindola Longoni Klee assim valora:

73 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletronicos e a formagéo do vinculo. Sdo Paulo: Lex Editora, 2008.
p.169.

74 [...] Seria um contrassenso, como muito bem destaca a autora, todo o esforgo no sentido de
reconstruir a validade e o valor probante dos meios eletrbnicos para facilitar a atuacéo negocial dos
fornecedores no mercado de consumo e, por outro lado, querer exigir alguma forma especial do
consumidor para exercitar seu direito de arrependimento. E correto pensar que o risco de provar o
arrependimento é do fornecedor.”

ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletrénicos e a formagéo do vinculo. Sdo Paulo: Lex Editora, 2008.
p.169. (Grifo do autor.)

75 KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletronico. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 187. (Grifo da autora).

76“Em caso de exercicio do direito de arrependimento, deve o fornecedor devolver (sem cobranca de
qualquer valor ou taxa) todos os valores recebidos e o consumidor suportar somente os custos da
devolucao fisica do produto ou servi¢o ao fornecedor. O exercicio do direito de arrependimento é
facilitado, seja pelo formulario, seja por formulario online, ou por ‘qualquer outra declaragédo
inequivoca em que comunique a sua decisado de retractagdo do contrato’ do consumidor, mas o 6nus
de provar é do consumidor (art. 11).”

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 934.
7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 926.
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Como consequéncia do exercicio do direito de arrependimento, tem-se a
satisfagdo do cliente e a afirmacdo de uma relagdo de confianga entre
fornecedor e consumidor, que aumentara o volume das transacfes de
consumo realizadas na rede, ja que tera a seguranca de que podera exercer
seu direito de arrependimento, caso o produto ndo corresponda as suas
expectativas legitimas.™

Por fim, trata-se de um direito do consumidor que deve ser priorizado
especialmente pelas compras via Internet, desde que observado também o paragrafo
anico do art. 49, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ou seja, ndo tendo 0 mesmo

qualquer 6nus para fazer valer o que €é seu direito, como fundamentado.

2.3 Decreto do comércio eletrénico

Em 15 de marco de 2013 foi publicado o Decreto n° 7.962, onde restou
regulamentado o Cdodigo de Defesa do Consumidor sobre a contratacdo no comércio
eletrénico, entrando em vigor sessenta dias apos a publicagéo.

Esse decreto’®, visando a execucdo de uma lei vigente, in casu o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, prima pelo direito a informacédo, atendimento facilitado e
respeito ao direito ao arrependimento, como bem destaca o seu art. 1°. “Volta-se para
a efetivacao e facilitacdo do exercicio dos direitos dos consumidores nos aspectos
considerados prioritarios para sua protegao na relagdo de consumo eletrénica”°,

Salienta-se que ha um projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional (PL

n° 281/20128%) que aprofunda o assunto. Mas como ainda é mero projeto, a aplicacéo

78 KLEE, Antonia Espindola Longoni. Comércio Eletronico. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 186.

79 Sobre decreto do Poder Executivo, “sdo expedidos pelo Presidente de Republica, para dar fiel
execucao a uma lei ja existente, e dispor sobre a organizagdo da administragédo publica”.
BITTENCOURT, Priscila de Oliveira Stuque; CLEMENTINO, José Carlos. Hierarquia de Leis. 2011.
Disponivel em:
<http://aprender.ead.unb.br/pluginfile.php/60293/mod_resource/content/0/Bittencourt%20e%20Cleme
ntino%20-%20Hierarquia_das_Leis.pdf>. Acesso em: 12 jun 2016. p. 10.

Na auséncia de legislacao propria, especialmente por ainda tramitar no Congresso projeto de lei
sobre, tal decreto torna-se imperativo, tendo sua aplicacdo imediata (respeitada a vacatio legis).

80 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 262.

81 “Duas propostas legislativas recentes dominam o debate sobre a regulagao juridica da internet. A
primeira, que prevé ampla disciplina sobre aspectos contratuais e extracontratuais, liberdade de
expresséo e disciplina do direito e das condi¢des de acesso a rede e prote¢do de dados dos usuarios,
conhecida como marco civil da Internet — PL 2.126/2011, da Camara dos Deputados. A segunda,
resultante do anteprojeto da comisséo de juristas nomeados pelo Senado Federal para oferecer
subsidios a atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40), de que resultou o PL
281/2012, do Senado Federal, dispondo especialmente sobre o detalhamento do direito a informacéo
e o direito de arrependimento do consumidor nos contratos de consumo pela Internet.”
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do Decreto n°® 7.962 é obrigatéria (apesar de suscitar duvida®?), reproduzindo ipsi literis

o disposto no PL sobre o tema.

Enquanto a novel legislacdo a respeito do comércio eletrbnico nédo é
aprovada, os contratos celebrados na Internet contam com as disposic¢des do
CDC, bem como com a tutela do Dec. 7.962/2013, que traz pontos
importantes quanto ao direito dos consumidores (arts. 2.° e 3.9,
especialmente no sentido de estipular um tratamento mais rigoroso para 0s
sitios eletrénicos, ou demais meios utilizados para a oferta de compras
coletivas ou modalidades anéalogas de contratacdo.®3

Quanto ao direito de informacéo, “refere-se a necessidade de que sejam
fornecidas informacdes claras a respeito do produto, servico e do fornecedor quando
da oferta”®, motivo pelo qual o art. 2° do decreto deve ser considerado em conjunto
com o art. 31, CDC.

Tal direito de informar é essencial, ndo apenas por estar no rol dos direitos
basicos do consumidor®, mas também por ser necessario para minimizar a

vulnerabilidade desse. Como ensina Bruno Miragem:

MIRAGEM, Bruno. Aspectos caracteristicos da disciplina do comércio eletrénico de consumo -
comentarios ao dec. 7.962, de 15.03.2013. Revista de Direito do Consumidor, vol. 86, 2013. p. 289.
82 Para Antonia Espindola Longoni Klee: “A entrada em vigor do Dec. 7.962/2013 pode suscitar o
gquestionamento sobre a sua repercussao na tramitacdo legislativa e eventual aprovagéo do PLS
281/2012, que altera o Cédigo de defesa do Consumidor para disciplinar sobre o comércio eletrénico
de consumo.[...]

No presente trabalho prop8e-se o refor¢o do direito de arrependimento do consumidor nos contratos
celebrados a distancia e por meio eletrdnicos, porque se entende que a entrada em vigor do Dec.
7.962/2013 nao seré suficiente para a protecdo dos consumidores no comeércio eletrdnico, uma vez
que podem ser suscitados aspectos ilegais da norma, ja que a lei se sobrepde ao regulamento [...]"
KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletrénico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 233-235.

8 LIMBERGER, Témis; MORAES, Carla Andreatta Sobbé. Comércio eletrénico: A vulnerabilidade do
consumidor pela (des)informacéo e a responsabilidade civil dos provedores na Internet. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 97, 2015. p. 257.

84 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 263.

85 Dispde o CDC: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salide e seguranca contra os riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacéo e divulgacéo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagées;

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo
correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem; (Redacéo dada pela Lei n°® 12.741, de 2012)

IV - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
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[...] No caso das relagdes estabelecidas por intermédio da Internet,
reconhece-se, desde logo, uma espécie de vulnerabilidade técnica do
consumidor em relacdo ao meio. A rigor, a excecdo de especialistas em
informatica, todos os demais séo vulneraveis, porquanto ndo tenham dominio
sobre uma série de informacBes relativas: (a) a aspectos técnicos-
informaticos (armazenamento de informacdes, seguranca sobre os dados
pessoais transmitidos pela rede, procedimentos de acesso a determinadas
informacdes), (b) aspectos decorrentes do carater imaterial da contratacéo,
ou ainda (c) do fato de ser celebrada a distancia, bem como aspectos relativos
a defesa e efetividade de seus direitos, como é o caso de contratacbes
celebradas entre consumidores e fornecedores de cidades, Estados ou
paises distintos, e os obstaculos a eventual demanda judicial ou extrajudicial
visando assegurar o cumprimento dos termos da obrigacéo.

Dai porque o dever de informar na Internet atende, em primeiro lugar, uma
de suas finalidades basicas no sistema de protecdo do consumidor, que é
justamente a prevencédo de danos. Da mesma forma, permite a formacéo livre
e racional do consumidor quanto as relagdes estabelecidas por intermédio da
Internet, permitindo a reflexdo sobre suas restricdes e riscos, ao assegurar a
equidade informacional das partes.86

Portanto, o cumprimento aos artigos 2°, 3°, 4°, 5° e 6° do decreto, onde o dever
de informacdo se mostra imprescindivel - especialmente diante ndo apenas da
vulnerabilidade técnica, mas de todas as outras existentes -, pois serdo os dados
completos, seja dos produtos ou servigos ou mesmo do fornecedor, que servirdo de
base para a compra e denotardo confianca ao consumidor.

Quanto ao atendimento facilitado, acreditamos que o comprador no comércio
eletrdbnico deve ter o mesmo acesso facil para desfazer duvidas, buscar
esclarecimentos, realizar reclamacdes e outros que se fizerem necessarios, como tem
para adquirir o produto ou 0 servico, seja pela Internet ou mesmo por um contato
telefébnico, se o consumidor entender necessario se comunicar com algum

atendente®’.

VIl - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevencao ou reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a prote¢do Juridica, administrativa
e técnica aos necessitados;

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.

Paragrafo Gnico. A informacg&o de que trata o inciso Il do caput deste artigo deve ser acessivel a
pessoa com deficiéncia, observado o disposto em regulamento. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de
2015)

86 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais. 2014. p. 510.

87 No mesmo sentido: “O consumidor deve ter a possibilidade de se comunicar com o fornecedor por
meio eletrénico, ou seja, pelo mesmo meio pelo qual realizou a contratacdo. Este meio devera
proporcionar as devidas respostas as demandas do consumidor em tempo adequado em relagao a
pedidos de informacdo, divida, reclamacéo, suspensao ou cancelamento do contrato.

O atendimento eletrénico ao consumidor ndo podera acarretar qualquer custo extra ao
consumidor.[...]".


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art100
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art100

38

Também obriga o decreto a que o fornecedor ponha a disposicdo do
consumidor “ferramentas eficazes” para identificagdo e correcao de erros
ocorridos nas etapas anteriores a finalizacdo da contratacdo. A norma é
imprecisa, pois o significado de ferramentas eficazes é subjetivo. O
fornecedor pode alegar que oferece ferramenta que considera eficaz, embora
seja insatisfatéria para o consumidor. Melhor seria indicar a ferramenta
exigida, especialmente considerando-se que se trata de um decreto
regulamentador, ndo uma lei que vira a ser regulamentada.

Do mesmo vicio de imprecisdo padece o inc. V do mesmo art. 4.°, ora
comentado, segundo o qual o fornecedor deve “manter servigo adequado e
eficaz de atendimento em meio eletrénico, que possibilite ao consumidor a
resolugdo de demandas referentes a informacdo, divida, reclamacéo,
suspensdao ou cancelamento do contrato”. O texto deveria ser direto,
obrigando a manter no sitio eletrénico de comercializagdo icone para solicitar
esclarecimentos e informagbes sobre a contratacdo, e para formular
reclamacdes, com prazo de 24 horas para resposta, assim como para
requerer a suspensdo e denunciar o contrato, com efeito imediato se néo
houvesse causa impeditiva (tal como atraso no pagamento, ficando a cargo
do fornecedor alegar e provar).88

O Decreto n° 6.523, de 31 de julho de 2008, por sua vez, trata dos servi¢os de
atendimento ao consumidor, mais conhecido como SAC. Lida com a matéria quanto
ao atendimento via telefone, finalidade exposta no seu artigo 1°, especificadamente?®.

Pelo ano da publicacdo desse decreto, a reiteracdo no decreto do comércio
eletrbnico se mostrou necessaria e relevante, especialmente porque até a presente
data sdo inumeras as reclamacdes deste servico de atendimento ao consumidor e que
podem se perpetuar no comércio eletrénico. Entretanto, o meio telefénico pode ser
uma alternativa para o consumidor, caso alguma via eletrénica ndo esteja disponivel.

Ha a possibilidade de o contato ser feito por email entre consumidor e
fornecedor, entretanto se trata de comunicacgéo entre ausentes e a resposta ndo sera
imediata ou em tempo real, causando demora e até uma possivel perda de algum
prazo que o consumidor tenha direito, como por exemplo, o de arrependimento.

Outro meio que poderia facilitar o atendimento, seria via chat. Nesse, o
consumidor poderia expor sua colocacéo e aguardar sua resposta, praticamente em
tempo real, por uma conversa online. O grande problema desse tipo de comunicagéo
€ que nem sempre tera uma pessoa para responder, mas sim um programa de

computador, podendo ndo ensejar uma resposta adequada ou satisfatéria.

BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 264.

88 PASQUALOTTO, Adalberto. Sobre o Plano Nacional de Consumo e cidadania e a vulnerabilidade
politica dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor, vol. 87, 2013. p. 256.

89 (Grifo nosso.) Vale salientar que o decreto do SAC traz a baila os principios da dignidade, boa-fé,
transparéncia, eficiéncia, eficacia celeridade e cordialidade, em seu art. 9°, que na realidade se
mostras distantes.
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7

Por fim, ressalta-se que € o fornecedor que deve deixar a disposicdo do
consumidor um (ou mais de um) meio proprio, adequado, e, principalmente, eficiente
para facilitar a comunicacédo, se essa se fizer necessaria.

Enfatiza-se a novidade do Decreto: um sumario do contrato deve ser

apresentado ao consumidor. Nesse sentido:

Para o comércio eletrdnico, o Decreto inova, dentre outros, ao estabelecer a
necessidade do fornecimento ao consumidor de um resumo claro e completo
das principais clausulas e condi¢des presentes no contrato, como forma de
reduzir a assimetria informacional entre consumidor e fornecedor.

O sumario do contrato (Art. 4°, | do Decreto), sob qualquer denominagéo que
Ihe seja dada pelo fornecedor, devera ser um instrumento claro, intuitivo e
auxiliar ao consumidor, durante a transacao eletrénica, e deve ser fornecido
ao consumidor antes de concluida a contratacdo. Presta-se a comunicacao
clara e rapida ao consumidor acerca dos pontos fundamentais do contrato
gue celebrara.®°

O decreto nao é claro ao expor como deve ser disponibilizado, nem como sera
a forma do suméario. Entretanto, deve-se levar em consideracdo que tal sumario
podera ndo esclarecer ou até mesmo ocultar algum dever ou direito do consumidor, 0
que néo é permitido pela legislagdo consumerista®®, por isso é de extrema relevancia
o conhecimento prévio de todas as clausulas, especialmente as que envolvem outros
fornecedores presentes na mesma relagédo de consumo, para melhor entendimento e

conhecimento da negociagéo.

9% BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 264.

91 Com a mesma intencéo:

“No tocante as informacdes sobre a contratacéo, o art. 4.° do Dec. 7.962/2013 estabelece dever do
fornecedor de apresentar ao consumidor “sumario do contrato antes da contratagao, com as
informacdes necessérias ao pleno exercicio do direito de escolha do consumidor, enfatizadas as
clausulas que limitem direitos” (inc. ). Embora se compreenda a inteligéncia do artigo, no sentido de
permitir — dada a agilidade que caracterizam as contratacdes eletronicas — o conhecimento prévio do
consumidor em relacdo aos aspectos principais do contrato a ser celebrado — deve cuidar-se para
que, neste ponto, o decreto ndo possa ser interpretado como restritivo a direito do consumidor
assegurado por lei. Recorde-se que o art. 46 do CDC (LGL\1990\40) estabelece: “Os contratos que
regulam as rela¢des de consumo néo obrigardo os consumidores, se néo lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance”. Nao trata aqui de
sumario do contrato, mas de todo o contrato. A contrario sensu, consolidou-se entendimento
doutrinario no sentido do direito do consumidor ao conhecimento prévio do contetddo de todo o
contrato. Neste caso, o sumario do contrato pode indicar que nao se trata de todo o contetdo, o que
admitiria ddvida, portanto, sobre a observancia pelo exercicio da competéncia regulamentar dos
estritos limites definidos pelo principio da legalidade. Interpretacéo conforme a lei, € que o dever de
oferecer o sumario do contrato ndo afasta o dever de acesso prévio a todo o contrato, de modo a
converter-se em opg¢ao do consumidor acessar um o outro.”

MIRAGEM, Bruno. Aspectos caracteristicos da disciplina do comércio eletrénico de consumo -
comentarios ao dec. 7.962, de 15.03.2013. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 86,
2013. p. 291. (Grifos do autor).
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O respeito ao direito de arrependimento foi reiterado (eis que constante no art.
49, do CDC) para evitar, assim como nos demais aspectos expostos, danos ao
consumidor vulneravel®2.

Bruno Miragem é mais especifico ao analisar tal direito, assim refletindo sobre

o art. 5° do decreto do comércio eletronico:

[...] o art. 5.° do Dec. 7.962/2013, em resumo, estabelece: (a) que o exercicio
do direito de arrependimento possa ser feito pelo mesmo meio utilizado para
contratacdo, sem prejuizo de outros que sejam disponibilizados; (b)
reconhecimento da conexidade do contrato de consumo e o relativo ao meio
de pagamento, de modo sua resolugdo produza efeitos para ambos; (c)
imposicdo de deveres de conduta as instituicbes financeiras ou
administradoras de cartdo de crédito relativos consistentes na abstenc¢éo de
lancamento em fatura, ou estorno de valores no caso do exercicio do direito
de arrependimento do consumidor; (d) dever do fornecedor de confirmacéo
imediata do recebimento da manifestacdo do consumidor no exercicio do
direito de arrependimento.%

De forma objetiva e conclusiva, sdo estes os beneficios do direito ao

arrependimento trazidos pelo decreto:

e rescisao do contrato principal e dos contratos acessorios;

e devolucéo imediata dos valores pagos;

e a contagem do dies a quo inicia-se na data que é mais favoravel —
assinatura ou recebimento do produto; e

¢ responsabilidade do fornecedor pelo frete de devolugéo.®

Para o presente trabalho, ressalta-se a questao da “conexidade do contrato de
consumo e o relativo ao meio de pagamento”, eis que € determinagao do decreto que,
em caso de exercicio do direito ao arrependimento, os contratos devem ser resolvidos

em conjunto, surtindo efeitos para ambos, de forma concomitante.

92*0 art. 5.° do Dec. 7.962/2013 contempla o direito de arrependimento pelo consumidor, cujos meios
de exercicio, consoante o caput, devem ser informados de forma clara e ostensiva pelo fornecedor. O
arrependimento, na forma do art. 5.° § 1.°, podera ser exercido pela mesma ferramenta utilizada para
a contratacdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados.”

MARTINS, Guilherme Magalhées. A atualizacéo do codigo de defesa do consumidor e a
regulamentacdo do comércio eletrénico: avancos e perspectivas. Revista de Direito do
Consumidor, vol. 95, 2014, p. 256.

98 MIRAGEM, Bruno. Aspectos caracteristicos da disciplina do comércio eletrénico de consumo -
comentarios ao dec. 7.962, de 15.03.2013. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 86,
2013. p. 292.

94 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 265. (Grifo dos
autores).
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N&o € a realidade que se percebe no mundo dos fatos.

Normalmente quando é feita uma compra via Internet, caso o consumidor
decida pelo direito ao arrependimento e, sua aquisicdo € paga com seu cartao de
crédito, terd que pagar a fatura desse seu cartdo e, apés, a empresa que fez a venda
o ressarcira. Ou seja, a operadora do cartdo de crédito ndo cancela a compra a pedido
do consumidor (por entender que depende do fornecedor tal informacéo) e, caso ja
tenha sido emitida a fatura, ndo fornece uma nova, mesmo com o fornecedor
assinalando sobre a resolucdo do contrato principal. De fato, ndo ha o devido
cumprimento ao Decreto n°® 7.962/2013°,

Portanto, notavel a vulnerabilidade do consumidor nessa situacéo, que merece

uma melhor regulamentacéo, como aponta Antonia Espindola Longoni Klee:

[...] o objetivo da regulamentacdo da protecdo dos consumidores nos
contratos a distancia € duplo: a protecdo da livre decisdo negocial do
consumidor que contrata a distancia, ou seja, a tutela da sua liberdade de
saber de querer celebrar contratos, e a protecdo de sua seguranca,
honestidade e lealdade do comércio a distancia.

Esses objetivos podem ser alcancados ao mesmo tempo. Isto é, quando se
trata de proteger diretamente o consumidor, também se esta resguardando o
trafico negocial de atitudes inseguras, desonestas e desleais. Inversamente,
guando se persegue como objetivo prioritario a protecdo da seguranca e da
lealdade no tréfico juridico e econdmico, esta se tutelando os interesses
econdmicos do consumidor.%

A previsdo da resolucdo concomitante dos contratos (principal e acessorio)
firmados via comércio eletrbnico, visa precipuamente a protecdo econdmica do
consumidor, motivo pelo qual merece ter maior atencdo diante da grande

vulnerabilidade que o assola.

9% O Manual, apresentado pelo SENACON, em tépico sobre casos concretos, apresenta o seguinte
caso, como exemplo para elucidar a grande demanda de dividas de indmeros consumidores sobre o
comeércio eletrénico e seu descumprimento:

“11.5.2. Fiz uma compra pela Internet, mas depois de 30 dias o produto ainda n&o chegou, apesar de
0 prazo de entrega ser de apenas 5 dias. Estou tentando entrar em contato com a empresa, mas no
site ndo encontro o endereco ou o telefone para poder falar com o responsavel e saber o que esta
acontecendo. Tenho direito de cancelar a compra?

As empresas que vendem seus produtos ou servigos pela Internet devem disponibilizar nos seus
sites, em local de destaque e de f4cil visualizagéo, o endereco 1sico e eletrdnico, e demais
informacdes necessdrias para sua localizagao e contato, entre outras informacdes, segundo o art. 2°,
I, do Decreto n° 7.962/2013 (Decreto do Comércio Eletrénico). Além disso, segundo o art. 5°, 0
fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o
exercicio do direito de arrependimento, que podera ser solicitado pelo consumidor em até 7 dias apds
o recebimento do produto (art. 49 da Lei n°® 8.078/90).”

BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de; Manual de Direito do Consumidor. 4
ed. rev. e atual. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 276.

9% KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletronico. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 322.
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Assim, na auséncia de uma legislacdo com hierarquia superior que trate do
assunto, tal decreto deve ser cumprido, levando em consideracdo a auséncia de
continuidade do PL n°® 281/2012, bem como do principio do retrocesso dos direitos
fundamentais, aquele se mostra relevante para a defesa do consumidor,
especialmente diante da forma como vem aumentando o consumo pela via eletronica

e da existéncia de peculiaridades, como exposto.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O intuito da responsabilidade civil, amplamente, é reconhecer quem praticou o
descumprimento de uma obrigacdo ou um ilicito e determinar a ele o dever de

indenizar. Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho assim ensina:

[...] Obrigacdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um
dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servigcos profissionais a outrem, assume uma
obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigac¢do (deixar
de prestar os servigos), violard o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo néo
cumprimento da obrigacdo. Em sintese, em toda obriga¢cdo h&a um dever
juridico originario, enquanto que na responsabilidade ha um dever juridico
sucessivo.[...].%7

Entdo, o dever de indenizar — com a ideia principal de restituir ou reparar a
vitima - € uma obrigacéo apds o descumprimento da obrigagéo originaria (patrimonial
ou moral®®), como acima explicado.

Héa tipos de responsabilidade: civil e penal, contratual e extracontratual,
subjetiva e objetiva e outros, que Sérgio Cavalieri Filho esmilca em sua obra
Programa de Responsabilidade Civil®®, muito recomendada.

Importa ao nosso trabalho a responsabilidade civil nas relagées de consumo.

O Coddigo de Defesa do Consumidor evoluiu ao inovar'® no ordenamento

juridico sobre a responsabilidade civil, especialmente por ter sido publicado em 1990

97 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 2. (Grifo do autor).

98 Sobre a dicotomia dano moral e dano patrimonial, assim bem esclareceu Geraldo Frazédo de
Aquino Junior:

“Com a Constituicdo Federal de 1988, retirou-se da esfera meramente individual e subjetiva o dever
de reparticdo dos riscos da atividade econémica, impondo-se, como linha de tendéncia, a
intensificagdo dos critérios objetivos de reparacéo e o desenvolvimento de novos mecanismos de
seguro social (TEPEDINO, 2004, p. 194). E a socializag&o dos riscos, uma vez que os beneficios sdo
repartidos entre todos. A par da previsado constitucional de estabelecer certas hipéteses de
responsabilidade objetiva e de seguro social, o Cédigo Civil, nessa mesma linha, além de prever
novas hipéteses especificas de responsabilidade objetiva, instituiu, no paragrafo Gnico do art. 927,
uma clausula geral de responsabilidade objetiva para atividades de risco. Dai, tem-se no
ordenamento juridico brasileiro, um modelo dualista: de um lado, a norma geral de responsabilidade
subjetiva estabelecida no art. 186 do Cadigo Civil e, de outro, as normas reguladoras da
responsabilidade objetiva para determinadas atividades, conforme a referida clausula geral.”
AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 86, 2014. p. 452.

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 13-17.

Cita-se estas paginas por darem uma visao geral das espécies de responsabilidade civil, entretanto, o
restante do livro trata de forma especifica de cada uma delas, acrescentando suas peculiaridades.
100 Sérgio Cavalieri Filho assim acrescenta sobre:
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(antes do atual Cddigo Civil) trazendo a responsabilidade civil objetiva, baseada
principalmente, entre outras, na Teoria do Risco — que foi utilizada, posteriormente,
no Cadigo Civil de 2002.

O Cdadigo Civil de 2002, por sua vez, veio prestigiando a responsabilidade civil
objetiva, deixando em segundo plano o elemento culpa tdo cultuado no Codigo Civil
de 1916, assim como o fez o CDC.

Sobre tal inovacao e sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor, assim afirmou

Sérgio Cavalieri Filho:

Essa lei, a fim de dar cumprimento & sua vocac¢éo constitucional, criou uma
sobreestrutura juridica multidisciplinar, aplicavel a todas as relacdes de
consumo, onde quer que vierem a ocorrer — no Direito Publico ou Privado,
contratual ou extracontratual, material ou processual; instituiu uma disciplina
juridica anica e uniforme destinada a tutelar os direitos materiais ou morais
de todos os consumidores em nosso pais.

E como tudo ou quase tudo em nossos dias tem a ver com o consumo, é
possivel dizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe a lume uma
nova area de responsabilidade civil — a responsabilidade nas relacdes de
consumo — tdo vasta que ndo haveria nenhum exagero em dizer estar hoje a
responsabilidade civil dividida em duas partes: a responsabilidade tradicional
e a responsabilidade nas relagées de consumo.10t

Assim, a responsabilidade civil trazida pelo CDC é uma responsabilidade
objetiva, “fundada no dever e seguranca do fornecedor em relagdo aos produtos e
servicos langados no mercado de consumo”9?, “Em outras palavras, para essa teoria
basta que haja a comprovacdo do dano, ainda que a causa tenha sido uma acao do
préprio consumidor, para que o fornecedor, que exerce uma atividade perigosa, seja

incumbido a indeniza-10"193,

“Dessa evolucgéo resultaram trés grandes modificagdes introduzidas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor na responsabilidade civil nas relacbes de consumo.

1. Acéo direta do consumidor prejudicado contra o fornecedor de produto ou de servico,
afastado nessa area o mecanismo da responsabilidade indireta.

2. Superagédo da dicotomia — responsabilidade contratual e extracontratual. O fundamento da
responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a relagcdo contratual, ou do fato ilicito, para
se materializar na relacéo juridica de consumo, contratual ou néo.

3. Responsabilidade objetiva para o fornecedor de produtos e de servi¢os, vinculado que esta a
um dever de seguranga.”

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
484.

101CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2010.
p. 17. (Grifo do autor).

102CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2010.
p. 17. (Grifo do autor).

103 DIAS, José Luiz Pires de Oliveira; PRADO, Patricia Pontes Passarelli. Responsabilidade Civil
Objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor: um outro ponto de vista. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo, vol. 24, 2009. p. 162.
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Sobre risco, sua teoria e o Cédigo Civil, Alexandre Miguel elucida:

Mas como o NCC nao define o que é atividade de risco, é possivel que se dé
uma interpretacdo operativa ao dispositivo, entendendo como atividades de
risco, como exemplos, o transporte, fornecimento de energia elétrica, agua
etc. Mas é preciso ter presente que o objetivo do legislador foi dar énfase as
atividades de risco, assim entendidas aquelas potencialmente perigosas, cujo
hermeneuta deve ter cautela para ndo dar um elastério na interpretagdo deste
dispositivo, levando a exageros, um "liberou geral", transformando a
responsabilidade objetiva de excecdo a regra. Também deve ser entendida
como atividade de risco aquela costumeiramente desenvolvida pelo ofensor,
e ndo aquela atividade meramente eventual, esporadica, momentanea, que
desempenhara um ato de risco.

Diversas as modalidades de teorias do risco. Para a teoria do risco-proveito,
responsavel é aquele que tira proveito da atividade danosa, com base no
principio de que onde esta o ganho, reside o encargo: ubi emolumentum, ibi
onus. Na teoria do risco profissional, o dever de indenizar sobressai sempre
gue o fato danoso decorrer de uma atividade ou profissdo do lesado (por
exemplo: acidente do trabalho), enquanto, para a teoria do risco criado, todo
aquele que, em razd@o de sua atividade ou profissédo, cria um perigo, esta
sujeito & reparacdo do dano que causar, salvo se provar ter adotado todas as
medidas idéneas para evita-lo.104

Com base nesse entendimento, o Cédigo de Defesa do Consumidor afirma que
o fornecedor respondera independentemente de culpa pelo produto ou servigo que
causar dano (caracterizando a responsabilidade objetiva).

Entendendo de forma mais ampla, ndo apenas vinculada a teoria do risco,

Claudia Lima Marques, Antdnio Hermann V. Benjamim e Bruno Miragem elucidam:

[...] Realmente, a responsabilidade do fornecedor em seus aspectos
contratuais e extracontratuais, presente nas normas do CDC (arts. 12 a 27),
esta objetivada, isto €, concentrada no produto ou no servigo prestado,
concentrada na existéncia de um defeito (falha na seguranca) ou na
existéncia de um vicio (falha na adequacao, na prestabilidade). [...] Assim, o0s
produtos ou servigos prestados trariam em si uma garantia de adequacéo
para o seu uso e, até mesmo, uma garantia referente a seguranca que deles
se espera. H4, efetivamente, um novo dever de qualidade instituido pelo
sistema do CDC, um novo dever anexo a atividade dos fornecedores. [...]1%

Trata-se da teoria da qualidade, que somada a teoria do risco, sdo fundamentos

do Cadigo de Defesa do Consumidori®®,

104 Miguel, Alexandre. A Responsabilidade Civil no Novo Cdédigo Civil: Algumas Consideragoes.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo, vol. 803, 2003. p. 16-17.

105 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 431.

106 “Desta fusdo teria resultado o sistema do CDC. Assim, da aceitagdo de uma teoria da qualidade
nasceria, do sistema do CDC, um dever anexo para o fornecedor (uma verdadeira garantia implicita
de seguranca razoavel, como no sistema anterior norte-americano). Este dever seria “anexo” ao
produto, isto é, concentrado no bem e ndo sé “anexo” ao contrato. Por conseguinte, seria um dever



46

Para Sérgio Cavalieri Filho, “o Codigo de Defesa do Consumidor esposou a
teoria do risco do empreendimento ou empresarial”’, que, segundo ele, “se contrapde
a teoria do risco do consumo™?’, tese utilizada antes da vigéncia do CDC, assim

explicando sobre:

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a
exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder
pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos,
independentemente de culpa. Este dever é imanente ao dever de obediéncia
as normas técnicas e de seguranc¢a, bem como aos critérios de lealdade, quer
perante os bens e servicos ofertados, quer perante os destinatarios dessas
ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se alguém a
realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e comercializar produtos ou
executar determinados servigos. O fornecedor passa a ser o garante dos
produtos ou servigos que oferece no mercado de consumo, respondendo pela
gualidade e seguranga dos mesmos.1%8

Percebemos que estabelecer a responsabilidade objetiva para as relacdes de
consumo também é uma forma de defender o consumidor, diante da sua ampla

vulnerabilidade, como leciona Flavio Tartuce:

Essa responsabilizacdo independente de culpa representa aspecto material
de acesso a justica, pela situagdo de desequilibrio percebida nas situacdes
por ela abrangidas. Com certeza, ao ser afastada a responsabilidade objetiva,
seria muito dificil, pela deficiéncia técnica observada na maioria dos casos,
uma vitéria judicial em uma ag¢do promovida por um particular contra o
Estado, ou por um consumidor contra uma grande empresa, transbordando
hiperssuficiéncia.10®

Conclui-se que o consumidor ndo pode (e ndo deve) arcar sozinho com 0s

riscos decorrentes das relacfes de consumo, por defeitos decorrentes de produto ou

legal de todos os fornecedores que ajudam a introduzir (atividade de risco) o produto no mercado.
Mas, no sistema do CDC, s6 haveria violagdo deste dever, nascendo a responsabilidade de reparar
os danos, quando existir um defeito no produto (por influéncia europeia). No sistema do CDC, pode
haver o dano e o0 nexo causal entre o dano e o produto (explosao de um botijdo de gas), mas, se ndo
existir o defeito (art. 12, § 3°, 1), ndo havera obrigacao de reparar para o fornecedor, arcando este,
porém, com o dnus da prova da inexisténcia do defeito do seu produto.”

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antbénio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 432. (Grifos dos autores).

107 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 240.

108 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 240.

109 TARTUCE, Flavio. Funcédo Social dos Contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao
Cddigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. p. 152. (Grifo do autor).
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servigos colocados no mercado por fornecedores que possuem (ou devem possuir)
conhecimento desses, para que evitem e ndo gerem danos aos consumidores.

Salienta-se, ainda, que o CDC adota principios e clausulas gerais, segundo
Sérgio Cavalieri Filho, é lei principiol6gicall®, sendo inclusive de ordem publica,
fazendo com que seja aplicada sobre todas as relagbes consumeristas, de forma
abrangente.

Assim, o CDC se baseia nos seguintes principios: (1) Principio da reparacao
integral; (2) Principio da prevencéo; (3) Principio da informacéo; e o (4) Principio da
seguranca; todos fundamentais para a defesa do consumidort!?,

A lei ainda prevé as excludentes do dever de indenizar em favor do fornecedor
(art. 12, 8 3° e 14, § 3°, CDC''?) — mitigando a defesa do consumidor -, com
peculiaridades, dependendo de qual responsabilidade se enquadra, que os autores

assim explicam:

Assim, é justamente pela falta de um de tais requisitos que o Cdodigo de
Defesa do Consumidor - art. 12, 8 3.0, 1, 11, lll e art. 14, § 3.9, |, Il - estabelece
taxativamente quais as hipéteses em que o fornecedor nédo responderd por
um acidente de consumo ou pelo vicio de um produto/servigo. Sdo elas: (a) a
comprovacao de que o fornecedor ndo colocou o produto/servigco no mercado

110 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 485. (Grifo do autor)

111 Sobre o principio da reparacgéo integral, o autor afirma que o mesmo esta previsto no art. 6, VI,
CDC, repudiando qualquer clausula de nado indenizar — art. 25, CDC — assim como consta no art. 51,
I, que clausulas abusivas séo nulas de pleno direito. Quanto ao da prevencéo, aponta o art. 6°, VI,
CDC, onde o intuito maior € prevenir, evitar o dano, especialmente pelo disposto na secao |, capitulo
IV, CDC, afastando do mercado produto ou servi¢co que apresente alto grau de nocividade ou
periculosidade, havendo reforgo no art. 10, § 1°, CDC. Quanto a informacéo, j& mencionado no curso
deste trabalho, exposto no art. 6°, lll, CDC, esta ligado diretamente ao principio da prevencao, eis que
exige ndo apenas a informacéo clara e adequada, mas também em informacdes necessarias,
adequadas e ostensivas, sobre produtos nocivos ou insalubres (art. 8° e 9°, CDC). Por fim, ha o
principio da seguranga, que se contrapde ao risco, pois s6 se deve expor ao mercado de consumo
produtos ou servigos devidamente seguros, também evitar danos, constantes nos art. 12 e 14, CDC.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
485-487.

12 “Art. 12.

[...]

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo seréa responsabilizado quando provar:
| - que n&o colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

[...]

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

[..]

§ 3° O fornecedor de servi¢os s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”
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ou, (b) se o colocou, o defeito inexiste; ou (c) a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro.

Note-se que tais excludentes, entdo, referem-se ou a ndo violacdo de uma
norma ou erro de conduta (a), ou a falta de dano (b), ou, ainda, a falta do nexo
de causalidade entre o alegado dano e a conduta do fornecedor (c).113

Desta feita, estando o fornecedor enquadrado em algumas destas
excludentes!!, tanto as do § 3° do art. 12, quanto as do § 3° do art. 14, respeitado o
dever de 6nus da prova, ndo ha o dever de indenizar o consumidor.

Destaca-se, ainda, a total impossibilidade de afastar o dever de indenizar - seja
por fato do produto e do servigo, seja por vicios do produto e do servico - do fornecedor
por meio de clausula contratual, pois o CDC, como ja mencionado, é norma de ordem
publica, sendo, por isso, indisponivel*®.

Entretanto, por ser regra a responsabilidade objetiva, tal dever seria inerente,
ressalvado quanto aos profissionais liberais (art. 14, § 4°, CDC!1%), que exige a
verificacdo da culpa — responsabilidade subjetiva — sendo a exce¢do na sisteméatica
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade civil nas rela¢des de consumo tem duas divisées:

Essa responsabilidade objetiva é dividida em duas espécies, sendo uma a
responsabilidade pelo fato do produto e do servigo - que deriva de danos
causados pelo produto ou servico, também denominados "acidentes de
consumo”, ou seja, qualquer acidente provocado por servigcos ou produtos
gue causem danos ao consumidor -, e outra a responsabilidade por vicios
dos produtos ou servicos - que se refere a fatos inerentes a vicios dos
produtos ou servicos, que os tornem impréprios ou inadequados ao uso a que
se destinavam originalmente.

Nas duas hipéteses acima elencadas para a responsabilidade objetiva, cuja
indenizacdo ndo pode ser excluida contratualmente, apesar de néao
prescindirem da culpa do fornecedor para caracterizar o seu dever de
indenizar, é necessario que sejam preenchidos trés requisitos: a violacdo a

113 DIAS, José Luiz Pires de Oliveira; PRADO, Patricia Pontes Passarelli. Responsabilidade Civil
Objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor: um outro ponto de vista. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo, vol. 24, 2009. p. 164.

114 Sérgio Cavalieri Filho, ao tratar sobre o inciso |, art, 12, CDC — que trata sobre a ndo colocacao do
produto no mercado de consumo -, assim afirma:

“[...] Embora essa excludente s6 diga respeito ao fato do produto, nada impede, em nosso entender,
que o fornecedor de servico prove, para efeito de afastar a sua responsabilidade, que efetivamente
nao o prestou.”

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 252.

115 Nesse sentido: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das rela¢gfes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1.031-1.032.

116 “§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagédo de
culpa.”
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uma norma ou um erro de conduta, um efetivo dano e o nexo de causalidade
entre ambos.117

Para esses autores, € importante apontar a violagdo da norma ou erro de
conduta do fornecedor, o dano e o nexo de causalidade entre eles, para assim restar
caracterizado o dever de indenizar. Todavia, para outros juristas seria mais simples,
bastando demonstrar o acidente de consumo e o nexo com o dano para demandar tal
dever.

Para diferenciar a responsabilidade pelo fato do produto e do servico da
responsabilidade por vicio do produto e do servico, Sérgio Cavalieri Filho, em seu
Programa de Direito do Consumidor, explica que € caracterizada conforme a
gravidade do defeito, sendo que o fato do produto ou servico gera o acidente de
consumo (mais gravoso)**8,

Rosana Grinberg assim diferenciou, de forma mais completa e também em

conformidade com o disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor:

O defeito ocorre quando a essa nocividade e periculosidade inerente do
produto ou do servico, for acrescido um defeito de concepcéo, férmula ou
projeto, de fabricagdo ou producdo ou de comercializacdo ou informacdo,
tornando-o desconforme com as legitimas expectativas dos consumidores
guanto a sua seguranc¢a, capaz de causar um dano ao consumidor. Essa
caréncia de seguranca, manifestada de forma extrinseca, vai atingir a
incolumidade fisica, psiquica e patrimonial do consumidor.

O defeito ndo tem qualquer conotagdo contratual, a vitima podendo ser um
simples terceiro. Também aqui ndo interessa se 0 produto ou servico €
proprio ao consumo, mas tao-somente o grau de segurancga que oferece, este
gue deve ser apreciado, excluindo-se todo uso inadequado ou abusivo ou ndo
razoavel em circunstancias normais.

J& o vicio € um defeito interno da prépria coisa, que apenas torna o produto
ou o servico inadequado ou impréprio ao consumo, atingindo o patriménio do
consumidor, na medida que compromete a qualidade ou caracteristicas do
produto ou servi¢o, diminuindo-lhe o valor, mas sem alcancar a incolumidade

117 DIAS, José Luiz Pires de Oliveira; PRADO, Patricia Pontes Passarelli. Responsabilidade Civil
Obijetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor: um outro ponto de vista. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo, vol. 24, 2009. p. 162.

118 “[...] A palavra-chave neste ponto é defeito. Ambos decorrem de um defeito do produto ou do
servigo, sO que no fato do produto ou do servico o defeito é tao grave que provoca um acidente que
atinge o consumidor, causando-lhe dano material ou moral. O defeito compromete a seguranca do
produto ou servigo. Vicio, por sua vez, é defeito menos grave, circunscrito ao produto ou servico em
si; um defeito que Ihe é inerente ou intrinseco, que apenas causa 0 seu mau funcionamento ou ndo-
funcionamento.”

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 240-241. (Grifos do autor).

O autor ainda explica de forma mais detalhada:

“Se A, dirigindo seu automével zero-quildmetro, fica repentinamente sem freio, mas consegue parar
sem maiores problemas, teremos ai vicio do produto; mas se A ndo consegue parar, e acaba
colidindo com outro veiculo, sofrendo ferimentos fisicos, além de danos nos dois automdveis, ai ja
sera fato do produto. [...]”
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fisica ou psiquica do consumidor. Nao h& no vicio manifestagdo externa,
capaz de causar dano.

O defeito tem sempre repercussao patrimonial, qualquer que seja o dano.
Assim, ao perder uma perna, exemplificativamente, como lamentavelmente
ocorreu com uma das vitimas do Edificio Enseada de Serrambi, além do
trauma fisico e psiquico, ha as despesas com médico, hospital, fisioterapia,
prétese e até mesmo os comprometimentos profissionais que fatalmente
ocorrerdo. O vicio, ao contrario, apenas compromete o patriménio do
consumidor: um carro zero que poucos dias ap6és sair da concessionaria,
estanca constantemente ou apresenta um ar condicionado que néo funciona,
tem seu valor diminuido, prejudica o trabalho do consumidor, chateia, mas
ndo lhe causa qualquer repercusséo fisica ou psiquica, até mesmo porque,
se causar, deixa de ser vicio, para se tornar defeito.

No vicio, ha prejuizos meramente econémicos, que tornam os produtos e
servigos tao-somente impréprios, inadequados ou desvalorizados. Seu limite
€ a prestabilidade ou a diminui¢do do seu valor. Ou afeta a qualidade ou a
guantidade. No defeito, ao contrario, ha danos, pessoais e as propriedades,
fisicos ou morais. Como exemplo de defeito na prestagdo de servigo, que
atinge as propriedades, causando dano moral, a decisédo que responsabilizou,
com fundamento no art. 14 do CDC, Banco 24 horas, que, reteve o cartdo
magnético do correntista, fato imediatamente comunicado, ocorrendo,
contudo, saques posteriores.[...]**°

Analisando o instituto da responsabilidade civil e o uso da internet'?%, como
meio de contratacdo (uma das suas facetas), Geraldo Frazédo de Aquino Junior aponta
ser um desafio, inclusive de grandes debates na doutrina e na jurisprudéncia, devendo

tais questdes serem pautadas na legislacao estratificada2:.

119 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 35, 2000. p. 149-150.

120 Ndo apenas o comércio na via virtual que podera acarretar a utilizacdo do instituto da
responsabilidade civil, como bem afirma o jurista, nos seguintes termos:

” Em especial, o fendbmeno do comércio eletrénico traz a tona a questdo da responsabilidade civil na
Internet. As hip6teses de responsabilidade por danos abarcam uma ampla gama de situacdes, que
podem ser classificadas, exemplificativamente, de acordo com o &mbito de regulacéo incidente
(LORENZETTI, 2004, p. 423-425): (a) injurias e calunias dirigidas a usuarios individuais ou coletivos,
provocadas pelo contetdo informativo; (b) danos causados aos consumidores; (c) danos ao direito de
propriedade no contexto da concorréncia desleal; (d) violagdes a privacidade do usuéario; e (e)
responsabilidade criminal.”

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, vol. 86, 2014. p. 457.

121 ”S&o0 inimeros os desafios frente a uma economia globalizada que ndo tem mais fronteiras rigidas
e que estimula a livre iniciativa e a livre concorréncia, tornando-se imprescindivel que as leis que
protegem o internauta ganhem maior relevo em sua exegese, ha incessante busca do equilibrio que
deve reger as relacgdes juridicas, mormente quando se tem em conta a complexidade, o imediatismo
e a interatividade da sociedade atual. Alie-se a isso o fato de a vida econdmica e social ndo poder
desenvolver-se sem que haja o minimo de seguranca juridica do contrato: sem ela, as garantias de
tutela do ato juridico perfeito e do direito adquirido tornar-se-iam meramente retéricas, despindo-se de
sua finalidade estabilizadora e construtiva no relacionamento juridico (THEODORO JUNIOR, 2002, p.
14). Nesse contexto, surge a questdo da responsabilidade civil na Internet, foco de grandes debates
na doutrina e na jurisprudéncia, em especial por tratar-se de fenbmeno relativamente recente que
requer uma novel forma de estudo do fendmeno. Sob essa 6tica, a questédo da responsabilidade civil
na Internet demanda uma viséo prospectiva, sem que se olvidem suas raizes ja bem sedimentadas
no ordenamento juridico nacional.”

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 86, 2014. p. 454.
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Como o presente trabalho se apresenta sobre o comércio eletrénico, seus
meios de pagamento e, no fim, abordar-se-a a conexdo entre tais contratos, ndo ha
razdes para explanar sobre vicio do produto ou servico, por nao ser proprio, intrinseco

a esses casos, mas sim em fato do produto ou servico, como sera explorado a seguir.

3.1 Responsabilidade pelo fato do produto ou servigo

A responsabilidade pelo fato esta prevista na Secao Il do Capitulo IV do Codigo

de Defesa do Consumidor!?2,

122 “SECAO I

Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, hacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricacéo, constru¢do, montagem, formulas, manipulacao,
apresentacéo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizac¢éo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando n&o oferece a seguranca que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacao;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam,;

Il - a época em que foi colocado em circulagédo.

§ 2° O produto nao é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado
no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nédo ser& responsabilizado quando provar:
| - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador;

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Gnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de
regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participagdo na causagdo do evento danoso.
Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos servicos,
bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando nao fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideracao as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 nédo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagcdo de
culpa.

Art. 15. (Vetado).

Art. 16. (Vetado).

Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”
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Percebe-se que ndo sédo todos os fornecedores'??® que sédo responsabilizados
pelo fato do produto ou do servigo, apenas os devidamente citados: o fabricante, o
produtor, o construtor e o importador.

Foi afastado, num primeiro momento, o comerciante pela lei consumerista'?4,
pelo art. 13, do CDC. A sua responsabilidade, entéo, é subsidiarial?®, visto que s6
cabe a sua aplicacdo se, e somente se, nos termos dos incisos desse artigo: “o
fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; se
o produto fornecido sem identificacéo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador, ou — hipétese mais comum — quando o comerciante ndo conservar
adequadamente os produtos pereciveis?6.

Aqueles fornecedores principais séo, portanto, 0s sujeitos relevantes na
relacdo de consumo, os responsaveis pela reparacéo de eventuais danos pelo fato do

produto ou servico, ficando o comerciante responsavel somente naquelas situacées.

123 O CDC assim conceitua:

“Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo, montagem, criagéo,
construcéo, transformacéo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacéo de produtos ou
prestagao de servigos.”

Segundo a doutrina: “[...] o Cédigo criou trés modalidades de responsaveis: o real (fabricante,
construtor, produtor); o presumido (importador); o aparente (comerciante).

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
493.

124 4[...] O comerciante foi excluido em via principal porque ele, como ja destacado, nas relagbes de
consumo em massa, ndo tem nenhum controle sobre a seguranca e qualidade das mercadorias.
Recebe os produtos fechados, embalados, enlatados, como ocorre, por exemplo, nos super e
hipermercados, nas grandes lojas de departamentos e drogarias, e assim os transfere para os
consumidores. Em suma, o comerciante ndo tem poder para alterar nem controlar técnicas de
fabricacéo e produgao.”

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
494,

125 “Convém ressaltar que a inclusdo do comerciante como responsavel subsidiario foi para favorecer
e reforcar a posicdo do consumidor, ndo para enfraquecé-lo. Importa dizer que a inclusdao do
comerciante ndo exclui o fornecedor; aumenta a cadeia de coobrigados, ndo a diminui. Mesmo no caso
de produto impréprio, por sua ma conservacdo, entendemos, com a vénia dos respeitaveis
entendimentos em contrario, que o fabricante ou produtor ndo fica excluido do dever de indenizar.

O comerciante, repetimos, ndo é terceiro em relagdo ao fabricante (produtor ou importador), pois é
ele que o escolhe para vender os seus produtos. Logo, responde também por qualquer defeito do
produto ou servico, mesmo que surja ja no processo de comercializagéo. O dever juridico do
fabricante é duplo: colocar no mercado produtos sem vicios de qualidade e impedir que aqueles que
os comercializam, em seu beneficio, maculem sua qualidade original.”

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
495,

126 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 495.
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Como j& aduzido, trata-se de responsabilidade objetiva e sobre o art. 12, do

CDC, Claudia Lima Marques afirma que esse “artigo afirma nascer a responsabilidade

de determinados fornecedores ‘independentemente da existéncia de culpa”*?’.

[...] Este tipo de responsabilidade exige, para caracterizar o ilicito, a existéncia
de um defeito, defeito este imputado objetivamente (peritus spondet artem
suam) aos fornecedores citados na norma do art. 12 e nos casos especiais
previstos do art. 13. Esta imputabilidade objetiva, baseada no
profissionalismo dos fornecedores e no defeito efetivamente existente,
afastaria qualquer alegacédo de que o defeito seria, por exemplo, oriundo de
caso fortuito ou forca maior quando da atividade do fornecedor (corte de
energia, erro do computador, erros dos prepostos, clonagem de cartdo de
crédito por criminosos, etc.).

N&o se diga que a ideia do descumprimento de um dever legal de seguranca
(existéncia do defeito do produto), isto €, a exigéncia de um ato antijuridico
para que se impute a responsabilidade legal a alguns agentes, ndo é
compativel com a teoria da responsabilidade objetiva, que visa, em ultima
analise, regular os efeitos de um ilicito civil (ato valorado como antijuridico) e
alcangar uma justiga distributiva. [...]'%8

O art. 12, CDC, além de apontar quais sao os fornecedores responsaveis e que

a responsabilidade independe de culpa, aduz sobre a “reparacao dos danos causados

aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcéo,

montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus

produtos”, acrescentando também no seu conceito de defeito as “informacbes

insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos”.

Percebe-se que o defeito do art. 12, CDC, “é um acontecimento externo, que

ocorre no mundo exterior, que causa dano material ou moral ao consumidor (ou

ambos), mas que decorre de um defeito do produto”'?°, também chamado de acidente

de consumo?0,

127 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.

1.366.

128 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.

1.372-1.373.

129 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:

Atlas, 2009. p. 241.

130 ”Acidente de consumo é a manifestacéo externa e danosa de um defeito preexistente, causado por
um produto ou por um servigo, que esteja em circulacdo no mercado de consumo, carente da
seguranca que legitimamente os consumidores deles esperam, ou decorrente da deficiéncia ou falta
de informagdes sobre sua fruico ou riscos. E a materializag&o, portanto, de um defeito intrinseco de
um produto ou de um servico.”

GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, vol. 35, 2000. p. 147.
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Tais defeitos “se materializam através da repercussao externa do defeito do
produto, atingindo a incolumidade fisico-psiquica do consumidor e o seu patriménio®L.

Para Rosana Grinberg, o defeito de projeto advém das falhas no projeto em si,
na criacao, na escolha do material, de férmulas e/ou técnicas utilizadas em momento
anterior a fabricacao do produto. Para essa autora, o defeito de produgédo “[...] oriundo
do trabalho humano ou de falhas nos equipamentos, ocorre na fase de elaboragéo,
montagem ou controle, sendo previsiveis e atingindo apenas alguns exemplares da
série”132,

Sérgio Cavalieri Filho estende o entendimento, alegando que tais defeitos
também podem ser de comercializacdo, apontando como exemplo defeitos em
“informacdes, publicidade, apresentacgéo, etc.”33

Ademais, “o defeito de informagdo ou instru¢ao decorre da colocagdao do
produto ou do servico no mercado desacompanhada das informacdes necessarias,
sendo que a informacgao posterior ndo exclui a responsabilidade, se ndo alcancar o
consumidor a tempo de evitar o dano”34,

O defeito de instrucdo decorre do fundamento tedrico do principio da
informacgao, notadamente diante das mais diversas vulnerabilidades do consumidor,
sendo mais relevante para esse quando esta fazendo aquisicdes no ambiente digital

(vulnerabilidade técnica).

[...] A decisdo de ‘informar’ é a decisdo e (dar) forma e passar de seu &mbito
de dominio algo imaterial para o outro, a informagédo. Também, no aspecto
positivo, o comunicado/informado é uma forma de responsabilidade
(Verantwortung), a informacéo leva a imputacao (Zurechnung) de um agente
da sociedade pela confianga criada, a informag&o/omissao leva a imputacgao
de responsabilidades. Se € poder e é fonte de responsabilidade, a informacgéo

131 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 241.

132 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 35, 2000. p. 148.

133 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 489.

134 GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 35, 2000. p. 148.

Inimeros sdo os exemplos, eis que acidentes de consumos sao muito comuns. Para acrescentar:
“O fornecimento de produtos ou servigos a saude ou comprometedores da seguranga do consumidor
€ responsavel pela grande maioria dos acidentes de consumo. Ora é um defeito de fabricacdo ou
montagem em uma maquina de lavar, numa televisédo, ou em qualquer outro eletrodoméstico, que
provoca incéndio e destréi a casa; ora uma deficiéncia no sistema de freio do veiculo que causa
acidente com graves consequéncias; ora, ainda, € um erro na formulagdo de medicamento ou
substancia alimenticia que causa dano a satde do consumidor, como céncer, aborto, esterilidade,
etc.” CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. S&o Paulo:
Atlas, 2009. p. 241.
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é divisdo de riscos, significando justamente compartilhamento, tornar comum
(communicatio-ionis, comunico-are, communis). [...]*3®

Ainda sobre o conceito de defeito, o0 § 1° do art. 12, CDC, aponta “quando ndo
oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se em consideragao
as circunstancias relevantes”, enumerando algumas circunstancias em seus incisos.

Sérgio Cavalieri Filho aponta defeito como “falta de capacidade do fabricante
de eliminar os riscos de um produto sem prejudicar a sua utilidade”'®6, também
menciona ser produto defeituoso “aquele que ndo oferece a seguranga legitimamente
esperada ou esperavel”*¥’,

Nota-se que nos dois conceitos, tanto no legal quanto no doutrinario, apontam
para uma legitima expectativa do consumidor, porque esse espera que o produto
cumpra satisfatoriamente a sua finalidade, sinalizando para uma determinada conduta
do fornecedor - a de zelar pela seguranca -, seja o tipo de consumidor que for
(adquirente do produto ou equiparado'3?).

Em conjunto com a legitima expectativa, deve-se levar em consideragédo
sempre a teoria do risco (adotada pelo CDC), ja mencionada, pois é o fornecedor que
assume, num primeiro momento, o risco de colocar no mercado os ditos produtos ou

servicos defeituosos.

[...] Quando se fala em risco do consumo, o0 que se tem em mente € a ideia
de seguranca. O dever juridico que se contrapfe ao risco é o dever de
seguranca. Risco e seguran¢a séo elementos que atuam reciprocamente no
meio do consumo, como vasos comunicantes. Onde houver risco terd que
haver seguranca. Quanto maior o risco, maior sera o dever de seguranca. E
foi justamente esse dever que o Codigo do Consumidor estabeleceu no § 1°
do seu art. 12. Criou o dever de seguranca para o fornecedor, verdadeira
clausula geral — o dever de ndo lancar no mercado produto com defeito -, de
sorte que se o lancar, e este der causa ao acidente de consumo, por ele
responderd independentemente de culpa. Tudo quanto € necessério para a
existéncia da responsabilidade é ter o produto causado um dano. Trata-se,

135 SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 178.

136 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 242.

137 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 490.

138 |mporta ressaltar que nesta secdo do CDC ha a previsao de consumidores equiparados - baseada
na auséncia de relacdo contratual, inclusive - que “em se tratando de fato do produto ou do servigo,
gualquer pessoa atingida pelo acidente de consumo, ainda que estranha a relagao de consumo
originaria, é considerada consumidora para efeitos da tutela protetiva do Cédigo do Consumidor”.
GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, vol. 35, 2000. p. 147.
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em Ultima instancia, de uma garantia de idoneidade, um dever especial de
seguranca do produto legitimamente esperado. [...]**°

“A produgao de produto defeituoso €, portanto, a violagao do dever juridico de
zelar pela seguranca dos consumidores. Ai reside a contrariedade da conduta do
fornecedor ao direito, e com isso fica caracterizada a ilicitude como elemento da
responsabilidade civil’*?, como ensina Sérgio Cavalieri Filho.

Adverte-se nas palavras de Cavalieri que nascendo um produto defeituoso
desde a sua producdo (criacdo, montagem), nasce também a ilicitude, nao
dependendo da existéncia do dano para causar a responsabilidade do fornecedor.

Para André Perin Schmidt Neto, no ambito do “Direito do Consumidor, a
aproximagéao da responsabilidade civil com a confianga da-se com a adogéo da teoria
da qualidade, tanto pela responsabilidade pelo fato quanto pelo vicio do produto ou
servigo”141,

Entretanto, para haver condenacdo com dever de indenizar ao usuario da
relacdo de consumo, ndo basta apenas “a desconformidade com uma legitima
expectativa do consumidor”#?, baseada na seguranca pretendida do produto, mas
também que o produto cause um acidente de consumo, ultrapassando o patamar da
normalidade e da previsibilidade, ou seja, dentro dos padrdes da expectativa do
consumidor.

Como tal responsabilidade origina-se simplesmente de um produto defeituoso,
nao ha que se falar em relacdo contratual, afastando completamente a dicotomia

contratual-extracontratuall4s.

139 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 491.

140 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 243.

141 SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 97.

Para esse autor, “[...] confiar € simplesmente acreditar, ter fé em algo, crer verdadeiro, enquanto a
boa-fé € um adjetivo que classifica a fé, que destaca os atos de confianca, considerados bons, atos
de acreditar que esta em consonancia com outros valores e por isso sdo bons. A boa-fé é uma
confianga positivamente adjetivada, por isso a confianga compde o plano da existéncia, enquanto a
boa-fé esta no da validade, pois é um julgamento, pelo ordenamento juridico, do comportamento e da
intencdo da parte (boa-fé subjetiva) a partir de um parametro (boa-fé objetiva).”

SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 230.

142 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1 ed. 2. reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 244,

143 “...] O fundamento desta responsabilidade deixa de ser a relacdo contratual para se materializar em
funcéo da existéncia de um outro tipo de vinculo: o produto defeituoso langcado no mercado e que, numa
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Ressalta-se que o que difere o art. 12 do art. 14, do CDC, além do fato do
primeiro tratar sobre produto e o segundo, servi¢co, é que aquele arrola os sujeitos
responsaveis, quando o segundo cita apenas “fornecedor”, sendo mais amplo e
abarcando todos possiveis fornecedores. Assim todos sao solidariamente

responsaveis pelo fato do servico.

Mais do que possa parecer numa primeira visdo, o campo de aplicacdo do
Cadigo, neste ponto, € muito vasto, abarcando, na area privada, um grande
niamero de atividades, tais como o0s servicos prestados pelos
estabelecimentos de ensino, hotéis, estacionamentos (onde séo frequentes
os furtos de veiculos), cartbes de crédito, bancos, seguros, hospitais e
clinicas médicas, conforme ja demonstrado [...]. Basta lembrar que existem
hoje no Brasil cerca de 60 milhdes de segurados, 18,5 milhdes de titulares de
cartdo de crédito, 15 milhdes de proprietarios de veiculos que utilizam
estacionamentos, e assim por diante.14

Esse vasto campo de atuacdo que menciona Sérgio Cavalieri Filho € de
extrema importancia para o comércio eletrdnico, visto que nao sao apenas produtos
que sdo ofertados pela via virtual, mas também servicos4®.

Assim, grande é a pertinéncia da aplicacdo do Codigo de Defesa do

Consumidor, eis que suas regras e principios sdo atuais e devem ser aplicados!,

relagdo de consumo, contratual ou ndo, da causa a um acidente, consoante o art. 12 do Cédigo do
Consumidor.

Pelo que acabamos de ver, o fato gerador da responsabilidade do fornecedor ndo é mais a conduta
culposa, tampouco a relagéo juridica contratual, mas sim o defeito do produto. Bastard o nexo causal
entre o defeito do produto ou servico e o acidente de consumo.

Pode-se concluir que os pressupostos da responsabilidade do fornecedor sdo o defeito, 0 nexo
causal e o dano.”

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
489-490. (Grifos do autor).

144 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 496.

145 “Esse ambiente de pessoas conectadas tornou-se extremamente propicio para o comeércio. A
grande vitrine virtual atrai a atencéo das sociedades empresdrias para o imenso potencial do
comércio eletrénico, ou e-commerce. Mas néo s6 elas: instituicdes financeiras, hospitais, profissionais
liberais, entre tantos, abracaram a ideia de colocar um produto ou servico a disposicao de quem
estiver disposto a adquiri-lo & distancia. Entretanto, ter uma janela aberta para o mundo exige,
sobretudo, a manutencao de uma logistica que reflita a diversidade cultural dos consumidores
virtuais. Toda essa teia de relagBes passou a exigir novas regras, principios e regulamentos — ou a
aplicacéo de antigos principios que continuam atuais — para solucionar os eventuais conflitos que
surgem na utilizagdo da rede.”

AQUINO JUNIOR, Geraldo Fraz&do de. Contratos eletrénicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da
vontade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 101.

146 Nesse mesmo sentido:

“A proposito, em se tratando de relagado de consumo, o empresario brasileiro que se utilize do
comeércio eletrénico em seus negdcios esta, em relagédo ao consumidor, sujeito as mesmas regras
estabelecidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor aos fornecedores em geral. A circunstancia de
a transacao ter-se realizado em um estabelecimento virtual em nada altera os direitos dos
consumidores e os correspondentes deveres dos empresarios, aplicando-se-lhe a disciplina da
legislagdo consumerista.”
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nao apenas pelo que € disposto em seu artigo 1°, mas principalmente pela relevancia
do seu contetdo de protecdo ao consumidor, de protecdo a expectativa e a
confianga?’ desse, em especial ao que tange a responsabilidade e o dever de
indenizar.

Logo, estando devidamente reconhecido o fornecedor, necessario apontar o
nexo de causalidade, como afirmado, entre o produto ou servi¢o defeituoso e o dano
para restar configurado o dever de indenizar, pelo fato, conforme dispde o Codigo de

Defesa do Consumidor, independente do ambiente em que ocorreu a contratagao.

3.2 Solidariedade dos fornecedores

A solidariedade néo € inovacédo do Codigo de Defesa do Consumidor, desde o
Cddigo Civil de 2016 ela existe no nosso ordenamento juridico (art. 896 a 915),
estabelecendo a corresponsabilidade por obrigacdes, nas quais se inserem 0s danos
causados.

No Cddigo Civil de 2002, esta prevista a partir do art. 264%, apontando a
solidariedade ativa (art. 267 a 274) e a passiva (art. 275 a 285).

Claro é o art. 265 que afirma que “A solidariedade n&o se presume; resulta da
lei ou da vontade das partes”. Ou seja, necesséria € a determinacao legal.

A lei civil, entdo, visa proteger e, de alguma forma, compensar a vitima pelo

gue Ihe foi gerado.

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Contratos eletrénicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da
vontade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 118.

Lembra-se que tal autor escreveu antes da publicagdo do Decreto do Comércio Eletrdnico, entretanto,
cujo entendimento néo vai de encontro ao que esta la exposto.

147 “[...] Dai a ratio que informa a funcado social dos contratos, pautada na boa-fé objetiva e na
lealdade entre os contratantes, ndo pode ser dissociada da seguranca juridica que deve permear as
relacdes sociais, alicerce sobre o qual se assentam os principios constitucionais fundamentais. E
esse harmdnico embate que torna o tema da protecdo do consumidor no comércio eletrénico
instigante.”

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Contratos eletronicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da
vontade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 105.

148 “CAPITULO VI

Das ObrigagGes Solidarias

Secéo |

Disposicdes Gerais

Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um
devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

Art. 265. A solidariedade néo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

Art. 266. A obrigacdo solidaria pode ser pura e simples para um dos co-credores ou co-devedores, e
condicional, ou a prazo, ou pagavel em lugar diferente, para o outro.”
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No Cddigo do Consumidor, a solidariedade esta prevista nos artigos 7°,
paragrafo Unico, 18, 19 e 25, § 1.°1%%, A responsabilidade pelo fato do produto ou
servico esta, entdo, fundamentada legalmente § 1° do art. 25, com enfoque no dever
de protecdo ao consumidor.

Com entendimento oposto, Flavio Tartuce afirma, com relagdo a
responsabilidade pelo fato do produto ou do servi¢o, que: “Esse € o0 Unico caso em
que o Cdadigo Protetivo afasta a responsabilidade solidaria, ja que prevé a
responsabilidade direta do fabricante, produtor, construtor nacional ou estrangeiro ou
importador™°.

Enfatiza-se que o CDC usou a expressdo responsavel!®!, afastando o termo
“credor” da lei civil, o que abrange “qualquer pessoa que participe do ato ilicito, seja
de forma direta, seja de forma secundaria”®?.

Assim sendo, havendo mais de um fabricante, ou mais de um produtor, ou mais

de um construtor, até mesmo importadores — ou seja, 0S que estejam na mesma

149 “Art. 7° Os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convencdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacéo interna ordinéria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagéo
dos danos previstos nas normas de consumo.

[...]

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com a indica¢8es constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as varia¢cdes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas.

[...]

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre
gue, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu contetdo liquido for inferior as
indicag6es constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

[...]

Art. 25. E vedada a estipulagéo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacao de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores.

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causa¢éo do dano, todos responderdo solidariamente
pela reparagao prevista nesta e nas segbes anteriores.”

150 TARTUCE, Flavio. Funcédo Social dos Contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao
Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Método, 2007. p.164.

151 QO legislador do Codigo de Defesa do Consumidor nao utilizou as mesmas expressfes constantes
do Cadigo Civil de 1916 em seu art. 1.518 . Neste diploma ndo h& qualquer duvida da
responsabilidade solidaria de todos os autores da ofensa e também dos cumplices. Esta ultima
expressdo nao constou do Cédigo de Defesa do Consumidor, porém no 8§ 1.° do art. 25 foi utilizada a
palavra "responsavel" e nao mais "autor da ofensa" como no par. un. do art. 7.°”.

GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Informag&o ao Consumidor e a Responsabilidade Civil
Solidaria. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, vol. 38, 2001. p. 293.

152 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Informagdo ao Consumidor e a Responsabilidade Civil
Solidaria. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, vol. 38, 2001. p. 293.
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cadeia de fornecimento - diretamente ligados a um produto defeituoso que gerou
acidente de consumo, todos responderdo civilmente pelo tal fato do produto ou

servico, de forma solidaria.

Responsabilidade solidaria. Cadeia de fornecedores. A tendéncia mundial €,
portanto, de imputar tal responsabilidade por danos a salde e a seguranca
diretamente ao fabricante, produtor ou importador, e, em caso de vicio
contratual por inadequacdo da coisa adquirida, prever a responsabilidade
solidaria de toda a cadeia de fornecedores, diretos e indiretos. Trata-se, no
primeiro caso, de uma transferéncia de funcdes, de papéis, em uma relacéo
tripla ou triangular, entre o consumidor final, o fornecedor direto [...] e 0
fornecedor indireto, Gnico que domina a técnica do produto.

Transferindo a fungéo de “garantidor”, antes de cumprida pelo fornecedor
direto (comerciante) para o fabricante, persegue-se assim a realizacdo das
expectativas legitimas de seguranca dos consumidores ante os produtos que
consomem. Esta mudanca de papéis e a imputacdo de responsabilidades
conjuntas a individuos vinculados e ndo vinculados por lagos contratuais
demonstra a atual tendéncia de superar a estrita divisdo entre a
responsabilidade contratual e extracontratual em matéria de prote¢do do
consumidor e das pessoas ex vi lege a ele equiparadas.!>?

Flavio Tartuce trata como “solidariedade obrigacional”:

Prevé o art. 34 do CDC que o fornecedor do produto ou servico €&
solidariamente responséavel pelos atos dos seus prepostos ou representantes
autbnomos. Assim, ha uma responsabilidade solidaria entre todos aqueles
envolvidos com a informacdo, jA& que o CDC adotou a solidariedade
obrigacional como regra geral, em seu art. 7°, paragrafo Unico. Dessa forma,
deveréo responder todos aqueles envolvidos com a publicidade: empresa
contratante, agéncia de publicidade, profissionais de propaganda e veiculo
de comunicagdo, conforme a jurisprudéncia nacional também tem
entendido.*%*

Nota-se que o autor expressa a dita solidariedade com o dever de informagéo,
gue tem extrema importancia nos estudos consumeristas, incluindo ndo apenas o0s
que estédo arrolados nos artigos antes mencionados, mas também outros que estao
envolvidos com um determinado produto ou servico no mercado de consumo, direta

ou indiretamente.

153 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 435. (Grifo dos autores).

154 TARTUCE, Flavio. Funcédo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao
Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. p. 146.

Dispde o CDC: “Art. 34. O fornecedor do produto ou servi¢co é solidariamente responsavel pelos atos
de seus prepostos ou representantes autbnomos.”
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Diante disso, o consumidor poderd buscar reparacdo de qualquer um dos
fornecedores que estejam na cadeia produtiva, sendo essa a maior consequéncia de

tal instituto, como bem assevera Nelson Nery Junior:

Solidariedade. Tendo em vista o principio geral do direito civil positivo
brasileiro, segundo o qual a solidariedade ndo se presume, decorrendo da lei
ou da vontade das partes (art. 896, CC), o CDC criou o principio da
solidariedade legal entre os causadores de danos ao consumidor, de sorte
gue, havendo mais de um autor desses danos, todos eles responderdo
solidariamente pela reparacao, segundo o art. 7.°, paragrafo unico, do CDC.
Essa norma, alids, praticamente repete aqueloutra do art. 1.518, caput,
segunda parte, do Cddigo Civil. O consumidor podera, portanto, exigir de
qualquer deles a indenizacao pelo seu todo, sem que deva aguardar, no
entanto, a discusséo sobre a reparticdo da responsabilidade entre os
devedores solidarios.

Isto porque tem direito a pronta reparagdo e, como o fundamento da
responsabilidade perante ele consumidor é o risco da atividade, a
caracterizacdo do dever de indenizar é aferida de forma objetiva, nao
comportando discusséo sobre circunstancias estranhas a lide principal entre
consumidor e fornecedor responsavel solidario.[...]*%®

Constata-se, mais uma vez, que que a norma consumerista privilegia e busca
o equilibrio entre fornecedor e consumidor, apontando para a pronta reparacéo de
eventual dano.

Entretanto, essa solidariedade s6 existe perante o consumidor, visto que entre
os fornecedores nada impede o desempenho do direito de regresso (0 que ocorrera
no ambito do direito civil, diante da relacdo que possuem — art. 13, paragrafo unico,
do CDC?%9),

Normalmente, para aquisicdes de produtos ou servigos pela Internet, ndo ha
contratacdo direta entre fornecedor e consumidor, mas outros fornecedores estao
vinculados, como as instituigdes financeiras que emitiram boletos bancérios ou o uso
de cartdes, seja a crédito ou a débito, ou por outros sitios como os conhecidos paypal
ou pagsegurol®’ (sistema que faz a comunicagéo entre o consumidor, fornecedor e a

instituicdo bancaria, oferecendo garantia e seguranca para a transacdo comercial e

155 NERY JUNIOR. Nelson. Os Principios Gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, vol. 3, 1992. p. 52. (Grifo nosso).

156 “Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador;

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Gnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de
regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participagao na causacao do evento danoso.”
157 Disponivel em: <https://www.paypal.com/br/iwebapps/mpp/home>. Acesso em 6 jun 2016.
Disponivel em: < https://pagseguro.uol.com.br/?psid=1#rmcl>. Acesso em 6 jun 2016.


https://pagseguro.uol.com.br/?psid=1#rmcl
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financeira a ser realizada), que formam uma cadeia de fornecedores perante o
consumidor.

Essas informacOes devem ser claramente expostas ao consumidor, frise-se,
para que possa exercer seu direito ao arrependimento previsto no CDC e no Decreto
n°® 7.962/2013 ou, se necessario, buscar sua reparacao diante de qualquer um dos
fornecedores.

Sobre essa teia de relacdes formadas para o exercicio de compra junto ao
comeércio eletrénico, Geraldo Frazdo de Aquino Junior traz a tona a teoria da aparéncia
para apontar o(s) agente(s) responsavel(veis) havendo dano ao consumidor, nos

seguintes termos:

Apesar da referida desumanizacéo, deve-se ter em conta que, por tras de
cada maquina, existe um individuo que exerce sua capacidade de decidir.
Imputa-se, entdo, a responsabilidade ao dono aparente da senha ou da
assinatura eletrbnica (teoria da aparéncia). Sera sobre a aparéncia que
despertou a confianca do contratante que se atribuird a correspondente
responsabilidade no campo contratual, visando, sobretudo, fornecer a
protecdo ao elo vulneravel nessa cadeia. Essa presuncao sera tanto mais
importante se se considera a pluralidade de sujeitos envolvidos no meio
eletrénico, intermediarios muitas vezes desconhecidos dos que se aventuram
nesse territorio.158

Visivel, portanto, a solidariedade de todos os fornecedores no comeércio
eletrdnico, incluindo aquele presta o servigo de cobranca, de oferecimento de crédito,
de servigco de garantia e seguranca na transacao, etc.

Claudia Lima Marques dispde inclusive que atividades “gratuitas” e conexas,
que considera como intermediarias de consumo, como as de publicidade e bancos de
dados, também devem ser consideradas como fonte de responsabilidade solidaria®®.

O que se conclui que, mesmo sendo o fornecedor ndo aparente no mercado de
consumo, esse também tem responsabilidade por eventuais danos (a serem)
causados por produto ou servi¢co que esteja envolvido na cadeia de fornecimento.

Tais imputacfes de solidariedade sdo de grande importancia porque, de
alguma maneira, irdo (a médio ou a longo prazo) determinar quais fornecedores
permanecerdo nesse tipo de comércio, visto que os maus prestadores de servicos ou

péssimos vendedores (ou ndo entregadores) de produtos, acabam sendo apontados

158 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazéo de. Contratos eletrénicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da
vontade. Curitiba: Jurud, 2012. p. 120.

159 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 448.



63

negativamente no ambiente virtual, sendo realizada uma espécie de “selec¢ao natural”,
prestigiando os que efetivamente buscam a confianga do consumidor, bem como
oferecer no mercado de consumo um servigco ou um produto adequado, conforme as
expectativas geradas.

Sobre a solidariedade e o principio da confianga, a existéncia do forte vinculo
entre esses dois institutos para salvaguardar o consumidor, assim explanam Claudia

Lima Margues, Anténio Herman V. Benjamim e Bruno Miragem:

[..] E o principio da confianca, instituido pelo CDC, para garantir ao
consumidor a adequacgdo do produto ou do servigo, para evitar riscos e
prejuizos oriundos dos produtos e servigos, para assegurar o ressarcimento
do consumidor, em caso de insolvéncia, de abuso, desvio da pessoa-juridica-
fornecedora, para regular também alguns aspectos de inexecugéo contratual
do préprio consumidor.&°

Além disso, Claudia Lima Marques aponta dois reflexos que entende como o0s
mais conhecidos do fendbmeno de pluralidade passiva da relacdo de consumo
(solidariedade na cadeia de fornecedores): (1) o da pds-personalizacédo ou catividade
e (2) o da conexidade dos contratos?®?,

Quanto ao primeiro, trata-se de uma catividade, “fidelizacdo” do cliente (ou de

um grupo desses) frente a um fornecedor ou de uma cadeia de fornecedores, ou seja,

[...] se de um lado a marca ou o grupo importa para o consumidor e faz parte
de suas expectativas legitimas estar vinculado a este fornecedor, a
verdadeira personalidade juridica do fornecedor ndo importa (pode ser um
grupo de empresas, como nos bancos multiplos, ou de redes de
telecomunicacfes, pode se tratar de um franquiado, de um comerciante
individual em um complexo, shopping ou mix), o que importa é justamente a
marca, esta pos-personalizacio.'62

O que demanda, também, a responsabilidade solidaria de todos os
fornecedores envolvidos no determinado fornecimento.
O segundo fenébmeno (conexidade) proposto por Claudia Lima Marques sera

tratado no préximo capitulo.

160 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 435. (Grifo dos autores).

161 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 426.
162 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 429.
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Salienta-se que, diante do comércio eletrdnico, ndo ha qualquer impedimento
para a aplicacao do instituto da solidariedade, se demonstrados os vinculos da relacdo
de consumo e estando em conformidade com a legislacdo em vigor.

Todavia, a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet)!63,
afastou em seu art. 18 a responsabilidade civil dos provedores de Internet por danos
que decorrem de contetdos gerados por terceiros, sendo que nos artigos 19 e 20
exige notificacdo judicial fundamentada, bem como a inércia do provedor em retirar o
gue lhe foi determinado, para somente assim ser reconhecida a responsabilidade que,
para Claudia Lima Marques fica caracterizada como subsidiarial®4.

“A verdade é que o portal ou sitio eletrénico permite que a atividade comercial
se globalize, que a oferta comercial e a publicidade se globalizem e atinjam o
consumidor onde ele estiver fisicamente. [...]"1%°, afirma a mesma autora.

Entretanto, ao nosso entendimento, ndo estaria o provedor auxiliando a cadeia

de fornecimento sob esse ponto de vistal®®, assim como ndo é possivel buscar a

163 Quanto aos artigos mencionados, assim trata a lei, ipsi literis:

“Art. 18. O provedor de conex&o a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de
aplicacbes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contelido gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposic¢des legais em contrario.

[...]

Art. 20. Sempre que tiver informagfes de contato do usuério diretamente responsével pelo contetido
a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicagBes de internet comunicar-lhe os motivos e
informacdes relativos a indisponibilizacéo de contetdo, com informa¢des que permitam o
contraditério e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsao legal ou expressa determinacao
judicial fundamentada em contrério.

Paragrafo tnico. Quando solicitado pelo usuario que disponibilizou o contetdo tornado indisponivel,
o provedor de aplicacBes de internet que exerce essa atividade de forma organizada,
profissionalmente e com fins econdmicos substituird o conteddo tornado indisponivel pela motivagao
ou pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizagéo.”

164 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 450-
451.

A jurista segue sua explanacgao: “[...] Com visdo mais precisa sobre a cadeia de fornecimento no
comércio eletrdnico e a necessidade de proteger o consumidor, o PLS 281/2012 de atualizacéo do
CDC prevé a inclusdo de uma sec¢do nova no Cédigo, reforcando o direito a informacéo do
consumidor no meio eletrénico e a distancia, assim como a protegdo de sua confianga.”

165 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 451.
166 Nesse mesmo sentido:

“Assim, o provedor de hospedagem é uma espécie do género provedor de conteldo, pois se limita a
abrigar e a oferecer ferramentas para edi¢cao de paginas criadas e mantidas por terceiros, sem
exercer nenhum controle editorial sobre as mensagens postadas pelos usuarios. A verificagdo de
oficio do contetido das mensagens postadas por cada usuario ndo constitui atividade intrinseca ao
servico prestado pelos provedores de hospedagem, de modo que ndo se pode reputar defeituoso,
nos termos do art. 14 do CDC, o site que nao exerce esse controle. Ndo se pode exigir do provedor
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solidariedade de um proprietario de um imoOvel que loca seu espago para um
empresario expor produtos a fim de comercializa-los, ndo estaria o provedor também
obrigado, eis que provedores de Internet realizam papel parecido ao de um
proprietario de imével comercial.

Nota-se que a prépria Lei do Marco Civil citada usa o termo “provedores de
conexao a Internet”, mostrando que o provedor € mero meio de acesso a rede mundial
de computadores, o que explica a subsidiariedade constante na Lei do Marco Civil da
Internet, que imputa solidariedade apés omisséo frente a uma ordem judicial.

Logo, uma relagdo de consumo estaria restrita ao servigo de acesso a internet
oferecido pelo provedor (fornecedor de servico) e ao consumidor, ndo sobre as
compras que este faz com outros fornecedores (que seria uma relacdo de consumo
diversa daquela primeira) que, por sua vez, possuem relacdes de consumo de servi¢co

com outros provedores que o levem a acessar a internet67.

de hospedagem a fiscalizag&do antecipada de cada nova mensagem postada, ndo apenas pela
impossibilidade técnica e préatica de assim proceder, mas, sobretudo, pelo risco de tolhimento da
liberdade de pensamento. N&o se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacéo de conteudo ilicito
ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informacao. Sopesados os direitos envolvidos
e o risco potencial de violacdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da
liberdade de criacéo, expressao e informacéo, assegurada pelo art. 220 da CF, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicacéo social de massa.”
AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, vol. 86, 2014. p. 462.

167 para melhor elucidar sobre os intermediarios de acesso a internet e sua auséncia de
responsabilidade, aponta-se a diferenciacéo ensinada por Geraldo Frazao de Aquino Janior:

“Entre os intermediarios, podem-se citar os provedores de servicos de acesso a Internet, o hosting, o
caching e o cybercafé. Os provedores de acesso a Internet prestam o servigo de transmissao de
informacdes e ndo controlam o conteldo das mensagens transitadas, aspecto que impacta
decisivamente na questao relativa & andlise de sua responsabilidade civil. Se ha intervencao do
provedor no conteldo, este passa a ocupar o polo de fornecedor de conteudo, o que modifica seu
papel no tocante a eventual responsabilizagéo.

O hosting é um contrato por meio do qual o prestador de servi¢co concede a outrem o direito de
hospedar em servidor (a titulo gratuito ou oneroso) arquivos e programas de informéatica. Intervém
duas relacges: a de hospedagem, entre o prestador e o titular da pagina, e a do acesso a informacao,
entre o publico e o servidor. O hosting tem a caracteristica de permanéncia e figura como mero
locador de espaco para abrigar as informaces digitais, ndo respondendo pelos atos do contratante.
J& o caching configura-se como um armazenamento temporario de informacdes, efetivado com o
objetivo de tornar eficaz a transmissao posterior. Esse armazenamento provisério € necessario, pois
se trata de um processo dentro do escopo de distribuicdo da informacéo. Nesse caso, funciona como
um intermediario que, por conseguinte, ndo possui responsabilidade pelo armazenamento desde que
ndo tenha atuagéo ativa, modificando a informac¢&o ou desobedecendo as instru¢des fornecidas por
quem a envia. Tanto no caso do hosting quanto no do caching, o prestador deve retirar a informacéo
armazenada ou bloguear seu contetido caso haja ordem judicial nesse sentido.

No tocante ao cybercafé, trata-se de intermediario e ndo de fornecedor de informacdes,
disponibilizando computadores a serem utilizados pelos usuarios para conexdo a Internet e para
entretenimento. Estdo imunes a responsabilidade pelo contelddo das informagdes acessadas, uma
vez que sao fornecedores nao técnicos e que nao possuem condi¢des de atuacgdo ativa no conteddo
da informagéo.”

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sao Paulo, vol. 86, 2014. p. 460.
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Fica, entdo, responsavel pela relagcdo de consumo no comeércio eletrénico o
fornecedor vinculado aquela determinada pagina (site) na internet que esteja
ofertando o produto ou servico a ser comercializado. Ou fornecedores, se
caracterizada uma cadeia destes.

Assim, para o comércio eletrénico resta a aplicacdo do Decreto 7.692/2013
combinado com o codigo consumerista, no que tange ao tema dos fornecedores e a
solidariedade prevista legalmente.

Por fim, é de facil conclusdo que a solidariedade prevista no CDC visa,
precipuamente, proteger o consumidor, deixando-o mais seguro com relagdo as
aquisicoes feitas e fazendo com que todos os fornecedores da cadeia tenham
conhecimento pleno sobre o tipo de produto ou servico que estdo fabricando ou
comercializando, a fim de que tenham o cuidado de evitar ou ndo causar danos aos

seus clientes, independente do ambiente em que estejam expondo (fisico ou virtual).
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4 RESPONSABILIDADE DOS AGENTES ECONOMICOS

A Constituicdo aponta os principios da ordem econdmical®®: soberania
nacional; propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre concorréncia;
defesa do consumidor; defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades
regionais e sociais; busca do pleno emprego, e, por fim, tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte.

Aduz Joao Paulo de Campos Dorini, com o que se concorda:

Os trés alicerces do homem econdmico - a propriedade, o contrato e a
empresa - passam a incluir em seus conceitos, expressamente, a funcéo
social. Com isso, a utilizacdo desses institutos nao € livre, mas se limita aos
beneficios que possam trazer para a sociedade.

Ademais, a Constituicdo da Republica indica claramente a ado¢do de um
sistema econdmico capitalista - quando adota a livre iniciativa como um de
seus principios -, mas devidamente temperado com dispositivos que
garantem a justica social e o cumprimento dos objetivos da Republica,
notadamente a erradicagdo da pobreza e a diminuicdo das desigualdades.
Ora, ao se adotar um sistema econémico como o capitalista, s6 havera
erradicacéo de pobreza e diminui¢éo de desigualdade se for assegurado que
todos os individuos tenham efetivo acesso ao consumo e a um patriménio
minimo, como forma de pavimentar a garantia de um minimo existencial.16°

O consumo, entao, tem papel relevante no mundo econémico, visto que € um

dos principais fatores de circulagéo de capital.

168 Assim consta na CF:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao; (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administragcdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de
1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagao de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

169 DORINI, Jodo Paulo de Campos. Direito de Acesso ao Consumo. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, vol. 75, 2010. p. 43-44.
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Todos aqueles principios da ordem econdmical’® devem estar de acordo uns
com 0s outros, a fim de garantir os fundamentos da Constituicdo'’* (especialmente o
da dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa),
bem como atingir os objetivos fundamentais'’?, quais sejam: construir uma sociedade
livre, justa e solidéria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Sobre os principios de funcionamento, o Min. Luis Roberto Barroso, mais
especificadamente sobre o da livre concorréncia e da prote¢cdo ao consumidor, assim

muito bem asseverou:

[...] O principio da livre concorréncia, corolério direto da liberdade de iniciativa,
expressa a opcao pela economia de mercado. Nele se contém a crenca de
gue a competicdo entre 0s agentes econdmicos, de um lado, e a liberdade de
escolha dos consumidores, de outro, produzirdo os melhores resultados
sociais: qualidade dos bens e servigos e preco justo. Dai decorre que o Poder
Publico ndo pode pretender substituir a regulagéo natural do mercado por sua
acéo cogente, salvo as situacfes de excecdo que serdo aqui tratadas. Por
outro lado, os agentes privados tém ndo apenas direito subjetivo a livre
concorréncia, mas também o dever juridico de ndo adotarem
comportamentos anticoncorrenciais, sob pena de se sujeitarem a acao
disciplinadora e punitiva do Estado.

Em suma: a opgéo por uma economia capitalista se funda na crenca de que
o0 método mais eficiente de assegurar a satisfacdo dos interesses do

170 | uis Roberto Barroso assim difere os principios do art. 170, CF;

”A vista dessa constatacdo, é possivel agrupar estes principios em dois grandes grupos, conforme se
trate de principios de funcionamento da ordem econdémica e de principios-fins. Em linhas gerais, 0s
principios de funcionamento estabelecem os parametros de convivéncia basicos que os agentes da
ordem econdmica deverao observar. Os principios-fins, por sua vez, descrevem realidades materiais
que o constituinte deseja sejam alcangadas.”

BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagéo Estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 795, 2002. p. 59.

171 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

172 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.”
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consumidor de uma forma geral é através de um mercado em condi¢bes de
livre concorréncia, especialmente no que diz respeito a precos.

A experiéncia demonstrou, todavia, que o sistema de auto-regulacao do
mercado nem sempre é eficaz em relagcdo a um conjunto de outros aspectos
dos produtos e servicos, como qualidade e seguranca, veracidade das
informacdes ao consumidor, vedacdo de clausulas abusivas, atendimento
pdés-consumo etc. Dai a necessidade de uma regulamentacao especifica de
protecdo ao consumidor, que veio inscrita inclusive como um direito individual
constitucionalizado. Trata-se, aqui, tanto de um principio de funcionamento
da ordem econdmica, ao qual esta vinculada a iniciativa privada, quanto de
um dever do Estado. A ele cabe ndo apenas assegurar um mercado
efetivamente concorrencial, como também criar condi¢es equitativas entre
partes naturalmente desiguais, ainda que de forma induzida, e assegurar

condicdes objetivas de boa-fé negocial.1”3

Assim, como bem concluiu Jodo Paulo de Campos Dorini, € 0 acesso ao
consumo que ira permitir a diminuicdo das desigualdades no sistema capitalista,
garantindo um minimo existencial‘’4.

Com base nos artigos constitucionais trazidos, o autor declara a existéncia da
“livre iniciativa solidaria”*">.

Tal acesso ocorre, entéo, junto ao mercado de consumo, junto ao comércio, na
relacdo consumerista entre consumidores e fornecedores, independente se ocorra no
mundo real (em estabelecimentos comerciais) ou no virtual (por meio de sites no

comeércio eletrénico).

173 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo Estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 795, 2002. p. 59-60.

174 “[...] Estuda-se, inclusive, o analfabetismo digital, decorrente da excluséo de pessoas do mundo
virtual, consubstanciando um novo tipo de excluido, que ndo tem acesso ao variado leque de
oportunidades que a Internet oferece. [...] Em outras palavras, instalou-se um novo tipo de ignoréncia,
0 que certamente vai exigir a adogdo de politicas publicas com vistas a tornar disponiveis aos
cidadaos equipamentos com acesso a rede [...].

AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, vol. 86, 2014. p. 454.

175 E assim explica:

“Nao se trata apenas de uma limitagao da atividade dos fornecedores no mercado de consumo,
proibindo praticas abusivas, impedindo a colocagdo no mercado de produtos e servigcos que
coloquem em risco a vida ou a salde dos consumidores, por exemplo. Trata-se, em verdade, de uma
conformacao das atividades dos fornecedores a constru¢éo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
N&o se lhes exige apenas uma postura negativa de ndo produzir maleficios aos consumidores. Além,
exige-se uma postura positiva, na qual os beneficios aos consumidores sejam o norte, sem
necessariamente descurar de seu proprio lucro, ja que este nao € proibido pelo direito, desde que
conformado com os preceitos da justica distributiva.”

Ao final do seu artigo, conclui:

“Garantir-se 0 acesso ao consumo € viabilizar a nova 6tica constitucional no a&mbito das relacdes
econdmicas, principalmente em tempos de globalizag&o e neoliberalismo: toda conduta humana,
para estar adequada ao direito, deve ter um fim social.”

DORINI, Jodo Paulo de Campos. Direito de Acesso ao Consumo. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, vol. 75, 2010. p. 49 e p. 70.
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Ficam, ainda, proibidos pela Constituicdo!’®, o abuso do poder econémico
visando o dominio do mercado, elimina¢do da concorréncia e o aumento arbitrario dos
lucros (incluindo pregos!’’ repassados ao consumidor).

O CDC menciona mais de uma vez a palavra “mercado” (art. 3°, § 2°, art.12, §
39), referindo-se a circulagdo comercial do servico ou produto na relagdo de consumo.

Para Bruno Miragem, mercado de consumo € assim conceituado e caracterizado:

[...] mercado de consumo é o espaco ideal e ndo institucional, onde se
desenvolvem as atividades de troca de produtos e servicos avalidveis
economicamente, mediante oferta irrestrita aos interessados e visando, por
um lado, & obtencao de vantagens econémicas, (por parte dos fornecedores),
e por outro a satisfacdo de necessidades pela aquisicdo ou utilizagdo destes
produtos e servicos (por parte dos consumidores). Trata-se de um espago
ndo institucional em face de seu carater ndo formal e independente de
estrutura pré-determinada (o ser). Neste sentido, cabe ao direito (o dever-ser)
ordenar, regular o mercado de consumo, fixando objetivos, limites ou
proibigbes. Todavia, o carater dindmico, autossuficiente do mercado, produto
de necessidades espontaneas do ser humano, impede que pelo direito seja
0 mesmo criado ou suprimido, sendo apenas regulado.

Atuar no mercado de consumo, como faz o fornecedor, significa oferecer seus
produtos e servigos neste espacgo de negdcios, colocando-os a disposi¢éo
dos consumidores. [...]*"8

E no mercado que empresas, geridas por empresarios ou até mesmo por outras
empresas, atuam, deixando seus produtos ou servicos disponiveis para a

comercializacao (atividade econdémica).

176 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[...]

§ 4° - |ei reprimird o0 abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigées compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular.”

177 “Note-se desde logo que ndo ha norma constitucional que autorize o estabelecimento de controle
prévio de precos no ambito do mercado. Apenas a atuacao repressiva do Poder Publico esta
constitucionalmente prevista, nos termos do art. 173, § 4.2, da Carta, 9 a ser desencadeada a partir
da apurac&o da pratica de ilicitos em decorréncia do abuso de poder econdmico. E por essa razao
gue boa parte da doutrina rejeita qualquer forma de controle prévio de precos,[...]

[...] Penso ser preciso conceder que, em situacfes excepcionais, o controle prévio de precos podera
justificar-se, com fundamento nos préprios principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Sera
este o0 caso quando esta medida extrema for essencial para reorganizar um mercado deteriorado, no
gual esses dois principios tenham entrado em colapso e ndo mais operem regularmente. De qualquer
sorte, ainda nessa hipotese, o controle de precos somente sera considerado legitimo se obedecer a
um conjunto de pressupostos,[...]”

BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagéo Estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 795, 2002. p. 56.

178 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais. 2014. p. 167-168.
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Assim, a responsabilidade ndo esta apenas no Codigo Civil (entre responsaveis
e vitimas ou credores e devedores, etc.) ou no Coédigo de Defesa do Consumidor
(entre fornecedores e consumidores), mas também no direito empresarial.

E no art. 966 do Cdédigo Civil'”® que consta o conceito de empresario, tendo
como cerne 0 exercicio da atividade econ6mica, por meio da producdo e/ou da
circulacdo de bens ou de servigcos, sem especificar quais seriam estes, sendo,
portanto, um conceito amplo.

Para Rachel Sztajn, tratando sobre o art. 966, do CC, na “frase dever-se-ia
acrescentar que os bens e servigos sédo oferecidos em mercados, o que desde logo
elimina atividades econdmicas exercidas para a satisfacdo de necessidades do
agente e familiares”. E assim explica seu raciocinio: “Ou seja, qualquer pessoa,
natural ou juridica, que, profissionalmente e de forma organizada, ofereca bens ou
servicos em mercados, € empresario uma vez que faz da atividade econdmica seu
meio de vida [...]"*8°,

O papel da empresa acabou sendo remodelado diante da constitucionalizacao
do direito civil (ou do direito privado), tendo também func¢éo social, como afirma Joao

Paulo de Campos Dorini:

Sendo assim, em que pese a empresa estar sob a égide do principio
fundamental da livre iniciativa, tal livre iniciativa ndo esta dissociada de seus
respectivos valores sociais. Alias, no que tange a fun¢éo social da empresa

179 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a producédo ou a circulacéo de bens ou de servigos.

Paragrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce profisséo intelectual, de natureza
cientifica, literéria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa.”

180 SZTAJIN, Raquel. Notas sobre o conceito de empresério e empresa no cédigo civil brasileiro.
Revista de Direito Privado, S&o Paulo, vol. 25, 2006. p. 242.

Assim conceitua:

“Quanto ao conceito de empresario, que diz ser econémico e de elaboragdo moderna, destina-se a
identificar sujeitos, agentes econdmicos, que organizam a produc¢éo e distribuicdo da riqueza.
Empresério € quem ativa o sistema econémico, exerce funcéo de intermediacdo entre os que
oferecem recursos ou demandam trabalho e aqueles que demandam bens ou servigos; age para
satisfazer os desejos ou necessidades dos consumidores. Assume o risco econdmico da atividade e
exerce poder econébmico quando decide que coisa, em que quantidade, e como produzir, portanto,
controla a riqueza. Certa doutrina entende que o direito de empresas € o conjunto de normas que
regem as relacdes que se ddo no exercicio da funcao de intermediacéo e producéo.”

SZTAJN, Raquel. Notas sobre o conceito de empresério e empresa no cédigo civil brasileiro. Revista
de Direito Privado, Sao Paulo, vol. 25, 2006. p. 237.

Na sua sucinta concluséo neste artigo cientifico, a autora dispde na p. 245:

“A inovacgéao do legislador brasileiro pecou pela falta de precisdo no definir empresério, conceito a que
se chega apo6s a eliminacédo daqueles agentes que exercem atividades econémicas em e para
mercados, organizam fatores da producéo, mas que, dada a natureza personalissima da obrigacao,
nao serdo submetidos as normas deduzidas para as empresas. Dai ser o conceito de empresario,
sendo o de empresa residual, pois é deduzido.”
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e sua livre iniciativa, esta ela umbilicalmente ligada também aos valores
sociais do trabalho.

Do mesmo modo como sucede em relacdo aos demais institutos
conformados a funcdo social, a empresa deve trazer beneficios para a
coletividade, nao se limitando a obtencao de lucros a qualquer custo. Nao se
mostra suficiente, alids, 0 mero cumprimento dos deveres trabalhistas,
consumeristas e ambientais. Estes podem até ser considerados como o
reflexo negativo (ou passivo) da funcdo social da empresa. Mais que isso, a
empresa deve buscar sempre uma melhoria em sua produgdo que traga
beneficios ao corpo social, como a criagdo de programas voltados a melhoria
da seguranca e saude de seus trabalhadores, a diminuicdo e o
reaproveitamento dos residuos da producdo, a busca de produtos/ servigos
gue tragam efetiva melhoria na qualidade de vida de seus consumidores, a
pesquisa por técnicas que reduzam os custos financeiros sem aumentar os
custos socioambientais. 181

Portanto, sdo agentes econdmicos as empresas e empresarios que atuam no
mercado. Cuja atuacéo deve estar de acordo com a fungao social a fim de beneficiar
a coletividade, respeitado o principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, bem
como respeitando os fundamentos e objetivos constitucionais, em especial, de
protecdo ao consumidor, parte vulneravel da relacdo de consumo?®?,

N&o ha impedimento legal que tais agentes econémicos atuem em conjunto®3,

em uma atividade econdmica organizada, desde que sejam cumpridos o0s principios

181 DORINI, Jodo Paulo de Campos. Direito de Acesso ao Consumo. Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo, vol. 75, 2010. p. 56.

182 “A funcdo social da empresa deve ser entendida pelo empresario como diretriz a ser seguida para
obter licitamente lucros sem lesar e/ou infringir o direito da coletividade. Isso advém da producéo de
bens e servigos com responsabilidade na sua produgéo, intermediacao e circula¢do. Dai a intima
relacdo da boa-fé objetiva com a probidade no cumprimento da atividade econdmica organizada.”
OTTO, Samira. Responsabilidade social do empresario: a co-gestédo dos riscos. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, Séo Paulo, vol. 42, 2008, p. 146.

Sobre a funcéo social dos contratos e o consumo, André Osério Gondinho assim explanou:

“Por seu turno, demonstra-se relevante interesse a funcéo social dos contratos de consumo. Como €
cedico, a importancia de se disciplinar as rela¢cdes consumeristas na contemporanea sociedade de
economia de massas decorre do fato incontestavel de que esse tipo de relacéo juridica, dada a sua
importancia sécio-econdmica e a disparidade da suficiéncia das partes envolvidas, acaba por
ultrapassar os limites estreitos do vinculo juridico contratual deixando, desta forma, de dizer respeito
tdo apenas aos contratantes para ser objeto de preocupacao para toda a sociedade.

Assim, ao se aplicar, na seara dos contratos de consumo, o principio da funcéo social do contrato, se
pretende, muito mais do que a protecao direta da parte hipossuficiente dessa relacédo juridica, a
supressdo do mercado de consumo de uma série de comportamentos e condutas lesivos aos
consumidores em geral; permitindo-se, com isso, que se desenvolva um mercado de consumo mais
sadio, adotante e conciliador dos ideais da livre concorréncia e do desenvolvimento integral dos
consumidores. Desse modo, o consumidor quando analisado individualmente, é tutelado
indiretamente pela prote¢do que o principio em tela oferece aos consumidores em geral e a
sociedade como um todo.”

GONDINHO, André Osdrio. Direito Constitucional dos Contratos: A incidéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2010. p. 258.

183 Sobre a relacdo empresas e contratos, a professora da USP assim explana:

“Atividade econémica organizada, profissionalmente exercida, destinada a mercados e com escopo
de lucro séo os elementos marcantes da no¢éo de empresa. A organizacdo que se faca mediante
contratos leva a indagar sobre a relacao necesséria e suficiente entre contratos e atividade. Partindo
do fato de que empresas e contratos mantém relacao indissolivel, parece 6bvio que resolver
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juridicos (como da boa-fé, da transparéncia, da confianca, etc.) e todas as legislactes
em vigor, especialmente no que tange a responsabilidade civil, como afirma Samira
Otto:

Um primeiro aspecto sobre o novo perfil da legislacdo brasileira inaugurado
com o novo Caédigo Civil (LGL\2002\400) é o de que, em razdo dos interesses
afetados pelas decisdes das companhias, a norma tem caminhado - a passos
lentos, é verdade - rumo a uma maior responsabilizacéo indenizatéria sobre
a pessoa juridica. A adocdo da responsabilidade objetiva da sociedade
empresaria, expressamente prevista pelo art. 931 do CC/2002
(LGL\2002\400), é exemplo disso. Quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar risco, por sua natureza, para 0s
direitos de outrem, ele responderd de forma objetiva. A teoria do risco
adotada pelo art. 927, paragrafo Unico, do CC/2002 (LGL\2002\400) implica
diretamente a atividade empresarial. A configuracéo do abuso de direito como
ato ilicito previsto pelo art. 187 do CC/2002 (LGL\2002\400) ao titular de
direito "que excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé objetiva ou bons costumes" também implica diretamente o empresario;
[...].184

Busca-se junto as empresas, entdo, ndo apenas aquela responsabilidade para
indenizar danos (claramente prevista na lei em vigor), mas também uma
responsabilidade social, visto que ndo podem existir apenas para buscar beneficios
para si e seus colaboradores, mas para toda a sociedade, pois 0 seu papel no
mercado de consumo é fundamental para a circulacdo de bens, servicos e riquezas
(funcdo econdmica), sendo peca de grande importancia no capitalismo assim como
também se mostra imprescindivel para o atingimento dos principios-fins citados Luis
Roberto Barroso.

Samira Otto trata dessa responsabilidade social com vinculo imediato a ética

empresarial, visando os interesses do todo®.

unilateralmente (ou por decisao judicial) certos contratos pode[sic] implicar riscos para a continuidade
da atividade. Dai que a preservacao das empresas ha de ter como pressuposto a necessidade de
preservacdo de alguns contratos, o que conduz ao desenho, as regras predispostas na lei ou pelas
partes a existéncia de incentivos que, em face de mudancas imprevistas induzam a renegociacdo de
forma a preservar a organizacao e a atividade exercida.”

SZTAJN, Raquel. Notas sobre o conceito de empresario e empresa no cddigo civil brasileiro. Revista
de Direito Privado, S&o Paulo, vol. 25, 2006. p. 240.

184 OTTO, Samira. Responsabilidade social do empresario: a co-gestao dos riscos. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, S&o Paulo, vol. 42, 2008, p. 147-148.

O texto do art. 931, do CC, aduz “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagédo”, tratando-se da Teoria do Risco, em total consonéncia com o disposto
no CDC.

185 ”A responsabilidade social esta diretamente ligada a ética empresarial: a capacidade de avaliar
consequéncias para a sociedade de atos e decisdes que sao tomados visando objetivos e metas
préprias das organizacfes. A estratégia ndo pode ser voltada tdo-somente para a sobrevivéncia pura
e simples da organizacao, mas considerando a responsabilidade social fundamentada no sentido de
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Assim, é de suma importancia esse pensamento global de mercado,
principalmente quando mais de uma empresa esté vinculada a um contrato com o
consumidor, mesmo que apenas uma delas seja a contratada aparente, formando
uma cadeia de fornecedores, independente do ambiente em que estejam inseridas
(real ou virtual).

Quanto ao mercado de consumo diante dessas teias ou cadeias de
fornecimento, assim dispde Claudia Lima Marques: “A complexidade do mercado de
consumo ndo advém apenas de seus métodos de marketing ou fidelizacdo, mas
também se seus métodos de “cooperacdo” empresaria, para fornecer produtos e
servigos de qualidade no mercado e de contratagéo [...]"'%6, sendo esta, portanto, a
maior finalidade do grupo de fornecedores.

Salienta-se que cada uma das empresas que compde a cadeia possui suas
proprias responsabilidades legais (civis, comerciais, trabalhistas ou consumeristas) ou
sociais'®’, devendo atuar como exposto, bem como serem fiscalizadas pelos entes

estatais conforme suas atividades, para atingimento do fim social.

A pluralidade n&o é sé de leis imperativas a considerar, é também de agentes
econdbmicos, 0 que revaloriza a solidariedade, como forma de
responsabilizacdo da cadeia organizada de fornecedores na sociedade de
consumo atual (arts. 14, 18 e 20 do CDC), e com isto abala as estruturas da
divisdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual.63 A
pluralidade é também de sujeitos envolvidos e sujeitos a proteger,
identificados como sujeitos a tutelar de forma diferenciada, os mais fracos na
sociedade.88

justica, e definida como capacidade de deliberar e decidir ndo s6 com base em interesses individuais,
mas também nos interesses do sistema como um todo.”

OTTO, Samira. Responsabilidade social do empresario: a co-gestdo dos riscos. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, S&o Paulo, vol. 42, 2008, p. 160.

185 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 424.
187 “A empresa tem responsabilidade social e desempenha importante fungdo econdmica, sendo
elemento de paz e justiga social no mercado. Sua responsabilidade através da exploracao da
atividade econdmica deve promover comunicacao mais aberta com seus colaboradores e com a
coletividade onde estiver inserida. Tais iniciativas representam fator decisivo para a sua sobrevivéncia
e crescimento num mercado cada vez mais globalizado e sinestésico.”

OTTO, Samira. Responsabilidade social do empresario: a co-gestao dos riscos. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, S&o Paulo, vol. 42, 2008, p. 151.

188 MARQUES, Claudia Lima. Proposta de uma teoria geral dos servicos com base no Cédigo de
Defesa do Consumidor a evolucéo das obrigacdes envolvendo servigcos remunerados direta ou
indiretamente. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, vol. 33, 2000. p. 91.

Na mesma pagina, a jurista segue assim seu raciocinio:

“Relativiza-se, assim, o0 postulado que os contratos sO tém efeito entre as partes (res inter alios acta).
As novas tendéncias sociais da concepcao de contrato postulam que, em alguns casos, o raio de
acdo do contrato deva transcender a 6Orbita das partes. Como exemplo, relembre-se a tentativa
doutrinéria de estender a garantia contratual contra vicios ou defeitos aos terceiros vitimas de um fato
do produto, principalmente na doutrina francesa; relembre-se igualmente a intensificacdo na vida
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Outro grande protagonista da ordem econémica, consequentemente - também
um agente econdémico -, é o Estado.

Para Luis Roberto Barroso, o papel do Estado é a “preservacao e promogao
dos principios de funcionamento e implementacdo de programas para a realizagdo
dos principios-fins”8°, ou seja, deve fiscalizar o cumprimento dos principios da ordem
econdmica, "devera editar normas coibindo abusos contra o consumidor, prevenindo
danos a natureza ou sancionando condutas anticoncorrenciais, para citar alguns
exemplos”, assim como também deve aplicar mecanismos de fomentos (“incentivos
fiscais, financiamentos publicos, reducdo da aliquota de impostos” - exemplos do
mesmo jurista), sem imposicéo ao setor privado®,

Assim, a intervencao pode ser direta - quando o préprio Estado atua, seja como
produtor ou prestador de bens ou servigos, explorando atividades econdmicas — de
forma excepcional -, ou indireta, exercendo o fomento, criando legislagéo para exigir
comportamentos (acdo normativa e de regulacéo, exercicio do poder de policia), de

suma importancia®!.

moderna dos contratos em beneficio de terceiros, como os contratos de seguro de vida e o de
transporte de mercadorias em alguns casos. Aqui, localiza-se um dos mais importantes fenébmenos,
desafios, do novo direito dos consumidores. Nas rela¢des contratuais de massa a crédito, a relagédo
se estabelece entre o consumidor e a empresa de crédito, mas o bem é fornecido pela empresa-
vendedora. Neste tridngulo contratual, a acessoriedade da relagcéo de crédito em relagdo ao
cumprimento dos deveres da relacdo de fornecimento do bem deve ficar clara, para evitar que uma
figue independente da outra, impossibilitando as reclamac¢des do consumidor.”

189 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo Estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 795, 2002. p. 61.

190 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econémica constitucional e os limites a atuacdo Estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 795, 2002. p. 62-63.

Conclui: “Ao Estado, e nao a iniciativa privada, cabe desenvolver ou estimular praticas
redistributivistas ou assistencialistas. E do Poder Publico a responsabilidade priméaria. Podera
desincumbir-se dela por iniciativa propria ou estimulando comportamentos da iniciativa privada que
conduzam a esses resultados, oferecendo vantagens fiscais, financiamentos, melhores condicdes de
exercicio de determinadas atividades, dentre outras formas de fomento.” Ob. cit. p. 64.

191 Quanto ao papel do Poder Judiciario e do Ministério Publico, Nelson Nery discorreu (mesmo sendo
em 1992, hoje é de extrema importancia):

“E importante que o Poder Judiciario acompanhe a evolugio da sociedade e se insira no contexto do
novo direito: o Direito das Rela¢Bes de Consumo. O juiz deve adaptar-se a modernidade, relativamente
aos temas ligados aos interesses e direitos difusos e coletivos, como, por exemplo, os do meio
ambiente e do consumidor. Estes novos direitos ndo podem ser interpretados de acordo com os
institutos ortodoxos do direito, criados para solucéo de conflitos individuais, que ndo mais atendem aos
reclamos da sociedade. Os principios individualisticos do século passado devem ser esquecidos,
quando se trata de solucionar conflitos de meio ambiente e de consumo.

[..]

Sendo o Cadigo composto de normas de ordem publica e interesse social (art. 1.°), ressalta a evidéncia
a importancia do papel do Ministério Publico nesse campo, que tem o dever institucional constitucional
de proteger os direitos coletivos e difusos (arts. 127 e 129, lll, CF). O parquet deve desincumbir-se
desse mister com o mesmo denodo com que vem defendendo a sociedade promovendo a acéo penal
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Por fim, como bem assevera o Min. Luis Roberto Barroso, o propadsito principal
das formas de intervencdes é “a preservacdo e promocdo dos principios de
funcionamento da ordem econdmica”%?, com vista aos principios fins.

Propdsito derradeiro (principios fins) que deveriam, também, ser dos agentes
econdmicos da iniciativa privada, em busca de paz e justi¢a social, tdo almejados pela
nossa Carta Magna.

4.1 Contratos conexos

Normalmente, para uma aquisi¢cao junto ao mercado de consumo, podem existir
duas ou mais empresas envolvidas, especialmente diante do e-commerce, onde néo
€ possivel o pagamento a vista (em dinheiro, compra feita pessoalmente), e surge um
intermediador para garantir a seguran¢ca do pagamento ou até o proprio pagamento,
apos a compra, e pode surgir também um transportador para realizar a entrega do
produto adquirido, que ndo sdo a empresa principal contratada, além de outros que
se fizerem necessarios para 0 negaocio juridico ser perfectibilizado.

Ha, portanto, uma cadeia de fornecedores relacionada a um contrato de compra
de um determinado produto (ou mesmo contratacéo de servico).

Cada fornecedor, como se nota, tem papel relevante nessa contratacao,
podendo, ou néo, ter relacao direta com o consumidor.

De qualquer forma, mesmo que a cadeia de fornecedores tenha como
finalidade a busca pela qualidade, pela confianca ou pela exceléncia do produto ou
servico, em todos o0s seus passos envolvidos (oferta, aceitacédo, aquisicdo, pagamento
seguro, entrega, possibilidade de exercicio do direito ao arrependimento — se fora do

estabelecimento comercial -, busca do produto, finalizagdo), o consumidor segue se

e atuando, no civel, na defesa do interesse publico. Sua tarefa constitucional de defesa do consumidor
nao pode ser esquecida nem relega da a plano secundario.

As prioridades institucionais do Ministério PUblico devem levar em conta suas tarefas constitucionais,
nas quais se inclui a defesa do consumidor. De conseqiiéncia, € preciso que esse papel do Ministério
Publico seja entendido, tanto pela sociedade, quanto por aqueles que se encontram envolvidos, de
alguma fiorma [sic], com as relacdes de consumo (fiornecedores [sic], consumidores, Administracéo
Publica e Poder Judiciario).”

NERY JUNIOR. Nelson. Os Principios Gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, vol. 3, 1992. p. 46-47.

192 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo Estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 795, 2002. p. 65.
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mantendo na posicdo de vulneravel da relacdo, sendo extremamente adequada a
protecdo prevista no CDC®? e demais leis pertinentes.
O contrato €, entdo, um dos meios adequados para que se tenha tal protecao,

bem como meio para que se possa ter acesso ao consumo, nesse sentido:

O acesso ao consumo concretiza-se principalmente através do contrato.
Assim, para que o individuo possa consumir, tera que contratar com algum
fornecedor. O contrato deixa, destarte, de ser uma liberalidade do fornecedor
para ser um instrumento de efetivagdo do direito de acesso ao consumo. E,
assim sendo, é assegurado ao consumidor o direito de contratar,
independentemente da vontade do fornecedor desde que cumpridas as
exigéncias da oferta. Essa é a disposi¢cdo do art. 39, IX, do CDC, que
considera prética abusiva a recusa de venda de produtos ou a prestagéo de
servigos a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento.1%4

Assim, como ja fundamentado no presente trabalho, tornou-se conduta social
tipica a contratacdo pela via virtual, sendo os atos validos e eficazes, desde que sejam
obedecidas as disposi¢cdes contratuais e as legislagdes que estao vigorando sobre o
tema. Exemplo disso, é o disposto na Lei do Marco Civil da Internet cujo entendimento
se estende ao Superior Tribunal de Justica, como ensina Geraldo Frazdo de Aquino

Junior:

No capitulo destinado aos direitos e garantias dos usuérios, estabelece-se a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, além de sua protecdo e
indenizac@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.
Asseguram-se, também, a inviolabilidade e sigilo do fluxo de comunicac¢des
pela Internet e das comunicac¢des privadas, salvo por ordem judicial, exigindo-
se consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento
de dados pessoais. Importante avan¢co ocorreu com a positivacdo da
aplicabilidade das normas de protecdo e de defesa do consumidor as
relacdes de consumo realizadas na Internet, sendo nulas de pleno direito as
clausulas contratuais que violem a garantia do direito a privacidade e a

193 “As relacdes de consumo (relagGes juridicas entre fiornecedor [sic] e consumidor tendo como
objeto o produto ou o servigo) estavam desequilibradas no mercado, estando o consumidor sem
recursos legais hébeis a torna-lo tao fiorte [sic] quanto o fiornecedor [sic]. O Cédigo veio para
regulamentar essa relacao, criando mecanismos para que se torne equilibrada, evitando a
prevaléncia de um em detrimento do outro sujeito da relacdo de consumo. Em suma, o Cédigo ndo
veio para punir o empresario, mas para dotar o consumidor de maior poder de negocia¢do quando da
patologia da relagcao de consumo. As relacdes de consumo (relages juridicas entre fiornecedor [sic]
e consumidor tendo como objeto o produto ou o servi¢o) estavam desequilibradas no mercado,
estando o consumidor sem recursos legais hdbeis a torna-lo téo fiorte [sic] quanto o fiornecedor [sic].
O Cddigo veio para regulamentar essa relagao, criando mecanismos para que se torne equilibrada,
evitando a prevaléncia de um em detrimento do outro sujeito da relacdo de consumo. Em suma, o
Cddigo nédo veio para punir o empresario, mas para dotar o consumidor de maior poder de
negociagcdo quando da patologia da relacdo de consumo.”

NERY JUNIOR. Nelson. Os Principios Gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 3, 1992. p. 45.

194 DORINI, Jodo Paulo de Campos. Direito de Acesso ao Consumo. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, vol. 75, 2010. p. 53.
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liberdade de expressdo nas comunicacdes realizadas na rede. Nao obstante,
ja era pacifico o entendimento de que o Cédigo de Defesa do Consumidor
aplica-se as relacbes travadas no ambiente virtual, conferindo-se aos
usuarios da rede o manto protetor estabelecido nos arts. 12 a 25 daquele
diploma legal, que tratam da responsabilidade pelo fato e pelo vicio do
produto e do servico. Esse é o entendimento comungado pelo Superior
Tribunal de Justica em diversos julgados, a exemplo do REsp 1.396.417-MG,
do REsp 1.403.749-GO e do REsp 1.406.448— RJ.1%

Entdo, aplicam-se as normas em vigor e, em havendo danos, incide a
responsabilidade pelo fato do produto ou servigo.

Essa cadeia de fornecedores frente as relagdes consumeristas — como por
exemplo, havendo contratacao via Internet de um produto sendo necessario o servico
de crédito para pagamento do contrato principal - tornam os contratos firmados
conexos, ou seja, relacionados.

Isso porque o consumidor, ao adquirir um produto ou servigo, normalmente é
obrigado a ter um cartdo de credito ou débito ou efetuar o pagamento via boleto
bancario de uma compra realizada pela via virtual — direto com o fornecedor ou por
meio de pagamentos online ou virtuais (como paypal, pagseguro, etc.) — que também
exigem crédito bancario para pagamento, ou seja, a comercializa¢do exige um terceiro
na relacdo, que é a instituicdo bancaria ou alguma equivalente.

E de grande monta o uso do crédito (junto a instituicdes financeiras%) nos e-
commerce, visto que para tais aquisi¢cdes, que demandam a importancia da seguranca
desse servico e, principalmente, a confianca do consumidor, tal servico de crédito é
fundamental.

O que nao difere muito na compra feita em um estabelecimento comercial, onde
também podera haver vinculo de pagamento com a instituicdo bancaria (se pago com
cartdo de débito, crédito ou financiamento — carné ou boleto bancario), mas ela se
torna mais relevante no comércio virtual devido a existéncia do direito ao

arrependimento.

195 AQUINO JUNIOR, Geraldo Fraz&o de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 86, 2014. p. 461.

19 “A confianga ganha ainda mais espaco nos contratos a crédito. O habito da venda parcelada,
criado a partir da aceitacao da légica do juro embutido mascarado pelo desconto a vista e o juro zero
nas parcelas, torna o pagamento a vista menos atrativo. O mercado percebeu as vantagens do
pagamento parcelado e tornou desvantajosa a compra a vista. A regra passou a ser a compra a
crédito, aproximando ainda mais o contrato da confianga, eis que a propria etimologia da palavra
“crédito” remonta ao termo credere que, em latim, significa “ter confianga”. A chamada open credit
society encontrou terreno fértil no modelo econdmico do capitalismo em um mercado de massa. [...]"
SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 182. (Grifos do autor).
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A grande diferenca é a espera da confirmagdo do pagamento — tanto no débito
quanto no crédito, pode ndo se dar de forma imediata, sendo necessario aguardar o
tempo da completude da transacao (repasse dos dados do cartdo ao fornecedor e o
recebimento destes e a confirmacado do banco da efetividade do pagamento, que pode
ocorrer em minutos ou até 48 horas) e o recebimento pelo fornecedor dessa
informac&o.

Nos boletos bancarios, o consumidor precisa realizar o pagamento e, mesmo
assim, € necessario também aguardar a compensacdo bancaria para que o
pagamento seja confirmado ao fornecedor, sendo que s6 apds esta confirmacao € que
0 produto sera enviado ou o servico prestado.

Logo, a tradicdo - que em estabelecimentos comerciais se da hormalmente de
forma imediata — acaba sendo postergada para somente apds a confirmacao do
pagamento, resguardando apenas o fornecedor, visto que o consumidor ao pagar s6
Ihe resta a confianca de receber junto ao e-commerce.

Nota-se que em todas as possibilidades trazidas é visivel a conexao contratual.

Claudia Lima Marques afirma que “a cadeia de fornecimento € um fenémeno
de organizacdo do modo de producédo e distribuicdo, do modo de fornecimento de
servicos complexos, envolvendo grande numero de atores que unem esforcos e
atividades para uma finalidade comum [...]'*®, qual seja, de realizar os atos de
comercio.

Para Carlos Nelson Konder, existem dois grandes grupos de contratos
conexos: 0s estritamente comerciais e os referentes as relagdes de consumo!®,
Afirma o autor que no ambito empresarial a conexdo contratual € comum,
especialmente pela possibilidade de haver pluralidade de empresas envolvidas ou
necessidade de diversos contratos para a mesma finalidade comercial.

Assim, Claudia Lima Marques conceitua e aponta as distin¢des:

197 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 425.
198 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 97.

Quanto ao primeiro tipo, ao autor assim conceitua, na mesma obra e na mesma pagina:

“[--.] o regime juridico aplicavel parte da presungdo de um mesmo poder de barganha entre as partes
e deve sempre levar em conta o principio da fungao social da empresa. Em muitos destes casos, a
conexao contratual estara combinada com a existéncia de grupos de sociedades, ou de maneira geral
com certes estruturas de cadeias societarias quem envolvem holdings e subsidiarias. Em outros
casos, resume-se a um conjunto de negdcios visando a uma mesma finalidade, como uma
transferéncia de controle acionario ou de aporte de recursos financeiros para a implantacdo de um
projeto.”
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A conexidade é, pois, o fendbmeno operacional econémico de multiplicidade
de vinculos, contratos, pessoas, e operagfes para atingir um fim econémico
unitario e nasce da especializacdo das tarefas produtivas, da formacéo de
redes de fornecedores no mercado e, eventualmente, da vontade das partes.
Na doutrina, distinguem-se trés tipos de contratos conexos de acordo com as
suas caracteristicas basicas de possuirem fim unitario (elemento objetivo), de
existir uma eventual vontade de conexao ou uniao (elemento subjetivo) ou de
a conexao ter sido determinada por lei (compra e venda com financiamento
do art. 52 do CDC). [...] séo eles:

1. Grupos de contratos — contratos varios que incidem de forma paralela e

cooperativa para a realizagdo do mesmo fim. Cada contrato (por exemplo,
contratos com um banco mudltiplo popular e um consumidor com conta
corrente) tem um objetivo diferente (cartdo de extratos, crédito imediato
limitado ao cheque especial, depdsito bancario simples), mas todos
concorrem para um mesmo objetivo (conta corrente especial do consumidor)
e somente unidos podem prestar adequadamente.

2. Rede de contratos — em que cada contrato tem sucessivamente por objeto
amesma coisa, 0 mesmo Sservico, 0 mesmo objeto da prestacao. E a estrutura
contratual mais usada pelos fornecedores ao organizarem as suas cadeias
de prestacéo ao consumidor com fornecedores diretos e indiretos, como nos
casos do seguro-saude, também usada nas colaborac¢fes entre fornecedores
para a producéo (e terceirizacdes) e distribuicdo no mercado.

3. Contratos conexos stricto sensu — sdo agueles contratos autdnomos que,
por visarem a realizacdo 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 é de consumo, todos os contratos sdo de consumo
por conexidade ou acessoriedade.19°

Nota-se que nas trés distincbes apresentadas pela jurista, todas podem advir

de relacdes de consumo.

Aduz a autora que “por vezes as relagbes contratuais sdo tdo conexas,

essenciais, interdependentes e complexas que € impossivel distingui-las, realizar uma

sem a outra, deixar de realiza-las ou separa-las°°,

E de grande importancia o reconhecimento do conceito de contratos conexos,

pois origina efeitos na interpretacdo dos contratos, “na medida em que autoriza

(rectus: determina) ao intérprete buscar amparo ndo apenas no negocio objeto de

exame exegeético, mas também nos outros negocios que a ele se encontrem

199 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 431-

432.

200 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 433.
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vinculados™?!. Analisando todos os contratos, é possivel também determinar qual a
legislacdo seria aplicavel, porque “pode receber a tutela de uma legislagao
especial™??, exemplo disso foram os casos que levaram o STJ a publicar o enunciado
da Sumula 2972%,

Mostra-se unanime na doutrina que em havendo relagdo de consumo entre um
contrato, os demais seguem na mesma linha consumerista, devendo ser visada a
protecdo ao direito do consumidor. Seguindo esse entendimento, Carlos Nelson

Konder assim afirma em sua obra:

J& no ambito das relagBes de consumo, a premente disparidade existente
entre as partes suscita a aplicacdo de um regime reequilibrador, fornecendo
ao consumidor a protecao juridica necessaria a compensar sai situacao de
vulnerabilidade. Este regime diferenciado encontra fundamento constitucional
entre nés no art. 170, V, e concretiza-se por meio da aplicagdo dos
dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC — L. 8.078/90). A
legislagdo consumerista, neste sentido, supriu muitas das deficiéncias
decorrentes da concepgéo classica do contrato individualmente considerado
(em outras palavras, decorrentes da auséncia de um reconhecimento juridico
dos contratos conexos), como a instituicdo de um regime ex lege de
responsabilidade que permite ao consumidor acionar ndo apenas seu
contratante direto, mas outros integrantes da cadeia contratual. No entanto,
outras situagdes permanecem a descoberto, impondo ainda a consagracéo
da figura mesmo no Ambito das relagbes de consumo: E o caso, por exemplo,
do crédito ao consumo: o consumidor impossibilitado de arcar com o custo
do produto ou servigo cobrado pelo fornecedor é levado a realizar um
financiamento; contudo, o contrato de financiamento é celebrado com outro
sujeito (uns instituicao financeira) e é supostamente independente da compra
e venda — embora ambos persigam a finalidade de aquisigdo do bem.204

Portanto, a solidariedade prevista no CDC dos fornecedores esta intimamente
ligada com os contratos conexos, especialmente diante da responsabilidade pelo fato
ou pelo vicio do produto ou servico.

Tratando de servigos, Claudia Lima Marques ampliando o entendimento, assim

afirmou:

[...] Assim, pode ser um indicador da conexidade de relagdes contratuais (de
consumo) e da vulnerabilidade in concreto, por exemplo, a posicao de
catividade, sujeicéo e dependéncia no tempo que esteja reduzido um dos co-

201 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 198.

202 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 209.

203 Sgmula 297: “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituigdes financeiras.”

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 297. Disponivel em:

< https://wwz2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-

2011 23 capSumula297.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016.

204 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 98-99.
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contratantes. Assim, por exemplo, se alguém é cliente de um grupo bancario
e la possui sua conta especial, muitas vezes € levado a ter uma conta
poupanca anexa a sua conta-depdésito, ou uma poupanca de determinada
monta para poder obter um crédito, ou uma cobertura de seguro (consumo
conexo). Com os bancos multiplos populares este estado de “catividade”, de
interdependéncia de uma série de negdcios entre 0S mesmos parceiros
passou a ter certa relevancia juridica, pois o parceiro mais fraco tem
dificuldade de sair do vinculo e o parceiro mais forte tem facilidades de exigir
do outro qualquer modificacdo (novagéo/cessdo/dendncia) em um vinculo
menos importante, desde que mantenha o vinculo mais importante para o
consumidor. A catividade é interdependéncia entre parceiros e vinculos
multiplos no tempo, a conexidade é o método de comercializacdo e
marketing, é a conseqiiéncia, que hoje pode ser facilmente fotografada no
mercado nacional.2%

N&o se pode crer que ocorra conexidade e solidariedade em todos os contratos
firmados pela Internet, o que faz com que cada caso concreto seja visto de forma
Unica devido as suas peculiaridades.

Além disso, a forma como a publicidade, a oferta, como se posiciona o
fornecedor (ou todos eles, se mais de um) num sitio virtual, também poderéo
demonstrar se hd ou ndo multiplicidade de sujeitos, se ha solidariedade e,
consequentemente, conexao contratual, e, se inevitavel, a responsabilidade de todos

0s agentes. Assim entende Geraldo Frazdo de Aquino Junior:

Como a forma de apresentacdo dos dados de uma péagina na Internet
concretiza-se por meio de produtos fragmentados em mdodulos, hd um
fracionamento objetivo e subjetivo da responsabilidade. H4, portanto, uma
multiplicidade de sujeitos, cada qual ancorado em atua¢des distintas que
reclamam tratamento diferenciado. Existem aqueles que provém acesso a
rede, outros sdo os titulares das paginas e ha os que fornecem os contetdos
a serem exibidos. E o caso da responsabilidade contratual matizada pelo fato
de haver uma pluralidade de sujeitos unidos por contratos conexos e que
atuam em rede, cabendo distinguir as varias hipoteses de modo a ndo imputar
responsabilidade a uma parte por ato praticado pela outra.

No caso de um contrato formalizado por meio da Internet no qual o contratado
se obriga a realizar uma prestacéo executada por diversos intermediarios,
aquele responde pelos demais que o auxiliaram no cumprimento da
obrigacao. Se, em outra hipétese, acessa-se uma pagina para pactuar-se um
servigo a ser realizado por véarios contratados, h4 uma pluralidade de sujeitos
passivamente obrigados, que respondem, paritariamente, por eventuais
danos, seja individualmente, seja solidariamente.

No entanto, se o0 sujeito acessa uma pagina e celebra contratos com varias
pessoas, dando causa a obrigacdes diversas, tem-se que, como a pagina
representa um produto fragmentado, cada obrigado ndo responde
solidariamente pelas obrigacdes contraidas pelos outros sujeitos nos outros
contratos. Nao ha, no caso, pluralidade subjetiva passiva, mas uma pléiade
de vinculos convencionais com causas e sujeitos diferentes, cada qual com

205 MARQUES, Claudia Lima. Proposta de uma teoria geral dos servicos com base no Cédigo de
Defesa do Consumidor a evolucao das obrigacdes envolvendo servicos remunerados direta ou
indiretamente. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, vol. 33, 2000. p. 96.
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sua responsabilidade propria, cabendo, apenas, analisar se cabe imputar a
algum participe o descumprimento contratual de outro.2%

S6 ndo concordamos com a questdo que menciona a responsabilidade
paritaria, porque o CDC é claro ao expor que o consumidor pode buscar a
responsabilidade de qualquer fornecedor, como apontado no segundo capitulo desse
estudo, desde que haja relacdo consumerista direta entre o consumidor e todos os
fornecedores, como bem esclarecido por Geraldo Fraz&o de Aquino Junior.

Outra questéao relevante tratada € possibilidade de ineficacia ou de invalidade
de um ou de todos os contratos que estdo ligados pela conexidade. Carlos Nelson
Konder sugere como solucdo a aplicacdo do art. 421, do Cédigo Civil, ou seja,
segundo ele, tal artigo “pode servir de amparo em tais casos: a funcéo social de um
contrato, em razdo da qual a liberdade de contratar é tutelada, pode ser atingida pela
invalidade de outro contrato a ele coligado”, visto que estando um dos contratos
invalidos, “a funcdo comum a ser desempenhada pela conexao é destruida”, fazendo
com que a fungao social do outro (ou dos demais contratos) restem prejudicados ou
até mesmo danificados?®’. Para o autor, tal entendimento também é cabivel para
contratos coligados por causa superveniente.

Conclui-se gue a existéncia dos contratos conexos, especialmente dos meios
de pagamentos (chamados de formas de pagamento digitais) nas relacdes de
consumo firmadas via Internet, € comum e deve ser percebida tal conexao a fim de
resguardar os direitos do consumidor, sempre vulneravel, permitindo que os institutos
do CDC sejam prontamente aplicados, principalmente no que tange ao direito de
arrependimento, bem como tais direitos sejam aplicados a todos 0s contratos
vinculados, de maneira direta e sem ressalvas, pois ndo ha, nem na legislacéo e
tampouco na doutrina, fundamentos para a postergacéo desses direitos, como de fato

ocorre.

206 AQUINO JUNIOR, Geraldo Fraz&o de. Responsabilidade civil na internet. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 86, 2014. p. 458.

207 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 227-228.

Sobre o principio da fungéo social dos contratos, André Osorio Gondinho afirma, com o qual
concordamos:

“Com efeito, o principio da fungdo social do contrato, muito primeiramente e antes de qualquer outro
significado que se lhe possa conceber, diz respeito a necessidade de se estender o contrato como
algo que tem sentido e importéncia para a sociedade em que é ajustado e ndo deve, portanto, ser
estranho ao meio social, como se fosse apenas o direito privado das partes contratantes, na mais
pura esteira do pensamento classico: “o contrato € lei entre as partes.”
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4.2 A importancia da protegdo ao consumidor

No curso do presente trabalho mencionou-se inimeras vezes a necessidade
de protecdo do consumidor. Muitos juristas ja escreveram sobre o assunto e neste
topico trazemos a baila, em especial diante da conexidade dos contratos firmados
junto ao comeércio eletrébnico — nosso tema.

Luciano Benetti Timm aponta a questao histérica de desequilibrio das relacdes

consumeristas, ao tratar da responsabilidade objetiva:

A sofisticagdo dos argumentos em prol de uma responsabilizacdo objetiva
dos criadores de risco a sociedade, especialmente das sociedades
empresariais, aparece quando se percebe que o capitalismo industrial acabou
por despersonalizar o processo de producao de bens (antigamente conduzido
pelo artesdo, controlado e submetido a corporagdes de oficios) e afastou o
produto do trabalho dos individuos que participaram do processo de
producdo. Nesse sistema social, a producdo de bens e servicos €
mecanizada, massificada, assim como a distribuicdo e o consumo — fato que
potencializa os acidentes e 0s eventos danosos. Ademais, na sociedade
industrial, os defeitos na producgéo (que acontecem inevitavelmente) ndo séo
acaso, sao situagdes, no mais das vezes, previsiveis, portanto, evitaveis e
plenamente contabilizaveis (X % dos carros tendem a sair com defeito da
planta; X % dos aparelhos celulares produzidos tém defeito) — isso significa
gue os riscos sao calculaveis e ndo mais um acaso do destino.

[...]

De outra parte, na sociedade industrial capitalista, as decisdes séo racionais
e orientadas por critérios econémicos, buscando sempre maior eficiéncia.
Mas os agentes econdmicos ndo estdo em pé de igualdade nessa batalha.
Esse modelo social gerou, no seio da sociedade, uma radical divisdo do
trabalho e uma segmentacéo da teia social, gerando grandes desequilibrios
nas relacbes econbmicas e de poder, sem falar na formacdo de grandes
conglomerados empresariais organizados em sociedades andnimas. A
sociedade anbnima é uma estrutura juridica que permite a acumulacdo de
riquezas, niveis elevados de gestdo (hoje “governanga corporativa®), de
controle e de produtividade, associados a diminuicdo da responsabilidade
patrimonial dos sé6cios (denominados de acionistas), e na qual existe um
significativo nivel de controle racional e burocratico, sendo facil de calcular os
riscos da atividade produtiva e seus custos com seguro, preco ao consumidor
etc. Ja o consumidor é tomado tanto por atos racionais, como por impulsos,
ndo tendo os mesmos mecanismos burocraticos de controle de suas agbes e
de suas escolhas, ficando, ainda por cima, exposto as técnicas de
marketing.28

Percebe-se que a relevancia e a importancia de proteger o consumidor é um
trabalho que esta sendo construido desde o século passado e evoluindo o estudo com

a exposicao emocional desse (muitos veem o neuromarketing como o atual grande

GONDINHO, André Osdrio. Direito Constitucional dos Contratos: A incidéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Sao Paulo: Quartier Latim, 2010. p. 252.

208 TIMM, Luciano Benetti. Os grandes modelos de responsabilidade civil no direito privado: da culpa
ao risco. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 55, 2005. p. 154.
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vildo, que n&do permitiria uma reflexao aprofundada do cliente frente ao mercado de
consumo).

Nas palavras do jurista ainda se percebe o grande desequilibrio existente entre
fornecedor (detentor do conhecimento total do produto e do servico, especialmente no
que tange a producdo e ao preco) e o consumidor (mero adquirente com
conhecimento raso, o que o deixa vulneravel).

Seguindo 0 mesmo entendimento e evidenciando a funcdo social: “Se as
relac6es de consumo tém funcdes econdmicas, tém funcdes particulares de circulagcéo
das riquezas, a funcéo social deve necessariamente envolver o reconhecimento da
vulnerabilidade da pessoa humana, nos seus varios papéis e status, inclusive de
consumidor na sociedade de consumo atual”?®,

Desta feita, o art. 1°, do CDC, expressamente traz que suas normas tém como
objetivo preponderante “protecéo e defesa do consumidor”'0. Mais que isso, prevé no
art. 4°, no seu inciso |, o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo” — enquadrando-0 como principio -, além de apontar outros
objetivos, principios e direitos basicos (do art. 1° ao art. 7°) que devem servir de
embasamento para os demais regramentos.

Sobre os principios da lei consumerista, assim mencionou Nelson Nery Junior:

Os principios gerais das relagdes de consumo estdo enumerados nos arts.
1.2 ao 7.° do Cddigo. Tudo o mais que consta da lei &, por assim dizer, uma
projecdo desses principios gerais, isto é, uma espécie de pormenorizagao
daqueles principios de modo a fazé-los efetivos e operacionaliza-los. Estas
normas nao sdo, de regra, programaticas, desprovidas de eficacia, mas

concretas cuja eficacia vem descrita em todo o corpo do Cédigo.2tt

Tao concretas que devem ser aplicadas tanto no &mbito judicial quanto no
administrativo, demonstrando o carater protetivo do cdédigo. Isso porque a

vulnerabilidade do consumidor é presumida e podem ser assim classificadas:

[...] o consumidor possui presungéo absoluta de vulnerabilidade. A doutrina
aponta algumas espécies de vulnerabilidade reconhecendo que o

209 BENJAMIM, Anténio Hermann V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
do direito do consumidor. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 49. (Grifo dos autores).

210 E o texto do CDC: “Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecéo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V,
da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢cdes Transitérias.”

211 NERY JUNIOR. Nelson. Os Principios Gerais do Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 3, 1992. p. 47.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48

86

consumidor possui menos conhecimento que 0 outro contratante sobre o
objeto, como o produto ou o servico (técnica), e sobre as ciéncias que
envolvem a operacdo de consumo, como direito, contabilidade, economia,
etc. (juridica), ficando social e economicamente fragil perante o consumidor
(fatica) diante de um déficit informacional (informacional) que deixa o
consumidor exposto as praticas comerciais incisivas proprias de um sistema
competitivo.?12

Eis a razéo para a aplicacdo dos demais principios civeis, como bem leciona

Maria Stella Gregori:

A harmonizacado dos interesses dos participantes das relagdes de consumo
baseia-se na boa-fé objetiva, na equidade e no equilibrio. Cabe esclarecer
gue a boa-fé trazida pelo CDC possui acepcdo diversa da classica, de
natureza subjetiva, tratada como um estado de consciéncia individual de agir
de modo a nédo prejudicar a outra parte. No CDC, a boa-fé é objetiva, denota
a conduta social, observando os valores éticos, de lealdade, honestidade,
probidade. Esse principio, em comunhdo com o da equidade e o equilibrio
sdo os principios fundamentais das relagdes juridicas de consumo.?13

Ademais, como bem afirma André Perin Schmidt Neto, “o direito parece
reconhecer que a vontade, [...] pela tomada de decisbes, ndo pode ser tida como o
anico fator a ser considerado em um contrato, quer porque as circunstancias faticas
podem alterar-se, quer porque [...] a vontade foi induzida”, afirmando que a vontade
s6 pode ser induzida por quem possui conhecimento para tal, ou seja, estuda “ciéncias
que analisam padrées comportamentais”™!4. O que faz possivel a mitigacdo da
vontade.

Sobre essa mitigacdo e o comércio eletrbnico, o autor assim explicou:

212 SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianga. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 178.

Claudia Lima Marques concentua de forma aprofundada e completa a vulnerabilidade em seu livro
“Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagcdes contratuais”, da Editora
Revista dos Tribunais, 2011, utilizado como referéncia neste trabalho.

213 GREGORI, Maria Stella. Sociedade de consumo sustentavel: justa, fraterna, solidaria e
responsavel. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; OLIVEIRA, Amanda Flavio de
(Coords.). 25 anos do Codigo de Defesa do Consumidor: trajetoria e perspectivas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 658.

214 SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianga. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 132-133.

Assim aduz o autor sobre:

“O papel das ciéncias do vender (marketing, publicidade etc.) é convercer-nos da necessidade de
comprar mais, isso €, de assumir obrigagdes. E nao pode ser diferente, pois cumprem seu papel
necessario ao modelo econdmico vigente, inclusive porque sempre desempenhou funcéo relevante
no comércio, afinal, & natural que o fornecedor ressalte pontos positivos relacionados a compra do
objeto da venda.”

SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 158.
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A mitigacdo da autonomia privada do consumidor, que ja era significativa com
0s contratos de adeséo, agravou-se no ambiente virtual. Culturalmente, o
consumidor deixou de ler as clausulas desses contratos, sabedor de sua
impossibilidade de altera-las. Assim, sabe que, se quiser obter o produto, tera
gue concordar com as clausulas do acordo e, por isso, a mentira mais
frequente dos tempos atuais € a de que “li e concordo com os termos do
contrato”. E possivel, ainda que empiricamente, afirmar que na esmagadora
maioria das vezes o consumidor clica em “avangar” para que aparecga o botao
“concluir’ na tela e possa firmar o contrato.?15

Evidente verdade o afirmado sobre a grande mentira da atualidade: o
consumidor nao |é as clausulas contratuais e simplesmente busca a sua concluséao,
com a mesma rapidez com que fez a aquisicdo. O que demonstra que o proprio
consumidor se coloca ainda mais em posicao de vulnerabilidade.

Independentemente dessa situagdo, 0 e-commerce acentua de forma
consideravel tal vulnerabilidade, pela inexisténcia de tempo consideravel para a
reflexdo sobre a compra (a imediatividade), pela “impossibilidade de contato fisico
com o produto”® para ter melhores referéncias sobre caracteristicas e qualidade, a
impossibilidade de contato direto com o fornecedor para esclarecimentos de duvidas
sobre o produto ou servico ou mesmo sobre o0s termos contratuais, auséncia de
informacBes completas etc., situagcbes que exigem uma protecdo maior ao
consumidor.

Relevante para essa protecdo €, entdo, a existéncia do direito do
arrependimento, como ja fundamentado, constante no Dec. n° 7.962/2013. Mesmo
esse tendo a sua plena aplicabilidade, necessario o fortalecimento do CDC sobre a
matéria, ndo apenas para reparar danos, mas para evita-los diante de maiores
cuidados por parte dos agentes econémicos.

Por isto, a conclusao e indicagéo de Antonia Espindola Longoni Klee se mostra

adequada:

A chave do sucesso €, de fato, a convergéncia da Lei 12.965/2014 e do CDC
em sua versao atualizada pelo PLS 281/2012, no que tange ao direito basico
e fundamental de informac&o do consumidor. As eventuais divergéncias entre
a lei que regulamenta o uso da internet no Brasil e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, com relagdo ao importante tema da responsabilidade do
provedor, podem ser apenas antinomias aparentes, e cabe aos juristas,
usando o didlogo das fontes e a convergéncia de principios, encontrar

215 SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 219.

216 BENJAMIM, Anténio Hermann V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
do direito do consumidor. 6 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 389.
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solucdes de sua aplicacdo conjunta, harménica e de acordo com os valores
de protecdo dos consumidores e dos cidaddos, consubstanciados na
Constituicdo da Republica. [...]?Y

N&o se deseja apenas um resguardo da letra fria da lei, mas um resguardo
fatico, real, que se mostre verdadeiramente eficaz as demandas levadas pelo
consumidor, especialmente diante desta forma de comercializar moderna.

Sabemos que o PROCON faz este trabalho (em consonancia com o art. 44,
CDC), dentro das suas possibilidades (que muitas vezes ndo sao amplas pela
auséncia de interesse politico e de repasse de verbas), talvez por uma auséncia de
normas mais rigidas para evitar (ndo apenas no momento da reparacéo) danos, outras
vezes a demanda nem lhe é enviada (impossibilitando seu conhecimento e uma busca
por solucdes junto aos fornecedores).

Muitos consumidores seguem desacreditados em melhorias diante de tantos
descumprimentos as leis, tanto que muitas vezes nem levam questdes para o
PROCON, como dito, no melhor estilo “pago para ndao me incomodar”.

Outros, por sua vez, mostram-se em posicéo totalmente oposta, como Maria

Stella Gregori aduz:

Hoje é discurso corrente do mercado que o consumidor, além de
consciente esta muito "empoderado”, isto €, fortalecido. O qué ocorre,
€ que realmente o consumidor assume um papel de poder, quando ele
ndo é bem atendido pela empresa, quando os produtos adquiridos ndo
atendem o fim a que se espera, quando os servi¢cos nao fornecem a
seguranca que se espera deles ou se mostrem inadequados. Ai surge
um conflito entre as empresas e os clientes, estes passam a recorrer a
todos os meios e canais possiveis para satisfazer seus direitos.
Quando o consumidor € bem atendido, com produtos e servigcos de
qualidade, seguros, ele ndo assume nenhum papel de poder, ele é
tranquilo, calmo, educado. Portanto, as empresas devem se preocupar
em entender que, quando o consumidor torna-se "poderosa”, é por que
ele esta muito insatisfeito e desgostoso. Nesse sentido, € muito
importante, que as empresas oucam as reivindicacbes dos
consumidores "poderosos”, pois elas podem servir como instrumentos
de verificacdo para a melhoria da prestacdo dos servicos e da
gualidade dos produtos.218

217 KLEE, Antbnia Espindola Longoni. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 304.

218 GREGORI, Maria Stella. Sociedade de consumo sustentavel: justa, fraterna, solidaria e
responsavel. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; OLIVEIRA, Amanda Flavio de
(Coords.). 25 anos do Cdadigo de Defesa do Consumidor: trajetdria e perspectivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 660.

A autora assim conclui, sobre a conduta dos consumidores (p. 664):

“E importante que os consumidores também desenvolvam a consciéncia de seu papel na sociedade.
Para tanto, deveriam evitar produtos e servicos desnecessarios ou que causem grandes impactos
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Além das empresas, que podem utilizar o consumidor como “instrumento de
verificacdo para a melhoria da prestagao dos servigos e da qualidade dos produtos”,
o Estado também pode fazé-lo, por meio dos PROCON, delegacias do consumidor e
agéncias reguladoras, aplicando seu poder de fiscalizac&o e regulamentacéo de forma
conjunta para atingir o fim social de forma efetiva.

O Poder Judiciario gaucho tem decisbes que apontam a necessidade de
resguardar o consumidor de situacdes que ha auséncia de observacdo das regras
pelo fornecedor, onde se fez necesséria a protecao, inclusive imputando danos
morais, pelo tempo e estresses obtidos, ao cliente que buscou a solucao
administrativa e ndo foi atendido. Nesse sentido, deciséo recentissima do Tribunal de

Justica:

[...] Isso porgue, conforme informado na peticéo inicial, a demandante tentou
resolver a questdo da cobranca indevida na esfera administrativa, junto a ré,
em diversas oportunidades, mas ndo obteve sucesso. E essas tentativas,
como é de conhecimento de todos, sdo desgastantes, tendo em vista o falho
atendimento de call center e 0 comportamento da demandada em cobrar por
servicos que ndo sédo contratados ou solicitados.

Outrossim, teve a requerente sua livre autonomia de contratar violada de
maneira arbitraria por parte da ré, que ignorou o direito da autora de
arrepender-se e de cancelar os servicos, mesmo diante da comunicacao
efetuada no prazo legal, em evidente desrespeito ao consumidor, que sé
conseguiu ver cancelada a cobranca mediante ajuizamento de demanda
judicial. Sob outra perspectiva, é explicito 0 comportamento indevido da
demandada, que viola a boa-fé objetiva, bem assim o dever de lealdade na
conduta negocial, ao exigir adimplemento pelos servigos, mesmo diante do
arrependimento. E tal comportamento € gerador de desconforto que ja supera
meros transtornos diarios.?1®

O Superior Tribunal de Justica (STJ), além de concluir pela presuncao de
vulnerabilidade do consumidor, entende que o uso de cartdo de crédito € o uso de um

servigo, nos seguintes termos:

ambientais e sociais. Consumir, também, tem ligacdo com cidadania, portanto, deve ser com
responsabilidade e de acordo com o orgamento domeéstico.”

219 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo n° 70067916452. Apelante: IARA
FIGUEIRO DE FREITAS. Apelado: INTERNET GROUP DO BRASIL S.A. Relator: DES. Luiz Roberto
Imperatore de Assis Brasil. Porto Alegre, 08 jun 2016. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E 7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70067916452%26num_proc
€ss0%3D70067916452%26codEmenta%3D6798386+direito+de+arrependimento++++&proxystyleshe
et=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70067916452&comarca=Comarca%20de%20Pass0%20Fundo&dtJulg=08/06/2016
&relator=Luiz%20Roberto%20Imperatore%20de%20Assis%20Brasil&aba=juris>. Acesso em 30 jun.
2016.
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http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70067916452%26num_processo%3D70067916452%26codEmenta%3D6798386+direito+de+arrependimento++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70067916452&comarca=Comarca%20de%20Passo%20Fundo&dtJulg=08/06/2016&relator=Luiz%20Roberto%20Imperatore%20de%20Assis%20Brasil&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70067916452%26num_processo%3D70067916452%26codEmenta%3D6798386+direito+de+arrependimento++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70067916452&comarca=Comarca%20de%20Passo%20Fundo&dtJulg=08/06/2016&relator=Luiz%20Roberto%20Imperatore%20de%20Assis%20Brasil&aba=juris
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"[...] nos termos do Cdédigo de Defesa do Consumidor, estar-se-a diante de
uma relacdo de consumo quando, nos pélos respectivos, como figuras
contrapostas, apresentarem-se consumidor e fornecedor. O art. 2°, caput, de
citado diploma legal, define o consumidor como 'toda pessoa fisica ou juridica
gue adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final'. Neste
sentido, ndo subsistem davidas quanto a inclusao do usuario de cartao
de crédito no conceito de consumidor, porquanto, ao adquirir
mercadorias ou servicos nos estabelecimentos credenciados ao
sistema, utiliza o servico de concessdo de crédito como destinatario
final, interrompendo fatica e economicamente a cadeia em que inserido
aludido servico. Caracteriza-se, de regra e ademais, como a parte
presumidamente vulneravel (art. 4°, |, CDC), seja técnica, fatica ou
juridicamente."220

O STJ também considera a solidariedade dos fornecedores, notando a parceria
empresarial que constitui a cadeia de fornecimento perante o consumidor,
reconhecendo a solidariedade dessa parceria — € relevante tal decisdo porque o

consumidor acaba sendo salvaguardado:

[...] Na presente hiptese ndo houve contratagdo com nenhuma das
empresas de telefonia em questao, todavia, o autor é consumidor equiparado
pois foi exposto as suas praticas comerciais (CDC, art. 29). (14) O ato ilicito
gue gerou o dano ao consumidor se caracteriza na indevida inclusdo do seu
nome no servigo de protegdo ao crédito, o que foi efetivado exclusivamente
pela EMBRATEL, empresa ora recorrida. (15) Nota-se, de plano, que a
conduta que ensejou o0 dano ao consumidor ndo foi exclusiva de terceiro, mas
de ambas as empresa de telefonia em ato complexo. A parceria empresarial
em questdo forma uma cadeia no fornecimento do servigco ao consumidor, o
que responsabiliza solidariamente ambas as empresas pelos erros cometidos
na prestacdo do servico. (16) N&o se pode, portanto, considerar a empresa
como terceira para fins de exclusédo da responsabilidade, pois 'o terceiro de
que fala a lei é alguém sem qualquer vinculo com o fornecedor,
completamente estranho a cadeia de consumo' (CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 488)
(17) De outra parte, a excluséo da responsabilidade do fornecedor por ato de
terceiro pressupde a inexisténcia de defeito no servigo prestado, o que, como
visto, ndo é o caso dos autos. Se ha defeito na prestacdo do servico,
responde objetivamente o fornecedor pelos danos decorrentes (CDC, art. 14).
(18) Em concluséo, o erro da empresa BRASIL TELECOM no repasse das
informacdes a empresa recorrida ndo exclui a responsabilidade da
EMBRATEL no evento danoso, pois, como parceiras comerciais, respondem
solidariamente pelos danos causados aos consumidores, decorrentes da ma
prestacdo de seus servicos. (19) Dessa forma, reconhece-se a ofensa ao
artigo 14, 8§ 3° I, do CDC e, portanto, a responsabilidade da empresa
recorrida no evento danoso."??! (REsp 759791 RO, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe 15/04/2008)

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 541867 / BA. Relator Ministro Antdnio De
Padua Ribeiro. Relator(a) para Acorddo: Ministro Barros Monteiro. Brasilia, 10 nov. 2004. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR&livie=@docn=%27000233992%27>. Acesso
em 01 jul. 2016. (Grifo nosso.)

221 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 759.791 / RO. Relator Ministro Sidnei
Beneti. Brasilia, 03 abr. 2008. Disponivel em:


http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR&livre=@docn=%27000233992%27
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O entendimento do Supremo Tribunal Federal, quando se trata de direito do
consumidor, normalmente € vinculado a legislagcéo infraconstitucional e o reexame da
situacao fatica-probatoria e, por isso, afasta a sua competéncia. Entretanto, no caso
abaixo, o Ministro ao analisar o dever de fundamentacéo do art. 93, 1X, CF, citou a
decisdo do STJ tratando dos contratos conexos — compra de bem mais o

financiamento, desprovendo o recurso do fornecedor, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CIVIL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE VEICULO.
RESCISAO CONTRATUAL. QUESTAO QUE DEMANDA ANALISE DE
DISPOSITIVOS DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA
AO TEXTO DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. OBICE DA SUMULA 454 DO STF.
ALEGADA VIOLACAO AO ARTIGO 93, IX, DA CF/88. INEXISTENCIA. 1. A
rescisdo contratual, quando sub judice a controvérsia, demanda a analise do
conjunto fatico-probatério dos autos e das clausulas contratuais, o que atrai
a incidéncia das Sumulas 279 e 454 desta Corte. 2. O recurso extraordinério
ndo se presta ao exame de questdes que demandam revolvimento do
contexto fatico-probatério dos autos, adstringindo-se a analise da violagédo
direta da ordem constitucional. 3. As clausulas contratuais ou editalicias e a
verificacdo de suas validades encerram reexame de norma
infraconstitucional, insuscetivel de discussdo via recurso extraordinario,
incidindo, in casu, o Obice da Sumula 454 do STF, verbis: Simples
interpretacdo de clausulas contratuais ndo da lugar a recurso extraordindrio.
4. A deciséo judicial tem que ser fundamentada (art. 93, IX), ainda que
sucintamente, sendo prescindivel que a mesma se funde na tese suscitada
pela parte. Precedente: Al-QO-RG 791.292, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJe de 13/8/2010. 5. In casu, o acOrddo originariamente
recorrido assentou: “Rescisao de contratos — compra e venda e financiamento
— motocicleta com vicio ndo sanado pelo fornecedor no prazo de 30 dias —
aplicagdo do artigo 18 do Cddigo de Defesa do Consumidor — rescisdo de
ambas avencgas — contratos coligados e funcionalmente interligados —
impossibilidade de manutencdo do financiamento que esta atrelado ao
contrato de compra e venda — acao procedente que declarou rescindido os
contratos — inexigiveis as parcelas posteriores — determinada a fornecedora

a devolucdo do desembolsado pelo consumidor, devendo o autor restituir o

<https://ww2.stj.jus.br/processol/revista/inteiroteor/?num_registro=200500991834&dt_publicacao=15/0
4/2008>. Acesso em 01 jul. 2016.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500991834&dt_publicacao=15/04/2008
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500991834&dt_publicacao=15/04/2008
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veiculo — Negado provimento ao recurso — mantida a sentenca pelo proprios

e juridicos fundamentos .” 6. Agravo regimental DESPROVIDO.222

Nota-se, portanto, que os direitos basicos do consumidor estdo sendo
resguardados pelo Poder Judiciario - respeitando seus limites legais -, em especial,
os temas aqui tratados.

Vislumbra-se na realidade féatica, ainda, que os o6rgdos administrativos e
judiciais, diante das suas capacidades, estdo buscando proteger o consumidor como
determina a lei constitucional e consumerista.

Contudo, diante do fato que a lei esta criada (projetos de melhorias na
legislacdo em tramitacdo), € nosso dever exercitar nossos direitos e exigir o
cumprimento, desinteressando o valor do bem ou servigo adquirido, por mais simples
gue seja, com intuito de ndo se repetir e evitar a mesma lesao a outros consumidores,
permitindo ao fornecedor somente o bdnus (lucro), sem os 6nus que sua atividade é
inerente (como por exemplo, responsabilidade social, observancias das normas

consumeristas, ambientais, trabalhistas, etc) 223

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 742275 AgR /
SP. Min. Luiz Fux. Agravante: Aymore Credito Financiamento e Investimento S/A. Agravado:
Washington Cristiano Dias. Brasilia, 13 ago 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28742275%2ENUME%2E +
OU+742275%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ogpx7w8>. Acesso em
05 jul 2016.

223 “As empresas que atuam no mercado de consumo deveriam se estruturar focadas no consumidor.
Ele deve estar no "core" de todas as decisdes estratégicas, ou seja, 0 modelo de negécio deve ser
centrado no consumidor, pois ele é fonte de sustentabilidade para a economia como um todo. Além
disso, deveriam se adaptar as solicitacdes dos novos tempos, isto €, como deveriam agir em relagcéo
aos problemas sociais e ambientais. Em uma palavra: o papel das organiza¢des perante sua funcao
social e ambiental. As empresas do futuro devem ser social e ambientalmente responsaveis, isto €,
devem respeitar uma série de direitos fundamentais para a vida, as relagfes sociais e o equilibrio
ambiental. Elas devem colocar no mercado de consumo, produtos e servicos de baixo impacto
ambiental, inovadores e promotores de inclus&o social. E preciso que as empresas invistam em
educacédo para o consumo, educacéo financeira, e desenvolvam canais de atendimento ao
consumidor eficientes (SACs, Call Centers e Ouvidorias). Também, é necessario praticar a cidadania,
respeitando e promovendo os Direitos Humanos. Em sintese, devem ver no consumidor um parceiro
e aliado, e jamais trata-lo como adversario.”

GREGORI, Maria Stella. Sociedade de consumo sustentavel: justa, fraterna, solidaria e responsavel.
In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; OLIVEIRA, Amanda Flavio de (Coords.). 25 anos
do Cadigo de Defesa do Consumidor: trajetoria e perspectivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 664.
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5 CONCLUSAO

O direito precisa se adequar as demandas atuais da sociedade. O mundo digital
exigiu regulamentacéo e a lei do Marco Civil da Internet foi criada, para resguardar o0s
envolvidos e ndo permitir excessos.

Mesma exigéncia estd ocorrendo quanto ao comércio eletrénico (B2C) —
perante o constante crescimento do e-commerce no Brasil - que precisa de uma
regulamentacdo mais completa, razao pela qual esta tramitando no Congresso o PL
281/2012 para alterar o Cadigo de Defesa do Consumidor.

O decreto n® 7.962/2013 regulamentou as principais questdes trazidas no
presente trabalho, especialmente sobre o direito ao arrependimento e a conexao dos
contratos firmados pela Internet, mas o CDC é norma de ordem publica e interesse
social, 0 que torna relevante que as alteracdes propostas estejam dentro deste codigo.

Elaborou-se um capitulo proprio para tratar de comércio eletrénico, seus
detalhes, tipos, categorias, o contrato e suas peculiaridades e como esta inserido na
sociedade. Buscou-se apontar que a legislacéo atual (inclusive o decreto presidencial)
€ pertinente e plenamente aplicavel aos casos concretos — tanto que ndo ha
divergéncia relevante sobre o uso do direito ao arrependimento pelo consumidor do
mundo virtual.

Apébs, demonstrou-se como o instituto da responsabilidade civil esta inserido no
Caodigo de Defesa do Consumidor, principalmente no que tange a responsabilidade
pelo fato do produto ou servico (acidente de consumo), que é apropriado para
situacdes que despontam no e-commerce.

Evidenciou-se a solidariedade entre os fornecedores da mesma cadeia de
consumo e o0 cabimento do instituto da responsabilidade para todos, com as suas
devidas consideracdes e subsidiariedade.

Ao final, referiu-se sobre a responsabilidade dos agentes econdmicos -
devendo estar intimamente ligada aos principios constitucionais, com a func¢ao social
da empresa e do contrato, mesmo nas relagcbes consumeristas — que, em conjunto
com a solidariedade, estdo profundamente relacionados com os contratos conexos,
conceituado ao final. Empresas ndo devem visar apenas ao lucro sem qualquer
responsabilidade ou cuidado com seus produtos e servicos, razdo para que 0S
empresarios restem adequados a sociedade que estdo inseridos, afinal, todos

vivemos nessa mesma sociedade e a justica social merece ser almejada.
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Portanto, conclui-se que todos os institutos juridicos constantes no presente
trabalho séo aplicaveis nos contratos conexos firmados pela Internet, mormente no
B2C, respeitando as particularidades das partes envolvidas, do caso concreto e dos
principios e normas admissiveis — principalmente a de protecao ao consumidor - 0 que
torna a discussdo ainda mais relevante e interessante, diante da presumida
vulnerabilidade do consumidor neste mercado de consumo extremamente competitivo
e atrativo.

Por fim, espera-se que os objetivos tenham sido atingidos, todavia que este
trabalho n&o tenha esgotado o assunto, pois a continuidade da discussdo do tema €
de extrema relevancia, assim como a importancia de proteger o consumidor, nao
apenas pelas suas vulnerabilidades (ou hipervulnerabilidade), mas pela forte
concorréncia mercadolégica que acaba exigindo que os fornecedores busquem os
mais diversos meios e métodos para atrair esse consumidor, sem que ele reflita sobre
a real necessidade daquele determinado ato de consumir, simplesmente por e para
consumir, seja em estabelecimentos comerciais, no mundo real, seja pela Internet, no

mundo virtual.
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