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Dedico este trabalho a todos os
consumidores que jA se viram impotentes
frente a decisdes arbitrarias de

fornecedores.



“‘Quando um individuo é lesado nos seus
direitos, deve perguntar-se se ele os
sustentara, se resistira ao seu adversario, e
por consequéncia se ele lutara, ou se
efetivamente, para escapar a luta,
abandonara, cobardemente, o seu direito.”
(IHERING, 2009)



RESUMO

Este trabalho objetiva analisar as caracteristicas dos contratos de consumo
celebrados via internet, bem como se 0s usos, costumes e a boa-fé objetiva sofrem
alguma influéncia quando aplicados no meio eletrénico, em particular quando héa
necessidade de se interpretar um contrato segundo esses vetores. A metodologia
consiste em pesquisa bibliogréfica de publicacbes consagradas e artigos
contemporaneos relevantes e o estudo da jurisprudéncia das cortes superiores.
Nossas hipbteses levantadas: que o0 contrato eletrbnico de consumo possui
especificidades que dificultam sua interpretacdo; que a boa-fé objetiva, em especial
os deveres acessorios, impde padrbes de conduta objetivos valiosos para a tarefa
da interpretacdo; que as caracteristicas Unicas da internet podem provocar
desdobramentos especificos dos deveres da boa-fé objetiva, que o0s usos e
costumes, embora lapidados através de longo periodo nos demais campos do
direito, sdo estabelecidos mais precocemente no Direito Digital; que 0s usos e
costumes, por registrarem praticas reiteradas no tempo, comuns, conhecidas e
aceitas socialmente, estabelecem padrbes de conduta objetivos valiosos para a
tarefa da interpretacdo; restaram validadas de acordo com nossa pesquisa (a
excecao da penultima, que consideramos parcialmente validada). A jurisprudéncia
tem acolhido argumentacdo baseada na boa-fé objetiva, particularmente quanto ao
dever acessorio da informacdo, sendo mais timida, no entanto, quando aos outros
deveres acessorios e também quanto aos usos e costumes.

Palavras-chave: Usos e Costumes. Boa-fé objetiva. Interpretacdo de contratos.
Cddigo de defesa do consumidor. Internet.



ABSTRACT

This work aims to analyze the characteristics of consumer contracts concluded
through the Internet, as well as if uses, customs and good faith suffer any influence
when applied to the electronic environment, particularly when it is necessary to
interpret a contract according to these vectors. The methodology consists of research
on established publications and relevant contemporary articles and the case study of
higher courts decisions. Our hypotheses: that consumer electronic contracts have
characteristics that hinder their interpretation; that good faith, especially the
accessories duties, imposes valuable standards of conduct for the task of
interpretation; that the unique characteristics of the internet can cause specific
developments on the duties of good faith; that uses and customs, although polished
by long periods in other fields of law, are established earlier in Digital Law; that the
uses and customs, by registering repeated practices over time, common, known and
accepted socially, establish valuable standards of conduct which helps interpretation
of contracts; were reputed valid according to our research (except for the last but
one, which we consider partially validated). Studied case law has upheld arguments
based on good faith, particularly regarding the accessory duty of information, it is
more timid, however, with other accessories duties as well as with uses and customs.

Key-Words: Uses and Customs. Good Faith. Contract Interpretation. Consumer
Protection Code. Internet.
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1 INTRODUCAO

Desde o surgimento do correio eletrénico no final do século passado até a
popularizagdo do acesso a internet através de telefones celulares e outros aparelhos
portateis, as modernas tecnologias de comunicacdo vém transformando o mundo e
a sociedade. A internet pde em contato consumidores e fornecedores que nao se
conhecem, nem nunca se conhecerdo, mas que estabelecem relacdes de consumo

entre si.

Nd&o s6 ndo se conhecem, como também, devido a caracteristicas
tecnolégicas e de plataformas negociais, podem nem ter a exata compreensao de
com quem estdo contratando. Atualmente, é possivel celebrar contratos de consumo
dos mais variados tipos. Pode-se comprar de tudo na internet, desde livros usados
até carros, pode-se contratar um aluguel por temporada em uma praia onde o
consumidor nunca pbés 0s pés, pode-se contratar pacotes turisticos, comprar
passagens aéreas, operar no mercado financeiro e movimentar elevadas quantias,
diariamente, através do home broker, pode-se executar transacdes bancérias,
participar de leildes virtuais. Ha4 também variada oferta de servicos, desde streaming
de videos, compra de mdusicas, software aplicativo, até aquisicdo de jogos

eletrdnicos que ndo possuem midia fisica.

Dos contratos em espécie, é tarefa dificil encontrar alguma modalidade que
nado possa ser celebrada pela internet. Ndo sO existe ampla variedade, como
também o volume de negdcios e valores envolvidos € enorme. De acordo com a 332
edicdo do relatorio WebShoppers, elaborado pela E-bit/Buscapé, o comércio
eletrdnico cresceu 15% em 2015, na comparagdo com 2014 e chegou ao montante
de R$ 41,3 bilhdes (disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/
economia/noticia/2016-02/comercio-eletronico-registra-crescimento-de-15-em-2015,
acesso em: 05/07/2016).
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Com tamanho volume de contratos de consumo sendo celebrados todos os
dias, problemas estdo fadados a ocorrer. Quando eles ocorrem, as partes devem
buscar um entendimento ou a intervencao estatal, momento no qual a interpretacao

do contrato se fara necessaria.

A delimitacdo do nosso tema € conforme procuramos deixar claro no titulo:
nossa pesquisa envolvera a interpretacdo de contratos de consumo,
necessariamente celebrados via internet, e o enfoque serd na interpretacao
conforme os ditames da boa-fé objetiva e dos usos e costumes. Contratos que ndo
sejam de consumo, contratos de consumo celebrados por outros meios (v.g.
telefone), ou apenas executados por meios eletrénicos, mas celebrados por outras
formas (p. ex. contratacdo de provedor de internet) estdo excluidos da pesquisa.
Outros parametros de interpretacdo ndo estdo excluidos, mas, por razdes que

ficardo claras ao longo do desenvolvimento, receberdo menos atengéao.

Para definir o problema de pesquisa, € necessario dizer, preliminarmente, que
entendemos que o0s contratos de consumo celebrados via internet possuem diversas
especificidades técnicas e sociais que os distanciam dos contratos celebrados de
maneira convencional. Destas especificidades decorrem dificuldades em sua
interpretacdo, pois esta tem por base premissas e técnicas que ndo dao suporte tdo

eficiente como nas situacdes convencionais.

O problema que pretendemos enderecar nesta pesquisa, portanto, consiste
na dificuldade de interpretacdo de contratos de consumo celebrados via internet.
Procuraremos demonstrar nos paragrafos seguintes os argumentos que sustentam o

entendimento do paragrafo anterior.

A dificuldade comeca conjuntamente com a licdo de Antdnio Junqueira de

Azevedo ao falar da interpretacdo de negdcios juridicos, em sua obra Negdcio



12

Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, quando parte do pressuposto de que “o
ponto de partida € sempre a declaracdo. Parte-se da declaracdo para descobrir a
vontade.” (AZEVEDO, 2007, p. 99). A declaracdo de vontade nos contratos
eletrbnicos é peculiar. Muitas vezes o0s contratantes ndo mantém nenhum outro
contato a ndo ser o proporcionado pela internet. Toda a declaracdo de vontade se
consubstancia em alguns fragmentos de dados que trafegam pela internet e que
ficam armazenados em alguns servidores. E preciso muito discernimento técnico e

apuro filolégico para extrair informacdes assertivas, que convencam o julgador.

A titulo de exemplo, podemos citar uma funcionalidade, presente em muitos
sites de venda, batizada de “compra com 1 clique”. Basicamente o que ela faz é
disponibilizar um botdo ao lado de um produto qualguer em um site de comércio
eletrénico e, quando um consumidor clica naquele botdo, a compra € realizada. A
declaracdo de vontade fica tdo reduzida ao ponto de se tornar, literalmente, um sé

clique.

Dissemos que o meio eletrdbnico onde os contratos sao celebrados possui
especificidades que conferem alguma complexidade a interpretacdo. Luis Henrique
Ventura, em sua obra Comércio e Contratos Eletronicos: Aspectos Juridicos,
depreende esforcos no sentido de estabelecer alguns principios particulares de
Direito Contratual Eletrbnico, iremos usar esses principios para ilustrar tais
especificidades (VENTURA, 2010, p. 41-42).

O primeiro principio de Ventura é o da Identificacdo. Segundo ele, proponente
e aceitante devem ter plena certeza da identidade um do outro. Infelizmente, essa
certeza é praticamente impossivel de ser obtida. Hackers podem alterar enderecos
de paginas (o consumidor digita uma url qualquer, ja conhecida dele, e cai em uma
pagina falsa criada pelo hacker), podem contornar a seguranca de certificados
digitais (ataque do homem no meio), podem criar identidades completamente falsas,
gue contratam livremente na internet. E ainda que ndo haja ma-fé subjetiva, que o
fornecedor seja quem diz ser, a estrutura da internet e dos negécios celebrados

através dela impdem barreiras a razoavel identificacdo das partes, como por
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exemplo a localizacéo fisica desconhecida, a inexisténcia de sede concreta e o
negécio adimplido por terceiros.

O segundo principio de Ventura é o da Autenticacdo. O autor defende que as
assinaturas digitais das partes sejam verificadas por entidades certificadoras
capazes de confirmar a identificacdo das partes. Embora tal infraestrutura exista e
funcione bem no Brasil, certificados digitais apresentam um custo néo irrisério e nao
possuem adesao macica entre os contratantes. Alias, ousamos afirmar que apenas
uma pequena parte dos contratos de consumo celebrados via internet tenham
autenticacao provida por certificacao digital de ambas as partes. Na grande maioria
dos casos, apenas o fornecedor pessoa juridica especializada em negdcios digitais a
possui e 0 outro consumidor contratante é identificado apenas por uma conta de e-

mail valida e uma senha.

O terceiro principio de Ventura € o do Impedimento da Rejeicdo, pelo qual o
contratante ndo pode alegar a invalidade do contrato tdo somente por ter sido
celebrado através da internet. Embora tal principio seja, em geral, respeitado, em
uma pesquisa relacionada (Responsabilidade Civil Decorrente de Crimes Contra a
Honra Praticados em Meios Eletrénicos de Comunicacdo, trabalho de conclusédo de
curso de graduacdo defendido no segundo semestre de 2014), identificamos a
dificuldade probatéria de uma parte em posicionar uma pessoa especifica como
usuaria de um determinado equipamento. Ou seja, € possivel provar que em
determinado computador foi usada determinada senha pessoal para celebrar
determinado contrato, porém ndo é possivel, pelos mesmos meios, afirmar que foi

uma pessoa especifica que usou aquele computador e senhas.

O quarto principio de Ventura é o da Verificacdo. Afirma-se que os contratos
devem ser armazenados para posterior verificacdo. Infelizmente, este principio
também apresenta dificuldades de concrecdo. E muito simples alterar um

documento digital que ndo possua mecanismos de seguranca sem deixar rastros. A
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seguranca somente pode ser obtida através de meios que envolvem maior

complexidade e custos e podem, eventualmente, ndo ser usados.

O quinto e ultimo principio postulado por Ventura € o da Privacidade. O autor
defende que os ambientes de celebracdo dos contratos garantam a privacidade dos
dados. Tendo a internet a fungéo precipua da comunicagao, ndo € de se surpreender
gue informacgdes tidas como sigilosas ou privadas “vazem” com frequéncia. Numeros
de cartbes de crédito, senhas, bancos de dados de e-mails e informacdes
particulares, memorandos governamentais secretos: sdo encontrados vazamentos
de todos os tipos. Outros dados particulares ndo vém a publico, mas sédo vendidos
para terceiros (ex. preferéncias e histérico de compras de consumidores) que podem

auferir beneficios econémicos com tais informacoes.

Com essa exposicdo, procuramos levantar alguns topicos que exemplificam
nossa afirmacdo de que contratos de consumo celebrados por meios eletrénicos
possuem caracteristicas proprias e que sua interpretacdo merece maior pesquisa
doutrinaria. Nos préximos paragrafos traremos nossa hipotese de pesquisa de que a

boa-fé objetiva e 0s usos e costumes séo de vital importancia a esta matéria.

Por onde devemos comecar, entdo, uma interpretacdo adequada de um
contrato digital de consumo, haja vista tamanha variedade de especificidades e

dificuldades? O mestre Anténio Junqueira de Azevedo orienta nosso enfoque:

A forma mais adequada para se solucionar o problema da interpretacdo do
negocio juridico, especialmente no direito brasileiro, onde, por lei, &
inegavel a primazia da vontade, €, simplesmente, alargar-se aquele primeiro
momento da operacao interpretativa, em que se parte da declaracdo. Deve-
se entender por declaracdo, como temos insistido, ndo apenas o “texto” do
negocio, mas tudo aquilo que, pelas suas circunstancias (pelo
“contexto”), surge aos olhos de uma pessoa normal, em virtude
simplesmente da boa-fé e dos usos e costumes, como sendo a
declaracdo. A esséncia da declaracdo é dada por essas circunstancias.
(AZEVEDO, 2007, p. 102).
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N&o bastasse a evidente adequacédo da orientagcdo acima, Junqueira ainda

explica:

Particularmente nos contratos, as questdes que normalmente
dependem de interpretacdo sdo justamente aquelas que as partes nao
previram e sobre as quais, portanto, rigorosamente falando, ndo ha intencéo
a procurar. (AZEVEDO, 2007, p. 102-103).

Humberto Theodoro Junior adota uma postura semelhante a de Junqueira.
Quando disserta sobre a interpretacdo de contratos, comeca por afirmar que a lex
contractus é definida pelos contratantes com a declaracdo de vontade; que lei e
doutrina estabelecem as regras a serem observadas pelo intérprete. No entanto,
inibe-se tais regras quando a declaracédo de vontade é precisa, em face dos usos e
costumes vigentes no local. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 151-152).

Bem, temos entdo que a interpretacdo parte da declaracao de vontade. E que,
nessa declaracdo de vontade, deve-se buscar a vontade declarada das partes
(diferente da vontade intima, que € irrelevante). Ainda que, rigorosamente falando,
nao haja intencdo a procurar (conforme citacdo acima). Theodoro Jr. apresenta

alguns elementos que podem auxiliar:

A luz de dados exteriores a vontade interna — como a boa-fé objetiva,
0S UsOs e costume, 0 contexto, o0 comportamento das partes (modo de
execucao) e o fim econémico do negdcio — o intérprete volta sua atencao
para a intencéo objetivada na declaracdo. (THEODORO JUNIOR, 2009, p.
154).

Conjugando as referéncias acima, nos interessa analisar os elementos

exteriores de uma manifestacdo de vontade quando interpretando um contrato
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eletrdnico de consumo. Principalmente: a boa-fé objetiva, os costumes, o contexto, o

comportamento das partes e o fim econémico.

Quanto ao contexto e ao comportamento as partes, infelizmente é preciso
reconhecer que os meios eletrdnicos utilizados nos fornecem poucos subsidios a
este tipo de analise, haja vista que a declaracdo de vontade, por vezes, reduz-se a

um simples clique.

Quanto ao fim econdmico, ainda que magistralmente exposto por Erich Danz
em sua obra A Interpretacdo dos Negocios Juridicos, tende a ndo ser tao util
contratos de consumo celebrados via internet, jA que o fim econédmico das partes
tende a ser bastante direto e com pouca margem para interpretacdo (por ex. a
compra de um livro). Ainda que seja util em alguns casos, neste trabalho estamos
privilegiando a boa-fé objetiva e 0os usos e costumes, por varias razdes, entre elas a

previsao legal, o volume de doutrina e a aplicabilidade mais geral.

Restam a boa-fé objetiva e os usos e costumes. Em prol da melhor
organizacdo das secodes deste trabalho, deixaremos para analisar cada um deles e
esclarecer sua relevancia para o tema deste trabalho nos capitulos seguintes. Por
hora, sintetizamos nossas hipéteses como sendo: |. Que o contrato eletrbnico de
consumo possui especificidades que dificultam sua interpretacdo. Il. Que a boa-fé
objetiva, em especial os deveres acessorios, impde padrées de conduta objetivos
valiosos para a tarefa da interpretacdo. Ill. Que as caracteristicas Unicas da internet
podem provocar desdobramentos especificos dos deveres da boa-fé objetiva. IV.
Que os usos e costumes, embora lapidados através de longo periodo nos demais
campos do direito, sdo estabelecidos mais precocemente no Direito Digital. V. Que
0S USOS e costumes, por registrar praticas reiteradas no tempo, comuns, conhecidas
e aceitas socialmente, estabelecem padrdes de conduta objetivos valiosos para a

tarefa da interpretacéo.
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Para verificar o problema e comprovar ou rejeitar as hipéteses sugeridas, este
trabalho tem como objetivo geral analisar o assunto, desde as especificidades da
celebracdo de contratos de consumo via internet até a interpretacéo registrada na
jurisprudéncia, passando pelo estudo aprofundado do papel da boa-fé objetiva e dos

costumes nessa interpretacao.

Para tanto, desdobramos este objetivo principal em alguns objetivos
especificos, quais sejam: Elencar as caracteristicas mais importantes que diferem os
contratos de consumo celebrados via internet dos contratos de consumo em geral,
Identificar nessas caracteristicas as dificuldades interpretativas; Vincular as funcées
e deveres acessorios da boa-fé objetiva ao trabalho interpretativo desses contratos;
Verificar a existéncia de eventuais desdobramentos dos deveres oriundos da boa-fé
objetiva especificos aos contratos eletrénicos de consumo; Verificar se a distancia
na posicdo geografica de consumidores e fornecedores e o intersticio temporal
reduzido sdo obices ao reconhecimento de usos e costumes da internet; Verificar a
existéncia de usos e costumes especificos do consumo via internet e seu impacto na
interpretacdo de contratos e Analisar a interpretacdo registrada jurisprudéncia para
conhecer o atual estagio da pratica juridica nesta matéria.

Para justificar a escolha do tema deste trabalho, cabe discorrer um pouco
sobre sua importancia. Sendo este um tema de grande relevo econdmico e social,
nos surpreende a inexisténcia de diploma legal que regule a matéria. A doutrina
também parece ndo ter dado a devida atencdo, principalmente na secdo da
interpretacdo de contratos eletrénicos, haja vista suas especificidades apontadas até
aqui. O cdédigo civil e o codigo de defesa do consumidor e suas normas supletérias
nao sdo de grande valia, pois pouco cobrem situagdes comuns do contrato via
internet. Sobre isto, Ana Maria Cantal, em seu artigo denominado Contratos

Eletronicos — Breves Consideracdes, afirma:

No Brasil, ainda ndo existe normatizacdo propria sobre as relagbes
virtuais (via Internet), assim como a doutrina e jurisprudéncia ainda estéo
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“timidas” sobre o tema. [..] A falta de regulamentagdo do comércio
eletrébnico (e-commerce) pode criar um vacuo juridico, a ser sentido
principalmente pelos juizes de primeiro grau, pois poderdo ter que decidir
causas sem sustentacao legal, tendo que utilizar as regras do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil. (CANTAL, 2010, p. 130).

Para se ter uma ideia de como é longo o caminho a trilhar, em algumas
publicacdes consultadas, a discusséo inicial € saber se a internet € ou ndo um lugar
e se 0 contrato celebrado através dela € entre ausentes ou presentes, e acaba por
ai, sem avancar no tema nem agregar ao repositorio de doutrina. No direito alemao,
tenta-se ainda chegar a um consenso sobre a natureza juridica da apresentacao de
produtos e servigos na internet. De acordo com Ana Paula Gambogi Carvalho, em A
Celebracéo de Contratos via Internet Segundo os Ordenamentos Juridicos Alemé&o e

Brasileiro:

Por essa razdo a doutrina alema dominante esposa o entendimento
segundo o qual a apresentacdo de produtos e servigos na Internet ndo deve
ser tratada como uma oferta contratual, mas sim como mera invitatio ad
offerendum, de modo anélogo a exposicao de mercadorias em vitrines e a
publicidade em jornais. (CARVALHO, 2010, p. 1256)

Enquanto a doutrina alemd ainda esté indecisa sobre a natureza juridica da
exposicao de produtos e servicos na internet, nossa doutrina péatria define um outro

estado do direito do universo digital. Segundo Flavio Tartuce:

Na realidade da sociedade da informacdo, podem ser apresentadas
como caracteristicas do Direito Digital ou Eletrdnico: a celeridade, o
dinamismo, a autorregulamentacédo, a existéncia de poucas leis, uma base
legal na préatica costumeira, o uso da analogia e a busca da solu¢éo por
meio da arbitragem. (TARTUCE, 2012b, p. 148, grifo nosso)

O cenério desenhado por Tartuce, com quem concordamos, do grau de
evolucdo do Direito Digital atual, aponta um amplo espago para pesquisa e

construcdo de doutrina, e também reforca a importancia da interpretacdo de
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contratos eletrénicos segundo a boa-fé objetiva e os usos e costumes, que melhor

podem suprir 0 vacuo legislativo.

Tao citado e importante como é 0 recurso aos UsSOS e costumes na
interpretacdo de contratos, pouco é trabalhado nas publicac6es mais recentes. Silvio
de Salvo Venosa, em sua obra Teoria Geral das Obrigacfes e Teoria Geral dos
Contratos, de sua colecdo Direito Civil, abre secdo prépria para tratar da
interpretacdo integrativa dos contratos. Em nosso ver, tema particularmente
beneficiado pela andlise dos usos e costumes. No entanto, Venosa se limita a

lecionar:

No campo da integracdo, ndo podemos descuidar dos usos e costumes,
referidos, alids pelo Cédigo Comercial, como vimos. (VENOSA, 2010, p.
470)

Sinteticamente, nossa justificativa consiste na conjugacao do valor social da
interpretacdo de contratos de consumo celebrados via internet (tanto pelo volume de
contratos como pelo valor econbmico envolvido) com a caréncia de subsidios

juridicos (doutrinarios e normativos) que auxiliem o trabalho do intérprete.

O referencial tedrico comeca com algumas definicdes preliminares.
Verificamos na doutrina uma diversidade de termos que se referem ao tema
“contratos celebrados por meios eletrénicos”. Ana Maria Cantal apresenta bem a

situagao:

Existem diversas nomenclaturas para definir o nome dos contratos
celebrados por intermédio de um computador. Dentre eles, pode-se citar os
contratos informaticos, contratos digitais, contratos por meio de computador,
contratos telematicos, contratos virtuais, contratos cibernéticos, contratos de
ciberespago, mas a nomenclatura que vem se firmando como mais usual é
contratos eletrénicos. (CANTAL, 2010, p. 123)
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Acabamos optando pela forma completa “contratos celebrados por meios
eletrdbnicos” em oposicdo a versado curta “contratos eletrénicos” por possuir maior
precisdo terminolégica e guardar semelhanca com o conceito que adotamos como

referéncia, o de Fabio Ulhoa Coelho:

O contrato eletronico é celebrado por meio de transmissao
eletrbnica de dados. A manifestacéo da vontade dos contratantes (oferta e
aceitacdo) ndo se veicula nem oralmente, nem por documento escrito, mas
pelo registro em meio virtual (isto €, despapelizado). (COELHO, 2005, p.
37).

Importante frisar que n&o € o contrato em si que é eletrénico, mas a forma de
sua celebracdo é que se apoia em meios eletrénicos de comunicacdo. A forma
reduzida “contrato eletrbnico” possui a impropriedade técnica de confundir meios e
natureza. Ao longo do texto, quando usarmos “contrato eletrénico”, estamos nos
referindo, em verdade, ao termo completo “contrato celebrado por meio eletrénico”. A
forma “contratos celebrados via internet” € usada neste mesmo sentido, com a
vantagem de ser de interpretacdo mais intuitiva e acessivel aos que ndo séo

especialistas na area.

E a partir destes contratos celebrados em meios eletrénicos que ocorre a
interpretacdo. Nosso referencial tedrico neste tema parte de Carlos Maximiliano
Pereira dos Santos. Em sua renomada obra Hermenéutica e Aplicagéo do Direito, 0
autor dedica diversos paragrafos exclusivamente aos “processos e regras de
interpretacao aplicaveis aos atos juridicos”. (MAXIMILIANO, 2013, p 278-289).

7

O inicio do processo é na analise filolégica. Segue com o processo logico
(“sempre aplicavel’) e o processo sistematico. Entre as regras, cita-se a
possibilidade, valida, de a declaracéo ser presumida, o uso do significado vulgar dos

termos ao invés do cientifico, o fim econdmico das partes, a interpretagdo mais
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proxima da lei dentre duas plausiveis. S&o diversos processos e regras
apresentados por Maximiliano, mas atentamos aqui para a previsdo, expressa, do
uso dos costumes e usos do Pais (8 421, p. 282) e da lealdade e boa-fé (8423, p.
283).

A boa-fé objetiva, considerada verdadeiro principio de direito privado, possui
natureza e funcbes multiplas. Subjacente ao ordenamento juridico, aflora
casuisticamente na construgcdo do caso concreto, estabelece expectativa de
condutas na ordem civil, tem facetas normativas e orienta a interpretagdo integrativa.
Principio que estabelece modelo de comportamento néo rigido, que da o critério da
interpretacdo, ndo a solucéo prévia. Luis Renato Ferreira da Silva, em Revisdo dos
Contratos: do Codigo Civil ao Codigo do Consumidor, discorre especificamente
sobre o papel da boa-fé objetiva na revisdo de contratos, mas também faz algumas
observacdes de cunho geral. Perfeitamente adequada ao nosso objeto de estudo,

podemos trazer a citacdo de Luis Renato quando afirma que:

Ao falar-se em boa-fé objetiva pensa-se nela como um
standard juridico apreensivel no contexto em que a conduta examinada se
da. Com isto, a0 mesmo tempo que se possibilita uma mobilidade ao que
lida com a clausula, criam-se limites que submetem a atividade a um
controle externo, fugindo-se do subjetivismo tanto do que age (o que muitas
vezes é quase impossivel de apreender-se) quanto do que julga o agir.
(SILVA, 1999, p. 54).

Judith Martins-Costa considera que o principio da boa-fé “visa a tutelar a
confianga, considerada como cimento da convivéncia social, como base para
qualquer convivéncia humana.”, funciona como “modelo de conduta (positiva e
negativa) e como canone hermenéutico e integrativo.”. Judith considera ainda que
este principio, no dominio obrigacional funciona como “modelo de comportamento,
standard valorativo de concretos comportamentos humanos”. De todos os valores
socialmente aceitos que a boa-fé considera modelar, 0 mais emblematico e geral,

em nossa opinido, € o da “consideracdo aos legitimos interesses alheios”, pois
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precisamente conceitua o norte valorativo de toda a funcdo da boa-fé. (MARTINS-
COSTA, 2004, p. 232-233)

Sao muitos os deveres decorrentes do principio da boa-fé encontrados na
doutrina, classificados inicialmente entre positivos e limitativos de direitos. Dentre 0s
positivos, podemos citar, ndo exaustivamente: lealdade, probidade, cuidado,
respeito, previdéncia e seguranca, de aviso, de informacéo, de consideracdo com o0s
legitimos interesses do outro contratante, de agir conforme a confianca depositada e
de segredo. Dentre os limitativos de direitos: vedacdo do venire contra factum
proprium, vedacdo da abusiva invocacdo da exceptio non rite adimpleti contractus,
vedacdo da resolucéo unilateral nos casos de adimplemento substancial, a perda de
um direito através da supressio, a vedacao da contraditoriedade (tu quoque), evitar o

agravamento do prejuizo (duty to mitigate the loss)

O Membro do MPRJ, professor da UFRJ e professor convidado do curso de
Pés-Graduacdo em Direito do Consumidor da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Guilherme Magalhdes Martins tem diversos artigos publicados na area do
Direito Digital. Estritamente relacionado ao tema deste trabalho, podemos citar o
“‘Boa-fé e contratos eletronicos via internet”. Nele, o professor Martins comeca por
apresentar as funcdes da boa-fé (a saber: interpretativa, integrativa e de controle') e
diferencia os contratos eletrénicos em duas principais modalidades: os de consumo
imediato pelo meio digital e os de execucdo diferida ou retardada (ambos estéo

dentro do escopo deste trabalho). Sobre a boa-fé contratual:

A boa-fé contratual, compreendendo o principal campo de
atuacao da boa-fé objetiva, corresponde a uma expectativa legitima por
parte do consumidor do produto ou do servico, que deve ter motivos para
confiar na contraparte, fugindo ao &mbito da boa-fé subjetiva, prépria de
guem ignora a real situacgdo juridica. (MARTINS, 2000, p. 140).

! Diversos autores trazem estas classes de funcdes. Silvio de Salvo Venosa o faz associando cada
funcdo a um artigo do cdodigo civil: fungédo interpretativa — art. 113; funcéo de controle dos limites
do exercicio de um direito — art. 187; e fungdo de integragdo do negdcio juridico — art. 422.
(VENOSA, 2010, p. 388).
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Esta passagem é muito importante, pois deixa explicito um entendimento que
0 intérprete deve ter sobre os contratos eletrbnicos de consumo: o consumidor,
quando contrata nos meios eletronicos, o faz muitissimo baseado na sua expectativa
legitima e na confianca que tem na outra parte. As tratativas realizadas por meios
eletrbnicos, o pagamento antecipado, a execucao diferida, todos sédo elementos que

depositam maior peso a confianga exigida do consumidor pelo fornecedor.

Os chamados costumes, usos e costumes, Usos sociais, entre outros, podem
assumir nomenclatura ligeiramente diferente a depender do autor consultado e
aparecem como fonte secundaria de Direito Civil, conforme a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro. Em nossa percepc¢ao, o tema ndo tem recebido muita
atencdo dos doutrinadores modernos, mesmo quando tratam especificamente de

interpretacdo integrativa, infelizmente.

Estas praticas e usos reiterados, de contetdo licito e aceitas socialmente,
como fonte secundaria de direito, sdo verdadeiras criadoras de normas juridicas. Em
sua obra Lei de Introducdo e Parte Geral, da colecdo Direito Civil, Flavio Tartuce
trata das fontes de direito da LINDB constantes no art. 4° e leciona que:

Desde os primérdios do Direito, os costumes disfrutam de
larga projecao juridica. Como € notdrio, no passado havia certa escassez de
leis escritas. [...] Com o passar dos tempos, 0 costume foi perdendo a sua
importancia, pois foi substituido pelas leis, mas ainda continua a brotar da
consciéncia juridica do povo, como inicial manifestacao do direito. Por isso,
€ indeclinavel a sua caracterizacdo como fonte juridica, pois dos costumes é
gue surgem as leis. (TARTUCE, 2012a, p. 27)

Como bem observa Tartuce, os costumes sdo tdo mais importantes quanto
maior é a escassez de leis escritas. Embora, de maneira geral, a disponibilidade de
leis escritas vem aumentando, o mesmo ndo acontece com o Direito Digital,

portando sua importancia. E ainda que a disponibilidade de leis escritas aumente, a
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volatilidade e dinamicidade inerente ao Direito Digital preservara a importancia dos

costumes na interpretacéo de contratos eletronicos.

Outro ponto importante na licdo de Tartuce € o de que o costume continua a
brotar da sociedade, como origindria manifestacao do direito. I1sso se traduz para o
tema deste trabalho no sentido de que o intérprete deve ter sempre em mente que
0s consumidores celebrardo seus contratos tendo 0s costumes em mente, legislados
ou ndo, e isso criard expectativas (provavelmente legitimas) a serem alcancadas

pelo fornecedor.

Erich Danz, em A interpretacdo dos negécios juridicos, trabalha bem a
questdo de como os costumes desenvolvem o direito e ddo origem a legislagédo.
Danz traz o exemplo do contrato de edigdo, e como ele foi se desenvolvendo como
contrato costumeiro até ser, finalmente, legislado na Alemanha. Curiosamente, seu
exemplo compreende mais de dois séculos de histéria, tempo extraordinariamente
longo comparativamente a histéria da internet desde sua popularizacdo como
plataforma de celebracdo de contratos. Qualquer tentativa de aplicar os usos e
costumes como critério de interpretacdo de contratos de consumo celebrados via
internet requerera uma flexibilizacdo dos critérios temporais de consolidacdo dos

costumes.

~

A metodologia empregada neste trabalho serd orientada a obtencdo dos

objetivos especificos apresentados na introducéao.

Comecaremos com uma etapa de pesquisa bibliografica. Nela, usando
publicacdes consagradas nos respectivos temas, conceituaremos as palavras-chave
(contratos eletrbnicos, consumo eletronico, interpretacédo, boa-fé objetiva, usos e

costumes), bem como seus subitens e ideias correlatas necessarias.
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Em um segundo momento, a pesquisa bibliografica passara a analisar artigos
contemporaneos relevantes, onde procuraremos estabelecer o estado da arte e a
direcdo da evolugdo do tratamento juridico dispensado a interpretacdo de contratos

de consumo eletrénicos e o papel dos costumes e da boa-fé.

Estabelecidas as bases bibliograficas, o segundo método de abordagem ser&
o de estudo de casos. Procederemos a uma analise de casos com problemas na
execucao, onde a interpretacao de contratos eletrénicos se fez necessaria e chegou

até as cortes superiores.

Munidos de teoria e préatica, poderemos, por fim, avaliar se o0s
desdobramentos e aplicabilidade dos costumes e da boa-fé objetiva na interpretacao

de contratos de consumo celebrados via internet validam as hipoteses levantadas.
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2 CONTRATOS ELETRONICOS DE CONSUMO E SUAS PARTICULARIDADES

Conforme exposto na introducdo, os contratos celebrados por meios
eletronicos, ou, sinteticamente, contratos eletrnicos, sdo conceituados como
contratos onde a manifestacdo de vontade dos contratantes, oferta e aceitacéo, €
veiculada por meio de transmisséo eletronica de dados, diferentemente dos meios

tradicionais: documento escrito ou oralmente.

Quando esses contratos eletronicos envolvem relacbes de consumo, sao
ditos contratos eletrdnicos de consumo. Relagdo de consumo é aquela que envolve
consumidores e fornecedores. Nos termos do Art. 2° da Lei n® 8.078/90, consumidor
€ “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final”’. As partes contratantes responséaveis pelo fornecimento do produto

ou servigo séo ditas fornecedoras.

Munidos dos conceitos de contrato eletrénico e contrato de consumo, sua
conjugacao é de entendimento intuitivo. Ndo obstante, trazemos a explanagéo de
Guilherme Magalh&es Martins, em sua obra Formacao dos Contratos Eletronicos e

Consumo via Internet:

Embora os contratos de consumo eletrénicos se ressintam da
falta de uma definicdo, seja legal, seja jurisprudencial, suas caracteristicas
fundamentais se referem ao meio da oferta, formulada através de uma rede
internacional de telecomunicagdes, de modo audiovisual — colocando a
disposicdo do publico sinais, escritos, imagens ou mensagens — e a
interatividade entre profissional e cliente, cuja aceitacdo se expressa pelo
mesmo meio, seja em tempo real, ou por intermédio do correio eletrdnico (e-
mail). (MARTINS, 2010, p. 5)

Para esmiucarmos as particularidades dos contratos eletrénicos de consumo,
analisaremos tais contratos através de seus elementos mais relevantes. Em
particular: declaracéo de vontade, principios de direito contratual eletrénico, local da
formacdo do contrato, contratos de adeséao, identificacdo das partes, confianca,
oferta, revogacao da oferta, arrependimento.
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7

A declaracdo de vontade € requisito de existéncia do negocio juridico.
Expressa ou técita, inequivoca, se opera no momento da formagédo dos contratos.
Constitui, conjuntamente com a oferta e a aceitacdo, elemento fundamental da
formacdo do contrato e de especial relevancia a sua interpretacdo. Conforme
expusemos na introducdo, ao contrario dos contratos convencionais, nos contratos
eletrénicos de consumo, a declaracdo de vontade pode ser tdo reduzida ao ponto de
se tornar apenas um cligue de mouse (funcionalidade chamada de “compra com 1

clique”).

A Professora Claudia Lima Marques, em sua obra Confianca no Comércio
Eletronico e a Protecdo do Consumidor, discorre sobre os chamados contratos

“‘desumanizados” e “em siléncio” na contratacao a distancia pela internet:

Os contratos concluidos por meio eletrénico seriam contratos
“em siléncio” ou “sem dialogo”, conduzidos mais pela imagem, pela conduta
de apertar um botdo, do que pela linguagem. [...] A interatividade seria um
“dialogo 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
“negociagao unilateral” em siléncio e visual. (MARQUES, 2004, p. 66-67)

Especificamente sobre a declaracéo de vontade, ela acrescenta:

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 repleto de imagens,
sons e de minimas palavras, significa uma declaracédo de vontade tacita;
um simples continuar no site, em siléncio, abrindo wraps sem protestar ou
cortar a conexdo, pode significar um determinado tipo de contratacido ou
declaracdo negativa ou positiva. (MARQUES, 2004, p. 67, grifo nosso)

Disso, conclui-se que a interpretacdo da declaracdo de vontade deve ser
realizada considerando-se o0 meio onde foi operada, qual seja, a internet. Sendo
tacita a declaracdo de vontade, de acordo com a licdo de Marques, a interpretacao
deve se basear no contexto da internet, nas informacdes disponiveis ao consumidor
no momento da aceitacdo da oferta, no que razoavelmente poderia se esperar

naquelas circunstancias.



28

Convém retomar neste ponto os principios particulares de Direito Contratual
Eletronico; de Luis Henrique Ventura: Identificacdo, Autenticacdo, Impedimento da
Rejeicdo, Verificacdo e Privacidade. Cada um deles foi brevemente descrito e

problematizado na introducéo, a qual remetemos o leitor deseje rever a exposicao.

Dessa leitura conclui-se que nenhum deles € absoluto, nenhum esta imune a
problemas decorrentes da tecnologia empregada, nenhum pode ser aplicado na
interpretacdo dos contratos sem a devida relativizacdo e adequacdo ao caso

concreto.

O local da formacao do contrato € importante na determinacédo do foro e da lei
aplicavel. No direito brasileiro, a regra geral é a de que a lei aplicavel é a do local
onde foi proposto o contrato. Isso € especialmente relevante para os contratos
internacionais. Antes incomuns ao grande publico, com as relacdes de consumo
proporcionadas pela internet ficou facil encontrar consumidores que ja realizaram
tais contratos. As complicacGes advindas dessas circunstancias sao tamanhas que

efetivamente restringem o acesso a justica dos consumidores brasileiros.

Para equilibrar as partes, tendo em vista que o consumidor é contratante
hipossuficiente nesses contratos, uma outra solucdo juridica se faz necesséria.

Claudia Lima Marques afirma que:

Assim, concluo que, no caso brasileiro, a melhor conexéo rigida seria
a do domicilio, entendido como residéncia habitual, a exemplo do art. 3 do
Protocolo de Santa Maria(Mercosul) ou da tradicdo das Cidips e suas
normas materiais uniformes. Melhor ainda seria elaborar uma norma
flexivel, indicando a lei do domicilio do consumidor (analogicamente ao
art. 101 do CDC) como aplicavel, mas permitindo ao juiz aplicar a lei
escolhida (limitadamente) pelas partes no contrato, caso esta seja mais
favorpavel ao consumidor.. (MARQUES, 2004, p. 444 — 445, grifo nosso)

Os contratos de adesao séao aqueles cujo conteudo é elaborado previamente
por apenas uma das partes contratantes, enquanto a outra parte precisa aceitar, em
bloco, aqueles termos. Inexiste a possibilidade de negociacdo. O consentimento,
aceitacéo da oferta e manifestacdo da vontade se restringem a aceitar ou rechacar

aquelas regras.
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Esse tipo € definitivamente o0 mais comum nos contratos eletrénicos de
consumo. A experiéncia habitual de um consumidor via internet € navegar em sites,
selecionar produtos, colocar no “carrinho” e realizar o pagamento. N&o sao vistas
etapas onde as condi¢cdes do negocio possam ser discutidas. Paradoxalmente, o
meio eletrénico é perfeitamente capaz de viabilizar tal discussdo. Nas palavras de

Guilherme Magalhaes Martins:

Serd sempre possivel, no caso da contratacdo eletrénica do
consumo via Internet, evitar a incidéncia de tal figura [adesdo], dando ao
cliente a oportunidade de propor um texto alternativo, ou a modificacdo de
algumas clausulas, o que poderia ocorrer até mesmo mediante a introducéo
de um outro botdo junto aquele relativo & aceitacdo oura e simples das
clausulas, remetendo a um formulario especifico para a proposta de um
texto alternativo. Porém, a propria dindmica da contratagdo eletronica, [...],
impede um processo de negociagdo em tais moldes. Logo, prevalecera,
como regra geral, a figura do contrato de adeséao, [...]. (MARTINS, 2010, p.
112-113)

A identificacdo das partes, que ao mesmo tempo em que é essencial também
nao apresenta maiores problemas nos contratos convencionais, possui suas
especificidades nos contratos eletrénicos de consumo. De acordo com Ventura e seu
principio da lIdentificacdo, proponente e aceitante devem ter plena certeza da
identidade um do outro. Conforme ja foi dito, essa certeza é praticamente impossivel
de ser obtida. Hackers podem alterar enderecos de péaginas, podem contornar a
seguranca de certificados digitais, podem criar identidades completamente falsas.

Agrega-se a isto o fato de que, mesmo nas relacbes destituidas de ma-fé, a
plena certeza da identidade ndo pode ser averiguada. Isso se deve ao fato de que
senhas, assinaturas digitais, tokens criptograficos e smart cards podem ser

transferidos a terceiros. De acordo com Guilherme Magalhdes Martins:

Neste ponto, deve ser considerada a auséncia de qualquer
traco de cunho personalissimo — como é a assinatura para o documento
escrito — que possa ligar, sem sombra de divida o autor a obra. [...], mesmo
com a identificagdo do terminal, através d um numero de IP (internet
protocol), ndo se resolve a questao da autoria, pois este pode ser de outra
pessoa que ndo aquela que realmente efetuou a opracdo. Uma senha ou
um codigo secreto servem para identificar o usuario credenciado junto ao
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provedor, mas ndo a propria pessoa que tenha efetuado a operagéo.
(MARTINS, 2010, p. 116-117).

A confianca se relaciona a boa-fé objetiva e as expectativas legitimas. A
protecdo da confianga € um dos objetivos e legitimadores do Direito. O tema, por si
s6 complexo e rico em nuances e em producdo doutrinaria, contém ainda mais
particularidades quando observado sob a Otica dos contratos eletronicos de
consumo. Como ja foi comentado, o consumidor, quando contrata nos meios
eletrénicos, o faz muitissimo baseado na sua expectativa legitima e na confianga
gue tem na outra parte. As tratativas realizadas por meios eletrénicos, 0 pagamento
antecipado, a execucao diferida, todos sao elementos que depositam maior peso a

confianga exigida do consumidor pelo fornecedor.

Com algumas indagacfes importantes e propostas assertivas, Claudia Lima

Marques escreve que:

Se h&d um espaco novo de comércio no mundo, que é a
Internet, as redes eletrbnicas e de telecomunicacdo de massa. A pergunta
gue nos anima é como conquistar a confianga dos consumidores neste
instrumento novo de fazer comércio e proteger suas expectativas
normativas e legitimas. [...] o Direito pode ajudar a estabelecer este novo
paradigma, se conseguir estabelecer a necesséria protecdo qualificada do
usudrio-leigo, através de exigéncias de mais informacédo e transparéncia,
mais cooperagéo quanto a possibilidade de arrependimento e reflexdo, mais
seguranca nas formas de pagamento no meio eletrénico e mais cuidado
com relacdo aos dados coletados neste meio. (MARQUES, 2004, p. 33-34).

A oferta € a acdo do fornecedor em apresentar informacdes, andncios e
condicbes completas o suficiente para que um consumidor possa, legitimamente,
esperar fechar um negécio tdo somente com sua aceitacdo. Consiste em uma

proposta de negdcio com todos 0s seus elementos essenciais.

Nos contratos eletrdnicos de consumo as ofertas podem ser de dois tipos. O
primeiro consiste em ofertas publicas, veiculadas nos sites das proprias empresas
ou atraves de anuncios em sites de terceiros ou outras formas publicas similares. A
oferta é perfectibilizada quando se torna publica e o contrato se reputa formado no

momento e no lugar onde o consumidor enviar sua declaracao de aceitacao.
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O segundo tipo é quando o fornecedor faz uma proposta restrita a um
consumidor determinado. Esta proposta comumente é feita através do envio de e-
mails, mas também ocorre em areas restritas de sites (usuarios logados) ou até

mesmo em sites de terceiros, através de convénios e afins.

Em ambos os casos, cumpre lembrar que, nos termos do Art. 30 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), as informacdes, ainda que publicitarias,
desde que suficientemente precisas, constituem propostas contratuais, vinculando o
fornecedor e integrando o contrato. Como por exemplo as imagens de um produto e

0 prazo de entrega em um anuncio.

Embora esquematizados de maneira simples e clara, os contratos eletrénicos
de consumo possuem algumas particularidades que requerem alguma atencéo dos

operadores do direito. Guilherme Magalhdes Martins traz alguns comentarios:

Dentre os inconvenientes proprios dos contratos a distancia,
podem ser destacados segundo Calais-Auloy e Steinmetz: a) o fato de os
consumidores estarem sujeitos a solicitagBes repetidas por parte de certos
fornecedores, mediantes técnicas agressivas de contratacdo, de modo a
constituir uma intromissdo na sua vida privada; b) o adquirente, ao basear
sua manifestacdo de vontade em simples imagens ou descri¢Bes, corre 0
risco de receber um objeto que nado corresponda exatamente as suas
expectativas; c) entre a perfeicdo do contrato e a entrega medeia
necessariamente um intervalo, cuja lentiddo pode ser incbmoda; d) a
possivel dificuldade, para o adquirente do produto ou servico, de fazer valer
seus direitos em face de um vendedor a distancia, em caso de defeito do
objeto; [...]. (MARTINS, 2010, p. 121)

E o caso do spam, os e-mails insistentes e reiterados e as propagandas de
produtos que “seguem” o internauta de uma pagina para outra. O risco € de
“vencerem o consumidor no cansago”, ou seja, quando o consumidor aceita a
proposta em algum momento de maior vulnerabilidade, em condi¢des que
normalmente ndo aceitaria. As imagens e descricdes também podem criar uma
impressao errbnea do produto no consumidor, levando-0 a uma compra que nao

faria caso tivesse as informagdes precisas.
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O intervalo entre a aceita¢do do negdcio e o recebimento do produto pode ser
ndo s6 incébmodo, como causa legitima de desfazimento do contrato, pois um
produto recebido intempestivamente pode ser inGtil ao consumidor. E preciso
reforcar a protecdo ao consumidor especialmente neste ponto. Hoje, ndo é pratica
do mercado indenizar ou atenuar, de qualguer forma, atrasos nas entregas de
produtos. Seja em caso de defeito, atraso, envio de produto errado, ou simples
troca, a dificuldade do consumidor em fazer valer seus direitos é uma realidade. Os
procedimentos tendem a ser burocraticos, cansativos e lentos. A satisfacdo da
solicitagdo do consumidor, ndo raro, demora mais de 30 dias; como é o caso das
devolucdes de pagamentos feitos no cartdo de crédito, que costumam levar pelo

menos uma ou duas faturas para aparecerem.

Via de regra, o proponente do negdcio juridico tem direito a revogar sua
oferta, variando o momento limite dessa revogacao a depender o sistema juridico
vigente. Costuma variar entre até a aceitacdo da oferta ou partir da oferta mais um
prazo para o consumidor manifestar sua aceitacdo. Porém nunca apos a aceitacao.
Acontece que os sistemas de venda online com suas concessfes de descontos e
promocdes constantes costumam apresentar algumas falhas nas quais o preco que
o consumidor paga é muito inferior ao valor que o fornecedor estaria disposto,

conscientemente, a vender.

Nestes casos, costuma acontecer de o fornecedor se recusar a adimplir o
contrato. Alegada alguma falha técnica, o consumidor fica sem o produto no valor
pelo qual concordou pagar. A distincdo crucial a ser feita nesses casos, a N0Sso Ver,
€ se seria viavel ao consumidor de boa-fé acreditar que aquele preco € de fato uma
promocao auténtica do fornecedor, ou se o0 preco esta baixo demais e sé pode ser
fruto de alguma falha. O consumidor de boa-fé ter seu contrato adimplido nestes
casos deve ser dos objetivos principais do Direito, haja vista que a falta de
concordancia do fornecedor economicamente forte ante a vulnerabilidade do simples

consumidor € hodiernamente vencida por aquele.

Nos termos do Art. 49 do CDC, o consumidor pode desistir do contrato, no

prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
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servico, sempre que a contratagdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer
fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio. Se o
consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serao

devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.

Este dispositivo € plenamente aplicavel aos contratos eletrénicos de
consumo. O chamado prazo de reflexdo, de 7 dias, contado do recebimento do
produto ou servigo. A devolucdo dos valores pagos deve ser integral e imediata,
monetariamente corrigida. Primeiramente € preciso dizer que essa regra da
devolucédo dever ser monetariamente corrigida € das mais descumpridas em todo o
CDC. Este autor ndo tem conhecimento de qualquer fornecedor que tenha feito

alguma devolucéo de valores corrigidos, ainda que o lapso temporal seja dilatado.

Estabelecido que o arrependimento € aplicavel e que é um direito legitimo do
consumidor, cabe aqui tecer uma ressalva derivada da analise econémica do direito.
Suponha que um consumidor adquira um par de calcados e, ao receber em casa, se
dé conta que j& possui varios outros pares similares com pouco ou nenhum uso.
Tomando ciéncia disso resolve exercer seu direito de arrependimento e solicitar a
devolucdo. Neste caso o fornecedor devera arcar com 0s custos operacionais para
separar e preparar o produto para envio, custos de frete, custos operacionais para
processar a devolucdo, frete de devolugédo, custos operacionais para analisar 0
produto devolvido e avaliar se est4 apto a ser revendido e eventualmente custos

para reembalar o produto.

E sabido que ndo é a empresa quem arca com 0s custos oriundos dessa
devolugcédo. Os valores gastos serdo repassados indiretamente aos consumidores,
diluidos nos valores de venda do fornecedor. Sera apropriado que o direito proteja
os interesses de um consumidor desatento, impulsivo ou desleixado, onerando
consumidores conscientes de suas compras? Entendemos que néo. A solucdo que
melhor atenderia aos interesses da coletividade de consumidores seria alguma que

pudesse coibir esse tipo de conduta prejudicial.
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Com isso, encerramos este tdpico onde procuramos demonstrar que 0S
contratos eletrénicos de consumo possuem diversas particularidades relevantes a
sua correta interpretacdo conforme 0s usos e costumes e a boa-fé objetiva. Nas
proéximas paginas comentaremos sobre 0s usos, costumes e boa-fé objetiva na
internet e também sobre como a interpretacdo de tais contratos difere da

interpretagéo convencional.
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3 USOS, COSTUMES E BOA-FE OBJETIVA NA INTERNET

Neste capitulo procuraremos conceituar 0s usos, costumes e a boa-fé objetiva
na medida dos objetivos a que se propdes este trabalho. Especial atencéo sera dada
as particularidades destes temas com relacdo ao meio dos contratos eletrénicos de
consumo, qual seja, a internet, e também seus detalhes no que se refere a
interpretacdo de tais contratos. Comecaremos abordando a boa-fé e depois

chegaremos a0s usos e costumes.

Ainda na introdugdo conceituamos a boa-fé objetiva, considerada como
verdadeiro principio de direito privado, possuindo natureza e funcdes multiplas.
Subjacente ao ordenamento juridico, aflora casuisticamente na constru¢do do caso
concreto, estabelece expectativa de condutas na ordem civil, tem facetas normativas
e orienta a interpretacdo integrativa. Principio que estabelece modelo de

comportamento nao rigido, que da o critério da interpretacdo, ndo a solucéo prévia.

Trouxemos ainda citacdes pertinentes de Luis Renato Ferreira da Silva, Judith
Martins-Costa e Guilherme Magalhdes Martins. Segundo Luis Renato uma
vantagem de aplicacdo da boa-fé objetiva na interpretacdo de contratos seria a
possibilidade de evitar-se o subjetivismo dos contratantes e dos julgadores, em
razdo de ser a boa-fé objetiva um modelo de comportamento, extrinseco aos
agentes. Essa caracteristica reveste-se de ainda maior importancia dos contratos
eletrbnicos de consumo, pois, como vimos, esse meio ndo permite que sejam

obtidos muitos dados sobre a intencdo das partes.

Com Judith Martins-Costa vimos que a boa-fé procura modelar diversos
valores socialmente aceitos, entre eles, um que, a nosso ver, bem resume os
demais: a consideracdo com o0s legitimos interesses alheios. Na internet, ao
contrario das compras em lojas fisicas, os dados e imagens do produto anunciado
possuem enorme relevancia. Sua exata correspondéncia com o produto entregue é
imperativa. Qualquer disparidade pode ser considerada uma quebra da boa-fé
objetiva, pois é legitimo que o consumidor espere receber um produto nas mesmas

condic¢des do anuncio.
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De Guilherme Magalhdes Martins pudemos depreender a importancia da
expectativa legitima e da confianca que um contratante tem na outra parte. A falta de
contato presencial, o0 pagamento antecipado, a execucdo diferida, todos sao
elementos que aumentam o risco para o consumidor. Uma boa interpretacdo desse
tipo de contrato requer que o intérprete tenha sempre essas particularidades em

mente.

O Art. 4° do CDC, que estabelece a Politica Nacional das Relacdes de
Consumo e seus principios, traz citacdo expressa da boa-fé. Trata-se de norma
objetivo, protetiva do consumidor. De acordo com seu inciso lll, a boa-fé deve servir
de base para a harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de
consumo e da compatibilizacdo entre protecdo do consumidor e o desenvolvimento
econdmico e tecnolégico. Ruy Rosado de Aguiar Janior, em artigo intitulado A Boa-fé
na Relacdo de Consumo, afirma que, neste artigo do CDC, “a boa-fé aparece aqui
como principio orientador da interpretacdo e ndo como clausula geral para a
definicdo das regras de conduta” (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 379).

Adiante no mesmo artigo, Aguiar Janior, no que tange o carater protetivo do

diploma consumerista, leciona que:

A boa-fé tem func¢éo integradora da obrigacdo, atuando como
fonte de direitos e obrigacdes ao lado do acordo de vontades. Além de
servir para a interpretacdo das cldusulas convencionadas. Os voluntaristas
guerem reduzir sua intervencdo apenas para a integracdo do contrato de
acordo com aquilo que fora pressuposto pelas partes; mas ndo € assim: a
utilizacao da clausula de boa-fé implica a criagcdo de uma norma para o
caso de acordo com os dados objetivos que ele mesmo apresenta,
atendendo a realidade social e econémica em que o contrato opera, ainda
que isso o leve para fora do circulo da vontade. (AGUIAR JUNIOR,
2011, p. 384. Grifos nossos.)

Esta passagem encontra-se perfeitamente alinhada ao carater protetivo do
CDC, pois uma abordagem puramente voluntarista levaria a iniquidades, dada a
enorme disparidade entre os contratantes tipicos do direito do consumidor; isto é,
consumidor, hipossuficiente, de um lado e fornecedor, expert em conhecimento
técnico e detentor de poder econdmico, de outro. O uso de um modelo objetivo de

conduta baseado no respeito as expectativas legitimas do outro e na valorizacédo da
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confianca reciproca € uma poderosa ferramenta para inibir comportamentos

abusivos.

Para retomar nossa segunda hipétese - que a boa-fé objetiva, em especial 0s
deveres acessorios, impde padrdes de conduta objetivos valiosos para a tarefa da
interpretacédo — considerando tudo o que foi exposto, 0s autores e argumentos que
trouxemos até agora, nos permitem afirmar que a mesma se encontra verificada.
Iremos agora abordar o tépico dos usos e costumes para entdo nos dedicarmos a

tarefa da interpretacéo.

Conforme abordamos na introducdo, os chamados costumes, usos e
costumes, usos sociais, entre outros, podem assumir nomenclatura ligeiramente
diferente a depender do autor consultado e aparecem como fonte secundéria de
Direito Civil, conforme a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. S&o
praticas e usos reiterados, de conteddo licito e aceitas socialmente, verdadeiras

criadoras de normas juridicas.

Marcus Claudio Acquaviva conceitua uso social reiterado como o “modo de

agir reiterado e uniforme de uma comunidade, precedendo o costume”
(ACQUAVIVA, 2010, p 857). E o0 costume como:

O termo costume deriva do latim consuetudine, de
consuetumine, habito, uso. E a pratica social reiterada e considerada
obrigatéria. O costume demonstra o principio ou a regra ndo escrita que se
introduziu pelo uso, com o consentimento tacito de todas as pessoas que
admitiram sua forca como norma a seguir na pratica de determinados atos.
[...] Enfim, o costume vem a ser a horma nao escrita consagrada pelo uso e
pela aceitacdo tacita das pessoas na pratica de determinados atos. S&o
Seus requisitos basicos a constancia e a harmonia com o direito escrito, pois
um costume ndo pode operar contra legem, isto é, contra a lei, ja que
somente uma lei pode revogar outra. (ACQUAVIVA, 2010, p 248-249)

Ja citamos Flavio Tartuce, que narra a importancia historica dos usos e
costumes nos primérdios do Direito, em razao da escassez de leis. Segundo ele, os
usos e costumes ainda mantém sua importancia, pois continuam a irradiar da

consciéncia juridica do povo.
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Se, para Tartuce, os costumes sdo tdo mais importantes quanto maior é a
escassez de leis escritas, para o Direito Digital, essa importancia se mantém em
alta, pois este ramo do direito ainda é deficiente em regulamentacdo. Mesmo que a
disponibilidade de leis escritas aumente, a volatilidade e dinamicidade inerente ao
Direito Digital preservara a importancia dos usos e costumes na interpretacdo de

contratos eletrébnicos de consumo.

Em um ambiente em constante mudanga como € a internet, a todo momento
surgem novos usos e costumes brotando da sociedade. Os consumidores que tém
por habito negociar nesse meio possuem essa capacidade de adaptacédo ligeira e
lidam bem com as novidades. E imperativo reconhecer, aqui, que 0S usos e
costumes do ambiente digital ndo podem ser comparados aos usos e costumes

tradicionais.

Todos temos internalizados alguns costumes recebidos de nossos pais ou
avés, como a venda “fiada” ou a modalidade de compra a contento, que acabou
legislada. Erich Danz, em A interpretacdo dos negdcios juridicos, trabalha bem a
guestdo de como os costumes desenvolvem o direito e ddo origem a legislacéo.
Danz traz o exemplo do contrato de edi¢do, e como ele foi se desenvolvendo como
contrato costumeiro até ser, finalmente, legislado na Alemanha. Seu exemplo
compreende mais de dois séculos de historia. No meio digital, usos e costumes
surgem com velocidade muito mais acelerada: o intérprete deve ter sempre em
mente que os consumidores celebraréo seus contratos tendo 0S esses usos e
costumes em vista, legislados ou ndo, e isso criard expectativas legitimas ou, pelo

menos, socialmente aceitas, a serem alcancadas pelo fornecedor.

Um exemplo uma pratica muito recente no meio eletrénico relacionada aos
contratos eletronicos de consumo tem relagdo com os e-mails de propagandas e
promogdes. De alguns anos para cé, tornou-se comum encontrarmos, ao final de um
e-mail desse tipo, uma opcao para ndo recebermos mais e-mails daquele remetente.
Ela costuma aparecer como uma frase semelhante a “caso ndo queira mais receber
nossos e-mails, clique aqui.”. Basta que o usuario clique no link ou botédo e confirme.

Esse “descadastro” ou “unsubscribe”, em inglés, tornou-se verdadeiro standard entre
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as marcas e lojas online de renome, ao ponto de ser dificil encontrar um e-mail

auténtico de uma empresa séria que ndo possua tal opgao.

Tratar-se-ia esse “descadastro” de um novo uso ou costume do meio digital?
Acreditamos que sim. Enquanto uma legislacdo especifica sobre o spam nédo é
publicada®, pensamos ser legitimo que um consumidor espere ter essa OpGao
disponivel. E, tendo essa opcao disponivel, de acordo com os ditames da boa-fé
objetiva e do comportamento legitimamente esperado dos contratantes, deveria ela
funcionar corretamente e rigorosamente prevenir que novas mensagens sejam
enviadas? Por certo que sim. Aqui h4 uma intersec¢do entre usos e costumes e a
boa-fé objetiva que tem por resultado a promocéao da efetiva protecdo do lado mais

vulneravel nas relac6es de consumo, o consumidor.

Os usos e costumes aparecem expressamente em dois dos artigos do CDC.
O primeiro, caput do Art. 7°, estabelece que os direitos previstos neste codigo nao
excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de que o
Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos

principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Ou seja, estd expressamente prevista no CDC a possibilidade dos usos e

costumes servirem como geradores de direitos.

O segundo, inciso Il do Art. 39, dispbe que é vedado ao fornecedor de
produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas, recusar atendimento as
demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de estoque,

e, ainda, desconformidade com 0S usos e costumes.

A primeira parte do inciso trata das situagbes onde o fornecedor possui
disponibilidade em estoque das mercadorias pretendidas pelo consumidor, mas opta

por ndo as negociar. Trata-se de situacbes como a que o fornecedor esteja

? Existe um projeto de lei tramitando no Congresso Nacional desde 2003 (PL 2186/2003) de ementa:
“‘Dispde sobre o envio de mensagem nao solicitada por meio de redes de computadores
destinadas ao uso do publico.”
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pretendendo especular com as mercadorias (aguardar o preco subir por razdes
externas) ou um motorista de taxi que prefira ndo fazer uma corrida curta, mesmo
estando vago.

A segunda metade do inciso quer dizer que é vedado ao fornecedor,
consistindo em prética abusiva, fornecer produtos ou servicos em desconformidade
com 0s usos e costumes. Ou seja, usos e costumes ndo s6 sdo geradores de
direitos, de expectativas legitimas, como também negociar em desacordo com ele

consiste em prética abusiva.

Vimos até agora que 0S usos e costumes sdo geradores de direitos e que 0s
fornecedores devem negociar em conformidade com eles. Vimos que, em geral,
usos e costumes demandam muito tempo de reiteradas ocorréncias para serem
considerados como tais; no entanto, argumentamos que esse intervalo temporal
deve ser reduzido para adaptar-se a dinamicidade da internet. Demos o exemplo do
‘unsubscribe”, que pode ser considerado um novo costume surgido em decurso
curto de tempo. No proximo capitulo analisaremos a interpretacdo de contratos
eletrénicos de consumo e qual a importancia dos usos, costumes e da boa-fé nessa

exegese.
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4 INTERPRETACAO DE CONTRATOS ELETRONICOS DE CONSUMO

A interpretacdo de um contrato objetiva chegar a vontade das partes. Quando
nao ha vontade declarada, procura-se chegar a vontade que teriam os contratantes
caso tivessem antevisto a situacdo que perturbou a execucao do contrato. Conforme
a citacdo de Antonio Junqueira de Azevedo que trouxemos na introducéo, o ponto de
partida é a declaracéo: parte-se da declaracéo para descobrir a vontade.

Como a declaracédo de vontade nos contratos eletrénicos de consumo € tao
diferente dos contratos entre presentes e também é tdo restrita, € preciso muita
atencdo para interpretar a declaracdo de vontade conforme leciona Antonio
Junqueira. Os contratantes ndo se encontram pessoalmente, toda a comunicacao
verbal, postural, a expresséao facial, sdo perdidas. Toda a declaragdo de vontade se
consubstancia em alguns fragmentos de dados que trafegam pela internet e que
ficam armazenados em alguns servidores. As vezes, uma compra é realizada com

um unico clique (“compra com 1 clique”).

Seguindo as orientacbes de Antdnia Junqueira, seria adequado analisar as
circunstancias e o contexto da declaracdo de vontade e levar em conta as
impressdes que uma pessoa normal teria, motivada pela boa-fé e pelos usos e
costumes. Em suma, tentar “deduzir” o que os contratantes estariam pensando
naquele momento. Ou o0 que eles teriam pensado caso tivessem previsto a
complicagdo de deu azo a necessidade da interpretacdo. Aqui cabe lembrar a
importancia de que o intérprete conheca as particularidades do meio digital e

também o0s usos e costumes desse tipo de contrato.

Conforme os trechos da obra de Theodoro Jr. que trouxemos na introducéo,
ficou demonstrado que ele possui posicionamento similar ao de Anténio Jungueira.
Partimos da declaragéo de vontade para realizar a interpretacdo. Quando a situagéo
problematica ndo foi prevista pelas partes, ndo ha intencdo a se procurar. Nesses
casos, resta observar o disposto pela boa-fé objetiva e pelos usos e costumes.
Theodoro Jr. Fala ainda em fim econbmicos das partes. O que, nos contratos de
consumo, tende a ser bastante simples e direto, sem muita margem para

interpretacao.
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Em se tratando especificamente da doutrina no processo técnico de
interpretacdo, nosso referencial tedrico parte de Carlos Maximiliano Pereira dos
Santos. Em sua renomada obra Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, o autor dedica
diversos paragrafos exclusivamente aos “processos e regras de interpretagcado
aplicaveis aos atos juridicos”. (MAXIMILIANO, 2013, p 278-289).

Citamos, na introducdo, diversas etapas e regras do processo de
interpretagcéo proposto do Maximiliano: analise filologica, processo légico e processo
sistematico, admissibilidade da declaracdo presumida, o uso do significado vulgar
dos termos ao invés do cientifico, o fim econdmico das partes, a interpretacdo mais
préoxima da lei dentre duas plausiveis. Atentamos aqui para a previsado, expressa, do
emprego dos costumes e usos do Pais (8 421, p. 282) e da lealdade e boa-fé (8423,
p. 283).

O CDC traz norma especifica no que tange a interpretacdo de contratos de

consumo:

Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor.

Esse dispositivo se justifica em razdo da vulnerabilidade de consumidor e da
disparidade entre os contratantes na disponibilidade de informacéo sobre o produto
ou servico e sobre o contrato. Sendo o fornecedor a parte mais robusta na relagéo, é
razoavel esperar que elabore um contrato com o minimo de margem a duplas
interpretagbes. Se assim ndo o fez, interpreta-se de acordo com a maneira mais

favoravel ao consumidor, ou seja, aquela que ele imaginou ao contratar.

Sobre a disparidade da informacé&o disponivel a cada uma das partes e sua
importancia na interpretacdo de contratos, cabe destacar o dever de informar.

Claudia Lima Marques leciona:

O dever de informar é do fornecedor, e o aplicador da lei deve
interpretar toda a relacdo contratual (publicidade, promessas, pré-contratos,
prospectos, contrato, siléncios, adendos, préticas e clausulas etc.) sempre a
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favor do consumidor, para sO0 apés definir se houve abuso ou ndo.
Indiretamente, cria aqui o CDC, ex vi lege, uma forte exce¢cdo a regra da
bilateralidade dos deveres de boa-fé, pois impondo ao fornecedor o dever
de informar, desonera o leigo de informar e informar-se além dos
costumes normais e fixa o conteudo do contrato no informado pelo
fornecedor, sempre a favor do consumidor. (MARQUES, 2011, p. 925-926.
Grifo nosso).

bY

Atencdo a mencdo expressa dos costumes como parametro do nivel de
informacdo que um consumidor leigo deve prestar e buscar em um contrato de
consumo. E possivel concluir dai que, na interpretacdo de um contrato de consumo,
0 consumidor informou-se e prestou informagdes na medida dos usos e costumes
naquele tipo de negdcio. Ou seja, ndo é legitimo esperar que um consumidor tenha

e preste um nivel de informacg&o maior do que 0S USOs e costumes sugerem.

Bruno Miragem, em seu Curso de Direito do Consumidor, no topico da
interpretacdo dos contratos de consumo, realca a importancia da boa-fé objetiva:

Atualmente, na interpretacdo dos contratos em geral, e nos
contratos de consumo em particular, de enorme importancia é a funcéo
interpretativa e integrativa da boa-fé objetiva. [...] E, neste sentido, é de ser
levada em conta, em virtude da aplicacdo da boa-fé objetiva aos contratos,
a interpretacdo das declaracdes negociais (oferta, publicidade, copia do
contrato), em consideragdo as possibilidades de compreensdo do seu
destinatario. A falta de informagdo e esclarecimento adequados ao
consumidor (informar deficientemente, ndo destacar a clausula limitativa de
direitos) implica violagdo do dever de informar, e consequentemente, da
causa aos efeitos previstos no CDC. [...] A boa-fé neste sentido, ndo é
somente um cénone de interpretacdo. O intérprete a0 mesmo tempo em
que realiza a identificacdo do significado das disposicGes contratuais,
promove a concrecdo da clausula geral de boa-fé, reconhecendo
direitos e deveres implicitos no contrato em exame. (MIRAGEM, 2014, p.
478-479. Grifo n0sso).

Pois bem, se é prerrogativa do intérprete promover a concre¢édo da clausula
geral de boa-fé, reconhecendo deveres e direitos implicitos, devem-se incluir ali os
deveres e direitos especificos dos contratos eletrbnicos de consumo, como a
absoluta conformidade do produto com sua descri¢cdo e imagens no anuncio online e

também o respeito ao prazo de entrega informado no site.

Ao interpretar um contrato eletrébnico de consumo, com todas as suas

particularidades ja referidas, o que deve ter em mente o intérprete? Entre outras
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circunstancias, que o consumidor teve que confiar na precisao da descricao textual,
na fidelidade das imagens, no cumprimento do prazo de entrega; que o consumidor
nado podde discutir clausulas contratuais, ndo pdde negociar prazo e forma de
pagamento, ndo pode tirar suas duvidas em uma conversa presencial, que recebeu
dezenas de emails com propagandas — ou as visualizou em outras paginas, que
pode ter realizado o negdécio em algum momento de desatencdo ou sem a
necessaria reflexdo da necessidade/utilidade do produto ou servico, bem como da

sua capacidade de pagamento.

O intérprete deve ter em mente também que o consumidor precisou depositar
muita confianca no fornecedor, pois, via de regra o pagamento € feito
antecipadamente e o produto/servico € entregue posteriormente. Além disso, o
consumidor ndo tem acesso a um estabelecimento fisico para poder reclamar,
devolver, questionar e etc., porque ou esse estabelecimento n&o existe, ou se situa
geograficamente muito distante. Presume-se, também, que o consumidor ndo possui
proficiéncia em lidar com o ambiente digital, no sentido ndo de saber operar
apropriadamente o computador, navegar da melhor forma no site ou conseguir
resolver facilmente problemas que podem advir. Ao contrario do fornecedor, que
domina o conhecimento das plataformas digitais.

E de que forma essas reflexdes trazidas acima devem influenciar no resultado
da interpretacdo? Em nosso ver, tudo isso aponta para uma necessidade de diminuir
0 peso da declaracdo formal de vontade, em sua acepcédo classica, compreendida
agui nos cliques de mouse que resultam na realizacdo de uma compra; e dar um
peso maior a boa-fé objetiva e aos usos e costumes, que criam expectativas
legitimas entre os consumidores e conferem previsibilidade e seguranca as relacdes

de consumo.

A interpretacdo que privilegia a clausula da boa-fé e seus deveres acessorios,
por ex. a exatiddo da descricdo do produto, a informacao idonea, a fidelidade das
imagens, a tempestividade da entrega, a pronta devolugdo do pagamento em caso
de arrependimento, em detrimento da interpretacao literal da declaracdo de vontade,

€ a interpretacdo que melhor realiza o caréater protetivo do CDC. Desta forma, &

razoavel concluir pela validade da segunda hipétese levantada na introducéo, que a
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boa-fé objetiva, em especial os deveres acessorios, impde padrbes de conduta
objetivos valiosos para a tarefa da interpretacéo.

A interpretacdo que privilegia 0os usos e costumes (por ex. o reconhecimento
de direitos decorrentes de costumes reconhecidos, ainda que fora da manifestacao
de vontade, e o reconhecimento de abusividade em contratos celebrados em
desconformidade com 0s usos e costumes), em detrimento da interpretacéo literal
da declaracdo de vontade, é a interpretacdo que melhor realiza o carater protetivo
do CDC. Desta forma, é razoavel concluir pela validade da quinta hip6tese levantada
na introducdo, que 0S uSOS e costumes, por registrarem praticas reiteradas no
tempo, comuns, conhecidas e aceitas socialmente, estabelecem padrdes de conduta

objetivos valiosos para a tarefa da interpretacao.
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5 ANALISE DA JURISPRUDENCIA

O objetivo deste capitulo é trazer julgados das cortes superiores que

demonstrem o tratamento dispensado por elas nos casos de a¢des envolvendo

7z

contratos de consumo celebrados via internet, bem como se é realizada alguma

interpretacdo levando em consideragdo os usos, costumes e a boa-fé objetiva.

No STF, o Ministro Barroso, ao negar seguimento ao Recurso Extraordinario,

confirmou o seguinte acérdao:

DECLARATORIA CC COMINATORIA. — CONSUMIDOR. — PRESTACAO
DE SERVICOS EDUCACIONAIS. — (I) REAJUSTE ANUAL ACIMA DE 50%
- VIOLACAO AO ARTIGO 1° DA LEI N° 9.870/99 — (ll) DIFERENCIACAO
ENTRE ALUNOS DISCRIMINATORIA E ILEGAL - (ll) VALOR DA
MENSALIDADE TOTALMENTE DIVERSO DA PREVISAO DE VALORES
EM SITE DA INTERNET. — PROPAGANDA ENGANOSA — ABUSIVIDADE
CONFIGURADA — VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA ETICIDADE E DA
BOA-FE. —- RECURSO PROVIDO. (STF - ARE: 846235 SP - SAO PAULO
0001882-56.2012.8.26.0008, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 20/02/2015).

E interessante notar que um dos argumentos determinantes para a deciséo foi
justamente uma informacé&o disponibilizada no site a universidade na internet com a
previsdo de valores de mensalidades. Ao ndo honrar com aquela previséo,
reajustando em percentual muito maior, o tribunal reconheceu a violagao ao principio

da boa-fé.

No STJ, a Ministra Nancy Andrighi, ao conhecer e dar provimento parcial ao
Recurso Especial, considerou que:

DIREITO COMERCIAL E BANCARIO. CONTRATOS BANCARIOS
SUJEITOS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. COMISSAO DEPERMANENCIA. VALIDADE DA
CLAUSULA. VERBAS INTEGRANTES. DECORRENTES DOS EXCESSOS.
PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS.
ARTIGOS139 E 140 DO CODIGO CIVIL ALEMAO. ARTIGO 170 DO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO.

1. O principio da boa-fé objetiva se aplica a todos os participes da
relacdo obrigacional, inclusive daquela originada de relacdo de
consumo. No que diz respeito ao devedor, a expectativa é a de que
cumpra, no vencimento, a sua prestacdo. (STJ - REsp: 1063343 RS
2008/0128904-9, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
12/08/2009, S2 - Segunda Secéo, Data de Publicacdo: DJe 16/11/2010)


http://www.jusbrasil.com/topico/10721512/artigo-140-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Cumpre-se salientar a importancia de ver reconhecida, pelo STJ, a plena
aplicabilidade do instituto da boa-fé nas relagdes de consumo e também a afirmacéao
de que ha uma expectativa de que a prestacdo seja cumprida no vencimento. Esse
adimplemento deve ser considerado esperado para ambos os polos da relacdo de
consumo. Conclui-se dai que um fornecedor on-line que ndo entrega o produto

vendido no prazo anunciado incorre em violacao da boa-fé.

Em outro julgado do STJ, em sede de recurso especial, discutia-se a
necessidade de um provedor de conteldo na internet manter em seus registros
dados que possibilitassem a identificacdo de um de seus usuérios. A Min. Relatora

Nancy Andrighi considerou que:

24. Muito oportuna, nesse ponto, a licdo de Claudia Lima Marques, no
sentido de que informar é mais do que cumprir com o dever anexo de
informag&o: é cooperar e ter cuidado com o parceiro contratual,
evitando os danos morais e agindo com lealdade (pois é o fornecedor
gue detém a informacédo) e boa-fé” (Comentérios ao cédigo de defesa do
consumidor, 22 ed., Sdo Paulo: RT, 2006, pp. 178-179). [...] 52. Em suma,
pois, tem-se que os provedores de contelldo devem manter um sistema
minimamente eficaz de identificacdo de seus usuérios, cuja efetividade sera
avaliada caso a caso. As informa¢cdes pessoais devem ser armazenadas
por um prazo minimo de 03 anos, a contar do dia em que o usuario cancela
0 servigo. (STJ - REsp: 1398985 MG 2013/0273517-8, Relator: Ministra
Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 19/11/2013, T3 - Terceira Turma,
Data de Publicacdo: DJe 26/11/2013)

E interessante reparar como os principios do dever de informar e da boa-fé
objetiva foram consubstanciados neste julgado envolvendo também o aspecto
técnico dos servidores de dados e o registro e disponibilizacdo de dados por estes.
Conclui-se que € possivel ao julgador analisar os argumentos trazidos pelas partes
com relacdo a viabilidade técnica de uma demanda e, com isso, concretizar o direito

dos consumidores a ser informado eficazmente.

Ainda no STJ, em agravo de instrumento de decisdo que negou seguimento
ao recurso especial, o Min. Relator Luis Felipe Salomdo manteve o valor da

condenacgéo por danos morais envolvendo o dever de informar e a boa-fé:

[...] APELACAO CIVEL. INDENIZATORIA. APLICACAO FINANCEIRA
VIA INTERNET. DEFEITO NA INFORMACAO. DANO MORAL
CONFIGURADO. 1. Relacdo de consumo subordinada aos ditames do
CPDC, o qual preconiza que a informacdo é um direito basico do
consumidor. 2. Auséncia de boa-fé da instituicéo financeira que no site
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da internet ndo diferencia as espécies de valores mobiliarios
disponiveis para investimento, causando nos correntistas que o acessam
a certeza de que aplicam seu capital em acbes. 3. Consumidora que,
inadvertidamente, se encontrou em situacdo temerosa e de enorme
frustracdo, quando constatou que o capital aplicado fora perdido
sumariamente em determinado prazo. Desconhecimento da natureza da
aplicacdo. Induzimento ao erro. Configuracdo de dolus velatus. Dano
material. 4. Dano moral in re ipsa e fixado adequadamente [...]. (STJ - Ag:
1291005, Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, Data de Publicacdo: DJ
30/09/2010).

Temos mais um exemplo de como um fornecedor na internet omitiu dados
relevantes que acabaram causando prejuizo ao consumidor. A boa-fé que se espera
no tocante a exatiddo e completude das informacdes prestadas por um fornecedor,
como visto, serve até mesmo de fundamentacdo para a indenizagdo por danos

materiais e morais.

Nesta reclamacéo ao STJ discutia-se a obrigacdo de adimplemento contratual
de um fornecedor que registrou um preco incorreto em anuncio no site de vendas

em favor de uma consumidora que realizou a compra:

CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO QUE VISA OBRIGAR A
LOJA A VENDER E ENTREGAR AO CONSUMIDOR MERCADORIA PELO
VALOR ANUNCIADO EM SITE. IMPROCEDENCIA. FATO QUE
EVIDENCIA ERRO E NAO DOLO DO COMERCIANTE, MAXIME PELA
DESPROPORCAO ENTRE O PRECO REAL E O ANUNCIADO.
SENTENCA REFORMADA. I. O art. 30, do CDC consagra o principio da
boa-fé, que deve vigorar nas relacdes de consumo desde a fase pré-
contratual e coibir os abusos praticados por intermédio do marketing a
obrigar o fornecedor a cumprir o prometido em sua propagando. Il. Nao se
pode obrigar, no entanto, o comerciante a vender mercadoria pelo
preco anunciado na internet, se ndo se observa a existéncia de dolo,
mas sim de evidente erro na inser¢do, denunciado pela grande
desproporcéo entre o prelo real e o anunciado. Ill. A boa-fé, que a lei
exige do fornecedor, também é exigida do consumidor. "Assim, na
hipétese de equivoco flagrante e disparato presente em informacdo ou
publicidade, ndo se pode consentir na vinculagédo obrigacional do fornecedor
almejada por consumidor animado pelo propésito do enriquecimento ilicito".
(STJ - Rcl: 4043, Relator: Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador
Convocado do TJ/RS), Data de Publicacao: DJe 26/04/2010).

Cabe ressaltar a necessidade de ser observada a boa-fé também pelo
consumidor nas suas relagcdes de consumo. Ficou decidido que a evidente
desproporgao entre o preco real e o anunciado nao obriga o fornecedor a entregar o

produto ou servigo oferecido, por se tratar de erro e nao de dolo.
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Sobre o polémico tema do envio de mensagens eletrbnicas indesejadas
(spam), temos um julgado onde o autor reclama danos morais em razdo do
recebimento continuado de mensagens indesejadas de propaganda de um
fornecedor. O STJ, em recurso especial, considerou que houve violacdo do principio

da boa-fé:

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM -
POSSIBILIDADE DE RECUSA POR SIMPLES DELETACAO - DANO
MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
[...] Ademais, verifica-se que a continuidade de remessa do spam,
mesmo apés o pedido para que fosse realizada a exclusdo do autor da
lista de correspondéncia eletrénica, configura comportamento violador
do principio da boa-fé, da conduta leal entre as partes, pois, embora tenha
confirmado que cessaria o envio das mensagens indesejadas, continuou a
fazé-lo. (STJ - REsp: 844736 DF 2006/0094695-7, Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméao, Data de Julgamento: 27/10/2009, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 02/09/2010)

No entanto, apesar de ter reconhecido a violacdo da boa-fé, ndo julgou
procedente a demanda por danos morais, ponderando a falta de gravidade suficiente

do incdmodo no recebimento dos emails, bem como a falta de previsao legal.

Em interessante julgado sobre empresa de telefonia que anunciou promocao,
mas que nao viabilizou meios adequados para que os clientes pudessem se
cadastrar nela através de site na internet, o STJ, em sede de agravo de instrumento,

dispbs que:

AQAO COLETIVA DE CONSUMO. SERVICO DE TELEFONIA
MOVEL. PROMOGCAO “TARIFA ZERO’. PRATICA ABUSIVA.
CONFIGURACAO. DANOS MORAIS. RECONHECIMENTO. [..] Ora,
inegavel a pratica abusiva perpetrada pela empresa ré, ja que em
desconformidade com os padrdes de conduta que dela se poderiam
esperar, e que também ndo estdo de acordo com os deveres anexos a
boa-fé objetiva. Por tudo isso, ndo ha falar que a condenacdo se pauta
Unica e exclusivamente na falta de campo especifico na internet para
fins de cadastramento na promoc¢do em tela, mas na dificuldade que
encontraram o0s consumidores na adesdo do plano Tarifa Zero, a
demonstrar quebra de confianca e a deslealdade da empresa TIM em seu
atuar no mercado de consumo. (STJ - Ag: 1304380, Relator: Ministro Sidnei
Beneti, Data de Publicacdo: DJe 27/08/2010).

Ainda que nao tenha sido o unico fundamento da condenacao, € importante
destacar que a falta de disponibilizacdo de um meio adequado na internet para que
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0 cliente possa realizar seus contratos conforme anunciados pelo fornecedor é

causa de violacdo da boa-fé e geradora de responsabilidade civil.

Enguanto que no tocante a boa-fé pudemos encontrar diversas referéncias na
jurisprudéncia, no campo dos usos e costumes envolvendo contratos eletronicos de

consumo a jurisprudéncia € bastante mais restrita.

Em caso que tratava de cliente de banco que recebeu um comprovante de
deposito de terceiro, emitido pelo banco, no qual ndo constava expressamente que
se tratava de depdsito em cheque, acabou sendo fraudado pelo terceiro depositante
(entregou o bem ao depositante, sendo que o cheque estava sem fundos), o STJ,

em sede de agravo de instrumento considerou que:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO
INDENIZATORIA. GUIA DE DEPOSITO. PREENCHIMENTO PELO BANCO
DE FORMA ERRONEA. DEPOSITO FEITO ATRAVES DE CHEQUE.
DEVER DO BANCOINFORMAR E CONFERIR OS DADOS
CORRETAMENTE. [...] Ha que se ter em conta, ainda, que, na hipétese de
depédsitos em cheque, o correto seria — embora tal pratica ndo costume
ser observada pelos funcionarios do banco, conforme admitido pelo
preposto, ao prestar depoimento pessoal (fl. 65) - constar da guia 0 nimero
do banco, da agéncia, do cheque e o respectivo valor — campos que, in
casu, ficaram em branco, conforme se observa a fl. 60. (STJ - Ag: 1372527,
Relator: Ministro Raul Aradjo, Data de Publicacdo: DJ 25/02/2011).

Neste caso, ainda que o costume do banco fosse néo preencher a guia com
dos dados do cheque, o banco foi condenado a indenizar. Foi considerado que o

dever de informar se sobrepunha ao costume de deixar tais dados em branco.

Ao contrario, em outro julgado, a Ministra Nancy Andrighi considerou que
deveria ser aplicado o costume de se fixar os juros, quando nao previstos no

contrato, na média do mercado:

BANCARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE
CLAUSULAS DE CONTRATO BANCARIO. INCIDENTE DE PROCESSO
REPETITIVO. JUROS REMUNERATORIOS. CONTRATO QUE NAO
PREVE O PERCENTUAL DE JUROS REMUNERATORIOS A SER
OBSERVADO. [..] Dessarte, nos contratos de muidtuo em que a
disponibilizacdo do capital é imediata, deve ser consignado no respectivo
instrumento 0 montante dos juros remuneratérios praticados. Ausente a
fixacdo da taxa no contrato, deve o juiz limitar os juros a média de
mercado nas opera¢fes da espécie, divulgada pelo Bacen. Esses sao 0s
usos e costumes, e é essa a solucdo que recomenda a boa-fé. (STJ -
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REsp: 1112879 PR 2009/0015831-8, Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
Data de Julgamento: 12/05/2010, Data de Publicagcdo: DJe 19/05/2010).

Ocorreu, no caso, verdadeira interpretacao integrativa baseada nos costumes
a fim de se estipular um valor para os juros cobrados, quando o contrato omitiu tal
dado.

Em interessante julgado do STJ acerca da responsabilidade civil da
companhia de transporte aéreo que extraviou bagagem da passageira, questionava-
se a necessidade da mesma ter guardado as notas fiscais de todos os bens contidos

na mala. Decidiu-se pela desnecessidade:

RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE AEREO. vOO
INTERNACIONAL. EXTRAVIO DE BAGAGEM. INCIDENCIA DO CDC.
DANOS MORAL E MATERIAL. Igualmente, ndo era imprescindivel a
juntada de notas fiscais, pois ndo é de costume que 0s passageiros
guardem notas de tudo: roupas, sapatos, presentes, pequenas compras
etc. (STJ - Ag: 1262870, Relator: Ministro Vasco Della Giustina
(Desembargador Convocado Do TJ/RS), Data de Publicacdo: DJ
18/11/2010).

Note-se que foi reconhecido ao consumidor o direito a indenizacédo ainda que
sem cumprimento das exigéncias solicitadas pelo fornecedor, pois entendeu aquela
Corte que nado seria exigivel que o consumidor apresentasse um comportamento

contrario ao costume.

Por fim, anotamos que foi constatado, durante a analise da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, a referéncia, comum, a dispositivos do CC, CPC, LINDB e até
mesmo do BGB contendo disposicdes sobre a aplicacdo 0s usos e costumes.
Infelizmente tais citacbes ndo foram seguidas de argumentacdo concernente a

aplicacgédo de tais disposi¢des nos casos concretos.
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6 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho analisamos os aspectos tedricos e praticos dos
contratos eletrénicos de consumo, bem como a aplicacdo dos usos, costumes e da
boa-fé objetiva na sua interpretacdo. Procuramos, ao longo do texto, esclarecer os
pontos mais relevantes pelos quais 0s contratos eletrbnicos de consumo se
destacam dos contratos comuns, e também discutimos os institutos da boa-fé e dos
usos e costumes, e a forma como se relacionam com a interpretacdo de tais

contratos.

Nossa primeira hipotese, que o contrato eletrbnico de consumo possui
especificidades que dificultam sua interpretacdo, foi tratada especificamente no
segundo capitulo, ao longo do qual procuramos trazer diversos argumentos, citacées
e outras informacdes que validassem essa hipotese. E 0 nosso entendimento que tal

hipotese restou confirmada.

Nossa segunda hip6tese - que a boa-fé objetiva, em especial os deveres
acessorios, impde padrdes de conduta objetivos valiosos para a tarefa da
interpretacdo — apareceu como deducao dos tépicos abordados no quarto capitulo,
guando vimos que o uso de um modelo objetivo de conduta baseado no respeito as
expectativas legitimas do outro e na valoriza¢do da confianca reciproca seria uma

poderosa ferramenta para inibir comportamentos abusivos.

Nossa terceira hipétese, que as caracteristicas Unicas da internet podem
provocar desdobramentos especificos dos deveres da boa-fé objetiva, restou
verificada quando pudemos listar, apés estudos, algumas sugestbes de deveres
acessorios, tais como: a exatiddo da descricdo do produto, a informacado precisa e
correta, a fidelidade das imagens, a tempestividade da entrega, a pronta devolugéo

do pagamento em caso de arrependimento, entre outros.

Nossa quarta hipotese, que 0s usos e costumes, embora lapidados através de
longo periodo nos demais campos do direito, sdo estabelecidos mais precocemente
no Direito Digital, restou parcialmente validade, quando trouxemos ao menos um

novo costume, conhecido como “descadastro” ou “unsubscribe”, tratado no terceiro
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capitulo. Acreditamos que VAarios outros possam ser registrados em pesquisa
especifica.

Nossa quinta hipltese - que 0S usOs e costumes, por registrarem praticas
reiteradas no tempo, comuns, conhecidas e aceitas socialmente, estabelecem
padrdes de conduta objetivos valiosos para a tarefa da interpretagéo — foi constatada
no quarto capitulo. Notadamente quando a interpretacdo traz o reconhecimento de
direitos decorrentes de costumes reconhecidos, ainda que fora da manifestacdo de
vontade, e o0 reconhecimento de abusividade em contratos celebrados em
desconformidade com 0s usos e costumes, por se tratar da interpretacdo que melhor

realiza o carater protetivo do CDC.

Ao analisar a jurisprudéncia dos tribunais superiores, dividimos a pesquisa
entre a ocorréncia da referéncia a boa-fé na interpretacdo de contratos de consumo
celebrados por meios eletrénicos e a referéncia aos usos e costumes. Com relacéo
a boa-fé, pudemos constatar diversos julgados fazendo uso de argumentos
referentes a boa-fé como determinantes para a definicdo do mérito, em particular o
dever de informar. Ha diversos julgados reconhecendo a procedéncia de pedidos de
consumidores que foram lesados quando o fornecedor ou omitiu informacdes, ou

informou erroneamente.

Com relacdo ao emprego dos usos e costumes como argumentos definidores
das decisbes de mérito, a situacdo foi diferente. Nao s6 existem muito menos
julgados fazendo referéncia aos usos e costumes do que existem os da boa-fé,
como os julgadores se limitaram a citar no corpo dos julgados os dispositivos legais,
muitas vezes transcrevendo o texto da lei, sem, no entanto, aplicar tais dispositivos

na argumentacao e na definicdo do mérito das pretensdes.

Nesse sentido, seria positivo ver uma maior aplicacdo dos usos e costumes
nos julgamentos e também a ampliagdo do rol de deveres acessorios da boa-fé

objetiva considerados na motivacdo das decisoes.

Por fim, observamos que ter a validacdo das hipoteses levantadas foi muito

gratificante do ponto de vista académico, enquanto cidaddao e também como
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consumidor. Esperamos que os tribunais apliguem em seus julgados a interpretacao
conforme os usos, costumes e boa-fé objetiva, pois € o nosso entendimento que
trard repercussdes positivas na concretizacdo dos direitos dos consumidores e
também redundara em relacfes de consumo mais justas para ambos os lados, pois,
como € sabido, os deveres da boa-fé e o atendimento aos usos e costumes vale

para todos.
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