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RESUMO

O advento da virtualizacao das relacdes interpessoais reflete diretamente nos contratos,
sendo a World Wide Web um ambiente onde a experiéncia do consumo ganha novos contornos
em virtude da publicidade e oferta personalizada e constante, da diminui¢cdo dos custos das
transacdes e da facilitacdo do credito, da manipulagédo de dados privados, dentre outros. Diante
dessa realidade, as clausulas gerais, 0s principios e regras que orientam a dogmatica contratual
entram em um ponto de distensdo ante a emergéncia de uma série de fenémenos especificos da
contratacdo eletrdnica, que ndo se submetem apenas a l6gica dos contratos a distancia. De fato,
€ necessario buscar novos paradigmas para conformar as relagdes contratuais eletrénicas no
esquema normativo delineado para a higidez dogmatica dos Contratos, em especial dos
Contratos de Consumo, conciliando-os com a protecdo dos interesses do consumidor enquanto
objetivo da Politica Nacional de Rela¢Ges de Consumo. Para tanto, se procedeu a uma
decomposi¢do do fendmeno contratual, desde sua formacgdo, perpassando seus elementos
essenciais até sua extingdo, buscando identificar-se em quais pontos a dogmatica fornece
subsidios normativos para resolver possiveis conflitos sociais e em quais outros se € necessario
uma atualizacdo normativa ou doutrinaria de certos conceitos, principios ou clausulas. Vale
ressaltar que no Brasil e no mundo héa diversos estudos e propostas legislativas, como o Projeto
de Lei do Senado n° 281 de 2012, para incorporar um tratamento especial ao contrato eletrdnico
de consumo. Ademais, se constatou que é necessario incorporar o0 escopo de protecdo do
consumidor na atividade regulamentar, pois dado a especialidade de certas categorias
econdmicas, 0s 0rgdos ou agéncias reguladoras do Estado podem proceder a uma melhor
racionalizacdo dessas normas através do dirigismo contratual.

Palavras-chave: Contratos Eletrénicos. Contratos de Adesdo. Protecdo do Consumidor.
Dirigismo Contratual.



ABSTRACT

The emergence of virtualization of interpersonal relationship reflect directly in the
contracts, with the World Wide Web being an ambience where the experience of consumption
acquires new frames due to a constant and personalized advertising and offer, the decrease of
transaction’s costs and facilitation of credit, the manipulation of private data, among other.
Faced with this reality, the general clauses, the principles and rules that guide the contractual
law come to a point of disruption before the emergence of a series of specific events of the
electronic agreement, that are not bound only to the logic of distance contracts. In fact, it is
necessary to search new paradigms to conform the electronic contractual relations in the
normative scheme outlined for a dogmatic healthiness of the Contracts, in particular the
consumers contract, conciliating them with the protection of consumers interests as objective
of National Policy of Relations for Consumption. For that, the contractual phenomenon has
been decomposed since its formation, passing through its essential elements to its extinction,
seeking to identify in which points the dogmatic provides the normative subsides to resolve
possible social conflicts and in which others is necessary an normative or doctrinal actualization
of certain concepts, principles or clauses. It is worth mentioning that in Brazil and in the world
there are several studies and legislative proposals, such as Senate Bill No. 281 of 2012, to
incorporate a special treatment to the electronic consumer contract. Furthermore, it was found
that is necessary to incorporate the scope of consumer protection in the regulatory activity,
given the specialty of certain economic categories, the regulatory agencies of State can proceed
to a better rationalization of these norms through the contractual dirigisme.

Keywords: Electronic Contracts. Standard Contracts. Consumer Protection. Contractual
Dirigisme.
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1 INTRODUCAO

O contrato é um fendmeno historico, socioldgico, econémico e cultural, que vem
sedimentando-se enquanto instituto juridico racionalmente compreendido e estruturado no

século X1X em torno de uma teoria geral.

Apo6s a Il Guerra Mundial, surgiu uma agudizagdo da chamada “crise contratual”,
sobretudo em razéo do fendmeno da massificacdo do consumo, que desagua diretamente na
standardizacédo dos contratos, no dirigismo contratual, na responsabilidade objetiva dos agentes

profissionais contratantes, nos estatutos especiais, dentre outros fenémenos.

O surgimento do direito do consumidor e seu tratamento especial das contratacfes
consumeristas é o remédio concebido para reestruturar todo esse plexo de acontecimentos em
torno de um arcabouco teorético suficiente para conciliar a higidez sistémica do Direito e a
confluéncia de uma politica nacional de prote¢do ao consumidor que reconhece como €ixos

fundantes a vulnerabilidade do consumidor e a intervengéo estatal protetiva.

Todavia, com avancar das transformages sociais, ndo se esgotaram os problemas com
a emergéncia desse novo regime das relagdes contratuais. De fato, os desafios se renovam e as
incertezas comprimem os fundamentos teéricos a situacdes de verdadeira quebra de
paradigmas, transformando a “crise contratual” em um estado de laténcia subjacente a qualquer

empreitada de teorizagéo.

A “crise contratual” na realidade ndo ¢ uma crise do contrato, que permanece integro
enquanto instrumento juridico de trocas econémicas, mas um problema das construcdes
doutrinarias que sdo incapazes de soerguer modelos teoréticos rigidos e duraveis, pois as
transformacfes sociais estdo reduzidas a espacos de tempo cada vez mais exiguos, a

comportamentos fugazes e a dindmicas econdmicas imprevisiveis.

Diante dessa realidade, antes mesmo que os fendmenos se tornem racionalmente
delineaveis a ciéncia juridica, muitas vezes ja desapareceram, deixando um rastro de relacdes
juridicas constituidas ou extinguidas que reclamam do Direito solucgdes efetivas as obrigacoes

pretendidas, & luz do principio da seguranca juridica.

A internet incide como elemento potencializador desse conjunto de fenémenos, pois
acentua os problemas da massificacdo e standardizacdo contratual, da despersonalizagdo dos
sujeitos, da desmaterializagdo dos produtos e servigos, etc., a0 passo em que traz também seu

conjunto de desafios proprios, como a internacionalidade da contratacdo, a
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desinstrumentaliza¢do do contrato, o consumo compartilhado, a vulnerabilidade e a seguranca

digital, dentre outros.

No Brasil, a questdo circunda o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei
8.078/1990, que estabelece o chamado microssistema de defesa do consumidor, através de suas
regras de aplicagdo direta, bem como de seus principios orientadores de um sem ndmero de

casos de decisdes judicias, regulaces administrativas e projetos de leis.

Porém, o diploma legal ndo comporta mais uma tutela efetiva no que concerne aos
contratos eletrdnicos de consumo, a despeito de previsdes bastante revolucionarias para sua
época, como a esculpida no artigo 49 do Codigo,* que se aplica as vendas através de catalogos,

ou vendas “de porta em porta”, ou através de call centers, todas em franco declinio.

A extensdo de tal disposicdo aos contratos eletrénicos ja é assente na jurisprudéncia,
entretanto ndo elide outros tantos problemas subentendidos, como a quem compete 0s custos
da devolucdo do produto, se pode ser cobrado algum valor relativo ao tempo em que o
consumidor teve para si 0 bem ou servigo devolvido, bem como se cabe o arrependimento nas
relacBes de consumo cativas de longa duracdo, como contratos de prestacfes periodicas onde,

segundo alguns doutrinadores, o direito de arrependimento se renova a cada prestacao.

Enfim, esse é apenas um exemplo de como a atual legislacéo é insuficiente para lidar
com os dilemas que o comércio eletrénico cria corriqueiramente em sua permanente revolugédo

dos processos de criacdo e circulacdo de riquezas.

A superagdo dessa “crise contratual”, concebida no século XXI, passa pela absor¢éo do
grau de incerteza e de indeterminacdo caracteristicos dessa sociedade em rede, que é seu
fundamento de virtudes e de desafios. Para tanto a chave esta na protecdo da confianca do
consumidor, como propde Claudia Lima Marques, aprofundando-se o direito do consumidor
rumo a uma 22 geragdo, “atraves de exigéncias de mais informacdo e transparéncia, mais
cooperagdo quanto a possibilidade de arrependimento e reflex&o, mais seguranca nas formas de

pagamento no meio eletrdnico e mais cuidado com relagio aos dados coletados neste meio”.?

1 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias
a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacdo de
fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio.

2 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comercio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 34.
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Com isso, a teoria contratual, no que diz respeito ao comércio eletrdnico, deve ser
tomada como uma teoria aplicada, que decomponha o contrato eletrénico desde sua formagéo
até sua extingéo, para investigar primeiramente a conformidade desse fenbmeno a uma relacéo
de tipo contratual e, posteriormente, os pontos de conexdo e de disrupcdo entre a realidade
observavel desse fendmeno e os paradigmas da teoria contratual, sedimentados ao longo do
tempo.

Dessa forma, pretende-se estabelecer os principais pontos nevralgicos da problematica
que circunda o contrato eletronico e as relagdes de consumo virtualizadas em geral, sobretudo
aquelas que exsurgem muito recentemente na praxis comercial, identificados a partir de uma
perspectiva dissecante do contrato, e estabelecer tanto quanto possivel os caminhos apontados
para reestruturar a acdo governamental protetiva, consubstanciada principalmente através do
poder regulamentar do Estado, com vista ao atingimento dos objetivos e principios da Politica
Nacional das Rela¢Ges de Consumo.

E imprescindivel ter em conta que o legislador ndo permanece inerte a essa
problematica, visto que foi proposto em 2012, o Projeto de Lei do Senado n° 281, que visa
atualizar o Cdédigo de Defesa do Consumidor com algumas disposicGes especiais sobre
comércio eletrénico, resultante de um trabalho elaborado por uma comissdo de juristas

presidida pelo Min. Anténio Herman Benjamin, do STJ.

O PLS visa sobretudo atualizar a matriz principiolégica do CDC, com base no bindmio
seguranca/informacdo, estabelecendo também algumas regras especificas que visam dar
densidade a esses principios através de deveres objetivos, que serdo efetivamente as balizas
hermenéuticas para concretizacdo da protecdo do consumidor, ao estabelecer um patamar

minimo de obrigacfes aos agentes profissionais que operam nesse segmento.

Além disso, essa abordagem pds-positivista da hermenéutica juridica, cuja génese esta
no movimento neoconstitucionalista, apresenta um certo grau de esgotamento na praxis juridica
brasileira, uma vez que a formulagéo de uma legislacdo amparada em normas finalisticas, como
os principios e as clausulas gerais, implicou em uma absorcdo da funcéo reguladora pelas

agéncias governamentais.

As agéncias reguladoras padecem da falta de mecanismos de legitimacao e participacéo
democrética da representacdo parlamentar, o que resulta na cooptagdo de sua atividade pelos

agentes econdmicos em virtude de sua especialidade ou de sua ascendéncia financeira ou
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técnica sobre os atores politicos ou administrativos envolvidos em seu sistema de direcéo e

gerenciamento.

Apesar das propostas de atualizacdo do CDC, notadamente o PLS 281/2012, observa-
se que em certas matérias os projetos de lei ndo vém para conferir densidade suficiente ao
regramento juridico atinente a certos aspectos mais recentes ou polémicos do comércio
eletrébnico, como se observa na sharing economy, nos vicios de produtos resultantes de
obsolescéncia programada, na responsabilidade do fornecedor ante a invasdo de sites, na defesa

do consumidor em setores regulados, etc.

Para tanto, recorremos ao direito comparado, investigando as melhores praticas
adotadas a nivel internacional, como ocorre na Unido Europeia, bem como as propostas

formuladas pela OCDE, etc.

A presente dissertacdo se prop0e a fazer uma dissecacdo do fendmeno contratual no
comércio ciberespacial, desde a formagdo do contrato até sua extingdo, estabelecendo os
principais aspectos que desafiam a teoria contratual a uma mudanca paradigmatica, bem como
até que ponto é necessario se falar em mudanca de paradigmas, ou apenas reafirmar velhos

paradigmas que se banalizaram com os séculos de sobreposi¢oes tedricas.

Nesse sentido, no primeiro capitulo abordamos a formacéo do contrato eletrdnico de
consumo. Tratamos da conceituacdo do contrato eletronico, da classificacdo e do momento da
formacdo do contrato eletrdnico, com relevo a teoria da agnicdo na modalidade expedicéo,
conforme propde o CDC. Outrossim, explanamos especialmente os fendmenos da economia do
compartilhamento (sharing economy) e da standardizacdo contratual coligados com a
contratacdo eletrbnica. Findando o primeiro capitulo, desdobramos os efeitos da
transnacionalidade das contratacdes telemaéticas, no que concerne aos critérios que delimitam

tanto o direito aplicavel quanto a competéncia jurisdicional.

No segundo capitulo, investigamos os efeitos da virtualizagdo sobre os elementos
essenciais do contrato: sujeitos, objeto e formas contratuais. A abordagem dos sujeitos requer
a disting&o entre o consumidor e o fornecedor, o reconhecimento de uma hipervulnerabilidade
do primeiro e de uma maior ascendéncia do segundo e a construcdo de respostas dogmaticas
para uma melhor identificagéo e personalizacdo das partes, notadamente o fornecedor, bem

como de sua respectiva responsabilizacdo pelos danos ocasionados ao consumidor.



15

Ja a andlise do objeto da relagdo contratual demanda uma percepcdo da sua
desmaterializacdo, visto que o comércio eletrdnico ndo se resume aos bens tangiveis, mas
também a aplicacOes e tecnologias imateriais, ou mesmo a incorporagdo dessas aos gadgets e
equipamentos “tecnologizados” da atualidade. Isso for¢a a se repensar os fundamentos da ideia
de vicio do produto ou servico, que também adquire uma imaterialidade, como se tem

observado com a obsolescéncia programada.

As formas contratuais, por sua vez, padecem de uma maior fluidez, da perda de um
sentido de contrato instrumentalizado, redigido e assinado. Ao passo em que 0 conteldo

contratual assiste a uma gradual desregulacdo, animada pela arquitetura aberta e livre da web.

Por fim, no terceiro capitulo esbocamos novas linhas para a intervencdo estatal no
regime contratual, quer pela via administrativa, através da regulacdo de certos setores
econdmicos, quer pela via judicial, através da revisao e da interpretacdo judicial dos contratos.
Ja no gue concerne a extin¢do do contrato eletronico, abordamos o direito de arrependimento,

as propostas de atualizacdo de seu fundamento normativo (art. 49 do CDC) e suas lacunas.

Por tudo isso, desejamos que o presente trabalho satisfaca os designios para que foi
elaborado, contribuindo para uma anélise atualizada dos contratos eletrdnicos de consumo e das
relaces consumeristas virtualizadas, além da formulacdo de algumas linhas gerais para uma
teoria aplicada desses negdcios juridicos virtuais. Sem mais delongas, desejamos uma leitura

aprazivel.
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2 A FORMACAO DO CONTRATO ELETRONICO NO AMBITO
CONSUMERISTA

2.1 Natureza juridica dos contratos eletrénicos de consumo

2.1.1 Delimitagdo conceitual do contrato eletrénico de consumo e o

momento de sua formacéo
“As palavras em si ndo sdo nem verdadeiras nem falsas™?, pois no ato da fala esta a
busca de um significado, antes mesmo de um juizo de veracidade. As palavras (escritas) séo
signos que em nossa linguagem latinizada e alfabética expressam sons (fonemas) que permitem
a construcdo desse radical de significagdes, que possibilitam que articulemos pensamentos e

comunicacdo, quer na internalidade do ser, quer na exterioridade do discurso com outrem.

Para Wittgenstein, “uma preposi¢do pode apenas dizer COMo uma coisa €, mas ndo o que
¢72, e tal limitacéo é inerente a propria capacidade cognoscitiva do homem, decorrentes de seus
sentidos naturais e de sua dupla contingéncia, tal qual a face de Janus, que ao mesmo tempo

gue nos mostra certos aspectos de um ente, nos encobre outros tantos.

Nesse mesmo sentido, ocorre com a ciéncia do direito, segundo Luis Alberto Warat:

[...] o acontecer signico do direito teria duas faces: o ato e a sua significacdo (dada
pela norma). Ambos, em seu conjunto, seriam 0s momentos constituintes da fala
juridica, reconhecidos no interior do conjunto sistematico de normas juridicas
integrantes do objeto da ciéncia do direito (a lingua normativa como ato de
conhecimento).?

Por tudo isso, sabe-se que 0s conceitos (proposi¢cdes) sdo problematicos, incompletos e
imprecisos, portanto a antitese do que um trabalho cientificamente orientado deveria buscar.
Para lidar com isso, certas ciéncias reduziram sua linguagem aos numeros e operacdes
matematicas, pois o numero é o simbolo, ou a linguagem, mais perfeita da comunicacéo, ja que
comunica na dimensao da matéria (ou do ser), ndo da aparéncia, como a linguagem vulgar, ou,

em alguma medida, a linguagem juridica.*

L ARENDT, Hannah. A vida do espirito. Tradugdo de Antonio Abranches et al. 4. ed. Rio de Janeiro: Relume
Dumard, 2000, p. 76.

ZWITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus, Traducdo de José Arthur Giannotti. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1968, p. 63.

3 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, [1984], p. 24.

4 “E de ter em conta que a linguagem técnico-juridica ndo é uma linguagem cientifica, uma vez que sua sintaxe e
sua semantica ndo assentam em regras explicitas. No fundamental ela ndo é ainda uma linguagem técnica, mas
antes uma linguagem da classe dos juristas, pois aqui 0s técnicos pdem-se de acordo sobre um determinado uso
linguistico — Rudolf Wassermann chama-lhe ‘linguagem técnica corrente’”. In: KAUFMANN, Arthur. Filosofia
do direito. Traducdo de Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004, p. 171.
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Dessa forma, “a incerteza na linha de fronteira é o prego que deve ser pago pelo uso de
termos classificatdrios gerais em qualquer forma de comunicacdo que respeite a questdes de

fato”, tal qual o Direito.®

Apesar de tudo, como é cedico, o Direito ndo opera com a matéria, tampouco opera no
mundo do ser, mas do dever ser, j& que sua natureza é deontoldgica ou normativa, pois €
contrafactual, na medida em que nao importa as tantas vezes em que € surpreendido por uma
realidade (ser) dissonante de sua prescri¢ao, permanece existindo como uma proposicao que se
funda numa validade conferida por um sistema de normas, ou de juridicidade. Por conseguinte,
a norma juridica ndo enfrenta o dilema hamletiano do ser, mas o dilema kelseniano do dever

ser, da validade.

Dessa forma, segundo Hans Kelsen, se tem um sentido a ciéncia do direito, que
“descreve as normas juridicas produzidas através de atos de conduta humana e que hao de ser
aplicadas e observadas também por atos de conduta e, consequentemente, descreve as relaces

constituidas, através dessas normas juridicas, entre os fatos por elas determinados”. 6

Portanto, enquanto um saber cientifico, o Direito é, na visdo de Miguel Reale, também
um conhecimento de tipo categorial, ou tipoldgico, ja que sistematiza a observacao de certos

fendmenos que compartilham similitudes em modelos, tipos, classificac@es, etc.’

Esses redutores funcionam como nucleos de racionalizacdo que conferem mesmo
operabilidade as normas juridicas e ao ordenamento,® ja que a funco precipua do ordenamento
é, em algum grau, mandamental, ordenar condutas, estabelecer competéncias, sancionar
ilicitudes. Prescinde, dessa maneira, da funcdo conceitual, ldgico-estrutural, ou semantica,

exercida sim pela ciéncia juridica.

5 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Tradugio de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2007, p. 141.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 51.

"REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 56-58.

8 “Em suma, ao distinguir, definir, classificar, sistematizar, a ciéncia dogmatica esta as voltas com a identificagdo
do direito, tendo em vista a decidibilidade dos conflitos. Estudar a ciéncia juridica é aprender a elaborar esses
sistemas, é dominar-lhe os principios de construcao, é saber distinguir para depois integrar de forma coerente. Para
realizar essa construcéo € que o jurista elabora seus conceitos, que tém ostensiva fungdo operacional. Eles servem
para operacionalizar a tarefa de sistematizagdo. S&o por isso conceitos operativos: com eles se operam definigdes,
classificagdes, sistemas.  In: FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio. Introducgdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 98.
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Assim, “o Direito € uma das ciéncias que mais depende do elemento tipoldgico”,” ja que
se funda, em ultima ratio, no principio da legalidade, pelo qual ninguém seré obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo se ndo em virtude de uma lei, restando saber o que a lei efetivamente

diz ou ndo diz.

Com isso em vista, se utiliza a concepgdo de conceito como menor unidade ldgica

significativa, embora muitas doutrinas da linguistica transfiram esse papel ao proprio fonema.*°

O conceito ¢ um “esquema de natureza ideal no qual se fixam as caracteristicas basicas
de um objeto”.! Também, conforme Jodo Mauricio Adeodato, sdo dotados de compreensio e
extensdo, sempre de maneira inversamente proporcional, jA que a compreensdo € a conformacéo
rigorosa dos elementos do conceito com o objeto conceituado, enquanto a extensao € o possivel
agrupamentos de fendmenos distintos sob um mesmo conceito.'? De forma que quanto mais

compreensivo um conceito, menor sua extensao, e vice-versa.

Destarte, 0 proprio mister de estabelecer um conceito € um passo cientificamente
orientado, pois possibilita também a precisdo do objeto da investigacdo antes do
desenvolvimento da analise do mesmo. Para tanto, antes de se esbogar algum conceito autoral,
€ necessario apresentar e escrutinar alguns conceitos oferecidos por alguns doutrinadores que

orientam essa pesquisa.

Primeiramente, para Santos e Rossi, 0s contratos eletronicos sao “os negdcios juridicos
bilaterais que utilizam o computador como mecanismo responsavel pela formacdo e

instrumentalizagdo do vinculo contratual”.'3

A bilateralidade, por sua vez, é geralmente uma caracteristica dos contratos que 0s
particularizam em relagdo aos demais negdcios juridicos,** pois é necessério a existéncia de
duas partes distintas, para que ocorra a convergéncia de suas manifestacdes de vontade, através

da proposta e aceitacdo de um regramento comum, e a consubstanciacdo da relacédo juridica.

® REALE, 2002, p. 56.

10 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 109.

11 Ibidem, p. 109.

12 |bidem, p. 110.

13 SANTOS, Manoel J. Pereira dos, ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos legais do comércio eletrdnico: contrato
de adesdo. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, n. 36: 105-129, out./dez. 2000, p. 108.

14 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 4
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Dito de outra forma, “o contrato forma-se precisamente quando essa proposta e essa aceitagéo

se encontram, dando lugar aquilo que se chama o consenso contratual”.'®

Outrossim, subsumem-se ao direito consumerista, na medida em que se adeque as
conformacgdes da relacdo de consumo, “assim entendida a relagdo juridica existente entre
fornecedor e consumidor tendo como objeto a aquisi¢do de produtos ou utilizacdo de servicos

pelo consumidor.*®

De pronto, Santos e Rossi diferenciam os contratos eletronicos dos demais documentos
eletronicos, na medida em que o contrato eletrénico pode ser também um documento eletrdnico,
mas a reciproca nao ¢ necessariamente verdadeira. “No conceito amplo de documento
eletronico se incluem todos os documentos gerados, transmitidos ou armazenados no ambiente
digital”.’

Documento, por sua vez, € “toda representacdo material destinada a reproduzir
determinada manifestacio do pensamento”,*® conferindo forma material e juridica a qualquer

manifestacdo de vontade, declaracédo de fatos, ou meio de prova.

Dessa forma, o documento pode servir tanto para formar a relacdo juridica,
instrumentalizando-a, como no caso de um contrato, quanto simplesmente para materializar um
ato juridico qualquer (como um recibo que materializa um pagamento) ou executar um acordo

de vontades, etc.®

Pelo proprio estado da técnica, tais documentos podem ser concebidos, transmitidos e
armazenados por vias teleméticas, como a internet, como a nota fiscal eletrnica, as certiddes

eletrbnicas emitidas por 6rgéos oficiais ou tabelionatos, duplicatas virtuais, etc.

Porém, o simples fato de ter sido produzido, transmitido ou armazenado pela internet
ndo torna o conjunto de dados em documento eletronico, pois € necessario imprimir-lhe

seguranga ¢ certeza sobre o conteudo virtualizado. “Se a técnica atual, mediante o uso da

15 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugédo de Ana Coimbra e M. Januario Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 73.
16 LUCCA, Newton De. Direito do consumidor: teoria geral da relacéo juridica de consumo. 2. ed. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 105.

'SANTOS; ROSSI, 2000, p. 109.

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio. 4. ed.
Campinas: Bookseller, 2009, p. 1091.

BSANTOS; ROSSI, ob. cit., p. 109.
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criptografia assimétrica, permite registro inalteravel de um fato em meio eletronico, a isto

também podemos chamar de documento”.?°

Por outro lado, Guilherme Magalhdes Martins ndo estabelece um conceito auténtico,
pois “a especificidade do contrato eletronico provém da circunstancia de ser concluido por meio
de transmiss&o de dados através de computadores, ndo se constituindo um novo tipo contratual
ou categoria auténoma, mas apenas uma nova técnica de formacao contratual”. 2* Entdo, para
0 autor, se trata apenas de uma técnica de aproximacdo dos contratantes, aplicavel a qualquer
contrato tipico ou atipico, que se formalize por meio eletrénico, como uma compra e venda,

uma locagédo, uma prestacdo de servicos, um seguro, etc.

Ademais, na mesma légica de Guilherme Magalhdes Martins, para alguns
doutrinadores,?? pode-se aplicar analogicamente aos contratos eletronicos de consumo 0 mesmo
estatuto juridico dos contratos entre ausentes,? ou contratos a distancia, ndo diferindo desse
modelo antigo de conceituacdo doutrinal, embora tal categorizacdo ndo forneca mais a solucao
definitiva para os problemas que exsurgem do comércio eletrdnico, seja no direito comercial

ou no direito do consumidor, interno ou transnacional.

Nesse sentido, Orlando Gomes hd muito j& justificava uma critica pela
insustentabilidade da terminologia: “os progressos da técnica dos meios de comunicagdo
permitiram que pessoas separadas por longas distancia celebrem contratos como se estivessem

frente a frente”.?*

A doutrina de uma forma geral, com bastante relutancia, teve que aceitar que o0s
contratos celebrados por telefone (dispositivo que data do final do século X1X, popularizado no
século XX), ndo importasse a distancia entre os contratantes, seria considerado como contrato

entre presentes (Art. 428, | do CCB). Ja se assinalava, dessa forma, que o fundamento da

20 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. O documento eletronico como meio de prova. Disponivel em:
<http://augustomarcacini.net/index.php/Direitolnformatica/DocumentoEletronico>. Acesso: jan. 2018.

2L MARTINS, Guilherme Magalhaes. Contratos eletronicos de consumo. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2016, p. 2.

22 “Botana Garcia considera também que todos sdo contratos a distdncia, mas que esta é uma classificacio
insuficiente”. In: MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a prote¢do do consumidor:
um estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
199.

23 “Também ¢ importante destacar que alguns autores, quando abordam o tema dos contratos eletronicos em seus
escritos, parecem restringir suas conclusdes aos contratos realizados pela Internet. Ora, é verdade que atualmente
a Internet representa o meio de maior desenvolvimento e aplicagdo deste tipo de contrato (existindo por isso maior
atengdo da doutrina nos aspectos juridicos relacionados aos contratos entre ausentes), no entanto é possivel
verificar, especialmente em raz8o do desenvolvimento das tecnologias sem fio (wireless) a existéncia da
celebragdo de contratos por diversos meios, alguns sem qualquer transito pela Internet”. In: ELIAS, Paulo Sa.
Contratos eletrdnicos e a formacao do vinculo. Sdo Paulo: Lex editora, 2008, p. 155-156.

2GOMES, 2009, p. 80.
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distingéo entre auséncia e presenga ndo se funda na “espacialidade” que separa os contratantes,
mas na prépria possibilidade da instantaneidade da negociacdo contratual, potencializada pela

comunicacdo digital.

Por outro lado, compreende-se que a distingdo essencial entre contratos entre ausentes
ou presentes se sustenta hodiernamente no consideravel interregno temporal em que ocorre a
oferta e a aceitacdo,?® de forma que as vontades emanadas pelo policitante e pelo oblato podem
se transmutar, ou mesmo se desfazer, com esse decurso de tempo. E a chamada instantaneidade
da comunicagdo?®. Quando do recebimento da oferta ou da aceitacio podem ja ndo corresponder

aquilo que originalmente fora emanado e que a contraparte efetivamente tomou conhecimento.

Os contratos eletrénicos de consumo se beneficiam, nesse sentido, em regra, tanto da
imediatidade da comunicacdo digital, quanto da propria operabilidade dos sistemas eletrdnicos
pré-programados, que permitem tanto uma comunicacdo instantanea (on-line) quanto a propria
interacdo do consumidor/contratante com um sistema com padrées de fornecimento de bens ou
servigos pré-estabelecidos pelos designios do fornecedor, de maneira que o sistema presenta a

vontade do proprio fornecedor.

Além disso, € preciso para caracterizar a formacédo do contrato como instantanea ou nao,
certos fatores como: a) o grau de instantaneidade com que os dados sdo transladados e
processados, b) a qualidade dessa transmissdo, ¢) a seguranga intrinseca ao processo de

comunicagcéo eletronica, d) os meios de prova decorrentes.?’

Dessa forma, para os contratos eletrénicos é necessario, além da instantaneidade da
troca de comunicaces, que essas ocorram dentro de algum sistema que se utilize de protocolos
de seguranca (como o HTTPS, IPSec, etc.) que garantam a identificacdo/autenticidade das
partes, a continuidade e integridade da comunicacdo e a automatica geracdo de dados que
permitam, sobretudo ao consumidor, a conferéncia a qualquer momento (antes, durante ou apds
0 término do contrato) dessas informacgdes que consubstanciam a relacdo, bem como
ferramentas que propiciem a acessibilidade a pessoa com deficiéncia. Informacgdes como a

identificacdo das partes (CNPJ, endereco comercial, etc.), pre¢o acordado, forma de pagamento,

% “Em verdade o que importa, para distingui-las [entre presentes ou ausentes] , € a possibilidade ou ndo de resposta
imediata.” In. GOMES, 2009, p. 80.

% Nesse sentido aduz Maristela Basso: “O que caracteriza a instantaneidade é a inexisténcia de intervalo
consideravel entre a oferta e a aceitagdo”, p. 77, “Os contratos se formam ex intervalo quando entre a oferta e a
aceitagdo existe um intervalo consideravel...”. In: Contratos internacionais do comércio: negociacao, concluséo,
pratica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 98.

27" Ibidem, p. 84.
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nimero do cartdo de crédito eventualmente utilizado, detalhes do produto e da entrega, etc.
Qualquer delay desarrazoado na geracdo desse sumario contratual, descaracteriza a natureza

instantanea da contratacgéo.

Nesse exato sentido, o projeto de lei que altera o CDC com disposi¢des sobre 0 comércio
eletronico, o PLS 281, converge com tal orientacdo ao acrescer ao c0digo 0s seguintes

dispositivos (sem grifos no original):

Art. 45-B. Sem prejuizo do disposto neste Cddigo, os sitios e demais meios
eletrénicos, bem como as comunicac¢fes remetidas ao consumidor, utilizados
para oferta ou concluséo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local
de destaque e de féacil visualizacdo, entre outras, as seguintes informacoes:

I — nome empresarial e nGmero de inscri¢do do fornecedor, quando houver, no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica;

Il — enderecos fisico e eletrénico e demais informagdes necessérias para sua
localizacéo e contato;

111 —discriminacao, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais
como as de entrega;

IV — condigBes integrais da oferta, incluindo modalidades de pagamento,
disponibilidade e forma e prazo da execugdo do servico ou da entrega ou
disponibilizacdo do produto ou servico;

V — caracteristicas essenciais do produto ou servigo, incluidos os riscos a saide e
a seguranca dos consumidores;

VI — prazo de validade da oferta, inclusive do prego;

VII - informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restri¢fes a frui¢do da
oferta.

[..] ,

Art. 45-D. E obrigagdo do fornecedor que utilizar meio eletrdnico ou similar:

| — apresentar sumario do contrato antes da contratagdo, com as informacdes
necessarias ao pleno exercicio do direito de escolha do consumidor, destacadas as
clausulas que limitem direitos;

E importante destacar, na esteira da dicotomia contratos entre ausentes e presentes, a

importancia da identificabilidade das partes como pressuposto de existéncia a vontade negocial:

[...] o legislador patrio adotou na imediatidade o critério norteador na defini¢do do
tema: sempre que possivel a resposta imediata (temporalmente falando) a oferta, tem-
se como entre presentes o contrato. Tal elemento, todavia, ndo pode ser computado
isoladamente nos casos em que falta também a proximidade espacial. Ausente esta,
imprescindivel serd, além da imediatidade temporal, a identificabilidade das partes,
como pressuposto essencial a formacdo da vontade negocial.?®

Nesse ponto, ressalta-se que tal questao sera melhor discorrida no préximo capitulo.

Por fim, dentro da perspectiva classica de contratos entre presentes e ausentes, apenas a
imediatidade da comunicacéo referente a formacdo do contrato (oferta e aceitacdo) podera
defini-lo como entre presentes ou, em sentido contrario, entre ausentes. No primeiro caso, 0

momento da formagdo do contrato segue a logica da teoria da cogni¢éo, pela qual o vinculo se

8 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Formacao e eficacia probatdria dos contratos por computador. Sio
Paulo: Saraiva, 1995, p. 12.
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aperfeicoa com o conhecimento da aceitagdo pelo policitante; no segundo, segue a teoria da
agnicdo, na modalidade expedicdo,?® pela qual o contrato se aperfeicoa com a expedicio do

aceite pelo oblato, sem a necessidade de sua efetiva recepgdo ou cognicio pelo policitante.>°

Além disso, também o CDC acolhe a teoria da expedicdo ja que se funda numa
concepgdo de responsabilidade civil objetiva, inclusive a responsabilidade pré-contratual, pela
qual os riscos dos sistemas de informacao em que transitam as mensagens devem ser suportados
pelo fornecedor, maxime nas hipoteses em que o préprio sistema eletrénico € concebido como

parte de sua infraestrutura comercial, da mesma forma que suas lojas fisicas, por exemplo.

Assim sendo, a expectativa do consumidor da conclusdo do contrato ao expedir a sua
aceitacdo € legitima, ndo podendo ser frustrada pela ndo recepcdo da mesma pelo fornecedor,

pois estaria se invertendo a propria concepg¢do do risco da atividade.

Porém, deve-se dizer que a adogdo da teoria da expedicdo néo significa que a recep¢éo
da aceitacdo ndo seja importante para conclusdo do contrato, pois € mesmo uma condicdo de
existéncia da avenca, pois ninguém pode se dar por obrigado sem o conhecimento da

materializacao do vinculo.

A aceitacdo continua sendo uma declaracéo de vontade basicamente recepticia. Se ela
ndo chega de modo algum ao proponente, entdo o contrato ndo se conclui. A teoria da
expedicdo implica apenas a fixacdo retroativa do momento da concluséo contratual.
Se 0 e-mail contendo a aceitacdo chega corretamente ao proponente, entdo considera-
se 0 contrato celebrado no instante da sua expedicdo. Caso, porém, ocorra um erro ou
qualquer outro problema na transmisséao e o e-mail nunca alcance o destinatario, entdo
0 contrato ndo se torna jamais perfeito.!

Adotar a teoria da expedicdo, a guisa do Cddigo Civil Brasileiro, significa facilitar ao
consumidor a prova de sua aceitacdo e o reconhecimento retroativo da formacgédo do vinculo no
momento em que foi expedida. Tal artificio juridico é bastante proficuo no comércio eletrénico
onde muitas ofertas sdo concebidas por tempo limitado, as chamadas ofertas-relampago,
comuns no comercio de passagens aéreas por exemplo, em que a demora na recepgdo da
aceitacdo pelo fornecedor poderia implicar a perda da vantagem econdmica e consequente

prejuizo ao consumidor. De maneira geral:

BRASIL. Codigo Civil. Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é
expedida, exceto: | - no caso do artigo antecedente; Il - se 0 proponente se houver comprometido a esperar resposta;
111 - se ela ndo chegar no prazo convencionado.

0 ELIAS, 2008, p. 176 € ss.

31 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. A celebragdo de contratos via internet segundo os ordenamentos juridicos
alemao e brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, v. 10, n. 39: 85-113, jul./set. 2001, p.
111.
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[...] a determina¢do do momento exato da conclusdo do contrato tem importantes
consequéncias para as partes contratantes, exercendo influéncia sobre o prazo para o
cumprimento da obrigacdo pactuada, para o exercicio do direito de arrependimento,
para a prescricdo de direitos envolvidos etc.%?

De volta as conceituagdes, Claudia Lima Marques, prefere a expressdo “negocios
juridicos de consumo no comércio eletronico”, pela qual pretende englobar os contratos
informaticos (quando se tratar de um bem ou servico informatico ou digital), os contratos
eletronicos stricto sensu, as negociacdes e o marketing eletrdnico, e a prestacdo de servicos por

via eletrdnica.®

Com base na conceituacdo de Claudia Lima Marques, pode-se inferir que o objeto do
presente trabalho circunscreve-se apenas ao seu conceito de contrato eletrdnico stricto sensu,
“quando o meio eletronico ¢ utilizado para ofertar ou concluir o contrato de consumo, mas o

objeto e o tipo contratual é classico”.3*

Dessa forma, podemos conceituar sumariamente os contratos eletrénicos de consumo
como os negdcios juridicos bilaterais e consensuais, consistentes em declaracfes de vontade
revestidas de circunstancias destinadas a produzir efeitos juridicos, que se utilizam de uma rede
de comunicacdo autbnoma para transmissdo, formacdo ou armazenamento de dados que
consubstanciam essas vontades, com vistas a formacdo de uma relacdo juridica consumerista,
estabelecida entre consumidor e fornecedor, nos moldes do CDC, para obtencdo de produtos

ou prestacao de servicos.

Ademais, a virtualidade ou ndo do bem apropriado ou do servico prestado ndo
descaracteriza sua adequacéo conceitual, pois, para efeitos dessa pesquisa, o fato de um contrato
eletronico se destinar a obtencao de um hardware, de um bem tangivel, etc. ou de um software,
e.g., ndo descaracterizam o0 microssistema contratual sob analise salvo nas necessarias
adequagdes que o proprio objeto contratual reclama, da mesma forma que a natureza perecivel
ou duravel de um bem de consumo recebe tratamento circunstancialmente diferente pela teoria

contratual consumerista no que concerne a garantia legal, por exemplo.

2.1.2 Classificacdo dos contratos eletrdonicos de consumo

A investigacdo da natureza juridica de um instituto € em algum grau uma ontologia,

termo que “guarda também um sentido de uma ‘objetologia’, mas ndo unica e exclusivamente;

32 CARVALHO, Ana Paula Gambogi, 2001, p. 99.
33 MARQUES, 2004, p. 44.
34 Ibidem, p. 44.
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ele abriga tanto o significado de uma descricdo estatica da esséncia de objetos indiferentes ao

sujeito cognoscende como também o sentido de uma procura pelo logos...”®

Para Jodo Mauricio Adeodato: “cla [a ontologia] € o pressuposto descritivo dos
fendmenos que subjazem a toda teorizacdo e a toda argumentacao a respeito do contetdo que
o direito (efetivo) deve ou ndo deve ter”.®

Assim sendo, a andlise da natureza juridica dos contratos eletrdnicos de consumo
perpassa sua conceituacdo e o momento de sua formacdo, que € também uma indagacdo
ontoldgica, para se avancar até uma classificacdo, enquanto operagdo de racionalizacdo do
conceito, por sua esséncia geral e abstrato, até sua discriminacdo em tipos-ideais que conferem

especificidade aquilo que outrora era apenas um conceito geral.

Orlando Gomes, ao estabelecer os critérios elencados por si para classificacdo dos

negaocios juridico, discorre sobre seu método:

A definicdo das vérias espécies deve corresponder a diversidade de natureza e
consequéncias juridicas de uma em relagdo as outras. A distingdo tem de fazer-se,
realmente, mediante critérios juridicos, devendo referir-se ao Direito Positivo, e
conter o que é juridicamente igual. Convém evitar distin¢bes desnecessarias, bastando
enumerar as categorias que se distinguem por tragos indicativos da existéncia de
numero ponderavel de tipos concretos, agrupados pela sujeicdo a0 mesmo conjunto
de regras.%’

A primeira classificacdo se utiliza de um critério de incidéncia da virtualidade, ou seja,
em qual momento da relagdo contratual se insere algum elemento virtual na interagéo entre as
partes contratantes. Pode-se dividir, dessa forma, em contratos i) negociados via Internet, ii)

concluidos via Internet, e iii) executados via Internet.®

No primeiro tipo, os contratos negociados via internet, 0 computador age como um
simples meio de comunicacdo, ndo diferindo de qualquer outro meio telematico, como o
telefone ou o fax. Nesse tipo de contrato o que é mais relevante do ponto de vista juridico € a
precisdo do contetudo negociado, 0 armazenamento desses dados enquanto meio de prova e a

identificabilidade das partes envolvidas.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 208-209.

3 |bidem, p. 210.

37 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 235.

3 MARQUES, 2004, p, 196.

39 SANTOLIM, 1995, p. 24.
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Nesse modal hd uma base contratual convencional, celebrada por meio escrito, restando
a comunicacdo eletrénica apenas a tarefas acessorias. Por exemplo, um consumidor que negocia
via e-mail a compra de certos bens de consumo, acordando preco, frete, condi¢fes especiais,

etc., optando por concluir o contrato in loco, com a assinatura do instrumento.

Esse tipo é cada vez mais comum com tipos contratuais solenes, como 0s que envolvem
transferéncia de propriedade imobiliaria. Vale destacar, que o conteddo dessa comunicagédo
pode, eventualmente, integrar o contrato, desde que gere uma expectativa legitima do
consumidor quanto a adequacdo do instrumento assinado com as negociagdes preliminares, em

virtude dos deveres de lealdade e boa-fé.

Os contratos concluidos pela Internet trazem a virtualidade em um processo mais ativo,
pois “o computador funciona como determinante na manifestagdo da parte”.** “ A partir da
insercdo, pelo usuério, de dados e algoritmos que deverdo regular genericamente a atividade
negocial, é o préprio equipamento quem elabora esses elementos e conduz a consequente

deciséo, transmitindo-a (externando-a) diretamente ao outro contratante...”.*!

E como ocorre, por exemplo, nos leildes on-line, onde a parte estipula um valor minimo
de venda e durante certo periodo de tempo o bem fica disponivel para que ofertantes facam seus
lances, vencendo aquele que atingir o maior lance. Nesse caso, tanto o adquirente quanto o
cessionario enquadram-se, em regra, na categoria de consumidores, o que, prima facie, poderia

descaracterizar a relagcdo de consumo, restando apenas uma relacao civil.

Em sentido contrario Claudia Lima Marques aduz que:

Particularmente, considero que a qualquer leildo on-line devemos aplicar o CDC, pois
a presenca do meio eletrénico aumenta a vulnerabilidade do cliente, a0 mesmo tempo
em que aumenta a funco do profissional intermediario do organizador do site ou do
leildo, o qual, por exemplo, é aquele que expede as senhas de identificacdo dos
“consumidores” e do proprio “ganhador” do leildo.*?

Além disso, nesses contratos o intermediario, ou leiloeiro, que organiza e mantém o
sistema eletrénico, no qual se processam as operacdes aludidas, € o profissional que assume 0s
riscos do negocio e que é remunerado com uma taxa fixa ou um percentual do valor de venda,
justificando-se sua responsabilizacdo objetiva pela teoria do risco proveito. “Se destas

atividades colhem os seus autores todos 0s proventos, ou pelo menos agem para consegui-los,

40 SANTOLIM, 1995, p. 25-26.
41 Ibidem, p. 26.
42 MARQUES, 2004, p. 196-197.
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é justo e racional que suportem os encargos, que carreguem com os 6nus, que respondam pelos

riscos disseminados”.*?

Por fim, os contratos executados pela internet constituem uma modalidade bastante
especial de contrato, pois neles ha a chamada desmaterializagdo do objeto contratual, tratada
mais detidamente no préximo capitulo. Nesse tipo de contrato, algumas ou todas as prestacdes
que compdem a relacdo obrigacional serdo executadas pela via informatica, seja 0 pagamento
pelo consumidor, seja o proprio dar (bens de consumo) ou fazer (prestacdo de servicos) do

fornecedor.

Vale ainda destacar uma designacdo bastante difundida dos contratos eletrénicos que
leva em consideracdo as caracteristicas das partes envolvidas. Nessa classificacdo, os contratos
eletronicos de consumo sdo os B2C (Business to Consumer), sempre que envolve um
consumidor com um profissional exercendo sua atividade econdmica. Tém-se ainda 0s tipos
B2B (Business to Business) que sao os tipicos contratos interempresariais, praticados entre
profissionais no exercicio de sua atividade; os contratos B2G (Business to Government),
celebrado entre empresas e entes da administracdo publica, sob regime especial de contratacao;
e 0s C2C (Consumer to Consumer), que sao os tipicos contratos civis com intermediacao de um
agente profissional.** Recentemente, vé-se o surgimento muito consistente dos contratos do tipo
P2P (Peer to Peer), uma nova categoria de relacdo contratual caracteristica da economia do
compartilhamento, potencializada pela internet, que sera analisada especificamente no préximo

topico.

Além da classificacdo exposta, Claudia Lima Marques propde uma classificacdo
especifica para os contratos de venda de produtos materiais ou imateriais pela internet,
dividindo-os em i) contratos sobre o fornecimento de produtos em geral, informacdes ou dados;
Il) outros contratos especiais como: ii.1) leildes on-line, ii.2) fornecimento de lazer on-line
(como jogos e cassinos), 1i.3 servi¢os de educagdo ou turismo por meio virtual; ii.4) servigos

bancarios, crediticios, securitarios e financeiros.

“LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. S&o Paulo: RT, 1998, p. 119.
4 MAIA, Alvaro Marcos Cordeiro. Disciplina juridica dos contratos eletrénicos no direito brasileiro. Recife:
Nossa Livraria, p. 82.
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Santos e Rossi também propdem uma classificagdo triade dos contratos eletrénicos,*
derivada das formas de comunicacao eletronica e do grau de sua relevancia para a contratagéo:

i) interpessoais, ii) interativas e iii) intersistémicas.

As de tipo interpessoais predominaram nos primordios da internet, nelas todas as
manifestacdes (proposta e aceitagdo) requerem uma a¢do humana. “Em outros termos, as duas
manifestacdes volitivas essenciais ao preenchimento dos requisitos de existéncia da relacao
juridica ocorrem, cada uma ao seu turno, no momento em que Seus autores transmitem a
mensagem eletronica”.*® E 0 tipico caso da contratagdo mediante troca de e-mails, néo

diferindo, portanto, da contratacdo por correspondéncia, nesse sentido.

Ja as contratacdes de tipo interativa, mais comuns no ambito consumerista (B2C),
ocorrem com a interagdo do consumidor com um sistema aplicativo, que funciona como uma
espécie de estabelecimento virtual do fornecedor, ou uma vitrine virtual,*” que manifesta sua
vontade, enquanto proposicdo de uma oferta ao publico, no momento em que o sistema €

hospedado em um website aberto ao acesso geral.

A partir da programacao inserida nesse sistema, ele ird interagir com um sem nimero
de consumidores sucessiva ou simultaneamente, que poderdo aderir aquelas ofertas, interagir
com o sistema, obter as informacdes que lhes forem disponibilizadas, etc., firmando tipicos
contratos de adeséo, com nenhuma, ou quase nenhuma, oportunidade de negociagao preliminar
fora dos padrdes pré-estabelecidos pela programacdo, que permitem escolhas muito restritas
(caracteristicas dos produtos ou servicos, formas de pagamento, formas de entrega, uso de

vouchers, garantia estendida, incremento de descontos pelo aumento da quantidade, etc.).

Por ultimo e menos comum no direito do consumidor, tem-se a contratacdo
intersistémica, mais praticada nos contratos interempresariais (B2B) ou na corretagem de
valores mobiliario. E tipicamente uma contratacio que se aperfeicoa com a correspondente
troca de dados entre sistemas pré-programados, de forma que na transmissao da comunicacéo,
os protocolos para oferta e aceitacdo se entrecruzem em um ponto de compatibilidade,

perfectibilizando um contrato.

Para que isso se realize, ambas as partes contratantes devem antecipadamente praticar
um conjunto de acBes mais complexas, utilizando recursos de informética e de

4% SANTOS; ROSSI, 2000, p. 111.
“1bidem, p. 111.
47 Ibidem, p. 112.
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telecomunicacdo mais sofisticados, do que aqueles necessarios para as contratagdes
interpessoais e interativas.*®

Nas contratacdes intersistémicas € comum o uso da EDI (Electronic Data Interchange),
uma tecnologia utilizada como ferramenta estratégica para facilitar a comunicacéo entre cliente-
fornecedor, possibilitando a troca de informacdes gerenciais que permitem a constante
reposicao de estoques. “O EDI ¢ uma rede de acesso direto aos clientes do provedor, permitindo
a conexao entre os sistemas eletronicos de informagéo entre empresas, independentemente dos

sistemas e procedimentos utilizados no interior de cada uma dessas empresas”.*°

Tais tipos de tecnologia, pelo alto valor agregado, historicamente s6 séo utilizadas por
empresas de grande porte, em contratos interempresariais. Contudo, com a expanséo da internet
comercial e da economia do compartilhamento, certas empresas passaram a oferecer acesso ao

sistema de EDI através de servidores instalados em sites:

Com isso, pequenas empresas podem utilizd-lo sem necessidade de maiores
investimentos em seus préprios sistemas aplicativos, isto &, os recursos especificos de
hardware e de software requeridos para uma comunicagdo através de EDI s&o objeto
de uso compartilhado no referido servidor, a custos significativamente menores.>°

Por tudo isso, se depreende que 0s contratos do tipo intersisttmicos sdo 0S menos
comuns em direito do consumidor, mas ndo totalmente inexistentes. Na corretagem de valores
mobiliarios, por exemplo, onde um namero expressivo de investidores é de pessoas fisicas, é
comum a utilizacdo dos sistemas de Home Broker, que “estdo interligados aos sistemas da
Bovespa e permitem que o investidor envie, automaticamente, através da internet, ordens de

compra e venda de agdes”.>!

Nesse tipo de relacdo, o investidor contrata uma corretora de valores, que franqueia seu
acesso ao mercado de valores mobiliarios, como a BM&FBovespa, através de um sistema
préprio (Home broker) que ira interagir com o sistema eletrénico da bolsa de valores ou do
mercado de balcdo organizado (a Bovespa utiliza 0o PUMA Trading System) emitindo ordens
de compra ou venda de titulos, solicitando informacg6es gerais, etc. O investidor formulara

ordens de compra e de venda de titulos que se efetuardo na medida em que as ofertas do pregéo

48 SANTOS; ROSSI, 2000, p. 112.

4 PIZYSIEZNIG FILHO Apud PORTO, G; BRAZ, R; PLONSKI, G. O intercambio eletrénico de dados: EDI e
seus impactos organizacionais. Revista FAE, Curitiba, v.3, n.3, p.13-29, set./dez. 2000, p. 14.

%SANTOS; ROSSI, ab. cit., p. 114.

I NORONHA, llene Patricia de. Aspectos juridicos da negociacdo de valores mobiliarios via internet. In: DE
LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto (org.) Direito & internet. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 211.
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eletronico (book de ofertas) atinjam os patamares estabelecidos (start/stop), sendo, portanto,

uma comunicacao e contratacdo de sistema a sistema.

A Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), através da Instrugdo Normativa n.° 380 de
23 de dezembro de 2002 regulamentou os procedimentos para negociagdo através da rede
mundial de computadores (www:.) de titulos mobiliarios em bolsa de valores, bolsa de mercados
futuros e entidades do mercado de balcdo organizado, estabelecendo uma série de normas

relativas a informacéo, educacéo e seguranca do investidor na mesma éptica do CDC.

Com relagdo ao enquadramento desse tipo de contrato (corretagem de valores
mobiliarios) as normativas do CDC, o STJ ja firmou posicdo sobre sua incidéncia.>? No
julgamento paradigmatico, a parte recorrida (a corretora de valores) alegou a ndo incidéncia da
lei do consumidor em razéo da extensa regulagéo legal e infra legal das atividades relativas a
valores e titulos mobiliérios e do alto valor agregado as operacdes sub judice, descaracterizando

a vulnerabilidade técnica e econdmica do recorrente, o investidor pessoa fisica.

A relatora, Min. Nancy Andrighi, consignou na ocasido que “apesar da alta incidéncia
de regras reguladoras e uma longa lista de proibicGes, a natureza da atividade de corretagem de
titulos e valores mobilidrios ndo € substancialmente alterada: ainda é uma prestacdo de
servico a um consumidor final”.%® Ademais “o valor da operagio comercial envolvida em um
determinado contrato é incapaz de retirar do cidaddo a natureza de consumidor a ele conferida

[{ P4

pela legislagdo consumerista”, de forma que “¢ incabivel, alias, retirar a condigdo de

52 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
CORRETAGEM DE VALORES E TITULOS MOBILIARIOS. OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE.

NAO OCORRENCIA. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC.

- Recurso especial interposto em 16/12/2015 e distribuido a este gabinete em 25/08/2016.

- Cinge-se a controvérsia a incidéncia do CDC aos contratos de corretagem de valores e titulos mobiliarios.

- Na auséncia de contradicdo, omissdo ou obscuridade, ndo existe violacdo ao art. 535, 11, do CPC/73.

- O valor operacéo comercial envolvida em um determinado contrato é incapaz de retirar do cidadéo a natureza de
consumidor a ele conferida pela legislacdo consumerista.

- E incabivel retirar a condico de consumidor de uma determinada pessoa em razao da presuncao de seu nivel de
discernimento comparado ao da média dos consumidores. - Impde-se reconhecer a relacdo de consumo existente
entre o contratante que visa a atender necessidades proprias e as sociedades que prestam de forma habitual e
profissional o servico de corretagem de valores e titulos mobiliarios.

- Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1599535/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe
21/03/2017)

3Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=69019836&num_r
egistro=201601246153&data=20170321&tipo=51&formato=PDF>. Acessado em: 14/01/2018.
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consumidor de uma determinada pessoa em razéo de seu nivel de discernimento comparado ao

da média dos consumidores”.

Por fim, com relacdo aos requisitos de validade do contrato intermediado por um sistema
aplicativo nas contratagdes intersistémicas, “a afericdo dos requisitos subjetivos necessarios a
contratacdo (capacidade, vigéncia de poderes de presentacdo e representacdo) deverd ser feita
tomando-se por base, sempre, 0 momento em que o sistema foi preparado e inserido no

computador, e ndo a data da celebra¢do do pacto”.>*

2.1.3 Os contratos eletronicos e a sharing economy®®

E comum se dizer que vivemos numa sociedade de consumidores, o que significa,
segundo Hannah Arendt, que “quase conseguimos nivelar todas as atividades humanas,
reduzindo-as ao denominador comum de assegurar as coisas necessarias a vida e de produzi-

las em abundancia”.*®

Dessa forma, para Arendt, ja podemos falar em uma economia do desperdicio, “na qual
todas as coisas devem ser devoradas e abandonadas quase tdo rapidamente quanto surgem no
mundo”,®’ desafiando constantemente o proprio mercado a conceber as necessidades do futuro
e satisfazé-las no presente. Conceber uma sociedade enquanto uma sociedade de consumidores
significa reduzir todos 0s seus processos vitais a instrumentos de apropriacao e destrui¢do pelo

consumo, desafiando a propria durabilidade do mundo.

Nessa visdo, a world wide web acelerou os processos de revolugdo da producédo e do
consumo a periodos cada vez mais exiguos, de forma que antes mesmo que os fendmenos se
tornem racionalmente cognosciveis, muitas vezes ja desapareceram. Assim ocorre com a
chamada sharing economy, ou economia do compartilhamento, um fendmeno cuja
conceituagdo precisa é praticamente impossivel,>® mas que de forma geral pode-se definir como

“um comportamento social ndo-reciproco”,> consistente num “ato e processo de distribuicio

% SANTOLIM, 1995, p. 27.

55 Sharing economy é o termo em lingua inglesa para “economia do compartilhamento”. Por ser um fendmeno
cuja origem esta no mercado americano, serdo usados ambos os termos indistintamente.

% ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducdo de Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007, p. 139.

57 Ibidem, p. 147.

% SCHOR, Juliet. Debating the sharing economy. Disponivel em: <http://www.msaudcolumbia.org/>, p. 2.
Acesso em: jan. 2018.

% BENKLER, Yochai Apud BELK, Russel. Sharing. The Journal of Consumer Research. Chicago, vol. 36, n.
5, fev. 2010, p. 717.
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do que é nosso para outros para 0 seu USO e/ou 0 ato e processo de recebimento ou apropriacdo

de algo de outrem para nosso uso” (tradugio nossa).®

Pode-se enquadrar o compartilhamento em quatros categorias amplas: recirculacdo de
bens, utilizacdo ampliada de ativos duraveis, troca de servigos e compartilhamento de ativos
produtivos. 1 Neste trabalho, focar-se-4 apenas nas relagdes de compartilhamento que
envolvam alguma transacao que expresse, direta ou indiretamente, uma apropriacdo econémica
por alguma empresa ou pessoa, de forma a configurar uma adequacéo a figura do fornecedor

estipulada pela lei consumerista.

A prépria economia do compartilhamento € um reflexo do tipo de consumacéo que
satisfaz as precisdes de nosso tempo. Uma consumacao ndo mais baseada na propriedade ou na
aquisicdo, mas no uso e gozo, na satisfacdo de uma necessidade temporaria. A prépria légica
do ecologismo e do preservacionismo dessa pés-modernidade reclamam um uso mais

consciente dos recursos finitos do planeta.

Também se exige um maior valor agregado aos bens, seja uma tecnologia para um
gadget, seja uma producdo organica para um género alimenticio, tudo isso a um custo mais
acentuado. Ao mesmo tempo que a falta de tempo e espaco da vida nas grandes metrépoles
limitam o consumo de modo indelével. A sharing economy franqueia 0 acesso a esses bens sem
a onerosidade de adquiri-los ou manté-los, a0 mesmo tempo em que torna o patrimonio

inservivel em uma fonte ativa de renda.®?

Em outras palavras, mudamos de um regime de propriedade para um regime de acesso,
caracterizado por pequenos lapsos de uso limitado de ativos controlados por redes de

fornecedores.®

A OCDE utiliza a designagéo desse mercado de “Peer platform markets” (mercado de

plataformas de parceria numa traducdo livre),%* analisando apenas o segmento que envolve

80 BENKLER; BELK, 2010, p. 717.

61 SCHOR, p. 2.

62 “Esta caracteristica da sharing economy esta ligada a constatacdo de que muitos bens tém uma utilizagdo que
fica aquém das suas potencialidades (idling capcacity)” CARVALHO, Joana Campos. A protecéo do consumidor
na sharing economy. In: Estudos de direito do consumo: homenagem a Manuel Cabecadas Ataide Ferreira.
Lisboa: DECO, 2016, p. 298.

8 BARDHI, Fleura e ECKHARDT, Giana M. Acess-based consumption: the case of car sharing. The Journal of
Consumer Research. Chicago, v. 39, n.4, dez. 2012, p. 881-898, p. 883.

84 < peer plataform market’ € usado para descrever uma variedade ampla de novos e emergentes modelos de
producédo e consumacao que envolve troca comercial de bens e servigos entre parceiros através de plataformas da
Internet”. (Tradugdo nossa). In: ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
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intercambios econdmicos entre particulares, peer to peer (P2P). “Esses modelos de negdcios
tornam acessiveis oportunidades econémicas para individuos que fornecem os bens ou servicos
(‘peer provides’) e para as plataformas que fazem a conexdo (‘peer pletaform’)” (traducéo
nossa).% Para os consumidores (peer consumers), esse mercado oferece vantagens como
menores custos, maior seletividade, conveniéncia, experiéncias sociais ou mesmo uma proposta

de consumo mais sustentavel.

Por sua vez, as pesquisas econémicas e estatisticas corroboram a importancia do tema:
0 site de compartilhamento de acomodacdes Airbnb adquiriu mais de um milh&o de inscri¢oes
em sete anos; o servico UBER foi avaliado, em julho de 2015, em mais de 50 bilhdes de dolares
americanos; a BlaBlaCar, aplicativo para viagens de longa distancia, foi colocada entre as 5

start-ups europeias mais valiosas.®®

Vale salientar que a anélise da sharing economy nao se limita aos contratos P2P,
podendo existir contratos B2B ou o classico B2C, como ocorre no compartilhamento de
veiculos, quando a propria empresa que opera a plataforma digital disponibiliza carros para

aluguel por curtos periodos de tempo.

Observa-se da emergéncia da sharing economy uma banalizacdo do fendmeno da
conexidade contratual, ou seja, quando da formacdo de um negécio juridico de maior
complexidade, realiza-se uma série de contratos relacionados entre si, para dar cobertura a um

amplo leque de possibilidades.®’

A conexidade é um fendbmeno que potencializa 0 consumo, estabelecendo relagoes
juridica interdependentes entre si, mas com vinculos individuais, que se unificam para certos

fins.%8

Os vinculos individuais podem ser associativos ou de troca; ndo existe uma causa
juridica associativa inicial que pela via contratual origine a integracdo. Ha, em troca,
uma causa econdmica que faz com que uma série de vinculos individuais devam
funcionar como um sistema. (Tradugdo nossa)®®

DEVELOPMENT. Protecting consumers in peer plataform markets: exploring the issues. OECD digital economy
pappers, n. 253, disponivel em: <http://www.oecd-ilibrary.org/>, p. 7. Acesso em jan. 2018.

% Ibidem, p. 4.

% Ibidem, p. 6.

8" MARTINS, 2016, p. 141.

8 L ORENZETTI, Ricardo L. Redes contractuales: conceptulizacion juridica, relaciones internas de colaboracion,
efectos frente a terceros. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 16, 1999, p. 161-202, p.
174,

% Ibidem, p. 174.
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Essa € a esséncia da economia do compartilhamento, um plexo de redes contratuais que
devem funcionar como um sistema, onde num click o consumidor solicita um carro para uma
corrida num aplicativo de transporte de passageiros e da origem ao contrato com a plataforma
eletrbnica, com o motorista, com a empresa de cartdo de crédito, do motorista com a plataforma
eletronica e da plataforma eletrénica com a empresa do cartdo de crédito. O nexo funcional
desse sistema é uma finalidade econémica supracontratual: “consumir” uma corrida de

automovel de um ponto a outro qualquer.

Para Claudia Lima Marques, “se a finalidade supracontratual comum ¢é de consumo,
todos os contratos sdo de consumo por conexidade ou acessoriedade”.”® N&o nos parece, porém,
gue na sharing economy tal proposicdo seja tdo facil ou tdo firmemente adequada para se
observar o fenbmeno da conexidade. Isso faz com que seja necessario destrinchar essa rede
contratual para se observar as multiplas relagcdes que esse consumo encobre, relacdes de tipo
B2C, B2B, P2P, dentre outras possiveis.

No que diz respeito a relacdo P2P, objeto imediato desse tdpico, tem-se que os desafios
ao direito do consumidor sdo impares, pois alguns parceiros (peer providers), por exemplo,
podem gerar uma atividade econdmica suficiente a sugerir que eles devam suportar as
responsabilidades da protecdo ao consumidor (se inserindo na cadeia de fornecedores, na logica
dos arts. 7°, paragrafo Unico e 12 do CDC), ao mesmo tempo em que aparecem em uma relacédo

de consumo, logo de vulnerabilidade, com a plataforma eletronica.’*

Outrossim, o papel desempenhado por um consumidor na relacdo P2P ¢
significativamente mais ativo, ndo apenas como consumidor, mas também simultaneamente
como produtor (peer providers), algumas vezes, ou como avaliador (reviewer), ja que essas

plataformas adotam sistemas de reputacéo e avaliacao.

Ja o papel desempenhado pela plataforma (peer plataform) tambem é capital para
entender-se o plexo de relaces juridicas decorrentes, bem como as responsabilidades de cada

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 113.

"1 «Se a relacdo juridica entre adquirente e plataforma se encaixa com mais clareza nos conceitos legais de
consumidor e fornecedor, respectivamente, ha que se perquirir qual o papel efetivamente desempenhado por aquele
gue oferece seus proprios servicos ou 0 uso de seus bens pessoais por meio da plataforma. Enquanto alguns nele
identificam mais um fornecedor, talvez solidariamente responsavel perante o consumidor, outros identificam-no
como mais um consumidor da plataforma. Da caracterizagdo juridica desse sujeito decorrerdo responsabilidades
aptas a estimular ou fomentar o exercicio da atividade econémica, o que revela a gravidade do tema” In;
OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Brasil precisa discutir a protecdo do consumidor na economia colaborativa.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-fev-15/garantias-consumo-preciso-discutir-protecao-
consumidor-economia-colaborativa>. Acesso em jan. 2018.
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parceiro (peer) e até que ponto o direito do consumidor pode oferecer algum tipo de seguranca

juridica a essas relagdes.

A peer plataform pode ser enquadrada como um tipo especial de fornecedor, dai
justificando a modificacdo do art. 12 do CDC (o que ndo sucede com o atual PLS 281/2012 que
atualiza o CDC com normas sobre e-commerce) para enquadrar essa nova modalidade, a que

chamaremos de intermediador de risco.

Mais propriamente, as fungdes mais importantes desenvolvidas pela plataforma séo
oferecer facilidades de busca, relacionar parceiro com parceiro, configurar a reputacao e outros
mecanismos de confianca e avaliacdo, exercer diferentes graus de controle sobre a organizacao,
mediar o compartilhamento e a interacdo entre parceiros (como as ferramentas de pagamento,

mediac&o de conflitos ou servicos de envio de mensagem, etc.).”?

Também, deve-se ter em conta os termos de uso, as politicas de privacidade, as normas
que orientam de forma geral a utilizacdo daquela plataforma, na mesma logica da valorizacao

dos usos e costumes da internet enquanto arcaboucgo normativo (self regulation).”

Nesse diapasdo, deve-se levar em conta que os Estados, de uma maneira geral, contam
com um numero consideravel de normas regulando diversas atividades econémicas, desde a lei
do consumidor as normas especiais sobre transporte de passageiros, hospedagem,
comercializacdo de géneros alimenticios, proibicdes de comercializacao de certos produtos (no
Brasil, a comercializacdo de fumigenos pela Internet por exemplo’), dentre outras. Essas
normas podem comprometer a propria légica de funcionamento de certas peer plataforms, o

que, do ponto de vista do consumidor, muitas vezes é ruim porque limita a concorréncia.”

2 OECD. Protecting consumers in peer plataform markets, ob. cit., p. 10.

3 KOOPMAN, Chistopher; MITCHELL, Matthew; THIERER, Adam. The Sharing economy and consumer
protection regulation: the case for policy change. The Journal of Business, Entrepreneurship & the Law,
Malibu, vol. 8, n. 2, mai. 2015, p. 542-543.

"4 BRASIL. Art. 3°-A, I e |1l da Lei 9.294/96.

5 “Due to the capture problem discussed above, regulations often become formidable barriers to new innovation,
entry, and entrepreneurship. For example, at the beginning of the 20th century many local governments began
regulating the taxicab industry in an attempt to protect consumers from potential harms caused by market failures
in the form of “information asymmetries.” As a result, entry into the taxicab market and taxicab fares, services,
and quality were restricted in a substantial way in most cities around the country.37 In 2006, there were only
12,799 licensed taxicabs in New York City, compared with 21,000 in 1931, when the city had about 1 million
fewer inhabitants.38 While many of the initial justifications have since faded away, these regulations remain, with
the practical effect of protecting established incumbents from increased competition in the form of Uber and Lyft.
This is also true of many of the regulatory efforts prohibiting or limiting Airbnb and other innovative firms within
and outside the sharing economy” In;: KOOPMAN; MITCHEL; THIERER, 2015, p. 537.
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Dessa forma, os peers preferem as proprias regulacbes que criam em sua interacao
comunitéria (regras sociais), ou as normas da plataforma digital (termos de uso), ou 0s sistemas

de controle de confianca e reputacgéo, do que as normas ditadas por entes publicos.”®

Nesse contexto, deve-se destacar também os riscos e danos enfrentados pelo consumidor
que devem ser considerados na elaboracdo de qualquer politica publica pois, além dos riscos
inerentes e comuns ao proprio e-commerce e a contratacao digital, ha ainda uma série de riscos

especificos desse tipo de relacao.

Pode-se identificar duas grandes formas que esses riscos assumem, a de tipo estrutural
e a pessoal, de onde emergem tipos diferentes de danos, os coletivos lato sensu e os individuais.
Alguns desses danos podem nao ter uma expressao financeira, ou mesmo ter uma mensuracdo
bastante dificil de ser feita. Por exemplo, qual o impacto de um aplicativo de compartilhamento
de moradias sobre o0 acervo de propriedades para alugar, um problema peculiar para cidades

que tenham um pequeno nimero desse tipo de imoveis.”’

Além disso, no que concerne aos riscos pessoais, 0s consumidores encontram um grande
leque de participantes, amadores, freelancers, semi-profissionais, o que factualmente retira,
muitas vezes, a expertise na prestacdo do servi¢o ou confeccdo do bem, expondo o consumidor
a um risco exacerbado em relacéo ao tipo de contrato B2C, onde se pressupde que o fornecedor

é um agente profissional.

Também tem se alertado para problemas como a inflagio de pregos (‘“‘custos
dindmicos”), que sdo formas de balancear oferta e demanda, quando essa tiltima esta mais alta,
0u 0 precgo por gotejamento (drip pricing) que consiste em ofertar o bem ou servigo a um preco
inferior, criando atratividade, encobrindo tributos, tarifas e outros adicionais que serdo
efetivamente debitados & conta do consumidor no momento do pagamento. E comum emergir
desse tipo de risco e dessas praticas danos individuais puros, como também o chamado dano

individual homogéneo, espécie de dano coletivo.

Um risco que deve ser especialmente considerado pelo consumidor diz respeito a
questdo da protecao de dados. Embora seja um risco comum ao e-commerce em geral, cada vez

mais suplantado pelo uso da criptografia assimétrica, das chaves publicas e outros mecanismos

" “Em um estudo, 64% dos respondentes disseram que na economia do compartilhamento, a regulagdo parceira
seria mais importante para eles do que a regulacdo governamental.” In: OECD. Protecting consumers in peer
plataform markets, ob. cit., p. 11.

bidem, p. 14.
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de seguranca da informacéo, as peer plataforms trabalham com um sistema de interacdo de
dados muito mais dindmica, o que leva ao compartilhamento inevitavel desses dados entre 0s
peer providers e 0s peer consumers, que, No mais das vezes, sao estranhos entre si.

Dessa maneira, “confiando nesses atores ndo-profissionais para tomar medidas
apropriadas para evitar o comprometimento dos dados do consumidor, pode representar um
risco ainda maior de dano ao consumidor” (traducéo nossa).’® Para ndo citar riscos muito mais
sensiveis, que escapam ao escopo do direito do consumidor, pois envolvem bens juridicos
tutelados precipuamente pelo direito penal, como a vida, a dignidade sexual ou a incolumidade
fisica e patrimonial, " potencializados pela criminalidade atroz da sociedade brasileira,
claramente desnudada pelas estatisticas oficiais.®

Na questdo da protecdo dos dados, uma sugestdo feita pela OCDE, a titulo de lege
ferenda, é a intermediacdo pela plataforma do pagamento, limitando o acesso de ambas as partes
em relacdo a dados bancérios, ou de cartdo de crédito, por exemplo, evitando fraudes
financeiras.®

O peer provider, que em alguma medida também pode ser considerado como
consumidor,®? a seu turno, enfrenta certos riscos pessoais, sobretudo em relacio as restricoes
impostas pela plataforma, que faz com que 0 mesmo opte por operar em apenas um sistema
aplicativo, desprendendo tempo e esforcos para construir uma boa reputagdo, com boas
avaliagdes ou mesmo investindo em diferenciais em relagdo aos seus concorrentes imediatos
(por exemplo, optando por comprar um carro mais confortavel, oferecendo mais comodidades

no imovel que aluga, optando por agregar produtos de maior valor nutricional na comida que

8 OECD. Protecting consumers in peer plataform markets, ob. cit., p. 15.

9 “A escritora Clara Averbuck, 38, fez uma publicacdo nesta segunda-feira (28) em seu Facebook, em que relata
o estupro que ela sofreu por parte de um motorista da Uber na noite de domingo (27)” In: Folha de S. Paulo.
Escritora  denuncia  estupro  por  motorista; Uber  bane  profissional. Disponivel  em:
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/08/1913676-escritora-clara-averbuck-denuncia-estupro-por-
motorista-da-uber-em-sp.shtml, acesso em jan. de 2018. “[...] A Folha analisou as 1.120 queixas nas quais aparece
a palavra “Uber”, feitas entre janeiro de 2015 e fevereiro de 2017 e obtidas pela reportagem por meio da Lei de
Acesso a Informacdo. Dessas, 684 tinham relacdo direta com o aplicativo, que domina cerca de 90% desse tipo de
servico na cidade. A maior quantidade de registros se refere a roubo, furtos e sequestros-relampago (319), conflitos
com taxistas (153) ou acidentes de transito (135). Na maioria dos casos, 0 motorista do aplicativo foram vitimas
de crimes. A prefeitura estima em cerca de 50 mil carros de aplicativos que rodam pela cidade.” In: AMANCIO,
Thiago; CASTRO, Daniel; GOMES, Paulo. Passageiros da Uber relatam de roubo a assédio por motoristas de
aplicativo. Folha de S. Paulo, 14/05/2017. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1883807-passageiros-da-uber-relatam-de-roubo-a-assedio-
por-motoristas-de-aplicativo.shtml?loggedpaywall#_=_>. Acesso em jan. de 2018.

8 Em 2016 o Brasil registrou 61.619 mortes violentas, 2.666 dessas foram vitimas de latrocinio; 1.066.674 roubos
ou furtos de veiculos automotores entre 2015 e 2016; e 49.497 ocorréncias de estupro. In: LIMA, Renato Sérgio
de e BUENO, Samira (org). Anudrio brasileiro de seguranca publica 2017. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, 2017.

81 OECD. Protecting consumers in peer plataform markets, ob. cit., p. 16.

8 OLIVEIRA, 2018.
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vende, etc.), uma mais-valia que ndo podera ser trespassada a outra plataforma caso opte, ou
seja obrigado a mudar de sistema aplicativo. Portanto, como um ativo muitas vezes intangivel,
essa reputacdo positiva fica restrita a plataforma em que se desenvolve a atividade, o que, por
si s0, limita as possibilidades de escolha ou de troca do peer provider, limitando a concorréncia
entre as peer pletaforms.

Diante do exposto, frente aos desafios e riscos que sdo enfrentados nas relagdes P2P,
faz sentido reafirmar a confianga como principal paradigma para resolu¢do ou minoragdo desses
riscos e danos. Nos dizeres de Claudia Lima Marques: “confianga na realizagio das expectativas
legitimas do consumidor também nos negécios juridicos do comércio eletrdnico é a meta! ”.8

Tal confianga, por sua, vez pode ser consubstanciada em uma série de deveres
acessorios, ou pela ado¢éo de certas ferramentas e mecanismos, ja reconhecidos pela prépria
prética das plataformas digitais, que listamos de forma sucinta:%

e Avaliacao e sistema de reputacdo. Essas ferramentas sdo essenciais para auxiliar 0s
consumidores a fazerem escolhas informadas, além de auxiliar no controle dos
comportamentos, através de monitoramento, sistemas de feedback, e o exercicio da
pressdo entre os parceiros (peers). A efetividade dessas ferramentas depende
primordialmente da interacdo entre plataforma e parceiros. Essas ferramentas sdo menos
efetivas sem uma massa critica de participantes. Dessa forma, o sistema dispositivo deve
incentivar as checagens e avaliagdes dos usuarios, por exemplo, condicionando a
continuidade do uso do sistema apds a avaliacdo a posteriori do servico utilizado ou do
bem adquirido.

e Garantias ou seguros. Esses mecanismos surgem como resposta a experiéncias
negativas como acidentes, furtos, fraudes, roubos, etc. Ja sdo adotados por muitas
plataformas, geralmente protegendo ambas as partes da relacdo (peer consumers e peer
providers) a depender do evento lesivo. O Airbnb por exemplo, conta com um seguro
garantia para os anfitriGes (locadores), com um valor de até US$ 3.000.000,00.

e Verificacdo de identidades. Um dos problemas mais comuns no consumo pelo
compartilhamento pode ser a impossibilidade de consumidor entrar em contato com 0s
peer providers em algum caso de problema. O gerenciamento de identidades e dados

para contato pode ser um meio importante para responder aos riscos associados a

8 OECD. Protecting consumers in peer plataform markets, ob. cit., p. 15.
8 MARQUES, 2004, p. 47.
8 OECD. Protecting consumers in peer plataform markets, ob. cit., p. 18-19.
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interacdo entre os peers, sobretudo naquelas plataformas em que a resolucgéo de disputas
se da primeiramente mediante autocomposi¢do dos envolvidos.

e Triagem prévia. Essa é uma pratica de cautela que deve ser adotada pelos sistemas
aplicativos, através da checagem externa de informagdes, como antecedentes
criminais,® historico de infrages no transito, condicdes do veiculo, imével com todos
as autorizacGes administrativas de funcionamento e/ou habitacdo (segundo regras das
prefeituras, ou de Corpo de Bombeiros, etc.).

e Sistemas de pagamento seguros. Esses sistemas podem ser oferecidos pela plataforma
ou por outro sistema aplicativo em parceria (Paypal), deve guardar com seguranca as
informacdes do usuério, disponibilizando as melhores tecnologias de criptografia e
seguranca digital, aliada com as mais diversas formas de pagamento, como o uso de
varias bandeiras de cartdes de crédito, possibilidades de pagamento via débito ou
boletos, etc. E proficuo que esses sistemas retenham de alguma forma o pagamento até
a avaliacdo do consumidor, ja que tal pratica facilita a devolucdo do valor em caso da
ocorréncia de danos ou vicios no produto ou servi¢o, ou mesmo no simples caso do
exercicio do direito de arrependimento.

e Educacdo, listagens de verificacdo e formularios. Os sistemas aplicativos devem
investir em mecanismos de prevencdo de riscos. A educac¢do do usuério tem se mostrado
bastante eficaz nesse mister, por exemplo, através do uso de pequenas mensagens ou
videos instruindo usuarios (peer provider ou peer consumers) nas situacfes mais
corriqueiras. Essas informacdes devem ser veiculadas em uma linguagem rapida, facil
e dindmica, como em se¢des de “perguntas frequentes”, ou “problemas comuns”, com

uso de imagens e infograficos, etc. E importante também que os sistemas aplicativos

8 A Lei Federal 13.640 de 2018, que altera a Lei Federal 12.597 de 2012, acresce o seguinte artigo:

Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de passageiros previsto no inciso X do art. 4°
desta Lei, nos Municipios que optarem pela sua regulamentacdo, somente serd autorizado ao motorista que cumprir
as seguintes condicoes:

I - possuir Carteira Nacional de Habilitagcdo na categoria B ou superior que contenha a informacao de que exerce
atividade remunerada;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade maxima e as caracteristicas exigidas pela autoridade de
transito e pelo poder publico municipal e do Distrito Federal;

111 - emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo (CRLV);

IV - apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais.

Paragrafo Unico. A exploracdo dos servicos remunerados de transporte privado individual de passageiros sem o
cumprimento dos requisitos previstos nesta Lei e na regulamentagdo do poder publico municipal e do Distrito
Federal caracterizara transporte ilegal de passageiros.
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fornecam essas informagcdes na lingua do pais em que esta sendo acessado.®” Apesar do
inglés ser a lingua comum da internet, € um 6nus que incumbe ao empresario que
pretenda atuar em algum pais a adocdo desse tipo de cautela linguistica. No Brasil, a
necessidade decorre do préprio CDC, ao estabelecer que é direito basico do consumidor
0 acesso a informacdo adequada e clara. Ademais, a peer plataform deve facilitar a
comunicacdo direta do consumidor com seus atendentes, para esclarecer duvidas e

formular reclamacoes.

A adocdo desses mecanismos pode decorrer de uma imposicdo regulamentar, por

exemplo, sempre que possivel a propria natureza do negdcio e do sistema aplicativo.

Com relagdo a resolucao de problemas que surjam, ha de se considerar um modelo de
compartilhamento do risco e compartilhamento da recompensa. As plataformas necessitam de
parceiros em que possam confiar, “essa mUtua confianca entre as partes privadas e a plataforma
de economia compartilhada pode ter parecido quase inimaginavel uma década atrds, mas 0s
padrBes culturais mudaram tdo radicalmente que agora o compartilhamento de casas é ndo
inusitado, ao menos”.% Destarte, a confianca é um ativo que deve ser recompensado pelas
plataformas, como incentivo a condutas benquistas. “Airbnb define os assim chamados ‘super
anfitrides’, € os garantem muitas vantagens, como o ‘s€lo super anfitrido’, atendimento ao

cliente mais rapido e vouchers de viagem” (traducdo nossa).%

Para findar o tratamento da questéo relativa a economia do compartilhamento e seus
impactos no regime das contratacdes eletronicas, faz-se imperativo uma analise sobre a

incidéncia das normas de protecdo ao consumidor e seu alcance.

A consubstanciacdo de uma relacdo de consumo, como ja foi dito, se d& com o
reconhecimento de dois sujeitos especiais definidos pelo CDC, o consumidor e o fornecedor
(B2C), portanto é uma relacdo juridica especial em razéo dos polos, ndo do objeto. O conceito
de fornecedor, dado pela propria lei é “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,

nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de

87 «A clausula que indica que apenas a versdo inglesa dos Termos e Condigdes é relevante, quando ele contradiz a
versdo portuguesa, deve também, em nossa perspectiva, ser excluida do contrato em face da lei Portuguesa” In:
CARVALHO, Jorge Morais. Uber in Portugal. EuCML Reports, n. 1-2, 2015, disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=2668998, acesso em jan. 2018, p. 65.

8 MILLER, Stephen R. First principles for regulating the sharing economy. Harvard Journal on Legislation.
Cambridge, vol. 53, n.1, 2016, p. 171.

8 OECD. Protecting consumers in peer plataforma markets, ob. cit., p. 11.
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producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importacao, exportacao, distribui¢do
ou comercializa¢ao de produtos ou prestagdo de servigos”. A questdo € saber até que ponto uma
pessoa que dirige um carro, ou aluga um apartamento, dentro da perspectiva P2P, pode ser
enquadrada como fornecedora ou integrar a cadeia de fornecedores para fins de

responsabilidade (art. 7°, paragrafo Unico do CDC).

O problema envolve a ideia de profissionalidade, que se correlaciona a ideia de
habitualidade, ou seja, a ndo excepcionalidade, a continuidade da atividade. “No conceito de
profissionalidade surge como elemento natural, porém néo essencial, o fim de lucro (proveito)

como motivo da atividade do empresario”.%°

Entretanto, a profissionalidade n&o pode ser tomada apenas em sua acepcao temporal,

’

como propde Asquini em seu classico “Os perfis da empresa”, pois Se incorpora em sua
concepcao um elemento econémico que deve também ser levado em conta no momento da
definicdo de fornecedor. “A atividade deve ser dirigida a produgdo ou a troca [...] Ndo ocorre
por isso, [...], no cultivar para o proprio consumo, ou em quem fabrique para o préprio
consumo”,® mas subsistindo as duas finalidades, para consumo e para o “mercado”, estara

materializado o elemento econémico.??

Por fim, a atividade profissional requer também uma organizacdo dos fatores
produtivos, ““ a organizagdo pode existir ainda independentemente de um complexo de bens e,
portanto, de um estabelecimento; pode ser, na verdade, de bens e do trabalho de outrem, [...],
pode resultar da propria destinagio de meios financeiros ao exercicio da atividade”,® como um
desempregado que utiliza seu FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servico) para adquirir

um carro para emprega-lo na locomogéo de pessoas através de um aplicativo.

A organizacdo € outra nota diferencial do profissional para o amador, pois o
profissional detém os equipamentos, 0s instrumentos, as técnicas necessarias e suficientes ao

desempenho da atividade.

% ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Traducéo de Fabio Konder Comparato. Revista de direito mercantil,
industrial, econdmico e financeiro. Sao Paulo, v. 35, n. 104, out./dez. 1996, p. 116.

%1 ASCARELLLI, Tulio. A atividade do empresario. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e
financeiro. Séo Paulo, v. 42, n. 132, out./dez. de 2003, p. 205.

%2 Ibidem, p. 206.

% Ibidem, p. 212.
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Por tudo isso, conclui-se que a profissionalidade decorre da conjuncdo dos fatores
habitualidade, desempenho de atividade econdmica e organizagdo. Dessa forma, no momento
em que o peer provider incorpora esses trés elementos na sua acao, pode-se enquadra-lo como

3

profissional e, na medida em que assume um risco relevante, que juridicamente é “o da
necessidade de adimplemento, perante terceiros, das obrigacfes assumidas no exercicio da
atividade, assim como, por outro lado, a iniciativa se reduz & vontade juridicamente relevante
na conclusdo dos varios negdcios”, esta conformado o fundamento da sua responsabilidade

solidaria na cadeia de fornecimento, na esteira do art. 7°, paragrafo tnico do CDC.

Segundo Claudia Lima Marques e Bruno Miragem:

[...] para caracterizar-se o vicio ou defeito do servico, como é préprio ao sistema de
responsabilidade do fornecedor, devera ser determinado de antem&o, quais os fins
(artigo 20) ou a seguranca (artigo 14) que legitimamente seriam esperados pelos
consumidores em relacdo ao servico oferecido por aquele que explora o site ou
aplicativo que promove a intermediacao entre as partes.

Portanto, deve-se buscar uma causalidade adequada para imputacdo de
responsabilidades, o que dependeré da propria analise do caso concreto, do modelo de negdcio
organizado pelo sistema aplicativo, das ferramentas ou mecanismos de controle e trust

disponiveis ao consumidor, do evento lesivo ou vicio constatado, etc.

De fato, a propria OCDE entende as peer plataforms como um tipo de intermediador
no que diz respeito a relacdo P2P, e propde a construcdo de uma responsabilidade adequada, ao
mesmo tempo que reconhece o papel importante desempenhado pelos intermediadores em
abordagens enganosas e praticas desleais, identificando uma série de fatores relevantes para

alcangar uma aproximagcao equilibrada.

O papel do intermediador, bem como as limitacGes de sua responsabilidade, para a
OCDE, foi crucial para o préprio desenvolvimento da internet e seus modelos negociais, como
a isencdo de responsabilidade a plataformas como Facebook, Twitter ou Instagram sobre os

contetidos postados por seus usuarios (no Brasil, o fundamento é o art. 18 do MCI%).

Por outro lado, “o papel dos intermediarios € preponderante na decisao do utilizador

de contratar, na medida em que a marca associada a determinada plataforma é habitualmente

% QOECD. Protecting consumers in peer plataform markets, ob. cit., p. 23.
% <Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteido gerado por terceiros.” In: BRASIL. Marco Civil da Internet.
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um fator relevante para a confianga do consumidor”.®® O intermediador, em alguns casos,
confere profissionalidade a atividade em razdo da marca que outorga uma certificacdo de que
por tras daquele individuo, que presta um servi¢o ou aluga um bem, existe alguma forma de
controle de qualidade, de verificacdo de suas competéncias ou da integridade dos bens que
disponibiliza, etc. E o caso dos aplicativos de transporte, por exemplo, o “Uber aparece diante
do usuario como contraparte no contrato, portanto dificultando para o usuério concluir que pelas
circunstancias que o Uber age como simples intermediario, sem responsabilidade pelo

servigo”.%’

Por tudo isso, deve-se buscar uma responsabilidade adequada. Dessa forma, mesmo
que a plataforma atue intermediando as relagcGes P2P com todas as caracteristicas que ensejam
a profissionalidade, disso advindo um lucro, sua responsabilidade ndo pode ser integral em
relacdo aos danos decorrentes da relagdo P2P, mas deve ser definida casuisticamente, tomando
como base inclusive o tipo de atividade e o grau de controle que ela exerce sobre 0s usuarios e

sobre 0 negdcio.%®

Aplicativos de transporte compartilhado, por exemplo, podem se sujeitar a uma
responsabilidade maior sobre os danos oriundos exclusivamente do transporte de passageiros
do que aplicativos de hospedagem em relacéo aos seus anfitrides e hdspedes, por exemplo. “O
fato de que as duas transacdes usem plataformas virtuais como meio para permitir o comércio
peer-to-peer ndo significa que as duas transagfes compartilhem outras similaridades, ou

demande resposta regulatérias similares” (tradugdo nossa).*

Na outra mao, plataformas que atuem como “classificados de jornais”, de forma
gratuita, disponibilizando espacos para anuncios de bens e servicos, se remunerando apenas
com a publicidade veiculada no site, terdo uma responsabilidade menor do que aquelas que

cobram alguma remuneragédo pelo mesmo servigo.

Da mesma forma, os sistemas que cobram por sua intermediacdo devem oferecer
mecanismos e ferramentas de controle adequadas, e sua responsabilidade variara de acordo com
a efetividade desse controle e do comportamento mediano que se espera de um consumidor ou

provedor nesse ambiente.

% CARVALHO, Joana Campos, 2016, p. 306.
% CARVALHO, Jorge Morais, p. 64.

% MARQUES, 2016, p. 215.

% MILLER, 2016, p. 152.



44

Vale salientar que a sharing economy desponta como uma forma de mercado mais em
conta justamente pelo menor indice de regulagdo que possui e pela menor responsabilidade que
se opera, um risco que deve ser calculado pelo consumidor na hora de definir suas escolhas,
pois a assuncdo de um modelo de responsabilidade integral implica em um custo que pode
transmutar a préopria inovacao do mercado de plataforma de parceria (peer plataform market)
no classico modelo de contratacdo do e-commerce (B2C).

Percebe-se, de fato, que a inseguranca juridica € sensivel nesse novo contexto de
relacBes. O engquadramento do provedor (peer provider) no conceito de fornecedor traz uma
série de obrigacdes e responsabilidades para o qual ele deve se preparar, sobre um custo que
pode inviabilizar sua atividade. Ao passo que o consumidor necessita saber se sua relagédo P2P
sera regida apenas pelas normas atinentes aos contratos civis, ou se incidentes as normas do
CDC, e qual o alcance do direito do consumidor na conformacdo de suas relacGes (peer
providers e peer consumers) com a plataforma aplicativa (peer plataform). Nesse sentido, em
julgamento bastante simbolico, a justica do trabalho de Sdo Paulo reconheceu a existéncia de
relacdo de emprego entre um motorista (peer provider) e o Uber (peer plataform), o que tem

sido alvo de muitas discussoes.®

Algumas politicas publicas ou posturas municipais tém sido empregadas, a nivel local,
para estabelecer parametros a partir dos quais a atividade desenvolvida ja se transmuta em uma
atividade econémica profissional. A cidade de Amsterdam, por exemplo, limitou o aluguel de
acomodacdes a 60 dias num ano, com um limite de hospedagem de até quatro pessoas por
imadvel, 1% para evitar que a atividade se transformasse em hospedagem profissional. Algumas
proibicdes tem o fito de evitar a concorréncia predatéria, como na Arabia Saudita onde 0s
aplicativos de transporte automotivo foram impedidos de pegar passageiros em aeroportos, um

nicho imprescindivel para a atividade de taxista.%?

100 Também ha alguns outros precedentes de TRTs por todo o pais que negam a existéncia de relacdo de emprego,
ante a auséncia do elemento subordinagdo. Vide abaixo:

MOTORISTA CADASTRADO NO APLICATIVO UBER - AUSENCIA DE RELACAO DE EMPREGO. -. A
finalidade do aplicativo desenvolvido e utilizado pela reclamada é conectar quem necessita da condugdo com quem
fornece o transporte, sem o0s pressupostos dos artigos 20 e 3o da CLT, em especial a pessoalidade e a subordinacéo
juridica, o que impede o reconhecimento da relagdo de emprego.

(TRT-3 - RO: 00107950220175030183 0010795-02.2017.5.03.0183, Relator: Convocado Danilo Siqueira de
C.Faria, Quinta Turma).

101 Disponivel em: <http://www.dutchnews.nl/news/archives/2016/12/amsterdam-airbnb-agree-new-deal-to-stop-
illegal-rentals/>. Acesso em: jan. 2018.

192 Disponivel em: <https://br.reuters.com/article/internetNews/idBRKBN1692IT>. Acesso em: jan. 2018.
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No Brasil, a Lei Federal 13.640 de 2018 previu a competéncia dos municipios para
regulamentar e fiscalizar o servico de transporte remunerado privado individual de passageiros,
como o prestado pelo Uber, exigindo-se apenas que observe a efetiva cobranca dos tributos
municipais de prestacdo de servicos, a contratagdo dos seguros APP (Acidentes Pessoais a
Passageiros) e DPVAT (Danos Pessoais causados por Veiculo Automotor de via Terrestre),
inscricdo do motorista como contribuinte individual do INSS (Instituto Nacional de Seguridade

Social).

A prefeitura de Sdo Paulo, a seu turno, passou a exigir dos motoristas de aplicativos
de transporte que atuem com carros emplacados na cidade, passem por um curso de formacao
para obtencdo do ConduApp (Cadastro Municipal de Condutores de Aplicativos) e o uso de

adesivos de identificacio do aplicativo que operam.1%

As regulacdes a nivel local devem levar em consideracdo ndo acordos especificos
com operadores especificos, mas deve focar na entrada (entry) das plataformas aplicativas no
mercado existente, bem como regular novos mercados que surjam e seus impactos para diversos
fatores macroeconémicos, como o impacto de um aplicativo de viagens locais na atividade de

taxistas, ou no trafego viario, na geracdo de empregos, e impactos socio-ambientais, etc.1%

Como contra-argumento a regulacdo, se alega que a sharing economy surgiu
justamente para evitar as falhas de mercado (sobretudo em relagdo a entrada de novos players)
e da regulacdo (em virtude da captura regulatdria, ou seja, o fato de que “operadores poderosos
e politicamente bem conectados tem um incentivo para ‘capturar’ o sistema regulatorio que

105) | “como resultado dos fatores acima,

supostamente deveria os constranger” — tradu¢ao nossa
regulacdo geralmente mina competicao, resultando em pregos mais altos, menores escolhas,
menor qualidade no servigo, ou alguma combinagio desses” (traducio nossa).'% Entdo, o
empoderamento (empowerment) do consumidor através dos mecanismos de controle de
reputacOes, avaliagdo e mesmo a competitividade, que possibilita a escolha, seriam mais

efetivas no controle desse mercado, do que a atuagdo de entes estatais. %’

103 Disponivel na Resolugéo 16, de 07 de julho de 2017, do Comité Municipal de Uso do Viario da cidade de Sao
Paulo.

104 MILLER, 2016, p. 153.

105 KOOPMAN; MITCHELL; THIERER, 2015, p. 534.

106 |hidem, p. 538-539.

107 “Economists generally agree that the presence of increased competition, innovation, and better information
obviates the need for heavy-handed regulation. For example, in a recent poll, 93% of surveyed economists said
they ‘agreed’ or ‘strongly agreed’” (and none disagreed) with the statement, ‘Letting car services such as Uber or
Lyft compete with taxi firms on equal footing regarding genuine safety and insurance requirements, but without
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Assim, conclui Koopman, Mitchell e Thierer, “mercados, concorréncia, sistemas de
reputacdo, e inovacdes continuas geralmente resolvem os problemas melhor que a regulacéo,

quando nés damos a chance de eles o fazerem” (traducéo nossa).%®

Talvez, o grande desafio do direito do consumidor dessa década seja conciliar essas
duas correntes, encontrando uma regulacdo que possibilite a existéncia e desenvolvimento da

sharing economy, sem abrir m&o da prote¢do do consumidor e da legitimidade estatal.

2.2 O fenbmeno da adesdo nos contratos eletrénicos de consumo
2.2.1 Da oferta as condicdes gerais do contrato

O contrato eletrénico de consumo, em sua génese, pode sofrer os efeitos do fendbmeno
da adesdo em sua formatacdo. Dessa maneira, € importante destrinchar as etapas de sua
formacédo para identificar, a luz de novos paradigmas, como a conjugacdo da virtualizacdo e da

adesdo conjuntamente impactam a teoria contratual e a protecdo do consumidor.

Primeiramente, comecemos pela oferta, entendida como “uma declaragdo de vontade
unilateral e recepticia, por si s0 ja vinculatéria, por intermédio da qual o proponente manifesta
ao oblato a sua intencdo de contratar, expondo desde logo os termos em que se dispde a fazé-

1o” 109

A oferta difere em algum grau da proposta pela relacdo de tipo género-espécie, pois
“o tipo por exceléncia de proposta ‘ad incertam personam’ é a oferta ao pablico”,!° portanto
a oferta possui um elemento de generalidade mais acentuado, embora seu tratamento normativo
seja equivalente (art. 429 do CCB). Tal distingdo é bastante banalizada pela doutrina, conforme
se observa na li¢do de Pontes de Miranda: “Também costuma se chamar proposta a oferta e no
Codigo Civil foi esse nome o que se empregou”. ! Portanto, pode-se empregar o termo

proposta, oferta ou oblagdo com o mesmo sentido.

restrictions on prices or routes, raises consumer welfare’.”, In. KOOPMAN; MITCHELL; THIERER, 2015, p.
543.

108 |hidem, p. 545.

19 CARVALHO, Ana Paula Gambogi de. Contratos via internet: segundo os ordenamentos juridicos aleméo e
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 64.

110 GOMES, 2009, p. 74.

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo XXXVIII, § 4.189, p. 32
(e-book).
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Pela disposicéo do Codigo Civil Brasileiro, art. 427, a proposta obriga o proponente,
se ndo resultar em contrario da natureza do negdcio, das circunstancias do caso, ou
simplesmente dos termos em que foi estabelecida. O CDC, em sua sec¢do sobre a oferta, a define
como toda informacdo ou publicidade relativa a produtos ou servicos, desde que

suficientemente precisa, que vincula o fornecedor.

Em termos gerais, ambos os dispositivos se equivalem da perspectiva da eficacia
juridica, todavia “no Codigo Civil, ha negdcio juridico desde quando a proposta é feita. Atua a
vontade. Ja no Coédigo do Consumidor, a oferta € comportamento tipico, fato juridico bastante,
por si s6, para gerar os mesmos efeitos dos atos negociais”.'*2 Ademais, aponta Nelson Nery
Junior, a proposta do CCB resolve-se em perdas e danos, ja a oferta do CDC permite a execugao

forcada da obrigacio, conforme dispde o art. 35 da lei do consumidor.*®

Percebe-se que no CDC, a publicidade, que integra o conceito amplo de oferta,
desempenha uma funcéo juridica enquanto fonte obrigacional que jamais desempenhou em todo
o direito civil.'** Porém, tal publicidade deve ser suficientemente precisa para ensejar uma
vinculagdo. Assim sendo, deve cumprir trés requisitos:*'® i) sentido Gtil do conteldo, ja que
afirmacGes de impacto (puffing) como: “o melhor carro da categoria”, “a melhor tecnologia

japonesa”, “o0 mais belo design”, etc., em regra ndo sdo suficientes para gerar obrigagio,!®

pois
ndo sdo suficientemente precisas e relevantes as circunstancias negociais, embora possam
constituir eventualmente publicidade enganosa ou abusiva; ii) a oportunidade temporal da
publicidade, que deve anteceder a conclusdo do contrato; iii) a conexdo adequada entre a

publicidade e os enunciados negociais, formando um sé contexto contratual.

Nos parece que, enquanto fonte de obrigacdes no direito do consumidor, a publicidade
pode ser enquadrada em um duplo aspecto, a depender do caso concreto e do grau de contato

existente entre as partes.!!’ Tanto podera ser definida como uma fonte quase-contratual ou

112 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do
Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 109-110.

113 |bidem, p. 110.

114 MARQUES, 2016., p. 849.

115 ALMEIDA, Carlos Ferreira de Apud PASQUALOTTO, 1997, p. 109.

116 BENJAMIN, Ant6énio Herman V. Oferta e Publicidade. In: : MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014, p. 257.

17 «A proximidade méaxima ¢, nos contatos sociais revestidos de dimensdo juridica, a ocasionada pelo negdcio
juridico. Ai had um contato qualificado pela existéncia de um ato voluntario e por uma forma especial de fides, que
é a promessa implicita a todo o contrato de que o pactuado sera cumprido. Por sua vez, a proximidade minima é
aquela refletida no vinculo derivado da responsabilidade delitual ou aquiliana, derivada da infracdo culposa ou
dolosa do dever de a ninguém lesar, pois esse vinculo serd decorrente de um contato fortuito e em certa medida
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como quase-delitual, embora como aponta Reinhard Zimmermann a distingéo seja demasiado

obscura.''®

Entretanto, deve-se ressaltar que se trata de uma nova abordagem dessas duas
categorias dogmaticas, diferentemente da sua concepcdo na origem no direito justinianeu, na

esteira do que aborda Zimmermann:

Interessantemente, entretanto, um renascimento das categorias dogmaticas de quase-
contrato e quase-delito foram recentemente sugeridas. Essa sugestéo especifica forma
parte de um forte movimento para superar, mais uma vez, a divisdo bipartite bruta
entre contrato/quase-contrato e deltio/quase-delito na qual o esquema de Justiniano
foi reduzido no curso do século XIX. Pois, de um lado, a responsabilidade estrita ja
ndo pode ser considerada como uma anomalia somente tratada em, um tanto casual,
estatuto especial; ela tem que ser aceita como uma parte integral de um moderno
direito de alocacdo de prejuizos, e isso é, como um segundo trajeto da
responsabilidade além do delito. Por outro lado, a necessidade para uma
responsabilidade quase-contratual baseada na confianca justificavel se tornou cada
vez mais aparente: uma nova e independente linha de responsabilidade que pode ser
considerada nem como contratual (porque ela pressupde nenhum contrato valido mas
meramente uma relacdo especial baseada no contato negocial) ou como delitual (por
causa da aumentada intensidade dos deveres devidos a outra parte, indo além do que
é devido por qualquer um no curso da vida diaria).*®

Assim, uma informacéo divulgada ou sonegada, seriam suficientes para despertar uma
expectativa legitima no consumidor, tornando a propaganda uma fonte quase-contratual da
obrigacdo. Por exemplo, um comercial que veicula uma informagao de que se “cobrird o preco
do concorrente”, sem qualquer ressalva, ja configura uma publicidade suficiente a ensejar o

cumprimento dessa obrigacdo. Dessa forma, o consumidor poderd, desde que provado, exigir

aleatorio, derivado do mero fato da convivéncia social”. In: MARTINS-COSTA, Judith. Um aspecto da
obrigacao de indenizar: notas para uma sistematizacdo dos deveres pré-negociais de protecdo no direito civil
brasileiro. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/um_aspecto_da_obrigacao_de_indenizar_-_j.pdf>. Acesso em: jan.
2018, p. 3.

118 «A protegdo do consumidor contra produtos defeituosos por meio de uma demanda contra o fabricante é uma
questdo para o direito delitual no direito inglés, enquanto as cortes francesas foram preparadas para garanti-la por
meio de uma direta pretensdo contratual. No caso de declaracfes negligentes, as cortes alem&s operam com
responsabilidade contratual (apesar de, em alguns casos, a natureza ficcional da construcdo contratual dificilmente
poder ser conciliada: o acusado pode ser responsavel, ndo porque ele quis se obrigar, mas porque ele é — sob certas
circunstancias — presumido responsavel); a casa dos lordes, em contraste, no célebre caso de Hedley Byrne and
Co. Ltd. v. Heller and Partners Ltd., baseou a acdo num delito. Ademais, a famosa “descoberta” de Rudolf von
Jhering da culpa in contrahendo, aplicada por ele a um bastante limitado nimero de situa¢des, tem sido usada (ou
abusada?) pelas cortes alemas para fazer largas incursfes no direito delitual; portanto, elas tem concedido uma
acdo contratual para danos onde um comprados potencial, enquanto inspecionando alguns tapetes numa loja, foi
atingido por um tapete de lindleo que tinha sido negligentemente largado por um empregado da loja, ou mesmo
guando a filha de um possivel comprador escorregou em uma folha de alface enquanto entrava na loja com sua
mae. Como resultado, tem se dito que ‘a distingdo entre contrato e delito ¢ rapidamente abandonada”, e na
Inglaterra bem como na América a “morte do contrato’ foi proclamada”. (Tradugdo nossa) In: ZIMMERMANN,
Reinhard. The Law of obligations: roman foundations of the civilian tradition. Oxford: Oxford University Press,
1999, p. 11-12.

119 |bidem, p. 21-22.
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que o preco do produto seja adequado ao do concorrente, obrigacdo a qual o declarante néo
podera recusar, sob pena do cumprimento especifico da obrigacédo pela via judicial, conforme

o0 art. 35 do CDC, mesmo que nédo tenha concluido nenhum contrato nesse sentido.

A obrigacdo decorre apenas do que se chama contato negocial ou social.!? Vale

salientar que essa publicidade, per si, ndo representa nenhum ato danoso ao consumidor.

Por outro lado, se configurada a existéncia de um dano ao consumidor, em razéo da
veiculacdo de uma publicidade, mesmo que ausente o dolo especifico da conduta, nasce a

obrigac&o indenizatdria pela natureza quase-delitual da ag&o.*?*

Assim, tomemos como exemplo um caso recente da propaganda televisiva brasileira.
Uma famosa empresa de embutidos e frios divulgou nas midias uma propaganda de presuntos
em que o produto concorrente, nomeado de “Luiz Augusto”, era apresentado de forma
depreciativa. Alguns consumidores, muitos com o referido prenome, dirigiram reclamacdes
pois sentiam-se lesados pela propaganda, se tornando alvo de chacotas. A questdo virou um
processo no CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria) que restou

arquivado.

Sem se esmiucar 0 mérito da propaganda, nos parece que nao se estd configurada a
abusividade da propaganda, na légica do art. 37, §2° do CDC, o que poderia configurar um
delito (na dtica do art. 186 do CCB), todavia constatada a emergéncia de uma lesdo, ainda que
a direito da personalidade, a responsabilidade reparatdria advém do dever geral de ndo causar
dano, neminem laedere, maximizada pela adog&o da teoria do risco-criado,*?? caracterizando

um tipo quase-delitual ante a auséncia do dolo da conduta.

120 “Em razdo dessas negociagdes e na expectativa legitima de virem a concluir o negécio os intervenientes podem
fazer despesas, deixar de aproveitar oportunidades de ganho com terceiros, revelar suas fragilidades econémicas,
juridicas ou técnicas, fiar-se em conselhos, recomendagdes ou informagdes dadas pelo parceiro, tudo porque
confiam no bom andamento das negociacfes; muitas vezes estd em questdo a acessibilidade ao contetido do
contrato que esta para ser firmado, isto €, o acesso ao conhecimento informado acerca de suas condi¢Ges
econdmicas, técnicas e juridicas por parte daquele que esta em situagdo de vulnerabilidade.” In: MARTINS-
COSTA, Judith. Um aspecto da obrigagdo de indenizar, ob. cit., p. 4.

121 “No moderno direito civil o termo ‘quase-delito’ ¢ ainda mantido. [...] Quase-delitos, ou quase ofensas, sdo
além disso mencionadas como incluindo erros cometidos pela negligéncia, imprudéncia ou falta de habilidade de
alguém, ou, como tem se dito judicialmente, ‘quase ofensas sdo as quais causam injuria a outrem, mas seguida
apenas de erro, negligéncia, ou imprudéncia’. ‘A diferenga marcante entre um quase-contrato e uma ofensa ou
quase-ofensa’, diz a suprema corte da Luisiana, ‘¢ que o ato que da origem a um quase-contrato € um ato legitimo,
e portanto é permitido; enquanto o ato que da origem a uma ofensa ou quase ofensa é ilegitimo, e portanto é
proibido”. (Traducdo nossa) In: BURDICK, William L. The principles of roman law and their relation to
modern law. Clark: The Lawbook exchange, 2007, p. 513-514.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais.
Sédo Paulo, a. 95, vol. 854, dez. 2006, p. 16.
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Por conseguinte, se a publicidade dolosamente incorre em praticas que possam
subsumi-la a alguma das hipdteses que configure abusividade ou enganosidade, obviamente

estara configurada sua natureza delitual enquanto fonte de obrigacdes.

Além de tudo, a oferta deve prezar pela higidez da declaracdo emanada, sem importar
qualquer reserva mental feita pelo ofertante, se desconhecida pelo declaratario. Assim esta
disposto no CCB, art. 110, bem como em seu congénere alemdo (BGB) citado abaixo, com

traducéo:

Art. 116. Uma declaracdo de vontade ndo é nula pela circunstancia de que o declarante
se reserve em seu interior ndo querer o declarado. A declaracdo é nula se emitida
frente a outro e esse conhece a reserva.'?

Dessa forma, rechaca grande parte da doutrina consumerista patria a hipétese de
escusabilidade da oferta sob alegacéo de erro.*?* Entretanto, tal afirmacio deve ser sopesada
com cuidado, uma vez que a dogmatica privatista se assenta na explicita vedacdo ao

enriquecimento ilicito.

O erro do sistema aplicativo, claramente perceptivel pela diligéncia mediana, que
resulta em oferta de bem ou servigo a preco irrisorio, nos parece apto a justificar a anulabilidade
da oferta por erro substancial (art. 139, I, do CCB), desde que pelas circunstancias se faca
presumir que ndo constitui a real vontade emanada pela parte declarante (art. 141 do CCB).1?°
Nesse caso, sO deve se admitir o erro se for crasso e relevante, pois no e-commerce € corriqueira
a ocorréncia de ofertas relampago, sem qualquer aviso prévio, que veiculam produtos ou

servicos com grandes abatimentos e descontos, 0 que pode gerar no consumidor a expectativa

123 1n: BASSO, 2002, p. 26.

124 Nesse sentido: “Nos negocios juridicos de consumo, a teoria do erro tem aplicagdo maior (ou exclusiva) no
polo do sujeito-comprador (0 consumidor, que € a parte vulneravel): é ele quem desconhece o bem, é ele que o
recebe em confianca, é ele o profano na relagdo juridica. Diferentemente, 0 anunciante assume a posi¢do de
vendedor: conhece o bem, suas caracteristicas (inclusive pre¢o), os veiculos e agéncias com quem contrata, as
regras do mercado e o Direito aplicavel a espécie; € o profissional na relagao”. BENJAMIN, Antdnio Herman V.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 291.

125 Nesse sentido vide: DIREITO DO CONSUMIDOR E CIVIL. APELACAO CIVEL. OFERTA PELA
INTERNET. INCONGRUENCIA NAS INFORMACOES. EVIDENTE ERRO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. AUSENCIA. 1. A informacio adequada e clara sobre os produtos e servicos é direito basico do
consumidor que, uma vez violado gera o ressarcimento a titulo dos danos materiais comprovados. 2. Por outro
lado, em caso de evidente erro nos sistemas, anunciando preco manifestamente irrisorio, é de se afastar a
tese de propaganda enganosa, sobretudo porque o equivoco foi posteriormente informado ao consumidor,
em nome dos principios da boa-fé objetiva e da honestidade, que devem permear os dois polos na relacao
de consumo e evitar o enriquecimento indevido. 3. Apelo desprovido.

(TJ-DF - APC: 20150110479698, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de Julgamento: 24/02/2016, 2 Turma
Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJe : 01/03/2016 . Pag.: 352)
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legitima de se encontrar diante de uma desses tipos de oferta, em vez de simplesmente um erro
no sistema aplicativo.!?°
Se o fornecedor tiver condicdes de comprovar que houve adulteracdo indevida em sua
pagina e que o anuncio foi veiculado incorretamente, ndo serd obrigado a honrar a

propaganda veiculada. Tal fato decorre da quebra do nexo de causalidade em funcéo
de conduta de terceiro[...].1?"

Em um caso recente, uma companhia aérea, em virtude de um erro no sistema, ofertou
passagens para voos com destino a Europa, ida e volta, ao custo total de R$282,00. Muitos
clientes efetuaram a compra e receberam a confirmacgdo da mesma (via e-mail), inclusive com
a devida cobranca dos valores em seus cartdes de crédito. Entretanto a companhia sé se
prontificou a honrar as compras daqueles que tiveram o e-ticket das passagens emitidos,
estornando os valores dos demais.?® Nesse caso, porém, ja houve uma contratagio, nio se trata
mais de perquirir a forca vinculatoria da oferta ou da publicidade, mas a forca vinculatéria do

contrato firmado.

Acerca do dever de informar, insito a pratica da oferta, conforme dispGe o art. 31 do
CDC, é uma decorréncia direta da clausula geral da boa-fé objetiva inscrita no direito privado,
da qual decorre o dever de lealdade, que na fase pré-contratual se consubstancia “dando as
informacBes necessarias, evitando criar expectativas que sabem destinadas ao fracasso,
impedindo a revelacdo de dados obtidos em confianca, ndo realizando rupturas abruptas e

inesperadas das conversagdes, etc”.'?°

O dever de informar, na licdo de Antbnio Junqueira de Azevedo, comporta graus, a
depender da situacdo fatica em tela, desde um simples dever de esclarecer até, em maior grau,
o de aconselhar ou advertir, de acordo com as capacidades profissionais do fornecedor e sua
expertise, como ocorre com um médico acerca de um procedimento cirargico, implante de

proteses e orteses, impactos de tratamentos e medicamentos, etc.*3

1260 terceiro se vé induzido a crer erroneamente, incorrendo nele sem culpa, ji que deve se tratar de um erro
comum, coletivo, e ndo de uma s6 pessoa”. In: LORENZETTI, 2005, p. 45.

127 MORAIS, Paulo Soares de. Principais aspectos do comércio eletronico frente ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. In: MARQUES, Jader; SILVA, Mauricio Faria da (org). O Direito na era digital. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 151.

128 Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2014/12/apos-erro-de-tarifa-kIm-diz-que-
vai-honrar-passagens-emitidas.html>. Acesso em: jan. 2018.

129 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Responsabilidade pré-contratual no Cddigo de Defesa do Consumidor:
estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista da Faculdade de Direito
da USP. Séo Paulo, v. 90, 1995, p. 125.

130 |hidem, p. 128.
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Todavia, especialmente na fase pré-contratual dos contratos de aquisicdo de bens, o
dever de informar se limita, a nosso ver, ao contetido do contrato, especialmente as
qualidades essenciais do objeto, e ndo, a oportunidade ou vantagem do contrato (isto
é, se a mercadoria, dentro em pouco, vai ficar mais barata ou se ha, no mercado, outra
superior pelo mesmo pre¢o); quanto a esses dois pontos, vale a velha maxima “caveat
emptor” “cuide-se o comprador”. Admitir dever de informar também sobre a
oportunidade ou a vantagem desses contratos é querer transformar o fornecedor em
assistente social.3!

Assim, ndo ha que se reconhecer lesividade do fornecedor que exacerba as qualidades
de seu produto ou servico (puffing), desde que ndo incorra em inverdades (publicidade
enganosa), 1* que se utiliza de mecanismos emocionais para conquistar o cliente (como
distribuicdo de brindes), que ndo disponha de seu melhor preco de imediato,*3* ou que se recuse
a promover comparagdes de seus bens ou servigos com 0s do concorrente. Tais deveres cabem
a diligéncia do consumidor, de pesquisar, colher informac6es, negociar, barganhar e fazer valer
seu direito de escolha num mercado aberto a concorréncia, como a maior parte do mercado de

consumo nacional.

O anunciante ou quem quer que se utilize do antncio é o devedor da obrigacdo que
emerge da publicidade, enquanto o consumidor, efetivo ou potencial, é o seu credor.'** Ha
muitos casos de andncio cooperativo, como um varejista anunciando produtos de uma
determinada fabricante, ou o comerciante que se utiliza de publicidade alheia, “entdo ambos

s30 anunciantes e respondem solidariamente pela oferta”. 1%

Problema interessante que se coloca no presente estudo das contratacGes de consumo
no e-commerce é em relacdo aos buscadores de ofertas ou servigos de comparacdo de precos
(shopbot). S&o sistemas aplicativos que procuram em grandes redes varejistas e em sites de
lojas virtuais as melhores ofertas daquele produto ou servi¢o buscado. “Estes servigos de
indicacdo e de procura sdo gratuitos para o consumidor, mas funcionam também a base de
remuneragdo e publicidade entre os comerciantes”. **® Essas empresas atuam como
intermediadores da publicidade ou da oferta, ja que, por si sO, ndo elaboram ofertas para o

consumidor, mas organizam, segundo os parametros definidos pelo consumidor em sua busca,

181 AZEVEDO, 1995, p. 128.

132 BENJAMIN, 2014, p. 285.

133 “na publicidade enganosa por omissdo, s6 a auséncia de dados essenciais € reprimida”. In: Ibidem, p. 286.
133 PASQUALOTTO, 1997, p. 111.

135 |bidem, p. 111.

1% MARQUES, 2004, p. 178.
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as melhores ofertas do seu “catdlogo” de fornecedores. Esses ultimos € que serdo considerados,

para os efeitos juridicos, os anunciantes, na légica do art. 34 do CDC.%%’

Dessa forma, se ha algum tipo de relacéo juridica entre o buscador e o anunciante,
toda oferta veiculada pelo buscador deve ser cumprida pelo anunciante e eventuais erros
deverdo ser objeto do direito de regresso do anunciante.*® Porém, se a atuacéo do buscador é
mais do que um simples catélogo digital de multiplas ofertas, por exemplo, promovendo ofertas
especificas de certos fornecedores, providenciando uma avaliacdo prépria dos anunciantes (e.g.,
“anunciante cinco estrelas”, “vendedor diamante”, etc.), fornecendo cupons de descontos,
dentre outras, podera ser enquadrado na cadeia de fornecimento para responsabilizacdo
solidaria (art. 7°, pardgrafo Gnico) no que se refere aos danos emergentes da oferta e da
publicidade, que constituem sua atividade profissional, ndo em relacdo ao bem ou servigo

propriamente dito.

Com relagdo a revogabilidade da oferta, segue a légica geral do Cddigo Civil
Brasileiro, art. 428, com as devidas consideracGes ja feitas em relacdo a ser considerado entre

presentes ou ausentes 0s contratos eletrénicos.

Ademais, como ensina Guilherme Magalhdes Martins, a retratacdo da oferta deve ser
feita pelo mesmo meio ou meio equivalente (site, e-mail, app, etc.), todavia “ndo ¢ necessario
que a revogacao se dé necessariamente através da internet, como pretende parte da doutrina”,*%
de forma que pode se optar por veicular uma mensagem pela TV informando a revogagao de
uma oferta da internet, ou num caso de um app de celular, pode-se enviar um SMS para 0s

ndmeros cadastrados, etc.

Por fim, pode-se sintetizar a questdo da seguinte forma:

A retratacdo da oferta é, assim como a oferta, uma declaracdo de vontade recepticia,
que deve “realmente” chegar ao destinatario, mas ndo necessariamente ser lida por
ele. Para retratar a oferta, basta que a declaracdo de vontade contendo a retratacéo

187 «“Sendo publica a oferta publicitaria (opera no plano da comunicacio em massa), maiores sio seus beneficios
para o anunciante, e, paralelamente, maiores sdo 0s seus riscos. O anunciante, ao optar por ela, explicita ou
implicitamente, assume — ou deve assumir — 0s encargos que acompanham as facilidades. O argumento para tal
entendimento, ja enunciado pela teoria contratual tradicional, é de que quando um contratante, que bem poderia
comunicar-se diretamente com a outra parte, ‘faz uso de um intermediario que pratica um erro na transmissao dos
termos, estes, apesar disso, sdo vinculantes para aquele que empregou a intermediag@o’, sendo o policitante tratado
como tendo feito a oferta na forma em que foi recebida pelo destinatario”. In: BENJAMIN, 2007, p. 289.

138 «“Se a desconformidade no antincio decorrer de falha da agéncia ou do veiculo, s6 o anunciante, € ndo o
consumidor, dispde dos recursos — inclusive contratuais — para evita-los, controla-los e cobra-los”. In:
BENJAMIN, 2014, p. 262.

139 MARTINS, 2016, p. 208.
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ingresse na esfera de dominio do destinatario antes da oferta ou simultaneamente com
ela. A retratacdo da oferta ap6s a sua “chegada” ao solicitante ndo produz, assim,
qualquer efeito juridico, ainda que o destinatario apenas leia a oferta mais tarde.4°

Questdo fundamental a teoria do contrato de adesao é de se determinar se a declaracéo
das condicdes gerais do negocio (CONDGS) constitui uma proposta contratual ou oferta. A
doutrina italiana (Barbero) analisa trés hipdteses: a) o interessado predispdes as condi¢es
gerais, esperando que a proposta provenha do publico (trata-se de um caso de oferta ao publico);
b) o interessado predispde as condicdes gerais, divulgando-as pela imprensa; ¢) o interessado
divulga esquema predisposto, levando-a ao publico por meio de portadores (trata-se de um caso

de convite a oferta).!*

Maristela Basso sustenta que a oferta, para ser apta a gerar um contrato, deve conter
todas as clausulas essenciais,'*> de forma que a aceitagio (adesdo) ja seja apta a formar o
contrato.*® Os “elementos essenciais sdo aqueles sem os quais ndo ha contrato, tais como a
determinacédo do objeto, do preco, da qualidade, da quantidade, da data e do lugar da entrega,

das modalidades de pagamento, bem como da documentacao indispensavel para formaliza-
IO” 144

Essas clausulas essenciais podem formar o que, na fenoménica dos contratos de adeséo,
chama-se de condigdes gerais do contrato (CONDGS). “Constituem regulagao contratual
predisposta unilateralmente e destinadas a se integrar de modo uniforme, compulsério e
inalteravel a cada contrato de adesdo que vier a ser concluido entre o predisponente e o

respectivo aderente”. 14

Porém, adverte Paulo L6bo, que as CONDGs néo se confundem com a oferta ao publico

e formam-se independentemente desta:

As condigBes gerais delimitam, condicionam e regulam tanto a oferta ao publico
quanto o contrato de adesdo, heteronomamente, externamente. [...] O contrato se
conclui com a oferta e a aceitagéo e a condicéo geral a ele se integra no momento da
concluséo, sem ter feito parte de uma (oferta) ou de outra (aceitagdo).

140 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet: segundo os ordenamentos juridicos aleméo e
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 77.

141 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Contrato de ades&o. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 65.

142 Herman Benjamin entende que tal requisito se encontra apenas na configuragdo original da oferta. In:
BENJAMIN, 2014, p. 254.

143 BASSO, 2002, p. 26.

144 |bidem, p. 27.

145 |_LOBO, Paulo Luiz Neto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
24,

146 |bidem, p. 37.
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Por conseguinte, diz-se que o consumidor adere a oferta, enquanto as CONDGs
integram o contrato por mera predisposicdo do policitante e conhecimento do oblato. “O
fundamento de eficacia nédo reside em um fato volitivo das partes, mas em um fato cognoscitivo

do aderente; ¢ irrelevante a aceitagdo ou a aprovagio”.**’

Diez-Picazo alerta para o fato de que se considera contrato de adesdo ndo somente
aquele em que o seu conteudo é imposto pelo predisponente ao destinatario singular, “mas
também o fato de que as condi¢des gerais de contratacdo inseridas nos contratos foram

predispostas para a contratagdo de uma pluralidade de relagdes”.}4

As CONDGs sdo um instrumento de facilitacdo da contratacdo tipico do direito do
consumidor, excluindo, portanto, de sua ontologia dogmatica os negdcios juridicos inteiramente
acordados, bem como as clausulas que, dentro do contrato de adesdo, foram negociadas entre

as partes.14°

Na forma mais usual, as condi¢Oes gerais se incorporam ao contrato de adesdo como
clausulas previstas e incorporadas ao instrumento contratual.'® Sua validade decorre da
cognoscibilidade do seu contetdo pelo destinatario além de ndo se enquadrarem em clausula
abusiva, que sdo nulas de pleno direito (art. 51 do CDC). No e-commerce em geral, as CONDGs
vém formuladas em caixas de texto que condicionam a concluséo da contratagédo ao clique no

famoso hiperlink “Li e concordo com os termos e condi¢des de uso/do contrato”.

Muitas vezes essas condicBes s6 sdo acessiveis ao consumidor no momento da
contratagéo, geralmente antes do consumidor inserir os dados referentes ao pagamento e fechar
a contratacdo através do clique. Ademais, ndo ficam disponiveis ou sdo enviadas por e-mail ao
consumidor. Dessa forma, o dever de informar, nesses casos, resta insuficientemente atendido,
0 que possibilita o reconhecimento da ndo vinculacéo do consumidor, sobretudo em relagéo as

clausulas ou termos que importem em 6nus, gravames ou penalidades a sua pessoa.*®!

147 1.6BO, 1991, p. 38.

148 MANDELBAUM, Renata. Contratos de ades&o e contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1996, p. 111.

1491 6BO, 1991 p. 49.

1%0 Ibidem., p. 108.

151 RECURSO INOMINADO. ACAO ORDINARIA. CONTRATO DE ADESAO. RESCISAO. TERMOS E
CONDICOES GERAIS DO AJUSTE DISPOSTOS EM SITE NA INTERNET. IMPOSSIBILIDADE DE
PRESUNCAO DE CIENCIA DO CONSUMIDOR ACERCA DE TODOS OS TERMOS DO NEGOCIO.
VIOLACAO AO DEVER DE INFORMAGCAO E AO PRINCIPIO DA BOA-FE. PROCEDENCIA DA ACAO.
EMBARGOS DECLARATORIOS OPOSTOS CONTRA SENTENCA. MERO INCONFORMISMO.
CARATER PROTELATORIO. SENTENCA MANTIDA PELOS SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1.
Conforme dispde o0 artigo 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor, a oferta e apresentagdo de produtos ou servigos
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Por outro lado, se demonstrado a divulgacéo ou possibilidade do consumidor em tomar

conhecimento das CONDGs a qualquer momento antes, durante e apds a conclusdo do contrato,
prima facie, esta atendido o dever de informar.*>

Como consectério do dever de informar, é de boa monta a pratica comercial do envio
por e-mail, ou outro meio de comunicagdo idéneo, ou mesmo o envio postal, de uma cdpia do
contrato, incluindo os termos e condi¢des gerais que regem a relagdo. O PLS 281/2012 insere

tal disposicéao no art. 45-D, II:

Art. 45-D. Na contratacéo por meio eletrénico ou similar, o fornecedor deve enviar ao
consumidor:

[-]

Il — via do contrato em suporte duradouro, assim entendido qualquer instrumento,
inclusive eletrénico, que ofereca as garantias de fidedignidade, inteligibilidade e
conservacdo dos dados contratuais, permitindo ainda a facilidade de sua reprodugéo.

devem assegurar informacBes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentem a salide e seguranga dos consumidores. A ré, ora recorrente, ndo
demonstrou que o autor possuia total ciéncia acerca da clausula referente a penalidade em caso de resciséo
contratual, dnus que Face o exposto, decidem os Juizes integrantes da 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do Estado do Parana, por unanimidade de votos, conhecer e negar provimento ao recurso, nos
exatos termos deste vot (TJPR - 12 Turma Recursal - 0003888-58.2014.8.16.0165/0 - Telémaco Borba - Rel.:
Fernanda Orsomarzo - - J. 17.08.2015)

(TJ-PR - RI: 000388858201481601650 PR 0003888-58.2014.8.16.0165/0 (Aco6rddo), Relator: Fernanda
Orsomarzo, Data de Julgamento: 17/08/2015, 12 Turma Recursal, Data de Publicacdo: 28/08/2015)

152 APELAGCAO CIVEL. CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTOS. BANCO ITAU S/A. INTERESSE DE AGIR. RECONHECIMENTO. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. Na hip6tese dos autos, o consumidor possui o direito de pleitear a exibicdo dos documentos
referentes aos negécios juridicos mantidos com a instituicdo financeira. Reconhece-se o interesse de agir,
desconstituindo-se a sentenca. APLICACAO DO PARAGRAFO 3° DO ARTIGO 515 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. Diante da permisséo legislativa do artigo 515, § 3°, do CPC, cabivel o prosseguimento no
julgamento da demanda pelo Tribunal, versando a espécie sobre matéria predominantemente de direito e
apresentando-se o feito em condicdes de imediato julgamento. CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO.
E contrato tipicamente de adeso e informal, ndo existindo instrumento fisico, nem a assinatura do cliente,
formalizando-se a avenga por desbloqueio e utilizacdo. Inexistindo contrato fisico, ndo h& o que se exibir.
CONTRATO DE ADESAO. DISPONIBILIZADO NA INTERNET. Na hipotese de contrato de ades&o
disponibilizado em estabelecimento comercial e/ou na internet, ou com clausulas gerais registrados em
cartdrio, resta evidente a ampla publicidade e acessibilidade dos clientes, tornando desnecesséria a utilizacdo
da via judicial para obtencdo do documento. A situacdo é vista como tendo o contrato sido exibido, pois disponivel
a parte, nos termos supra descritos. EXTRATO ANALITICO. O extrato analitico da evolugéo da divida, por seu
conteido, ndo... se constitui em documento comum as partes, nos termos do inciso Il do art. 358 do CPC, na
medida em que representaria simplesmente a atualizacdo de débitos e créditos originados pelo usuério do cartéo
de crédito. Além do mais, o historico da divida encontra-se nas faturas mensalmente enviadas a residéncia do
demandante, podendo, ainda, ser obtido na internet e em terminais de autoatendimento, mediante a insercdo da
senha do autor. Sentenga desconstituida. Julgado improcedente o pedido, com base no art. 515, § 3° do CPC.
APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70061731030, Vigésima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 29/10/2014).

(TJ-RS - AC: 70061731030 RS, Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Data de Julgamento: 29/10/2014, Vigésima
Quarta Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 31/10/2014)
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Cabe agora investigar o papel da Adesdo na formacéo do contrato e suas peculiaridades

em relacdo a contratagdo eletronica.

2.2.2 Adesédo como forma de aceitacdo baseada na confianca

Os acordos negociados e surgidos na esfera de autonomia da vontade marcam um
contexto econémico tipico da pequena sociedade primitiva e rudimentar nos tratos das relacdes
de escambo. Neles ha a paridade entre as partes, havendo bilateralidade, j& que extensamente

convencionado todas as normas da relacéo a que se obrigam as partes.

Os romanos chamavam de pactum a categoria de acordos de vontades que ndo geravam
obrigacdo (obligatio), portanto eram desprovidos de actio, podendo apenas configurar alguma
expetio. Apenas 0s contractus, assim definidos pelas leis ou editos, eram dotados de actio, por
conseguinte podiam configurar obrigacOes. Essas decorriam ndo da pura e simples
manifestacdo de vontades, mas de certas formas, gestos, palavras ou da tradi¢éo (forma ou datio

rei) que materializava ante as partes e suas testemunhas o contetido daquela obrigagéo. >

O direito romano justinianeu serd responsavel por flexibilizar a leitura rigida do
instituto, discorrendo alguns doutrinadores que os pactos nus foram assemelhados a
stipulatio,’™* ou apenas que os contratos tipicos puderam sofrer alteragGes pelas partes, desde
que mantido o cerne da sua ldgica obrigacional. O fato €, “no direito justitnianeu, ao invés da
rede rigida de tipos contratuais que se encontra no periodo classico, ha uma rede mais

elastica”.1%®

A tradi¢do canonista desafia completamente o formalismo romano, “nas decretais de
Gregorio 1X, de 1234, o mesmo principio sera estabelecido pela lei canbnica: [...] qualquer
pacto, mesmo os nus, devem ser mantidos”.?>® Até a completa consolidagdo do primado da
vontade, no Codigo Napolednico de 1804, se passariam muitos séculos de avangos e recuos
entre uma concepcdo formalista e outra consensualista do contrato. Nas palavras de Judith

Martins-Costa:

153 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 15. ed. Rio de janeiro: Forense, 2012, p. 470-471.

154 Qs proprios romanos tém tendéncia a estendé-la a toda a espécie de contrato. A estipulagdo é para eles o tipo
de contrato e a seu propdsito é que eles esbocam uma teoria geral do contrato. E preciso dizer que eles cercam a
regra de tantas excepgdes pratica que ela tem poucos inconvenientes”. In: VILLEY, Michel. Direito Romano.
Traducdo de Fernando Couto. Porto: Res, 1991, p. 165.

155 ALVES, ob. cit., p. 473.

1% GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. Tradugdo de Antonio Manuel Hespanha. 2. ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1995, p.736.
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Embora advenha do direito romano a estrutura mais longinqua do nosso sistema
juridico, é na filosofia moderna que encontraremos o segredo de sua forma. Esta,
todavia, como ja afirmava Michel Villey, levou cinco séculos para incubar a civilistica
de modo que a idéia da vontade como expressao suprema e inderrogavel da liberdade
individual alcanca o Cédigo Napoledo na forma de sua sintese: se a lei e os contratos
sdo as fontes das obrigacdes, “os efeitos juridicos que ndo fluissem da vontade seriam
derivados da norma”, “elevando-se a vontade, “com esse procedimento, a categoria
de lei”. Dai o contrato ser considerado fonte primordial das obriga¢des juridicamente
vinculantes como e enquanto manifestagdo da vontade individual X%’

O contrato, nessa tradicao filoséfica do liberalismo, mais do que um instituto juridico
sera um simbolo politico de uma profunda transformacéo social, abrangendo em seu contetido
normativo desde o casamento a compra e venda de um imdvel, da aquisi¢do de acdes a propria
formagdo de uma sociedade comercial, e porque ndo da sociedade humana como propos

Rousseau. O contrato “est tout” 158

O modelo contratual standardizado sé surgiria no século XIX, com o auge da revolugéo
industrial. O Cédigo Civil Francés de 1804 e o0 BGB de 1900 ja haviam assinalado a garantia
dos efeitos juridicos da autonomia privada, contribuindo para a legalizacdo das praticas

mercantis, fortalecendo a camada burguesa, responsavel pela revolucio industrial.*>®

A economia industrial, fortalecida no século X1X, € um resultado direto de uma série de
evolucdes nas técnicas, nas ciéncias e nas tecnologias que desaguam num elemento capital
dessa nova sociedade: a fabrica. Nesse contexto, ha a massificacdo do consumo, proporcionada
pela abundancia, e surgimento de grandes complexos industriais, monopdlios, oligopdlios e

cartéis'®. “Entretanto, o controle do mercado e a elimina¢io da concorréncia constituiam

157 MARTINS-COSTA, Judith. A nogéo de contrato na histéria dos pactos. Organon. Porto Alegre, v. 6, n. 19,
1992, p. 24.

1%8 |bidem, p. 27.

159 “Na Alemanha, Otto Friedrich von Gierke também se ergueu contra o projeto do BGB, ap6s a publicacio do
“primeiro esbo¢o” (“Erster Entwurf’) em 1887.91 Para ele, o futuro Cddigo Civil mais parecia com um
Pandektenkompendium, o que produziria uma lei formalista, antissocial, abstrata e esquematica. A nova legislacéo
seria um instrumento de opressao dos pobres e fracos. Sendo cléssica sua frase de que a liberdade contratual
converter-se-ia em uma arma nas maos do forte e uma espada com lamina cega nas maos do fraco, servindo a
opressao do primeiro sobre o segundo e ao abuso do poder econdmico no ambito dessas relagdes.” In:
RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz. A influéncia do BGB e da doutrina alema no direito civil brasileiro do
século XX. Disponivel em: <http://www.direitocontemporaneo.com>. Acesso em: jan. 2018, p. 22.

160 «“Por um lado, houve a concentragio de capital, o aumento da escala, que levou a distingdo entre "empresa" e
"grande empresa” (Grossindustrie, Grossbanken, grande industrie...), ao retraimento do mercado de livre
concorréncia e a todos 0s demais aspectos que, por volta de 1900, levaram os observadores a buscar em vao rétulos
gerais que descrevessem o que parecia ser cabalmente uma nova fase de desenvolvimento econdmico (ver préximo
capitulo). Por outro lado, houve uma tentativa sistematica de racionalizar a producédo e a diregdo das empresas
aplicando "métodos cientificos" ndo so a tecnologia, mas também a organizacéo e aos calculos. [...]JA quinta
caracteristica foi uma transformagao excepcional do mercado de bens de consumo: uma mudanga tanto quantitativa
como qualitativa. Com 0 aumento da populacdo, da urbanizacao e da renda real, o mercado de massa, até entdo
mais ou menos restrito a alimentagdo e ao vestuario, ou seja, as necessidades basicas, comegou a dominar as
indUstrias produtoras de bens de consumo. A longo prazo, isto foi mais importante que o notavel crescimento do
consumo das classes ricas e favorecidas, cujo perfil de demanda ndo mudou de maneira acentuada. Foi o Ford
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apenas um aspecto de um processo mais geral de concentragdo capitalista, e ndo eram nem
universais, nem irreversiveis”.®* O contrato padronizado surge no setor de servigos, sendo

exemplo os contratos de transporte, seguro e contratos bancarios.*6?

Raymond Saleilles, no inicio do século XX, em sua obra De La declaration de la
volonté, se dedicou a esses novos tipos de contratos, que chamou de contrato de adesdo.!®?
Nesse fendbmeno contratual, para Saleilles, “a predominancia exclusiva de uma s6 vontade, atua
como vontade unilateral, quem dita sua lei ndo mais a um individuo, mas a uma coletividade
indeterminada, e que se compromete j4, para avancar unilateralmente, com a adeséo daqueles
que irdo aceitar a lei do contrato” (tradugdo nossa).'®* Dessa forma, conclui o jurisconsulto, o

contrato de adeséo ira se aproximar mais de uma lei, do que de um acordo de vontades.*%°

Pela teoria cléssica, “adesdo ndo passa de um modo de aceitagdo; e seu efeito juridico é
determinado igualmente pelas duas vontades que colaboram” (traduc&o nossa).® “Os contratos
de adesdo ndo tém existéncia antes do momento em que ocorre a adesdo, isto é, antes da

aceitacdo em bloco de suas clausulas pelo aderente; antes, numa palavra, que consinta”.*6’

Em contrapartida, hd a teoria anticontratual, ou teoria nova, pela qual “o alegado
contrato de adesdo € na realidade um ato unilateral, unicamente, ele ndo produz o efeito em
favor ou em detrimento daqueles que irdio aderir” (traducdo nossa).l®® Nessa concepgdo, a

adesdo € apenas um ato unilateral acessorio necessario a desencadear os efeitos do contrato:

Para que ele entre em vigor, deve ser objeto de uma adeséo, livre e consciente como
a promulgacéo de uma lei, mas desde que a validade da ades&o néo seja contestada, o
jurisconsulto pode de qualquer sorte a esquecer, ela foi necessaria, no entanto

modelo T, e ndo o Rolls-Royce, que revolucionou a industria automobilistica. Ao mesmo tempo, uma tecnologia
revoluciondria e o imperialismo concorreram para a criagdo de uma série de produtos e servi¢os novos para 0
mercado de massa dos fogGes a gas, que se multiplicaram nas cozinhas da classe operéria britanica no decorrer
desse periodo, a bicicleta, ao cinema e a modesta banana, cujo consumo era praticamente desconhecido antes de
1880. Uma de suas conseqiiéncias mais obvias foi a criacdo dos meios de comunicacdo de massa, que s agora
merecem esse nome. Um jornal britanico atingiu pela primeira vez uma tiragem de um milhdo de exemplares nos
anos 1890, e um francés por volta de 1900. Tudo isso implicou uma transformacdo ndo apenas da producéo, pelo
que agora veio a ser chamado de "producdo em massa”, mas também da distribuicdo, inclusive do crédito ao
consumidor (sobretudo através das vendas a prazo).” In: HOBSBAWM, Eric J. Era dos impérios: 1875-1914.
Traducdo de Sieni Maria Campos e Yolanda Steidel de Toledo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988, p. 52 (e-book).
161 |bidem, p. 45.

162 MIRANDA, 2002, p. 25.

163 |bidem, p. 27.

184 In: DEREUX, M. Georges. De la nature juridique des contrats d’adhesion. Paris: L. Larose & L. Tenin,
1910, p. 505.

185 MIRANDA, ob. cit., p. 30.

166 DEREUX, ob. cit., p. 507

167 GOMES, Orlando. Contrato de adesdo: condigGes gerais dos contratos. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1972,
p. 46.

188 DEREUX, ob. cit., p. 512.
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permanece acessdria, e os efeitos do ato serdo determinados pela vontade e
personalidade de seu Unico autor. (Tradugdo nossa)'®®

Hé& ainda a doutrina que nega qualquer autonomia cientifica ao contrato de adesdo, como
em Ripert, para quem “a adesao seria, em resumo, expressao de vontade negocial, que ndo nega,
nem mesmo desvirtua, a natureza contratual do vinculo juridico assim formado”.1"° Portanto,
ndo h& que se diferenciar aceitacdo de adesdo, segundo essa concepgdo, logo ndo se diferencia
0 contrato negociado do contrato de adesao.

Apesar de todas essas divergéncias, como anota Orlando Gomes, toda teoria francesa
do contrato de adesdo, mesmo as de cunho anticontratualista, ndo escapam a dptica da
contratualidade, “uma vez que ¢ incontestavel a participacdo do aderente, o ato, sob esse

aspecto, ha de ser considerado bilateral”.!"*

Ante o exposto, podemaos visualizar o fendbmeno do contrato de adesdo como o conjunto
de:

[...] atos juridicos onde uma das partes, sem se preocupar em saber com quem
contratard, fixa antecipadamente as condi¢Bes que ela tratard com qualquer pessoa,
que, se ela decidir contratar, devera as aceitar sem discussao, em aderéncia em bloco,
sendo incapaz de dar um consentimento detalhado sobre cada cléusula. (Tradugéo
nossa)*’?

No direito brasileiro, se considera adesdo como aceitacdo do contrato, desde que
atendidos os requisitos dos arts. 46 e 54 do CDC.1"™ Ou seja, que o aderente tenha prévio
conhecimento de todo o contetdo contratual, incluindo-se esclarecimentos idéneos de pontos

obscuros, aléem de garantias referentes a organizacdo e legibilidade dos caracteres que o

169 DEREUX, 1910, p. 513

""GOMES, 1972, p. 44.

171 |bidem, p. 45.

172 DOMERGUE, Max. Etude d’ensemble sur le contrat d’adhesién. Tolouse: impr. Parisienne, 1935, p.8.

173 Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo n&o obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteldo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

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

§ 1° A insercéo de clausula no formulario néo desfigura a natureza de adesdo do contrato.

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

§ 32 Os contratos de ades&o escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo
tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor.

§ 4° As cldusulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreenséo.
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compde. Para Paulo Lobo, “adesdo, em nosso léxico, significa assentimento, aprovagao,

concordancia. Em direito indica, quase sempre, forma anémala de aceitacdo”.1’

No direito do consumidor patrio, ndo se nega a natureza contratual ao contrato de
adeso, mesmo existindo na pratica um desigual poder de barganha,'’® também néo se trata de
um vicio de consentimento intrinseco,'’® mas cuida-se em equalizar as assimetrias, até porque
muitas vezes, a parte hipossuficiente, &€ mais benéfico a formacdo ou manutencgéo do vinculo
contratual, como em contratos de plano de salde, do que a sua anulacdo e respectiva

indenizagdo.’’

Tratar-se-4 agora de investigar o ato de adesdo a luz dos novos paradigmas do direito

do consumidor, em especial relevo a tutela da confianca.

No e-commerce a questdo se torna ainda mais delicada porque a adesdo se manifesta
frequentemente através de um clique, de um apertar de botdes, do envio de um SMS, ou do
envio de um fluxo de dados. Claudia Lima Marques chama genericamente de click-wrap
agreements ou point-and-click agreements, “sua validade se baseia no ato de pressionar a tecla
de aceitacao por parte do usuario e sua dificuldade esta no fato de nao ficar registro algum desse

ato que seja similar aos exigidos para os impressos em papel” (tradugio nossa).'’®

Some-se a isso 0 fato de os termos de adeséo, ou as condi¢Oes gerais do contrato, virem
formuladas em caixas de texto de dificil leitura, com fonte reduzida e muitas disposicGes, sem
maiores cuidados em relacdo a sistematica ou técnica em que sdo formuladas. Dessa forma, so
resta ao consumidor clicar no botdo “acept/agree” ou “decline”’, sem qualquer possibilidade de

negociacéo, elucidacdo ou repactuacao daqueles termos.

Por isso, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém alargado o contetdo normativo
do contrato para incluir todo um écran de imagens, sons, marcas, spans, e-mails e mensagens
publicitarias que despertem a confianga legitima do consumidor sobre o conteido da
contratagéo. Por exemplo, “a jurisprudéncia brasileira considera vinculante e ndo simples dolus
bonus ou puffing publicitario a promessa de ‘rapidez’”,1’® “da mesma forma, segundo o

Superior Tribunal de Justica, a utilizacdo de jogos, promessa de prémios ou brindes para

174 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 129.

15 MARQUES, 20186, p. 81.

176 GOMES, 1972, p. 44.

T MARQUES, ob. cit., p. 81-82.

178 | ORENZETT], Ricardo L. Informética, Ciberlaw, E-Commerce. In: DE LUCCA; SIMAO FILHO, 2005a, p.
487.

19 MARQUES, 2004, p. 268.
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comercializar com consumidores, vincula todos os fornecedores da cadeia e pode ter

importantes reflexos no comércio eletronico”. 1

Num interessante julgado, o STJ consignou a responsabilidade de uma fabricante
de veiculos pelo cumprimento do contrato ante a faléncia da concessionaria, uma vez que
veiculara propaganda e comercializacéo de veiculos por sistema on-line, ao qual o consumidor

recorrera para iniciar a compra de um automovel:

Verifica-se, pois, que a oferta foi suficientemente precisa, sem qualquer exagero ou
absurdidade, e chegou ao conhecimento do recorrente que, seguro da garantia de
entrega do veiculo pela propria recorrida [a fabricante], firmou contrato de compra e
venda com uma de suas concessionarias. '8!

Nesse contexto, os standards de contratacdo medianos devem ser reformulados com
base na conduta do individuo baseada na confianca, que se constroi a partir da aparéncia que o
sistema profissional incuta.'®? Na teoria econdmica, “a confianca é a expectativa que surge
dentro de uma comunidade de comportamento normal, honesto e cooperativo, baseado em
normas comuns, compartilhada por todos os membros de dita comunidade” (traducio nossa).!83
Destarte, a confianca é a base dos contratos, dos acordos associativos, das sociedades

comerciais, € o proprio substrato das relacdes sociais.

A confianca é entdo um bem juridico tutelado e tutelavel. Por exemplo, a (des)confianca
determina os custos de uma operacao de crédito, através da determinacéo do risco, bem como
estabelece uma série de normas de responsabilidade pré-contratual, na modalidade culpa in
contrahendo,* é a é ratio essendi de certos tipos contratuais, como o depésito, 0 mandato, a

fianga, etc.

180 MARQUES, 2004, p. 269.

181 Consumidor. Recurso especial. Publicidade. Oferta. Principio da vinculagdo. Obrigacdo do fornecedor.

- O CDC dispbe que toda informag&o ou publicidade, veiculada por qualquer forma ou meio de comunica¢do com
relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, desde que suficientemente precisa e efetivamente
conhecida pelos consumidores a que é destinada obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar, bem
como integra o contrato que vier a ser celebrado.

- Constatado pelo eg. Tribunal a quo que o fornecedor, através de publicidade amplamente divulgada, garantiu a
entrega de veiculo objeto de contrato de compra e venda firmado entre o consumidor e uma de suas
concessionarias, submete-se ao cumprimento da obrigacdo nos exatos termos da oferta apresentada.

- Diante da declaracdo de faléncia da concessionaria a responsabilidade pela informacao ou publicidade divulgada
recai integralmente sobre a empresa fornecedora.

(STJ, REsp n. 363.939/MG, Relatora Min. Nancy Andrighi, 04/06/2002, 32 Turma, DJe 01/07/2002)

182 | ORENZETTI, 2005, p. 43.

1831bidem, p. 44.

184 «“Configura-se no fato de o agente, ao contratar, proceder de forma a que a outra parte fique lesada com o préprio
fato de realizar as negociagdes contratuais, como no caso de um dos contratantes ja ter conhecimento do
perecimento do objeto e, ndo obstante sonegar a informacdo ao outro. A doutrina pacificamente aceita esta figura
de culpa, mas controverte na sua caracterizacao, opinando uns que é culpa contratual e outros que € extracontratual.
A razdo estd com a segunda corrente, porque na espécie ndo se trata de violacdo da convencdo, mas do dever
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No direito do consumidor, a confianca se materializa através de deveres acessorios,
como transparéncia, informacdo e cooperacdo. Nas palavras de Alcides Tomasetti Jr., “a
transparéncia é um resultado pratico, que a lei substancialmente persegue mediante o que se
pode denominar principio da informacdo (...) a informacdo tem o sentido funcional de
racionalizar as op¢des do consumidor”.8 Por isso, uma vez dispostas ou veiculadas pelo
sistema eletrénico, incorporam-se ao arcaboucgo de expectativas do consumidor mediano,

gerando vinculacao por parte do ofertante.

Para Ricardo Lorenzetti, nos sistemas de contratagdo especializados,®® como o e-
commerce, ndo se pode falar simplesmente em aceitacdo ou adesdo, primeiro porque nédo se
estd diante de individuos que contratam negociando em paridade, dada a massividade da
contratacdo; depois, mesmo havendo massividade e condices gerais tipicas de adesdo, ha
subjacentemente a complexidade do sistema.!8” Portanto se mostram como conceitos juridicos
insuficientes, porque existem atribuicdes de efeitos juridicos que ndo decorrem de uma
declaracdo de vontade direta, mas de comportamentos objetivos aos quais 0 ordenamento

atribui certas consequéncias juridicas.'®®

Trataremos entdo como uma forma de aceitacdo especial, a adesdo baseada na
confianca, pois ndo se circunscreve apenas aos elementos informadores das condi¢des gerais
do contrato, mas de todo conteldo escrito, ou de qualquer outra forma depreensivel, que conflua
para despertar a confianca do consumidor, através da aparéncia, por exemplo, de sua
conformidade com a oferta, de sua adequacdo ao layout do sistema aplicativo ou do site da

internet, de sua higidez, etc.

A propria marca, para tomarmos como exemplo, é o “simbolo que representa a empresa,
sua reputacdo, a qualidade de seus produtos, sua tradicdo, a participagdo no mercado, a
confianga gerada nos clientes e, por tudo isso, ¢ um bem da empresa titular da mesma” (tradugao
nossa).'® Portanto, a anteposicdo de uma marca em uma oferta, mesmo que ndo diretamente

ligada ao empreséario titular da marca, j& pode ser suficiente a despertar a expectativa do

genérico de ndo prejudicar, que o agente transgride, conduzindo a outra parte ao dano, por uma violacdo da norma
genérica e ndo do contrato.” In: PEREIRA, Caio Méario da Silva. Institui¢des de direito civil: volume I1. 25. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 314.

185 In: MARQUES, 2004, p. 244.

186 “Uma das partes € um sistema de feitos técnicos com experiéncia profissional, que geram confianga “especial”,
ndo apenas genérica, através de seu funcionamento reiterado, das marcas que o representam simbolicamente, ou
do respaldo do Estado”. (Tradugdo nossa) In: LORENZETTI, 2005, p. 59.

187 |bidem, p. 59.

188 |bidem, p. 56.

189 |bidem, p. 43.
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consumidor quanto a sua insercdo na cadeia de fornecimento, criando-lhe responsabilidade

solidaria, nos casos de parcerias, ou quando atua por prepostos, intermediarios, etc.%°

Em um caso emblematico, um consumidor adquiriu uma méaquina filmadora em outro
pais, com garantia de um ano do fabricante. Ao retornar ao Brasil, o referido equipamento
apresentou um vicio que o fez procurar a filial brasileira do fabricante multinacional e a mesma
Se negou a cumprir a garantia de consertar a maquina ou ressarcir o consumidor em virtude de
ndo ter colocado tal equipamento no mercado e a garantia se limitar ao fabricante situado em

outro pais.

O STJ resolveu que a marca enseja a responsabilidade solidaria em razdo da atuacao

globalizada da empresa, conforme acordao assim ementado:

DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR.
DEFEITO DA MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
NACIONAL DA MESMA MARCA ("PANASONIC"™). ECONOMIA
GLOBALIZADA. PROPAGANDA. PROTE(;AO AO CONSUMIDOR.
PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUA(;C)ES A PONDERAR NOS CASOS
CONCRETOS. NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJEITADA,
PORQUE SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA.

| - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece
a livre concorréncia, imprescindivel que as leis de prote¢do ao consumidor ganhem
maior expressdo em sua exegese, na busca do equilibrio que deve reger as relagdes
juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a competitividade
do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo quando em escala
internacional, em que presentes empresas poderosas, multinacionais, com

1% DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. VICIO DO PRODUTO. AUTOMOVEIS
SEMINOVOS. PUBLICIDADE QUE GARANTIA A QUALIDADE DO PRODUTO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. USO DA MARCA. LEGITIMA EXPECTATIVA DO CONSUMIDOR. MATERIA FATICO-
PROBATORIA. SUM. 7/STJ. 1. O Cédigo do Consumidor é norteado principalmente pelo reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor e pela necessidade de que o Estado atue no mercado para minimizar essa
hipossuficiéncia, garantindo, assim, a igualdade material entre as partes. Sendo assim, no tocante a oferta,
estabelece serem direitos basicos do consumidor o de ter a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos (CDC, art. 6°, 111) e o de receber protecdo contra a publicidade enganosa ou abusiva (CDC,
art. 6, 1V). 2. E bem verdade que, paralelamente ao dever de informagéo, se tem a faculdade do fornecedor de
anunciar seu produto ou servico, sendo certo que, se o fizer, a publicidade deve refletir fielmente a realidade
anunciada, em observancia a principiologia do CDC. Realmente, o principio da vinculagdo da oferta reflete a
imposicéo da transparéncia e da boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de forma que esta
exsurge como principio maximo orientador, nos termos do art. 30. 3. Na hipotese, inequivoco o carater vinculativo
da oferta, integrando o contrato, de modo que o fornecedor de produtos ou servi¢os se responsabiliza também pelas
expectativas que a publicidade venha a despertar no consumidor, mormente quando veicula informacéo de produto
ou servico com a chancela de determinada marca, sendo a materializagéo do principio da boa-fé objetiva, exigindo
do anunciante os deveres anexos de lealdade, confianga, cooperacdo, protecdo e informacdo, sob pena de
responsabilidade. 4. A responsabilidade civil da fabricante decorre, no caso concreto, de pelo menos duas
circunstancias: a) da premissa fatica incontornavel adotada pelo acérdao de que os mencionados produtos
e servicos ofertados eram avalizados pela montadora através da mensagem publicitaria veiculada; b) e
também, de um modo geral, da percepgdo de beneficios econdmicos com as praticas comerciais da
concessiondria, sobretudo ao permitir a utilizagao consentida de sua marca na oferta de veiculos usados e
revisados com a exceléncia da GM. 5. Recurso especial ndo provido. (Sem grifos no original)

(STJ - REsp: 1365609 SP 2011/0105689-3, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
28/04/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/05/2015)
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filiais em varios paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo
tecnoldgico da informatica e no forte mercado consumidor que representa o
nosso Pais.

Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje "bombardeado"
diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos,
notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta
diversos fatores, dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca.

111 - Se empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente conhecidas,
incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos que anunciam
e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao consumidor as
conseqiiéncias negativas dos negocios envolvendo objetos defeituosos.

IV - Impde-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situagdes existentes.
V - Rejeita-se a nulidade argliida quando sem lastro na lei ou nos autos.

(STJ - REsp: 63981 SP 1995/0018349-8, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, Data de Julgamento: 11/04/2000, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 20/11/2000 p. 296 JBCC vol. 186 p. 307 LEXSTJ vol. 139 p. 59
RSTJ vol. 137 p. 389) (grifos nossos)

Situacdo analoga poderia perfeitamente ser observada no e-commerce, ante as
facilidades de compra e venda internacional através de cartdes de crédito e os servicos de

fretamento transnacional.

O contrato de Adesdo, dada sua circunstancia negocial atipica e célere, necessita um
maior grau de responsabilidade do declarante, e uma maior tutela da confianca dispensada ao
declaratario (oblato). Porém, a objetividade exigida na formulacdo do contrato protege também
o declarante (policitante), ja que se exige uma diligéncia média do aderente que, uma vez nédo
atendida, ndo justifica a exacerbacdo da tutela de sua confianca para além das garantias
juridicas, ja que, na licdo de Custddio Ubaldino Miranda:

O que a lei pretende, para corrigir o desequilibrio contratual, é precisamente, através de
sua intervencdo no dominio das relag@es contratuais, do tipo das que constituem objeto
de nossa analise [0 contrato de adesdo], exigindo do estipulante um grau maior de
responsabilidade, tornar claro e acessivel a compreensdo do declaratario o objeto da
declaracéo, dispensando, deste modo e por este meio, uma maior tutela da confianca do
aderente.'®!

A questdo se torna mais emblematica ao tomarmos, a titulo de exemplo, a situagdo dos
contratos de compras coletivas. Uma modalidade de consumo que, na esteira da sharing
economy, também se popularizou bastante nas duas primeiras décadas do século XXI, embora

ndo estabeleca o tipo de relacdo P2P ja analisada.

Nas compras coletivas, um site intermediador veicula um tipo de oferta especial de
venda de produtos ou prestacédo de servi¢os de um fornecedor autbnomo, que nao se confunde

com si, sujeita a certas condi¢des de prazo e niUmero minimo de aderentes.

191 MIRANDA, 2002, p. 86.
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As caracteristicas da compra coletiva podem ser descritas como oferta relampago
(normalmente 24 horas) para um bem ou servigo a pregos convidativos. Nesse
periodo, caso o numero dos consumidores internautas que realizam a compra atinja
ou exceda a quantidade minima especificada no site, o lote oferecido é concretizado
de outra forma e o dinheiro é devolvido. Nesse modelo, os fornecedores originais dos
produtos e servicos tém a garantia de venda de grandes quantidades de produtos para
obter mind share e, em outros casos, a garantia de liquidacdo rapida de um estoque
fora de linha.®

Esse tipo de oferta, que conduz a um tipico contrato de adesdo, guarda riscos mais
significativos ao consumidor, na medida em que suas condig¢des nunca sao claras, o direito de
arrependimento é de dificil concrecdo, e a propria formulacdo da oferta €, muitas vezes,
concebida para ludibriar o consumidor, através de técnicas agressivas de marketing, ou mesmo
0 uso de desinformacdo. Problemas incluem o uso de imagens falsas nos andncios, a descricdo

errada dos produtos ou servicos ofertados, drip pricing, omissao de informacdes relevantes, etc.

Uma pesquisa do SPC Brasil aponta que 46% dos consumidores ja tiveram algum tipo
de problema com compras em sites de vendas coletivas, como ma qualidade dos produtos e
servicos (21%), atendimento ao consumidor precério (20%) e dificuldades para usufruir do bem

ou servico, por questdes como restricdo de dia e horario (14%).1%

Segundo a pesquisa, pouco mais de um ter¢o ndo chega a usufruir totalmente os
produtos e/ou servigos (34%). As razdes alegadas para isso tém a ver com prazo do
cupom expirado (58%); com o local para utilizar o produto ou servico comprado que
era muito distante (16%); com a falta de atencéo ao regulamento da compra (15%);
com as dificuldades no agendamento do servigo (15%); com o fato de o consumidor
ndo ter gostado ou ter desconfiado do local de prestacdo do servigo (9%).1%

Como forma de equalizar essa assimetria, o Projeto de Lei 1.231/2011, do Dep. Jodo
Arruda, apresenta uma proposta de regramento especial para tutela do consumidor nesse
segmento mercadoldgico, com atuacdo subsidiaria do CDC. O projeto de lei traz disposices

como:

Art. 4° - As ofertas deverdo conter no minimo, as seguintes informagdes em tamanho
ndo inferior a vinte por cento da letra da chamada para a venda:

| — Quantidade minima de compradores para a liberacdo da oferta;

Il — Prazo para a utilizagdo da oferta por parte do comprador, que devera ser de, no
minimo, 06 (seis) meses;

111 — Endereco e telefone da empresa responsavel pela oferta;

IV — Em se tratando se alimentos, devera constar da oferta informacGes acerca de
eventuais complicagdes alérgicas e outras complicacbes que o produto pode causar;
V — A informacédo acerca da quantidade de clientes que serdo atendidos por dia e a
forma de agendamento para a utilizacdo da oferta por parte dos compradores;

192 KOO, Lawrence. Analise de novos modelos de consumo, agdes coletivas e leildes: a nova significacdo dos
cliques. Revista pensamento & realidade. S&o Paulo, v. 25, n.2, 2010, p. 105.

193 Disponivel em: <https://www.spcbrasil.org.br/uploads/st_imprensa/compras_coletivas_releasel.pdf>. Acesso
em fev. 2018.

19% 1bidem.
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VI — A quantidade maxima de cupons que poderdo ser adquiridos por cliente, bem
como os dias de semana e horarios em que o cupom da oferta podera ser utilizado;

Além de prazo para devolugdo do pagamento de 72 horas em caso de ndo concretizacao
das condicbes e a responsabilidade solidaria com relacdo as informacgdes veiculadas do
fornecedor ofertante e da empresa proprietaria do sitio de vendas coletivas. Dessa forma, o
projeto de lei, enquanto exemplo, d& um passo adiante com relacdo ao CDC, ao reconhecer que
a adesdo deve ser resguardada com base na confianca e na aparéncia, como uma relagéo
bilateral, pois aquilo que sensivelmente aparece aos sentidos normais da percep¢do mediana do
ser é o que se traduz em dados cognosciveis por sua inteligéncia, o que permite a criacdo de
expectativas que racionalmente (e juridicamente) espere que sejam cumpridas.®® Isso é
confianga, uma caracteristica intrinseca a faculdade do juizo.

O Decreto n° 7.962 de 2013 que regulamenta o CDC dispondo sobre contratagcdo no
comércio eletrdnico determina como dever especifico de informacdo para os contratos de

compras coletivas o seguinte:

Art. 32 Os sitios eletronicos ou demais meios eletrénicos utilizados para ofertas de
compras coletivas ou modalidades analogas de contratacdo deverdo conter, além das
informagdes previstas no art. 22, as seguintes:

| - quantidade minima de consumidores para a efetivacdo do contrato;

Il - prazo para utilizacdo da oferta pelo consumidor; e

111 - identificacdo do fornecedor responsavel pelo sitio eletronico e do fornecedor do
produto ou servigo ofertado, nos termos dos incisos | e 11 do art. 2°.

A guisa de uma concluséo, se um consumidor adquire um voucher para um resort em
uma praia famosa, com fotos que mostrem essa praia, etc., e ao se dirigir ao local descobre que
o referido estabelecimento esta a varios quildmetros da praia, situado em outra praia menos
“requisitada”,'®® embora no mesmo municipio, estara configurada a quebra de uma expectativa
legitima, na medida em que a oferta ndo possibilitou ao consumidor a percepcao dessa questao.

Assim, é lidima a licdo de Claudia Lima Marques:

Os motivos, quando razoaveis e amparados na boa-fé, passam a integrar a relacéo
contratual, como se a ordem juridica brasileira tivesse aceitado a teoria francesa da
causa e a tivesse interpretado de maneira subjetiva e psicoldgica, protegendo as
expectativas legitimas que o consumidor teria, mesmo que ndo se trate de qualidades
essenciais do produto ou de qualidades expressamente garantidas no contrato.*®”

Tal interpretacdo confere um tratamento mais isondmico ao consumidor, até como
forma de protegé-lo da publicidade abusiva e enganosa. Ao final, a confianca é um

desdobramento da clausula geral da boa-fé objetiva, que exige solidariedade nas relacGes

195 LUHMAN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 54.

196 Exemplo extraido de uma reclamagcéo feita por um consumidor no site www.reclameaqui.com.br.

1 MARQUES, 2016, p. 284-285.



68

negociais corriqueiras, mesmo que entre o fornecedor/ofertante e o consumidor/aderente
inexista ainda um vinculo contratual. “Em suma: ndo obstante ndo se terem aproximado
contratualmente, o contato social estabelecido foi mais intenso do que se verifica entre 0s que

n&o tém outro vinculo sendo o comandado pelo neminem laedere”. 1%

2.2.3 Clausulas abusivas

Além dos elementos essenciais do contrato, ja referidos na licdo de Maristela Basso,
como objeto, preco, quantidade, qualidade, data e local da entrega, etc., o regulamento
normalmente prevé e disciplina outros aspectos da relacdo que ndo lhe séo essenciais, “que ndo
Ihes fornecem, por assim dizer, a substancia e os fundamentos, mas respeitam, antes, a aspectos
particulares — mas que, no entanto, atendendo a operag@o concreta, nao sao trasncuraveis”. 1%
“As previsdes e prescri¢des do contrato, dirigidas a finalidade indicada, chamam-se convencdes
ou clausulas: o regulamento contratual €, neste aspecto, um conjunto de convenc¢des ou

clausulas”.?%

Pela teoria geral do direito privado, para que uma norma decorrente da autonomia
privada se realize, as declara¢cdes de vontade emanadas pelas partes devem ser coincidentes,
através da proposta e da aceitacdo, ou mesmo de uma negociagdo prévia. “Através deste fato é
criado uma norma cujo contetdo se determina através das declaracGes concordantes. Entre o
contrato como um fato produtor de normas juridicas e a norma criada atraves desse fato deve

manter-se uma nitida distingdo”.20

Pontes de Miranda recorda que: “a ciéncia do direito teve de aludir a expressividade
stricto sensu, porque havia de explicitar que atos e até fatos poderiam ser tidos como
manifestacdes de vontade. Com isso, ndo se sugeriu que entrassem no mundo juridico vontades
ndo manifestadas”.?°? Dessa forma, a clausula funciona como um enunciado, um item, um
dispositivo de racionalizagéo e enunciacdo das vontades manifestadas, de forma que se tornem
materialmente cognosciveis, estabelecidas e, portanto, comprovavel. Tal faculdade decorre

diretamente do que se chama autonomia privada, entendida como um:

1% MARTINS-COSTA, Judith. A protecdo da legitima confianca nas relagdes obrigacionais entre a Administragéo
e os particulares. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, n. 22, 2002, p. 248.

19 ROPPO, 2009, p. 145-146.

200 |hidem, p. 146.

201 KELSEN, 1999, p. 181.

22 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: tomo XXXVIII, §4.187, p. 29
(e-book).
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[...] processo de ordenagdo que faculta a livre constituigdo e modelacdo de relacGes
judicias pelos sujeitos que nela participam. E, em termos etimoldgicos, uma normagao
pelo préprio que vai ficar obrigado a observancia dos efeitos vinculativos da regra por
si criada.?%

Na contratacdo eletrbnica, a praxis ndo é diferente e confere aos atores envolvidos uma
série de termos ou cldusulas especiais, muitas delas no corpo das condigdes gerais de
contratacdo, que garantem operabilidade as relac6es econémicas intermediadas pelos sistemas

telematicos.

A autonomia privada é cada vez mais circunscrita a um estrito circulo de relacGes
individuais, cujos efeitos ndo se propagam, direta ou mesmo indiretamente para terceiros.
“Normas legais, decisdes jurisdicionais e procedimentos das autoridades administrativas sao,

portanto, os agentes tipicos das limitagdes impostas a liberdade contratual dos particulares”.?%4

E comum que nos contratos tipicos, a lei traga um tratamento supletivo das condices
contratuais, muito do que podera ser afastado pela simples disposicdo em contrario. Isso
depende dos interesses e das peculiaridades relacionadas ao tipo de relacdo econdémica

contratualizada.

Mas pode também depender — e muito frequentemente depende — do facto de uma das
partes se aproveitar de sua superioridade econdmica — e por isso do seu superior poder
contratual — para impor unilateralmente a outra clausulas que estabelecam
derrogac0es e desvios ao sistema legal tipico, destinadas, exclusivamente, a assegurar
ao contratante ‘forte’ vantagens e lucros e a atribuir ao contratante ‘débil’ encargos e
riscos que a lei tendia a repartir de modo mais equitativo: derrogacdes e desvios que
esse Ultimo é constrangido a suportar, justamente por efeito da sua inferior posicéo
econdémico-social 2%

Visando coibir as assimetrias que sdo frutos do poder econdmico ou do dominio
mercadologico (market share), a lei alemad de 1978 (AGBGesetz) estabeleceu que tipos de
clausulas serdo consideradas proibidas no trafico juridico.?% Surge entdo a questio das
clausulas abusivas, que ndo se confundem com as clausulas ilicitas, pois expressamente
proibidas pelo ordenamento brasileiro, como uma clausula que estipule o pagamento em ouro
(Decreto-Lei 857/69).2%

203 RIBEIRO, Joaquim de Souza. Apud RODRIGUES JUUNIOR., Otavio Luiz. A autonomia da vontade,
autonomia privada e autodeterminacdo: notas sobre a evolugdo de um conceito na modernidade e na pos-
modernidade. Revista de informacao legislativa. Brasilia, a. 41, n. 163, jul./set. 2004, p. 126.

204 ROPPO, 2009., p. 140.

205 |bidem, p. 149.

206 ASCENSAO, Jose de Oliveira. Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e o novo Cédigo Civil. Revista
da EMERUJ. Rio de Janeiro, v. 7, n. 26, 2004, p. 75.

207 _OBO, 1991, p. 159.



70

Portanto, a abusividade pressup8e o exercicio de um direito que ultrapasse os limites do
razodvel, ou, em ultima ratio, sua abusividade decorre do art. 187 do CCB, ou seja, exceder
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.

Para Paulo L6bo, a abusividade de uma clausula decorre da conjuncéo de cinco fatores,
a saber: a) predisposicdo unilateral; b) insercdo nas condicdes gerais; c) atribui¢do de vantagem
excessiva ao predisponente; d) atribuicdo de onerosidade ou desvantagem excessiva ao

aderente; e ) incompatibilidade com o rol legal, com a boa-fé ou com a equidade.%®

O Cadigo Civil italiano, primeiro diploma a tratar das chamadas Condicdes Gerais de
Contratacdo, estabeleceu no art. 1.469 o que chama de clausulas vexatorias, cuja consequéncia
é a ineficacia de sua normatividade, jA que a sentenca devera ser meramente declaratoria,

operando-se a ineficacia da clausula ex lege.

Dentre tais clausulas ha i) a que exclui ou limita responsabilidade do profissional frente
ao consumidor, ii) a que prevé a resilicdo unilateral do contrato pelo profissional bem como a
retencdo por valores desprendidos, iii) a obrigacdo do consumidor frente a clausulas que ndo

pode tomar conhecimento no momento da adesédo, dentre tantas outras.

Esse entendimento j& é presente no direito comunitario europeu, de demasiada
desproporc¢éo (desequilibrio significativo) entre os direitos e deveres assumidos pelas partes,
como na Diretiva 93/13/CEE do Conselho das Comunidades Europeias, que em seu art. 3°, n.
3, traz um rol exemplificativo das clausulas abusivas bastante similar ao contido no Cddigo

Civil Italiano, bem como em diversas outras leis nacionais europeias.

Aduz a referida diretiva que:

[...] a apreciacdo, segundo os critérios gerais estabelecidos, do caracter abusivo das
clausulas, nomeadamente nas actividades profissionais de caracter publico que
fornecam servicos colectivos que tenham em conta a solidariedade entre os utentes,
necessita de ser completada por um instrumento de avaliacdo global dos diversos
interesses implicados; que tal consiste na exigéncia de boa-fé; que, na apreciacdo da
boa-fé, é necessario dar especial atencdo a forca das posi¢cdes de negociacdo das
partes, a questdo de saber se o consumidor foi de alguma forma incentivado a
manifestar o seu acordo com a clausula e se 0s bens ou servigcos foram vendidos ou
fornecidos por especial encomenda do consumidor; que a exigéncia de boa fé pode
ser satisfeita pelo profissional, tratando de forma leal e equitativa com a outra parte,
cujos legitimos interesses deve ter em conta.?®

208 |_OBO, 1991, p. 159.
209 Dijrectiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993 relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores.
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O critério que conduz a determinacdo do desequilibrio aqui referido é, pois, a boa-fé
objetiva, como método de equalizacio (juizo de equidade) entre as vontades contratantes,? “a
boa-fé como regra de conduta fundada na honestidade, na retidao, na lealdade e, principalmente
na consideracdo para com os interesses do alter, visto como um membro do conjunto social

que ¢ juridicamente tutelado” 2!

Assim, o artigo 1.469 do Cddigo Civil Italiano, bem como o art. 3° da Diretiva Europeia,
existe como critério hermenéutico para que o julgador, sopesando a totalidade do contrato,

determine a vexatoriedade de uma clausula

[...] a vexatoriedade de uma clausula é avaliada tendo em conta a natureza do bem ou
do servigo objeto do contrato e referindo-se as circunstancias existentes no momento
de sua conclusdo e as outras clausulas do mesmo contrato ou de outro coligado do
qual dependa.?'?

Tal critério de abusividade ndo se estende a clausula que descreve o objeto principal do
contrato ou a relacdo qualidade/preco do fornecimento ou da prestacdo, mas esses poderdo ser

tomados para apreciagdo de outras clausulas.?!3

Portanto, ndo pretende o reconhecimento das clausulas abusivas se imiscuir no prego
pago pelo consumidor, na qualidade do produto ou servico prestado, etc., pois, em regra, se
esses dados foram fornecidos ao conhecimento do consumidor (dever de informar) ndo se
submetem ao regime da abusividade/vexatoriedade. Um pre¢co demasiado alto ou um
produto/servico aquém da expectativa do consumidor podera receber a tutela efetiva de
institutos como a onerosidade excessiva (art. 6°, V do CDC) e os vicios do produto ou servigo
(arts. 18, 19 e 20 do CDC), para néo citar outras.

No tratamento dispensando as clausulas abusivas pelo CDC, conforme estatui o art. 51,
nosso legislador preferiu o efeito da nulidade (ato ilicito nulificante), em detrimento da
ineficacia, apesar da grande similitude das consequéncias fatico-juridicas, mas a nulidade traz
em si um juizo de reprovabilidade ao agente que a deu causa, por, além de ser lesivo aos
interesses individuais e coletivos, ser contraria a boa-fé objetiva, contratual e pré-contratual,

contréria ao direito em geral, antijuridica.?*

210 MIRANDA, 2002, p. 200.

211 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em constru¢do”: as clausulas gerais no Projeto
do Codigo Civil Brasileiro. Revista de informagao legislativa. Brasilia, a. 35, n. 139, jul./set. 1998, p. 14.

212 Art. 1.469-ter do Codice Civile Italiano.

213 Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993 relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores.

214 MIRANDA, ob. cit., p. 219.
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Por outro lado, a ineficicia ndo traz tal juizo, como se percebe no negdcio simulado
inocente, a0 menos no ordenamento juridico brasileiro, pois ndo existe censura de natureza
ético-juridica.?®®

Resta saber se o rol do art. 51 é taxativo ou exemplificativo. José de Oliveira Ascensao
claramente o define como exemplificativo,?!® no mesmo sentido é a doutrina de Paulo L6bo,?!’
e Claudia Lima Marques.?'® Custddio Ubaldino Miranda, por sua vez, entende que as hipdteses
enumeradas no art. 51 do CDC trazem todas as possibilidades explicitas de uma clausula (ou
condicdo geral) abusar da boa-fé objetiva explicitamente. Qualquer outra possibilidade estaria
intrinseca ao negdcio juridico praticado, ndo concretamente estabelecida em um Unico

dispositivo clausular.

Ademais, Ubaldino Miranda se escora no direito penal, que veda expressamente a
analogia dos tipos penais, além de ndo se sustentar uma interpretacio extensiva,?!® que

comporte o tolhimento da autonomia privada.??

Em um sentido ou em outro, todos os autores supracitados acordam que a abusividade
podera ser decretada com base nas disposi¢cdes mais gerais esculpidas no art. 51, notadamente

0 inciso 1V e o paragrafo 1° com seus incisos.??! Portanto, “o inciso IV do art. 51 combinado

215 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil: volume I. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 532 e ss.

216 ASCENSAOQ, 2004, p.84.

217 L.OBO, 1991, p. 164.

218 MARQUES, 2016, p. 1067.

219 “Mas qual a diferenca propriamente dita entre analogia e interpretacio extensiva? Foram elaborados varios
critérios para justificar a distincdo. Creio que o Unico critério aceitavel seja aquele que busca colher a diferenca
com respeito aos diversos efeitos, respectivamente, da extensdo analdgica e da interpretacdo extensiva: o efeito da
primeira é a criacdo de uma nova norma juridica; o efeito da segunda € a extensdo de uma norma para casos nao
previstos por esta”. In: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 155.

220 “Ndo vemos outra maneira de conciliar essas aparentes contradigdes, se ndo a de, afastando-se definitivamente
a afirmacédo de que a enumeragdo é exemplificativa, concluir-se que a expressao entre outras [expressdo contida
no préprio caput do artigo] ndo é inconcilidvel com a de ser tal enumeragéo taxativa, desde que aquela expressao
se refira aos casos em que o juiz, por disposi¢do da prépria lei, tem o encargo de determinar a abusividade da
clausula em cada caso concreto” In: MIRANDA, 2002, p. 215.

2ZIBRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. “Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

[-]

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqliidade;

[-]

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacGes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar seu
objeto ou equilibrio contratual;

111 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetdo do contrato, 0
interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.”
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com o 8§ 1.° deste mesmo artigo constitui, no sistema do CDC, a clausula geral proibitéria da

utilizacdo de clausulas abusivas nos contratos de consumo”.???

Essa € a melhor interpretacdo que se coaduna com a oOptica da maxima protecdo do
consumidor e com a clausula geral da boa-fé objetiva, enquanto metanorma, “cujo objetivo é
enviar o juiz para critérios aplicativos determinaveis ou em outros espagos do sistema ou por
meio de variaveis tipoldgicas sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em

ambiéncia social”.??®

Para Karl Larenz, trata-se da aplicacdo do critério hermenéutico teleoldgico-objetivo,
onde “a questdo de saber qual ¢ a interpretacdo ‘materialmente adequada’ s6 pode ser
respondida se se tomar em consideracdo na sua especificidade e na sua estrutura especial a coisa
de cuja regulagdo se trate na norma a interpretar”,>* “ai onde o jurista se orienta pela ‘natureza
das coisas’, pensa numa regulagao desenhada ja pela natureza das coisas, se bem que susceptivel

de variagdo em concreto”.??®

A partir das consideracGes esposadas, o tratamento da abusividade das clausulas nos

contratos eletronicos de consumo é questdo estritamente casuistica,??®

pois foge ao escopo
delimitado desse trabalho a simples anélise cientifica da técnica legislativa do rol do art. 51 do
CDC, analise essa proficuamente empreendida em diversas obras ja referenciadas. Trataremos

entdo dos casos mais comuns.

Uma primeira questdo que se coloca diz respeito a indenizacdo do consumidor em caso
de dano ou extravio de bens adquiridos por meios telematicos durante o transporte, ou mesmo
0 atraso na entrega dos bens. Qualquer clausula que importe isencdo ou limitacdo de

responsabilidade deve ser analisada casuisticamente.

Se o servico de fretamento é oferecido pelo fornecedor, gratuito ou oneroso, em diversas
modalidades (convencional, expresso, pago com a entrega, etc.) a escolha do consumidor,
mesmo que por conta de outra empresa (transportadora), sua responsabilidade subsiste até a

efetiva transferéncia da posse do bem ao consumidor.

222 MARQUES, 2016, p. 1080.

223 MARTINS-COSTA, 1998, p. 8.

224 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 470.

225 |bidem, p. 471.

226 O Poder Judiciario de Portugal mantém uma extensa base dados com clausulas abusivas julgadas pelos tribunais
portugueses. Disponivel em: www.dgsi.pt, acesso em: jan. 2018.
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Por outro lado, se ao consumidor cabe a organizacdo do transporte ou fretamento,
escolhendo a pessoa que realizara o ato, a responsabilidade do fornecedor com relacéo a entrega

termina no momento da disponibilizagdo do bem ao transportador indicado pelo consumidor.??’

E comum também o uso de clausulas que flexibilizem os prazos para entrega. A
principio, tal disposi¢do ndo ¢ abusiva se for conferido um prazo adicional razoavel, mediante
comunicacgdo ao consumidor, que podera, desde ja, exercer seu direito de desisténcia. Se, pela
natureza da negociacdo, ou pelos termos da publicidade veiculada, se aduzir um prazo certo
para entrega e este ndo for cumprido, o consumidor teré direito a rescindir imediatamente o

contrato e requerer a reparacio de suas perdas e danos.??

Com relacdo a operabilidade dos sistemas aplicativos, registra-se a ocorréncia de
clausulas que limitam a responsabilidade do fornecedor em relagdo a seguranca de seus sites e
sistemas aplicativos.?? “A pagina que o fornecedor mantém na Internet integra o conjunto de
bens mencionados no conceito legal de estabelecimento”, 20 “o estabelecimento empresarial
virtual ou digital estd inserido no contexto de bens incorpéreos que constituem o

estabelecimento empresarial classico, sendo, de fato, a sua extensdo no ambiente digital”.23!

227 Nesse sentido é a posicédo da Diretiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de
2011: “Quando os bens sdo expedidos pelo profissional ao consumidor, 0 momento da transferéncia do risco pode
ser, em caso de perda ou dano, uma fonte de litigio. Por conseguinte, a presente directiva devera prever a protec¢ao
do consumidor contra qualquer risco de perda ou dano dos bens que ocorra antes de ter adquirido a posse fisica
dos mesmaos. O consumidor devera ser protegido durante um transporte organizado ou realizado pelo profissional,
mesmo que o consumidor tenha escolhido um determinado método de entrega a partir de um leque de opcbes
oferecidas pelo profissional. Todavia, essa disposi¢cdo ndo devera aplicar-se aos contratos em que cabe ao
consumidor proceder ele proprio a entrega dos bens ou pedir a um transportador para proceder a entrega. Quanto
ao momento da transferéncia do risco, o consumidor devera ser considerado como tendo adquirido a posse fisica
dos bens quando os recebe”.

228Nesse sentido a Diretiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2011 estatui:
“Art. 18. 2. Sempre que o profissional ndo tiver cumprido a sua obrigacdo de entrega dos bens na data acordada
com o consumidor ou dentro do prazo-limite fixado no n.o 1 [30 dias], o consumidor solicita-lhe que efectue a
entrega num prazo adicional adequado as circunstancias. Se o profissional ndo proceder a entrega dos bens dentro
desse prazo adicional, o consumidor tem o direito de rescindir o contrato.

O primeiro paragrafo ndo é aplicavel aos contratos de compra e venda em que o profissional tenha recusado
entregar 0s bens, ou em que a entrega dentro do prazo de entrega acordado seja essencial atendendo a todas as
circunstancias que rodearam a celebracdo do contrato, ou em que o consumidor tenha informado o profissional,
antes da celebragdo do contrato, de que a entrega dentro de um determinado prazo ou em determinada data é
essencial. Nesses casos, se 0 profissional ndo entregar os bens na data acordada com o consumidor ou dentro do
prazo-limite fixado no n.o 1, o consumidor tem o direito de rescindir o contrato imediatamente.”

229 Para tanto, veja-se 0 exemplo portugués contido no Processo n.° 3714/16.0T8LRA, onde se reconheceu a
abusividade da seguinte clausula contratual: “Para todas as etapas de acesso ao Sitio, do processo da encomenda,
até a entrega ou aos servigos posteriores, a sociedade La Redoute Portugal so possui uma obrigagdo de meios. A
sociedade La Redoute Portugal exclui toda a garantia e qualquer responsabilidade pelos inconvenientes ou
prejuizos inerentes a utilizagdo da rede de internet, em particular, uma rutura de servigo, uma instruséo exterior ou
a presenca de virus informaticos, ou de qualquer caso de forga maior assim classificado pela jurisprudéncia dos
tribunais, até ao limite permitido pela lei aplicavel”

230 MARTINS, 2016, p. 138.

231 COELHO, Fabio Ulhoa apud MARTINS, 2016, p. 139.
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Dessa forma, o fornecedor deve prezar pela higidez de sua plataforma, pela adogéo das
melhores técnicas de protecdo de dados e uso de criptografia assimétrica na transmissdo de
informacdes e pela seguranca do consumidor no ambiente virtual. E abusiva a clausula que

limite tal responsabilidade por violar a confianca.

Ademais, ndo cabe ao fornecedor se furtar da responsabilidade sob a alegacdo de caso
fortuito ou forca maior em casos de invasdo de hackers, por exemplo, pois ndo se atende aos
requisitos da inevitabilidade, imprevisibilidade e extraordinariedade, conforme aponta
Adalberto Simao Filho:

Portanto, em questdes de Internet, torna-se provavel que néo teria qualquer respaldo
uma tese que venha a objetivar excludéncia de responsabilidade alicercada nas
dificuldades de obtencdo de equipamentos certeiros de seguranca para prote¢do do
consumidor em ambiente de Internet ou, ainda, no fato de que eventualmente esta
tecnologia seja por demais onerosa.?

Com isso, se se configura o dever do fornecedor em garantir a seguranca do consumidor

em seu estabelecimento comercial fisico, conforme reconhece a jurisprudéncia patria,?

0
mesmo vale para o estabelecimento virtual, sendo abusiva a clausula que limite tal

responsabilidade.

Outra clausula correntemente empregada pelos sitios da internet e aplicativos méveis
determina a possibilidade de alteracdo unilateral dos contratos ou termos de uso, sem prévio
aviso ao consumidor, através de simples notificagdo lancada no respectivo meio eletronico.?3*
Muitas vezes essa altera¢do implica até em alteracdo de precos ou condicGes de bens ou servicos
adquiridos. Esse tipo de clausula confronta diretamente com as disposi¢des do art. 51, X e XIlII
do CDC, “inobstante seu carater potestativo, a jurisprudéncia validou intimeras condig¢des

gerais que o previam, fundando-se no principio pacta sunt servanda”.?®

232 SIMAO FILHO, Adalberto. Dano ao consumidor por invasio do Site ou da Rede: inaplicabilidade das
excludentes de caso fortuito ou forga maior. In: ; DE LUCCA, 2005, p. 132

233 Vide Stimula 130 do STJ: “A empresa responde, perante o cliente, pela reparacio de dano ou furto de veiculo
ocorridos em seu estacionamento”.

234 Para tanto, veja-se 0 exemplo portugués contido no Processo n.° 15953/15.6T8LSB, onde se reconheceu a
abusividade da seguinte clausula: “Clausula 1. ‘Termos de Utilizagdo e Aceitagdo’:

5° paréagrafo — ‘A utilizagdo do website da LetsBonus, implica a aceitagdo sem reservas, por parte do Utilizador,
destes Termos e CondicGes, bem como de qualquer outro documento a que se faga referéncia pelo presente. A
LetsBonus reserva o direito de alterar ou modificar unilateralmente os ‘Termos e Condi¢des’, passando a nova
redacdo a ser vinculativa logo que seja publicada no Website, ou a partir do momento em que seja dado
conhecimento da mesma ao Utilizador, consoante o que ocorrer primeiro”.

25 . OBO, 1991, p. 170. Em sentido contrario: CONSUMIDOR. TRANSPORTE AEREO. AQUISICAO DE
PASSAGENS AEREAS PELA INTERNET. ALTERACAO UNILATERAL DOS HORARIOS DE IDA E
VOLTA DOS VOOS INTERNACIONAIS. REDUGAO DO TEMPO DE CONEXAO. CONSUMIDORA
QUE NAO SE SENTIU SEGURA COM O NOVO TEMPO DISPONIBILIZADO. NAO ACEITAGCAO
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Em sistemas eletrénicos destinados a vendas de bens de consumo é frequente o uso de
anuncios e publicidades com emprego de fotografias, imagens e videos dos produtos, muitas

2 (13

vezes com o alerta de que: "a imagem ¢ meramente ilustrativa”, “a imagem nao vincula o
fornecedor”, “a imagem pode nao corresponder as caracteristicas reais do produto”, ou “todas
as especificacOes e descri¢cbes aqui informadas podem ser diferentes das especificacdes e
descrigdes atuais do produto”, etc.?*® Esses termos ou clausulas sdo abusivos por estarem em
desacordo com o sistema de protecdo do consumidor (art. 51, XV do CDC), mais
especificamente no que concerne a vedacao a publicidade enganosa contida no § 1.° do art. 37

do CDC, de forma que “a infragdo a norma cogente torna a clausula ilicita”.?%’

Herman Benjamin, tratando de embalagens e rotulagens traz exemplos que, por
analogia, podem-se estender ao caso em tela: “é enganoso sugerir, mediante forma especial
(design), que o recipiente contém mais produto do que realmente tem. Do mesmo modo, ha
enganosidade na rotulagem que induz o consumidor a crer que se trata de produto natural,

quando, na verdade, ¢ artificial”, etc.2®

Dessa forma, as clausulas abusivas nos contratos eletronicos devem gradualmente ser
consolidadas pelos 6rgaos que compdem o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, bem
como pelo Ministério Publico e pelo poder Judiciario, com a finalidade de subsidiar o
Ministério da Justica na elaboracdo das portarias que complementam o art. 51 do CDC, na
forma do art. 56 do Decreto n° 2.181 de 1997, para fins de aplicacdo de penalidades
administrativas e orientacdo dos agentes publicos em geral, bem como para orientacdo geral

dos consumidores.

DOS NOVOS HORARIOS PELA AUTORA. DESISTENCIA DA VIAGEM AOS ESTADOS UNIDOS.
ANTECIPACAO DE TUTELA. DIREITO A DEVOLUCAO DOS VALORES PAGOS. DANOS MORAIS
AFASTADOS. AUSENCIA DE VIOLAGAO A ATRIBUTO DA PERSONALIDADE. SITUACAO FATICA
QUE NAO SE AFIGURA SUFICIENTE A ENSEJAR A INDENIZACAO PLEITEADA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Recurso Civel N° 71005060496, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Julgado em 05/11/2014).

(TJ-RS - Recurso Civel: 71005060496 RS, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Data de Julgamento:
05/11/2014, Segunda Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 11/11/2014).

23 Exemplos retirados de sites da internet de grandes redes verejistas on-line.

2371 LOBO, 1991, p. 171.

238 BENJAMIN, 2014, p. 269.
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2.3 O lugar da formacéo dos contratos eletronicos
2.3.1 O direito aplicavel aos contratos e o conflito de leis no espaco

Um dado especial para analise da teoria contratual a luz dos contratos eletrénicos de
consumo diz respeito ao lugar de sua formacdo. Para essa questdo, toda a normatividade se
coaduna com os tipos contratuais entre ausentes, embora nem sempre se possa configurar o
contrato eletrénico como tal, conforme ja foi dito, pois prepondera na distin¢do o critério da

imediatidade da comunicacdo, ndo da espacialidade entre os contratantes.

A disposicdo do CCB?* reputa firmado o contrato no lugar em que foi proposto. “A
regra aplica-se tanto aos contratos que se formalizam através de correspondéncia epistolar ou
telegréfica, considerada, segundo a terminologia classica, contratos entre ausentes, como aos
contratos por telefone, tidos, por ficgdo legal, como contratos entre presentes”,?*? valendo a
mesma licdo para os demais contratos entre ausentes ou presentes concluidos por meio

telematico, como a internet.

Quando o contrato € celebrado no Brasil, entre partes domiciliadas no pais, com
execucao também no territdrio nacional, a disposi¢do do CCB ndo confere maiores problemas
acerca do direito material aplicavel,?*! haja vista que o0 CDC ¢é uma lei nacional de ordem

publica (art. 1.9).242

Todavia, ao se inserir algum elemento de estraneidade na relagdo juridica ja surgem
antinomias sensiveis no ordenamento brasileiro. Tal hipdtese ndo é de dificil visualizacdo, pois
a internet, sendo uma rede aberta atraves da qual “todas as pessoas que tenham acesso a uma
rede local podem acessar contetidos e dados disponiveis globalmente”,?*® facilita sobremaneira

0 consumo transnacional de bens e servigos.

Em sentido similar ao CCB, a LINDB em seu artigo 9.° caput e § 2.° também reputa
concluido o contrato no domicilio do proponente (locus regit actum), que no direito do

consumidor €, em geral, o fornecedor. Resta pois a questdo de sua compatibilizacdo com o

239 Art. 435. Reputar-se-a celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.

240 GOMES, 2009, p. 82.

241 “Por certo, nos contratos internos dos paises onde impera um Unico direito esta questdo ndo se levanta, como
também carece de importancia nos internacionais, quando as partes estéo frente a frente, pois reputa-se concluido
0 contrato no lugar onde se encontram proponente e aceitante, ainda que esses lugares ndo coincidam com 0s
respectivos domicilios ou sedes das respectivas empresas”. In: BASSO, 2002., p. 79.

242 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Competéncia no comércio e no ato ilicito eletronico. In: DE LUCCA,
SIMAO FILHO, 2005, p. 393.

23 MULLHOLLAND, Caitlin. Internet e contratacdo: panorama das relagdes contratuais eletrdnicas de
consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 112.
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CDC, que nesse ponto ndo traz nenhuma disposi¢do especifica. Embora, como adverte Claudia
Lima Marques, se perceba uma vocagdo a internacionalidade da aplicagdo do CDC “aos casos
de consumo internacional ocorridos no mercado brasileiro ou com consumidores que
protege”,?** em virtude de termos inespecificos adotados na lei, como seu carater de ordem
publica (art. 1.°), a amplitude do conceito de consumidor (equipara & consumidor todas as
pessoas determindveis ou ndo expostas as praticas ali previstas — art. 29) e de fornecedor

(“toda pessoa fisica ou juridica, nacional ou estrangeira...” —art. 3.9), dentre outras.

Nota-se que o Direito Internacional Privado, com normas positivadas nos longinquos
anos 40 do século XX, ndo traz uma logica especial de tratamento ao consumidor, pois presume
a paridade entre os contratantes e ndo uma tutela especifica da vulnerabilidade do
consumidor.?*> Ademais, o Direito Internacional Privado brasileiro ndo reconhece a autonomia

privada como elemento de conex&o nos contratos internacionais.?*

Na América Latina, de uma forma geral, se nota uma forte atitude territorialista na
definicdo dos elementos de conexdo, privilegiando-se o critério da lex fori em detrimento de
qualquer outro.?*” Assim se defende que “deve-se aplicar a lei do domicilio do consumidor,

atendendo-se, desta maneira, aos ditames constitucionais da tutela do consumidor e do acesso

efetivo a justia”.?*8

A critica de Claudia Lima Marques é pela insuficiéncia desse critério:

Esta solugdo territorialista ndo é suficiente, pois deixa sempre desamparado parte dos
consumidores nacionais, pois nunca é suficiente para proteger o consumidor turista,
nem protege eficazmente o consumidor atual, que contrata internacionalmente por
telefone, cabo ou internet, sem precisa consciéncia de que lei se aplica a esta relacdo
ou qual exatamente sdo seus direitos e garantias materiais, seus privilégios (ou nao)
de foro.?*

244 MARQUES, 2004, p. 449.

245 «“Com efeito, pode-se afirmar que os usos e costumes do comércio internacional, normalmente, admitem a
insercdo de uma clausula de escolha expressa da lei aplicavel, até mesmo nos contratos-tipo”. In: STRENGER,
Irineu. Contratos internacionais do comércio. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 126-127.

246 BASSO, Maristela. A autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 12, 1996, p. 201.

24T MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecdo do consumidor nas normas de Direito Internacional
Privado: da necessidade de uma convencao interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns contratos
e relacdes de consumo. Disponivel em: <www.o0as.org>. Acesso em fev. 2018, p. 13.

248 MULHOLLAND, 2006, p. 131.

29 MARQUES, ob. cit., p. 13-14.
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A Jurisprudéncia brasileira, bastante escassa nessa questdo, encara 0 CDC como uma
lei de aplicagdo imediata, que ignora qualquer elemento de estraneidade para sua direta

aplicacdo ao caso sub judice.?>

Esse procedimento se baseia fundamentalmente no principio do “exclusivismo da
ordem juridica”, e na mentalidade de que o direito do foro é o mais adequado, nao s6
porque seus tribunais o conhecem melhor, como porque ele é o mais adequado que se
pode utilizar.?*

A pergunta que fica é se todo o CDC deve ser considerado uma norma de aplicacéo
imediata, de ordem publica internacional, se apenas parte dele, ou se somente o espirito de
protecdo ao consumidor seria obrigatorio, permitindo a aplicacdo de uma lei estrangeira se

atendesse tdo bem quanto, ou até melhor, esse mister do que a lei brasileira.?>

A comunidade europeia sempre buscou um tratamento especial para a questdo,
procurando retirar esses contratos da dicotomia lei aplicavel e ordem publica.?> E o que propds
a Convencdo de Roma de 1980, aplicavel no ambito da Unido Europeia (Comunidade

Econdmica Europeia),?* que em seu art. 5.° consagra a autonomia contratual na definicéo do

20 RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. APARELHO CELULAR ADQUIRIDO NO EXTERIOR.
VICIO DO PRODUTO APRESENTADO DENTRO DO PRAZO DE GARANTIA. CONSERTO NAO
REALIZADO. ASSISTENCIA TECNICA NAO ASSEGURADA QUE SE IMPOE. PRODUTO
INTERNACIONALMENTE COMERCIALIZADO. RELACAO DE CONFIANCA DA MARCA. APLICACAO
DO ARTIGO 18, § 1°, DO CDC. SUBSTITUICAO DO PRODUTO CABIVEL. A par do conjunto probatorio,
tem-se como verossimil a versdo trazida pela autora de que o iphone adquirido no exterior apresentou vicio de
qualidade. O Cddigo de Defesa do Consumidor é plenamente aplicavel no caso em tela, porquanto o fato de a
compra ter sido realizada fora do pais em nada compromete o direito da autora enquanto consumidora. A garantia
internacional que enaltece e agrega preco & marca da empresa ré deve ser observada. Ndo pode, pois, haver
diferencas em relacdo ao local em que os bens sdo comercializados, pois, as hormas consumeristas se aplicam no
local de domicilio do consumidor se no pais deste, o produto fabricado pela ré é comercializado, onde deve, entéo,
assegurar assisténcia técnica e garantia de seus produtos internacionais. Assim, restando comprovado o vicio no
telefone, o qual ndo foi sanado no prazo previsto no artigo 18, § 1°, do CDC (trinta dias), € de ser procedida a
substituicdo do aparelho iphone 5S, nos termos do artigo 18, § 1°, inciso I, do CDC. Sendo facultado ao consumidor
a substituicdo do produto ou a restituicdo de valores ou, ainda, o abatimento proporcional do preco (artigo 18, §
1°,...incisos I, 1l e I11, do CDC), ndo ha como conceder também a devolugéo do valor do iphone e o conserto deste
diante da substituicdo do produto Por fim, o dano moral é inocorrente em razdo de o caso tela retratar situacdo de
descumprimento contratual, a qual corresponde a mero dissabor. SENTENCA REFORMADA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Recurso Civel N° 71005428552, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Julgado em 06/08/2015).

(TJ-RS - Recurso Civel: 71005428552 RS, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Data de Julgamento: 06/08/2015,
Terceira Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justi¢a do dia 07/08/2015).

251 BASSO, Maristela. A autonomia da vontade nos contratos internacionais do comércio, ob. cit., p. 206.

252 MARQUES, Claudia Lima; JACQUES, Daniela Correa. Normas de aplicacdo imediata como um método para
o direito internacional privado de prote¢do do consumidor no Brasil. Revista Cadernos do Programa de Pés-
Graduagéo em Direito — PPGDir./UFRGS. Porto Alegre, n.1, mar. 2004, p. 87.

253 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosul: anélise da proposta
brasileira para uma convencdo interamericana na CIDIP VII. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Curitiba, v.2, n.2, jul./dez. 2005, p. 8.

254 Atualmente a Convengdo de 1980 foi substituida, na maior parte da Unido Europeia, pelo Regulamento n.°
593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de Junho de 2008, conhecido como Roma I. As disposi¢des
sdo bastante similares as contidas na Convencao de 1980.
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direito aplicavel, desde que ndo se prive o consumidor das protecdes garantidas por disposicdes

imperativas da lei de seu domicilio.?®

Outrossim, vale salientar que o processo de uniformizacdo das leis dentro da Unido
Europeia®® ja implica na internalizagdo de muitas disposicBes normativas equivalentes,
conferindo ao consumidor europeu um grau bastante satisfatorio de protecdo de seus direitos,
sem prejuizo de outros direitos conferidos pelas leis nacionais. E o que ocorre, por exemplo,
com a Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu de 25 de outubro de 2011, que possui
carater imperativo ante o disposto no art. 25°:

Artigo 25.° Caracter imperativo da directiva.

Se a lei aplicavel ao contrato for a lei de um Estado-Membro, os consumidores nao
podem renunciar aos direitos que lhes sdo conferidos pela transposicdo da presente
directiva para a legislagdo nacional.

As clausulas contratuais que, directa ou indirectamente, excluam ou limitem o0s
direitos resultantes da presente directiva ndo vinculam o consumidor

Nesse mesmo diapasdo, o0 CDC parece fornecer padrées minimos a defesa do chamado
consumidor-passivo em todos os contratos a distancia, quando é negociado no Brasil ou quando
a publicidade e a oferta sdo dirigidas ao pais, “inclusive nos contratos eletronicos com

fornecedores com sede no exterior”.?®’

Claudia Lima Marques, em convergéncia com os dispositivos da Convencdo de Roma
de 1980, propds para a convencdo da CIDIP VII (2003), algumas normas para uniformizagéo

dos elementos de conexdo no Direito Internacional Privado em ambito interamericano para 0s

Z5Art. 5°1....]

2. Nao obstante o disposto no artigo 30 ., a escolha pelas partes da lei aplicavel ndo pode ter como consequéncia
privar o consumidor da proteccao que lhe garantem as disposi¢des imperativas da lei do pais em que tenha a sua
residéncia habitual: — se a celebragdo do contrato tiver sido precedida, nesse pais, de uma proposta que lhe foi
especialmente dirigida ou de anlncio publicitario e se o consumidor tiver executado nesse pais todos os actos
necessarios a celebracéo do contrato ou — se a outra parte ou o respectivo representante tiver recebido o pedido
do consumidor nesse pais ou — se 0 contrato consistir numa venda de mercadorias e o consumidor se tiver
deslocado desse pais a um outro pais e ai tiver feito o pedido, desde que a viagem tenha sido organizada pelo
vendedor com o objectivo de incitar o consumidor a comprar.

26 «O processo de aproximacdo das normas no dmbito de um bloco econdmico torna-se estrutural conforme o
fendmeno da integracdo se desenvolve e acaba por necessitar de um substrato juridico compativel, outorgando
seguranca juridica aos nacionais diretamente afetados pelo referido fenémeno bem como as relagBes entre o0s
Estados-partes participes de tal empreitada. Assim, parte-se da Unido Europeia como exemplo paradigmético de
modelo integracionista, destacando a preocupacdo na aproximacdo de normas que possuem incidéncia direta e
efetiva sobre o funcionamento e implementag¢do do Mercado Comum. O ordenamento juridico da Unido Europeia
estabeleceu uma metodologia particular para tal mister, ou seja, disciplinou um mecanismo especifico no qual,
através de um ato juridico denominado Diretiva, substancialmente se harmonizam determinadas matérias
normativas. Tal sistematica procura evitar que surjam distor¢Ges no ambito da integracéo e, por seu turno, tende a
igualar o trato legislativo que possua relevancia sobre o mercado comum.” In: MARQUESI, Wagner et al. A
protecdo do consumidor no contexto transnacional: a importancia da uniformizagdo integracional segundo uma
analise dos blocos da unido europeia e do mercosul. Revista de Direito Publico. Londrina, v.10, n.2, mai./ago.
2015, p. 217-218.

%" MARQUES; JACQUES, 2004, p. 89.
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contratos de consumo a distancia. Ela propde que estando o consumidor em seu domicilio, tera
sua relagéo regida pelo seu direito nativo, ou por qualquer direito escolhido pelas partes, dentre
o direito do local da celebracéo do contrato, do domicilio do fornecedor, do local da execucao
contratual ou da execucdo da prestacdo caracteristica, desde que mais favoravel do que o direito
autoctone do domicilio do consumidor. Ou seja, vale a regra da autonomia privada (escolha do
direito aplicavel), mitigada por um critério de preferéncia (mais favoravel ao consumidor), que

podera derrogar a escolha das partes.

Por outro lado, tratando-se de consumacdo fora do domicilio do consumidor, podera
escolher-se entre o direito do domicilio do consumidor, do local da formacao ou o da execugéo
do contrato. Ademais, determina a aplicacdo das normas imperativas do foro na protecdo do

consumidor, desde que necessario para obtencao dos fins nelas previsto.

Além de todos esses critérios, se houve algum incentivo ao consumo dirigido
diretamente ao consumidor (consumidor-passivo) em seu domicilio, como marketing, envio de
correspondéncia, manutencdo de filial ou de representacdo comercial, ou qualquer outra pratica
que estimule a atracdo de clientela, devera se aplicar as leis imperativas de protecdo ao
consumidor de seu domicilio, sem prejuizo das leis imperativas do foro e do direito aplicavel

conforme o caso.?*8

26 «<Art. 2 - Protegédo contratual geral

1. Os contratos e as transa¢Oes envolvendo consumidores, especialmente os contratados a distancia, por meios
eletrdnicos, de telecomunicacgdes ou por telefone, estando o consumidor em seu pais de domicilio, serdo regidos
pela lei deste pais ou pela lei mais favoravel ao consumidor, escolhida entre as partes, se lei do lugar da celebracéo
do contrato, lei do lugar da execucdo do contrato, da prestacdo caracteristica ou lei do domicilio ou sede do
fornecedor de produtos e servigos.

2. Aos contratos celebrados pelo consumidor estando fora de seu pais de domicilio sera aplicada a lei escolhida
pelas partes, dentre a lei do lugar de celebracdo do contrato, a lei do lugar da execucédo e a lei do domicilio do
consumidor.

Art. 3 Normas imperativas

1. N&o obstante o previsto nos artigos anteriores, aplicar-se-a necessariamente as normas do pais do foro que
tenham caréater imperativo, na prote¢do do consumidor.

2. Tendo sido a contratacdo precedida de qualquer atividade negocial, de marketing, do fornecedor ou de seus
representantes, em especial envio de publicidade, correspondéncias, e-mails, prémios, convites, manutencao de
filial ou representantes e demais atividades voltadas para o fornecimento de produtos e servicos e atracdo de
clientela no pais de domicilio do consumidor, aplicar-se-4 necessariamente as normas imperativas deste pais, na
protecdo do consumidor, cumulativamente aquelas do foro e a lei aplicavel ao contrato ou relagdo de consumo.
Art. 4. Clausula escapatoria

1. A lei indicada como aplicavel por esta Convencao pode néo ser aplicavel em casos excepcionais, se, tendo em
vista todas as circunstancias do caso, a conexdo com a lei indicada aplicavel mostrar-se superficial e o caso
encontrar-se muito mais vinculado estreitamente a outra lei, mais favoravel ao consumidor.” In: MARQUES,
Claudia Lima. A insuficiente protecdo do consumidor nas normas de Direito Internacional Privado: da necessidade
de uma convencdo Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns contratos e relagdes de consumo, p. 41.
Iguais propostas foram feitas pela autora para o PLS 243/2002, ja arquivado, que previa a producgdo de uma Nova
Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, para tanto vide: MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de
protecdo dos consumidores: sugestdes para a nova lei de introducdo ao Cddigo Civil brasileiro no que se refere a
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Em sintonia bastante convergente, o PLS 281/2012, prop6e a adi¢cdo de um parégrafo
unico ao art. 101 do CDC com a seguinte redacdo: “Aos conflitos decorrentes do fornecimento
a distancia internacional, aplica-se a lei do domicilio do consumidor, ou a norma estatal
escolhida pelas partes, desde que mais favoravel ao consumidor, assegurando igualmente o seu
acesso a Justica”. Todavia, todas essas disposic¢oes de lege ferenda ndo possuem qualquer valor
normativo em nosso ordenamento, 0 que ressalta a necessidade da atualizagdo do CDC na
esteira do PLS 281/2012.

Enquanto isso, tendo em vista 0s novos paradigmas do direito contratual consumerista
na protecdo do comércio virtual, o uso que se faz do CDC pela jurisprudéncia, como norma de
aplicacdo imediata, € uma interpretacdo concretizadora da prote¢do do consumidor, devendo-
se ser mantido como critério rigido de resolucdo de antinomias de leis no espaco até a

superveniéncia das atualiza¢es necessarias em nosso ordenamento.

2.3.2 A questdo do foro e os critérios para delimitacdo da competéncia

Um dos problemas mais complexos e discutido no ambito do e-commerce diz respeito
a determinacdo de critérios de delimitacdo de jurisdicdo e competéncia num fendmeno que
praticamente desconhece fronteiras, territorialidade e soberania. Por ser uma questao afetada a
dogmaética processual civil, apenas indicaremos algumas posicdes mais defendidas pela

doutrina analisada.

Uma primeira corrente identifica no stream of commerce, ou o fluxo comercial, um
critério para delimitacdo da jurisdicdo e da competéncia. Seria a disponibilidade proposital de
produtos ou servigos, por parte de um fornecedor, num mercado especifico, o critério para
determinar o fluxo comercial da atividade empresarial e, por conseguinte, o foro competente.
Nos Estados Unidos a questdo é discutida a nivel estadual e traz importantes parametros para
sua aplicacéo:

A Suprema Corte de Illinois primeiro estabeleceu em Gray v. American Radiator que
o fabricante que coloca um produto no stream of commerce [fluxo comercial], o qual
é vendido num foro estadual por um terceiro, esta sujeito a jurisdigdo do estado sob a

base da disponibilidade proposital, na medida em que o vendedor do produto no foro
estadual é previsivel. (Tradugéo nossa)?*°

lei aplicavel a alguns contratos e acidentes de consumo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 24,
2004, p. 136.

29 KELLER, Moritz. Lesons for the Hague: internet jurisdiction in contract and tort cases in the European
community and United States. Journal of Computer & Information Law. Chicago, v. 23, 2004, p. 29.
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A Suprema Corte Americana, por sua vez, foi além da previsibilidade e estabeleceu que
deveria haver esforgos do fabricante ou do distribuidor para servir mercados de outros estados
com seus produtos para satisfazer a disponibilidade proposital minima requerida para a prova
do contato.?®® O juiz Brennan, da Suprema Corte, consignou que: “o stream of commerce nio
se refere a correntes imprevisiveis ou redemoinhos, mas ao regular e antecipado fluxo de
produtos do fabricante ao distribuidor varejista” (traducéo nossa).?%* No direito do consumidor,
“a forma de se atribuir o stram-of-commerce se daria através da configuracéo de contratacao no
pais do consumidor por meio de ofertas ali realizadas e publicidade dirigida especificamente a

este pais”. 26

Dessa forma, estaria atendido o critério para se reconhecer a competéncia do foro do
domicilio do consumidor, na medida em que, ao assumir o risco de ofertar naquele mercado

especifico, o fornecedor deveria estar também preparado para deduzir suas lides naquele local.

Por outro lado, se o consumidor adquire o0 bem ou servi¢o fora da ambiéncia onde ocorre
o fluxo comercial (stream of commerce) regular do fornecedor, ele que assumiria o risco (risco
informatico) da contratagdo, razdo pela qual a competéncia seria a do foro do domicilio do
fornecedor, ou do foro de elei¢do contratual. “Assim sendo, a dire¢do do comércio, quando

identificavel, sera o fator primordial para a defini¢do do foro”,?%® segundo essa teoria.

Apesar dos méritos da referida teoria, a mesma ndo parece se sustentar ante o
ordenamento patrio que, preocupado com 0 acesso a justica, atribui mais faculdades ao
consumidor para ingressar em juizo. De fato, os arts. 47, 51, IV, e 101, I, do CDC autorizam
gue as demandas de consumo sejam ajuizadas no domicilio do consumidor, mesmo quando este
seja 0 autor da demanda, fugindo a regra geral de competéncia territorial (foro do domicilio do
réu — art. 46 do CPC).%4

Aqui independe se o domicilio do consumidor estd ou ndo abrangido no fluxo do
comeércio habitual do fornecedor, uma vez que ele poderia limitar a consumacéo em areas onde
ndo houvesse interesse mercadoldgico. E 0 que ocorre com VArios sites estrangeiros, por
exemplo, que ndo enviam bens ou fornecem servigos no Brasil. Se ndo o fez, o fornecedor

virtual assume os riscos da simples divulgacdo da oferta na rede aberta.

260 KELLER, 2004, p. 29.

261 |bidem, p. 30.

262 MULHOLLAND, 2006, p. 132-133.
263 |hidem, p. 133.

264 | UCON, 2005, p. 397.
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No direito comunitério europeu, 0 Regulamento n.? 1215/2012 do Parlamento Europeu
e do Conselho de 12 de dezembro de 2012 estabelece as normas relativas a competéncia
judiciaria. A Secdo 4, que trata da competéncia em contratos de consumo, dispde sobre a
faculdade do consumidor para intentar uma acao quer no seu domicilio, quer no domicilio do
fornecedor, mesmo que situados em outro Estado-Membro (art. 18.2, 1), enquanto o fornecedor
sO poderd demandar no foro do domicilio do consumidor (art. 18.°, 2). Ademais, estende o
conceito de domicilio do fornecedor para aqueles paises onde haja sucursal, agéncia ou outro

estabelecimento.?%®

O PLS 281/2012 caminha nesse mesmo sentido ao conferir nova redagéo ao art. 101 do

CDC, assim esposada:

Art. 101. Nas ac0es de responsabilidade contratual e extracontratual do fornecedor de
produtos e servicos, inclusive no fornecimento a distancia nacional ou internacional,
sem prejuizo do disposto nos Capitulos I e Il deste titulo:

I — serd competente o foro do domicilio do consumidor, nas demandas em que o
consumidor residente no Brasil seja réu e que versem sobre relagdo de consumo;

Il — o consumidor, nas demandas em que seja autor, podera escolher, além do foro
indicado no inciso |, o do domicilio do fornecedor de produtos ou servicos, o do lugar
da celebragéo ou da execucgéo do contrato ou outro conectado ao caso;

[-]

De uma maneira geral, o ordenamento juridico brasileiro favorece o consumidor com
mecanismos para elidir qualquer dificuldade imposta, quer pelo fornecedor, através do contrato
de adesdo, quer pela propria l6gica sistémica das normas de distribuicdo de competéncia

(externa e interna), ao seu acesso ao poder judicirio.

Nessa toada, o0 novo CPC previu diversas regras, como o art. 22, 1l, que estabelece a
jurisdicéo brasileira para o julgamento das aces decorrentes de relacdo de consumo, quando
no Brasil domiciliado ou residente o consumidor. A norma em tela é ainda mais prodiga ao
consumidor que a prevista no regulamento europeu ja que:

[...] ndo a restringe aos contratos internacionais de consumo dirigidos ao mercado
brasileiro: basta a relagdo consumerista, ndo importando se o consumidor domiciliado

ou residente no Brasil tenha aceito proposta dirigida ao nosso mercado ou procurou
voluntariamente celebrar o contrato no exterior (consumidor turista, por exemplo).2%

265 Artigo 17°. 2. Caso o consumidor celebre um contrato com uma contraparte que, ndo tendo domicilio no
territdrio de um Estado-Membro, possua uma sucursal, agéncia ou outro estabelecimento num Estado-Membro,
essa contraparte € considerada, quanto aos litigios relativos a exploragdo de tal sucursal, agéncia ou
estabelecimento, como tendo domicilio no territorio desse Estado-Membro. In: Regulamento 1215/2012 da Unido
Europeia.

26 RAMOS, André de Carvalho apud MIRAGEM, Bruno. Reflexos do novo Codigo de Processo Civil no
Direito do Consumidor. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em fev. 2018.
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“No caso de concorréncia de a¢des no Brasil e em pais estrangeiro, incide a regra do
artigo 24 do novo CPC. Se formar coisa julgada a a¢do no Brasil, poder-se-& proceder ao juizo
de delibagdo, deixando-se de homologar a decisdo estrangeira”.?®” Como 0 CPC de uma forma
geral reconhece a autonomia privada como hipétese de modificacdo de competéncia territorial
(arts. 25 e 63 do CPC), a clausula de eleicao de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz pelo
juiz, antes da citacdo do réu, enviando a causa para o foro de seu domicilio (art. 63, § 3.° do
CPC).

Vale ressaltar que a jurisprudéncia do STJ ndo reputa abusiva a clausula de eleicdo de
foro simplesmente por vir disposta em um contrato de adesdo. E necessario a confluéncia da
hipossuficiéncia, demonstrada no caso concreto, ou que a clausula dificulte ou obste o0 acesso a

Justica pelo consumidor.

268 O PLS 281/2012, no proposto inciso Il do art. 101 determina que é nula de pleno
direito a clausula de eleicdo de foro e de arbitragem. Nesse caso, o PLS intenta retirar a
discussdo da ocorréncia de abusividade ou ndo dessas clausulas, formulada pela

269

jurisprudéncia,*” para declara-las nulas de pleno direito, pois a abusividade passa a ser uma

presuncao juris et de jure.

%7 MIRAGEM, Reflexos do novo Codigo de Processo Civil no Direito do Consumidor.

268 PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO DE
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL E INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSAGCAO POR DANOS MORAIS. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. CLAUSULA DE ELEICAO
DE FORO. COMPETENCIA TERRITORIAL. RELATIVA. ALTERACAO POR CONVENCAO DAS PARTES.
ABUSIVIDADE NAO CONFIGURADA. POSSIBILIDADE. 1. Acio de resciséo de contrato de compromisso de
compra e venda de imovel e indenizacdo por danos materiais e compensacdo por danos morais ajuizada em
25.01.2015. Excecdo de Incompeténcia arguida em 26.03.2015. Agravo em Recurso especial distribuido ao
gabinete em 24.04.2017. Julgamento: CPC/1973. 2. O proposito recursal é o reconhecimento da validade da
clausula de eleigdo de foro em contrato de adesdo de compra e venda de imdvel. 3. A alteragdo da competéncia
territorial por contrato de adesdo, por si s6, ndo permite inferir pela nulidade da clausula, devendo, para tanto,
concorrer a abusividade ou a ilegalidade. 4. Apesar da protecdo contratual do consumidor estabelecida pelo CDC,
o0 beneficio do foro privilegiado estampado no art. 101, I, do CPC néo resulta, per se, em nulidade absoluta das
clausulas de eleicdo de foro estabelecidas contratualmente. 5. O STJ possui entendimento no sentido de que a
clausula que estipula a eleicdo de foro em contrato de adesdo, s6 podera ser considerada invalida quando
demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder Judiciério. 6. Nesta perspectiva, a
situacdo de hipossuficiéncia de uma das partes, por sua manifesta excepcionalidade, deve ser demonstrada com
dados concretos em que se verifique o prejuizo processual para alguma delas. 7. A condigdo de consumidor,
considerada isoladamente, ndo gera presuncdo de hipossuficiéncia a fim de repelir a aplicagdo da clausula de
derrogacdo da competéncia territorial quando convencionada, ainda que em contrato de adesdo. 8. Recurso especial
conhecido e provido, para determinar que a acdo seja processada e julgada no foro estipulado contratualmente.
(STJ - REsp: 1.675.012 SP 2017/0076861-1, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
08/08/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/08/2017)

269 Vide: Resp 1.072.911/SC, EResp 579.324/SC, REsp 143.889/SP.
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2.4 Conclusao

Por tudo isso, observamos a formacdo do contrato eletrdnico de consumo, suas
classificacbes e peculiaridades com relacdo a tipos especifico, a incidéncia do fenémeno da
standardizacdo e o local de formacdo dos contratos, através da qual podemos estabelecer as

seguintes conclusoes:

1. Os contratos eletronicos de consumo ndo podem ser simplesmente categorizados e
submetidos a logica classificatdria dos contratos entre ausentes ou entre presentes, pois a razéo
de ser dessa distingdo conceitual ndo € a mera espacialidade que separa o policitante e o oblato,
mas a imediatidade da comunicagdo entre os contratantes, a identificabilidade das partes e a
qualidade da comunicacdo empregada, de modo que um contrato eletrdnico pode ser tanto
considerado celebrado entre presentes como entre ausentes, ndo sendo um critério suficiente

para esgotar plenamente o estudo dos contratos eletrénicos;

2. As classificacOes dos contratos eletronicos de consumo sao diversas e podem seguir
diferentes critérios, mas devem priorizar aqueles que decomponham o papel da virtualizacédo
nas diferentes etapas da relacéo e da responsabilidade contratual (pré-contratual, contratual e
pos-contratual) de forma a possibilitar a formulacdo de mecanismos juridicos de protecdo ao

consumidor que tem sua vulnerabilidade ampliada justamente quando incide essa virtualizacgao;

3. Na sharing economy a principal questdo que se imp0e ao direito é estabelecer qual o
papel desempenhado por cada parte contratual (plataforma, provedor e consumidor), bem como
o0 alcance da regulacdo estatal, de forma a conciliar valore como a propria livre iniciativa
(bastante caracteristica nesse segmento) e a protecdo do consumidor (imperativo constitucional

da ordem econdmica).

As peer plataforms devem ser enquadradas como um tipo especial de fornecedor,
enquanto intermediador do risco do negdcio, reconhecendo-lhes uma série de deveres
acessorios com a finalidade de proteger a confianca depositada pelos consumidores, através da
protecdo de dados (sobretudo financeiros), intermediacdo de mensagens e pagamentos,
configuragdo de sistemas de reputacdo e avaliacdo, verificacdo de identidades e licengas,

triagem prévia, garantias e seguros, educagdo constante dos usuarios;

Os peer providers, por sua vez, podem desempenhar uma atividade econémica intensa
o suficiente para defini-los como agentes profissionais, de maneira a integra-los na cadeia de

fornecimento para fins de responsabilidade solidaria (art. 7°, paragrafo Unico, do CDC), desde
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que a profissionalidade decorra da conjugagéo dos elementos habitualidade, desempenho de
atividade econémica e organizacdo, cujo alcance pode ser definido por parametros
estabelecidos por regulacgdes locais, considerando as caracteristicas do municipio em que aquela
atividade é desenvolvida (transporte local de passageiros, aluguel de imdveis, prestacdo de

Servigos, etc.);

4. A Responsabilidade civil das plataformas deve ser adequada em relacdo ao tipo de
atividade intermediada desenvolvida, ao grau de controle exercido pela plataforma em relacao
aos parceiros, a forma ou valor da remuneracdao que advém daquela intermediagdo. Qualquer
forma de regulacédo estatal na sharing economy deve favorecer a entrada de novos players, a
autorregulacdo especifica de cada aplicativo bem como a compensacdo de impactos

macroeconémicos (concorrenciais, sdcio-ambientais e politicos);

5. A teoria do erro substancial em sistemas eletrdnicos pré-programados, apto a ensejar
a escusa ao cumprimento de uma oferta (publicidade) ou anulacdo de um contrato, nos termos
dos arts. 138, 139 e 141 do Cddigo Civil, ndo é inconcilidvel com o direito do consumidor, ja
que a vedacdo ao enriquecimento sem causa € principio geral do direito privado, porém deve
ser sopesado levando-se em consideracdo tratar-se de erro crasso e relevante a diligéncia

mediana do consumidor;

6. As CONDGs aderem ao contrato por mera disposicao unilateral do ofertante, desde
que garantido o dever de informar o aderente, que no e-commerce se consubstancia com a
efetiva disposicdo por meio idéneo e que permita 0 armazenamento daqueles dados para sua

conferéncia a qualquer instante;

7. No e-commerce, a adesdo ocorre por meio de cliques (click-wrap agreements) que
somados a formulacdo de CONDGs de dificil disponibilidade e legibilidade, implicam em uma
necessaria tutela especifica da confianga do consumidor, através de deveres acessorios
especificos de transparéncia e informagéo. A adesdo, baseada na confianga como paradigma,
nao apenas no conhecimento das CONDGs, “ndo se circunscreve apenas aos elementos
informadores das condic¢des gerais do contrato, mas de todo contetido escrito, ou de qualquer
outra forma depreensivel, que conflua para despertar a confianca do consumidor, através da
aparéncia, por exemplo, de sua conformidade com a oferta, de sua adequacdo ao layout do
sistema aplicativo ou do site da internet, de sua higidez, etc”;
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8. O estudo das clausulas abusivas nos contratos eletronicos é essencialmente casuistico,
podendo se fundar tanto no enquadramento puro e simples em alguma das hipoteses previstas
no art. 51 do CDC, como decorrer de uma vedacao genérica inespecifica de obrigac6es iniquas,
abusivas ou desproporcionais, que contrariem a boa-fé objetiva, a equidade e imponham

vantagens exageradas em detrimento do consumidor (Art. 51, IV e § 1° do CDC);

9. O estudo do lugar da formacéo dos contratos eletrénicos de consumo € importante
para definir, no caso de incidéncia de algum elemento de estraneidade, tanto o direito material

aplicavel a relacdo juridica contratual deduzida em juizo, como o foro competente.

Tem se sustentado uma atualizacdo no CDC, a guisa do PLS 281/2012, para prever
nesses casos fronteiricos, novos critérios para resolucéo de conflitos de leis consumeristas no
espaco. Que se privilegie a autonomia da vontade das partes na escolha do direito aplicavel,
mitigada por um critério de prevaléncia, ou seja, desde que a lei escolhida seja mais benéfica

ao consumidor, sem prejuizo da incidéncia de certas leis imperativas do foro, no caso concreto;

10. A melhor forma de garantir a protecdo do consumidor na delimitacdo de
competéncia é assegurar que seja demandado sempre em seu domicilio, ao passo em que possa
optar pelo seu domicilio, pelo domicilio do fornecedor, pelo local da execucgdo do contrato ou

pelo foro de elei¢do, nas hip6teses em que o consumidor seja a parte demandante.
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3 OS ELEMENTOS ESSENCIAIS DO CONTRATO ELETRONICO A LUZ DOS
NOVOS PARADIGMAS DA TEORIA CONTRATUAL

3.1 Os sujeitos contratuais
3.1.1 O consumidor digital

A relacéo juridico-obrigacional consumerista se consubstancia pelo enquadramento das
partes coobrigadas nas meta-categorias juridicas de consumidor e fornecedor, conforme
preceituadas pelo CDC, com vistas a aquisicdo ou utilizacdo de produto ou servico como
destinatario final. Isso ocorre também no e-commerce em geral (B2C), embora tal subsuncéo
normativa encontre Obices faticos decorrentes das proprias vicissitudes desse segmento
mercadoldgico.

Todavia, nem toda relacdo consumerista, inclusive no e-commerce, serd de tipo
contratual, “a lei coloca sob a mesma denominagao relagdes contratuais (negocios juridicos) e
ndo-contratuais, decorrentes de atos e fatos juridicos”,! como ocorre com as vitimas do fato do
produto ou do servigco, mesmo que atingidas de forma reflexa pelo evento, o chamado dano por

ricochete.?

Dessa forma, “equiparam-se a consumidor na forma do art. 29 e art. 2°, paragrafo unico
do CDC, as pessoas expostas a oferta, a publicidade, as praticas comerciais abusivas, as
cobrancas de dividas e aos bancos de dados e cadastros dos consumidores”.® Portanto, no direito

brasileiro hd o consumidor stricto sensu e os consumidores por equiparagéo.

Como aponta Herman Benjamin, “a defini¢do juridica de consumidor ndo estd assentada
nem mesmo naqueles paises que possuem legislagdo especial para protege-lo”.* “Sem
antecedentes juridicos diretos, a expressao consumidor vem ganhando contornos ‘mais’ nitidos

para o Direito somente neste século [XX], e com maior rapidez, a partir dos anos 60”.°

! CHAMONE, Marcelo Azevedo. A relagdo juridica de consumo: conceito e interpretagdo. Jus Navigandi, v.
1456, 2007, p. 10069.

2 Embora néo seja corriqueiro, o dano por ricochete tem sido admitido em direito do consumidor. Vide: <https://tj-
df.jusbrasil.com.br/noticias/203334973/air-france-e-condenada-por-dano-moral-reflexo>. Acesso e jul. 2018.

3 MARTINS, Plinio Lacerda. O conceito de consumidor no direito comparado. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 6, n. 49, fev. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/691>. Acesso em: jul.
2018.

4 BENJAMIN, Antonio Herman. O conceito juridico de consumidor. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a. 77, n.
628, fev. 2018. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br>. Acesso em: jul. 2018, p. 4.

5 Ibidem, p. 4.
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Através de um amplo exercicio de direito comparado, pode-se tracar um quadro geral
das principais linhas normativas do conceito de consumidor nos diversos ordenamentos

juridicos alienigenas que mais exercem influéncia no direito patrio.

Na Espanha (Ley de Defensa de los consumidores y usuérios, n° 26/84) o consumidor
é, por exclusdo, o ndo profissional, ou seja, 0 que atua com um proposito estranho a sua

atividade comercial, empresarial, de oficio ou de profisséo.

Ja a legislacdo portuguesa (Lei 24/96), além dessa mesma ideia esposada pelos
espanhois, destaca a posi¢cdo econdmica do consumidor enquanto destinatario final, “ou seja:
na relacdo producdo/consumo este sendo o Gltimo desta cadeia, passa a adquirir direitos e

protecdo de consumidor previsto no referido codigo”.®

Na Franca, o Code de la consommation estabelece normas que regulam a relacéo de
consumo com vistas ao equilibrio entre um agente profissional e outro ndo-profissional.” Nota-
se na legislacdo francesa uma preocupagdo maior com a ideia de ndo-profissionalidade, ou o
que no Brasil poderia se comparar a chamada vulnerabilidade técnica, do que com a propria

ideia de consumidor final.

Nesse sentido, Gerard Cas e Didier Ferrier consignam que:

Por vezes, o proprio legislador esta ciente das necessidades de conceder a mesma
protecdo ao consumidor propriamente dito e ao profissional ndo especializado. E
assim quando, em matéria de clausulas abusivas, ele declara que a lei € aplicavel aos
‘contratos concluidos entre profissionais e nao-profissionais ou consumidores’. A
exemplo de certos autores — e apesar da ambiguidade lamentavel dessa formula — nés
pensamos que o artigo 35 da lei n® 78-23 de 10 de janeiro de 1978 nomeia ‘ndo-
profissional” aquele que, ainda que contrate no exercicio de sua profissdo, ndo possui
a mesma especialidade que a outra parte.® (traducédo nossa)

Na Itélia a Lege 281, de 30 de julho de 1998, que disciplina o direito do consumidor e
usuario, o conceitua como a pessoas fisica que adquire ou utiliza bens ou servigos, ndo fazendo
referéncia a qualquer atividade empresarial ou ao profissional eventual.® Ademais, a legislacio
italiana exclui completamente as pessoas juridicas da figura de consumidor, em sentido

contrario ao CDC brasileiro.

® MARTINS, 2001.

" FILOMENO, José Geraldo Brito. Disposicdes Gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007, p. 30.

8 CAS, Gérard; FERRIER, Didier. Traité de droit de la consommation, 1 vol. Paris: Presses universitaires de
France, 1986, p. 8.

® FILOMENO, ob. cit., p. 30.
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A nivel de Unido Europeia, a Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho propde que a defini¢do de consumidor devera abranger as pessoas fisicas (singulares),
nédo profissionais (“que atuem fora do ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal
ou profissional”), todavia, em contratos com dupla finalidade, se celebrado em parte para fins
relacionados com a atividade comercial da pessoa, sendo esse objetivo tdo limitado que ndo
seja predominante no contexto global do contrato, também nessa situacdo, a pessoa sera

considerada consumidora.

A lei consumerista argentina (Ley n°® 24.240 de 1993), a seu turno, esboca um dos
conceitos de consumidor mais similares ao do CDC, enquanto pessoa fisica ou juridica, que
contrate a titulo oneroso ou gratuito, bens ou servicos como destinatario final, ou em beneficio

préprio ou de seu grupo familiar ou social.

Por tudo isso, Herman Benjamin®® assenta que, embora ndo esteja firmado em um
conceito claro e univoco, o vocabulo consumidor mundialmente identifica algumas areas de
convergéncia e disrupgdo. Por exemplo: a) quanto a natureza do sujeito protegido: se pessoa
natural ou juridica; b) quanto a natureza do vinculo: se apenas quando ha contrato ou em outras
relacOes juridicas extracontratuais; ¢) quanto a finalidade da aquisicdo do bem ou do servigo:
se para uso privado, familiar, ndo profissional e comercial; d) quanto a qualidade do objeto da
relacdo de consumo: se s6 bens — mdveis ou também imoveis — ou também servicos — e quais
servigos! —, se também os servigos publicos; €) quanto aos beneficios previstos: se apenas 0s

onerosos ou também os gratuitos, etc.

“A maior ou menor abrangéncia do termo consumidor também depende do tipo ou
qualidade da relacdo de consumo em que 0 mesmo € parte e para a qual a definicdo seréd
aplicada”,'? bem como critérios de politica legislativa, integragdo comunitaria, usos e costumes

do mercado, etc.

A propria jurisprudéncia cuida em definir nos casos fronteiricos até onde o conceito de

consumidor alberga certos sujeitos e certas relagdes dentro do estatuto especial consumerista.*?

10 BENJAMIN, 1988, p. 7.

11 por exemplo, em decisdo recente o STJ editou a Simula 608, cancelando o enunciado de nimero 469,
disciplinando pela aplicabilidade do CDC aos contratos de planos de salde, salvo os administrados por entidades
de autogestéo.

12 BENJAMIN, ob. cit., p. 12.

13 Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior, sdo relagdes juridicas pré-excluidas do direito do consumidor e
submetidas ao direito comum: “a)servigos juridicos prestados por sindicato ao sindicalizado, embora a relagao
entre esses deva ser examinada conforme a natureza do servico oferecido; b) contratos de crédito educativo, que
se destinem a subsidiar a educagdo superior em instituigdes privadas; ¢) ‘contratos em que as partes ajustaram a
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Por exemplo, o STJ j& afastou a aplicacdo do CDC a relacéo cliente-advogado, ante a existéncia
de legislacdo propria (Lei 8.906/94), apesar do CDC dispor sobre a responsabilidade subjetiva

dos profissionais liberais (art. 14, § 4°).14

Na casuistica brasileira, as divergéncias redundam em torno, no mais das vezes, sobre
as pessoas juridicas, admitidas como consumidoras apenas e enquanto “destinatarias finais” dos
bens, produtos ou servigos adquiridos. Entes que muitas vezes sdo alijadas do status de

consumidor por legislacdes estrangeiras.

As veredas da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, desde a entrada em vigor
do CDC, oscilaram por entre uma corrente maximalista e outra finalista acerca da interpretacédo
do termo “destinatario final” esculpido no cddigo. A distingdo entre “consumidor
intermediario” e “consumidor final” (ou destinatario final, na acepcdo da lei brasileira) é
oriunda da ciéncia econdmica, que correspondem a dois estados diferentes da atividade
econbmica, pois o consumidor intermediario é na realidade um profissional que adquire

produtos para os incorporar ao seu fabrico ou revendé-los in natura.*®

construgdo conjunta de um edificio de apartamentos, a cada qual destinada (sic) respectivas unidades autbnomas,
ndo se caracteriza, na espécie, relacdo de consumo, regendo-se os direitos e obrigagdes pela Lei n.4591/64’; d)
relagBes de sancionamento fiscal, porque as multas tributérias sujeitam-se as normas de Direito Pablico, tendo em
consideracdo que ‘[a] obrigagdo tributaria ndo constitui relagdo de consumo, de forma que inaplicavel o art. 52, §
1°, do CDC’; e) relagdes condominiais (‘ndo ¢ relagdo de consumo a que se estabelece entre os conddminos e o
Condominio, referente as despesas para manutengdo e conservagdo do prédio e dos seus servigos’); f) relagdes
locaticias prediais urbanas, equivalentes, em Portugal, aos arrendamentos urbanos, (‘[a] Lei n® 8.078/90 — Cod. De
Defesa do Consumidor — ndo se aplica as locagdes de imdveis urbanos regidos pela Lei n° 8.243/91°; g) relagdes
entre o advogado e seu cliente”. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A revisao judicial dos contratos de consumo
no Brasil. In: GOUVEIA, Jorge Bacelar; SILVA, Heraldo de Oliveira. | Congresso Luso-Brasileiro de Direito.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 51.

14 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECU(;AO. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DO APELO NOBRE. CONTRATO ENTRE ADVOGADO E
CLIENTE. INAPLICABILIDADE DO CDC. PRECEDENTES. ILIQUIDEZ NAO VERIFICADA. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. "A auséncia de manifestacdo do Judiciario quanto ao pedido de assisténcia judiciaria gratuita
leva a conclusdo de seu deferimento tacito, a autorizar a interposicéo do recurso cabivel sem o correspondente
preparo”. (AgRg nos EAREsp 440.971, Rel. Min. Raul Aradjo, Corte Especial, DJe 17/3/2016). 2. "E viavel a
formulagdo, no curso do processo, de pedido de assisténcia judicidria gratuita na propria peti¢do recursal,
dispensando-se a exigéncia de peticdo avulsa, quando ndo houver prejuizo ao tramite normal do feito" (AgRg nos
EREsp 1.222.355/MG, Relator Ministro Raul Aradjo, Corte Especial, julgado em 4/11/2015, DJe 25/11/2015). 3.
O recurso especial preencheu todos os requisitos de admissibilidade, tendo havido a correta impugnacao de todos
os fundamentos do acérddo a quo e ser prescindivel a interpretacdo do contrato entabulado entre as partes ou o
reexame de provas. 4. Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior, o contrato firmado entre advogado
e cliente ndo € regido pelas regras consumeristas, devendo ser aplicavel a Lei n. 8.906/1994. Precedentes. 5.
O titulo executivo ndo se desnatura quando a sua liquidez pode ser encontrada mediante a realizagdo de célculo
aritmético, mesmo quando haja complexidade neste, como verificado na hipdtese dos autos. 6. Agravo interno
desprovido.

(STJ - Agint no REsp: 1482075 SP 2014/0214530-0, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 13/06/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 30/06/2017)

15 CAS; FERRIER, 1986, p. 9.
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Os maximalistas, segundo Fatima Nancy Andrighi, prestigiam o destinatério final fatico,
entendido como “aquele que retira o bem do ciclo econdmico, consumindo-0 ou utilizando-o,
de forma a depreciar, invariavelmente o seu valor como meio de troca”. *® A mera
impossibilidade de recirculacdo daquele bem/servico no mercado, através da transformacéo
(quando um bem originario desaparece no processo produtivo de outro), da incorporagdo (um
produto integro passa a ser parte de outro) ou do exaurimento (uso continuo de um produto no
processo produtivo de outro, de forma a desaparecer) ja seria suficiente para justificar a posicao

de destinatéario final.'’

Jé& a teoria finalista procurou adotar um posicionamento mais comedido na interpretagdo
do termo “destinatario final”, com vistas a resguardar a especialidade do estatuto consumerista
na tutela exclusiva da consumacdo que ndo integre, de qualquer outra forma, as atividades

produtivas ou profissionais do individuo utente ou adquirente.

Logo, segundo esta interpretacdo teleoldgica, ndo basta ser destinatario fatico do
produto, retird-lo da cadeia de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia: é
necessario ser destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, nao
adquiri-lo para uso profissional.*8

Adalberto Pasqualotto aponta que o entendimento do STJ nessa matéria oscilou
gradualmente de uma posicdo maximalista para uma finalista, uma vez que a edicdo do CDC
em 1990 contrastou fortemente com o carater mais liberal do Codigo Civil de 1916 em vigor &
época. “A entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 possibilitou o tratamento de algumas
questdes de vulnerabilidade em relacdes contratuais (v.g. os artigos 423 e 424) e,

consequentemente, contribuiu para que houvesse a ascensio da teoria finalista”.1®

A partir do REsp 1.195.642/RJ, relatado pela Min. Fatima Nancy Andrighi, se
consolidou na jurisprudéncia do STJ a chamada teoria finalista aprofundada, que reconhece,
por equiparacdo, o consumidor intermediario ao consumidor final, pois assenta que a
delimitacdo conceitual da figura do consumidor ndo esté propriamente na destinacdo econémica
do produto ou servico adquirido, mas na acentuada vulnerabilidade subjacente aquela relacéo
juridica, de forma a justificar a protecdo especial com vistas a equalizagdo das obrigacoes

deduzidas.

16 In: PASQUALOTTO, Adalberto de Souza; CARVALHO, Volgane Oliveira. O conceito de consumidor na
jurisprudéncia do STJ: crbnica de uma jornada inacabada. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 18, n.
35, 2015, p. 5. Disponivel em: <http://periodicos.pucminas.br>. Acesso em: jul. 2018.

7 Ibidem, p. 6.

18 MARQUES, 20186, p. 307.

¥ PASQUALOTTO; CARVALHO, ob. cit., p. 15.
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Nas palavras de Andrighi:

Com efeito, esta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista para autorizar a
incidéncia do CDC nas hipdteses em que a parte, embora ndo seja destinataria final
do produto ou servico, se apresenta em situacdo de vulnerabilidade. [...] Cuida-se, na
realidade, de se admitir que, em determinadas hipdteses, a pessoa juridica adquirente
de um produto ou servigo pode ser equiparada a condigcdo de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade que, vale lembrar, constitui o
principio-motor da politica nacional das relacbes de consumo, premissa
expressamente fixada no art. 4°, 1, do CDC, que legitima toda a protecdo conferida ao
consumidor.?°

Portanto, no direito brasileiro desde entdo a concepgdo de consumidor redunda mais
na ideia de vulnerabilidade do que de destinatério final. “Com relago a pessoa natural, o debate
sequer se coloca: se for destinatario final de produto ou servigco, serd consumidor e,
consequentemente, vulneravel”.?! Nessa hipotese, ndo podera o juiz admitir prova contraria a
vulnerabilidade, que é uma presuncéo absoluta do estatuto consumerista,?> mas podera admitir
prova quanto ao ndao enquadramento do sujeito na categoria de consumidor, quer porque se trata

de um sujeito profissional,?® quer n3o se defina como destinatario final, etc.

Por outro lado, tratando-se de uma pessoa juridica, determinar quando ela seré
destinataria final ¢ uma tarefa 4rdua e geralmente casuistica, “mas a jurisprudéncia tem
entendido que as pessoas juridicas sem fins lucrativos e as que utilizam servicos essenciais
(agua e energia elétrica) geralmente podem comprovar a vulnerabilidade e a utilizagdo ‘em

beneficio proprio’”.?*

3.1.2 A hipervulnerabilidade no e-commerce

A vulnerabilidade, enquanto um pressuposto meta-juridico de orienta¢do normativa, ndo
é um ineditismo do direito do consumidor, mas uma orientacdo contextual de quais

desigualdades ndo podem ser suportadas no seio daquelas sociedades em determinado tempo

20 STJ - REsp: 1195642 RJ 2010/0094391-6, Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
13/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA.

2l KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de direito do consumidor, v. 99, mai./jun. 2015, p. 112.

22 MARQUES, 2016, p. 362.

23 “Mister mencionar, também, que essa presuncdo de vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora acaba por
beneficiar — contratio sensu — profissionais pessoas fisicas, em um finalismo aprofundado, pois estes mais
facilmente comprovam a sua vulnerabilidade, tanto em usos mistos, quanto nas situagcdes em que o fornecedor se
encontre em situacdo de poder muito elevada, em especial em servicos essenciais, no que poderiamos denominar
vulnerabilidade ‘in concreto facilitada’. Em outras palavras, a presunc¢do que beneficia a pessoa fisica consumidora
reforca o finalismo aprofundado, pois, se cada vez mais se exige a prova in concreto da vulnerabilidade de
profissionais pessoas fisicas, com muito mais facilidade se reconhece topicamente esta, como é o caso de
caminhoneiros, para dar um exemplo”. In: Ibidem, p. 363.

24 |bidem, p. 359.
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historico, a0 passo em que outras tantas sdo mantidas sem adquirirem uma conotacdo de
injustica.
A vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um
sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificado no mercado, é uma situacdo

permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito
de direitos, desequilibrando a relagdo.?®

Portanto, ela é uma causa suficiente para a existéncia de qualquer estatuto protetivo
(como a CLT, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Idoso ou da Pessoa com deficiéncia),
guiado por um principio de igualdade substantiva. Esse principio, segundo Boaventura de
Souza Santos, ganha ante o multiculturalismo uma nova significacdo: “as pessoas e os grup0os
sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes

quando a igualdade os descaracteriza”.?®

Dessa forma, Claudia Lima Marques identifica em sua doutrina quatro tipos de
vulnerabilidade do consumidor: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.?’ Tais
vulnerabilidades subsistem no contrato eletrdnico e ainda ganham caracteristicas especificas

que, de certa forma, incrementam sua dimensé&o de lesividade ao consumidor.

De forma sucinta, Claudia Lima Marques aduz que “na vulnerabilidade técnica, o
comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto,

é mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade”?2.

Tal tipo de vulnerabilidade é acentuada em se tratando de produtos ou servi¢cos com
maior valor tecnoldgico ou cientifico agregado, pois foge ao senso comum do homem mediano,
qgue confia na expertise do fornecedor e de seus prepostos (representantes, agentes e
vendedores) para fornecer o conhecimento (Know-how) necessario a escolha entre adquirir ou

ndo tal ou qual produto/servico em razédo de sua utilidade, bem como para operacionalizé-lo.

“Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica ¢ falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia”.?® Como por exemplo a
inabilidade de interpretar um contrato mais complexo, como os contratos dirigidos de planos
de salde ou de transporte aéreo, orientacdes sobre reajustamento e corre¢cdo monetaria, indices

e periodicidade, etc.

2 MARQUES, 2016, p. 325-326.
2 |n;: KONDER, 2015, p. 3.

2 MARQUES, ob. cit., p. 326.

28 |bidem, p. 326.

29 |bidem, p. 329.
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Por outro lado, “ha ainda a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, em que 0 ponto
de concentracdo € o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posi¢édo de monopalio,

fatico ou juridico, por seu grande poder econémico ou em razdo da essencialidade do servico,

impde sua superioridade a todos”.*°

No e-commerce, mais especificamente, vemos esse movimento de captura e controle do
ciberespaco por grandes corporac¢es multinacionais que controlam desde o acesso, a circulagédo
de dados e & inovagao dentro de seus nichos, com altissima lucratividade e poder paraestatal, 3
acentuando, a um nivel sem precedentes na histéria humana, a desigualdade entre o

consumidor-usuario e o fornecedor.

Jonathan Taplin enumera alguns efeitos desse fenémeno:

O crescimento do monopolio cria um sistema que ndo funciona da maneira que 0s
economistas classicos acreditam que o mercado econémico deveria. Na medida em
que a economia digital se torna um largo componente do nosso PIB, companhias como
Google, Apple, Amazon, Comcast, Verizon, e AT&T dominam a Fortune 100, um
reexame de algumas panaceias desregulatérias da era Reagan estdo na ordem. Como
Peter Thiel explica no Zero to One, as margens de lucro de verdadeiros monopdlios
sdo extraordindrias: “Google gerou US$ 50 bilh6es em 2012 (contra US$ 160 bilhGes
de toda indUstria aérea), mas manteve 21% dessa receita como lucros — mais de 100
vezes a margem de lucro da indUstria aérea nesse ano. Google fez tanto dinheiro que
ele vale agora trés vezes mais que todas as companhias aéreas americanas
combinadas”. O problema é que a enorme produtividade dessas companhias,
combinada com seus precos oligopolistas, gera um enorme e crescente excedente de
caixa que vai além da capacidade da economia de absorver pelos canais normais de
consumagcao e investimento. E por isto que a Apple tem um caixa de US$ 150 bilhdes
em seu balancete e 0 Google US$ 75 bilhGes. Essas empresas ndo podem encontrar
oportunidades suficientes para reinvestir seus rendimentos porque ja ha saturagdo em
muitas areas e porque elas sdo tdo produtivas que ndo estdo criando novos empregos
e procurando novos consumidores que poderiam comprar seus produtos. Como o ex-
Secretario do Tesouro Lawrence Summers colocou, “falta de demanda cria falta de
oferta”. Em vez de fazer novos investimentos que poderiam gerar novos empregos,
firmas estdo usando agora seus caixas para comprar de volta estoques, 0 que apenas
incrementa as desigualdades econdmicas.® (tradugio nossa)

0 MARQUES, 2016, p. 333.

31 «“Aqui pode-se sentir que 0 Google tem uma espécie de apdlice de seguro: nas agéncias chaves, como a FCC, o
gabinete de gerenciamento e orgamento, a agéncia de patentes, e a divisdo antitruste do Departamento de Justica,
Google sempre terd um assento na mesa e 0 acesso a informacdes criticas sempre que seus interesses estiverem
ameacados. E 0 Google estd langando sua rede além da administracdo Obama, de acordo com um relatério
investigativo da Quartz que observou dentro da firma de Eric Schmidt a Groundwork: A Groundwork, de acordo
com os operadores de campanha e tecnologistas Democratas, é parte dos esfor¢os de Schmidt — o diretor executivo
da companhia-mde do Google, Alphabet — para garantir que [Hillary] Clinton tenha o talento de engenharia
necessario para que venca as elei¢Ges. E é uma de uma série de investimentos silenciosos de Schmidt que reconhece
como campanhas politicas modernas decorrem, com andlise de dados e divulgacéo digital como ingredientes vitais
que permitem aos candidatos a achar, atrair e virar blocos criticos de eleitores” (tradugdo nossa). In; TAPLIN,
Jonathan. Move fast and break things: How Facebook, Google and Amazon cornered culture and under-mined
democracy. Nova York: Little, Brown and Co., 2017, p. 127 (e-book).

32 Ibidem, p. 118.
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Nota-se, portanto, que a forte concentracdo de Market share na internet traz uma serie
de problemas ndo apenas para o consumidor individualmente considerado, mas para a

coletividade, para os préprios agentes econdmicos e para 0s agentes estatais.

Por fim, a vulnerabilidade informacional acentua a dessimetria entre o consumidor e o
fornecedor, num contexto onde a informacdo deixa de ser um elemento acessorio da relaco,
tornando-se em si uma mais-valia fundamental do produto ou do servico ofertado, plenamente
manipulavel pelo fornecedor para induzir o consumo, controlar precos ou criar expectativas.
Afora as hipoteses em que a informacéo em si € um bem, como ocorre com as informagdes
veiculadas em jornais e periddicos, levantamento de dados por agentes especializados
(consultoria de investimentos) ou pesquisas qualitativas/quantitativas de tendéncias,
comportamentos, market share, etc. “E se, na sociedade atual, é na informagédo que esta o poder,
a falta desta representa intrinsecamente um minus, uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais

importante for esta informagao detida pelo outro”.®

Deve-se ter em vista que a revolucdo digital € também uma revolugdo na forma como a
informagdo surge e circula na hodierna sociedade hiperconectada. Alguns dados s&o
representativos dessa realidade: quase metade da populacdo mundial (cerca de 48%) tem algum
grau de acesso individual a World Wide Web, segundo levantamento da UIT/ONU. A agéncia
também aponta que mais da metade dos lares do mundo (53,6%) tem conexao com a internet.
Em seu relatério de 2017, a UIT estimava que 84,4% dos lares em paises desenvolvidos iriam
ter acesso a Internet até o final daquele ano, contra 42,9% dos lares em paises em

desenvolvimento e 14,7% em paises com baixo indice de desenvolvimento.®*

No Brasil, a tltima pesquisa do PNAD/IBGE sobre o tema, do Gltimo trimestre de 2016,
mostra que 64,7% dos brasileiros, com mais de 10 anos de idade, utilizaram a internet nos 3
meses anteriores a pesquisa (periodo de referéncia), sendo o telefone movel celular o

instrumento mais utilizado (por 94,6% dos entrevistados).

Dentre os motivos indicados pela pesquisa, 0s usuarios brasileiros acessam a internet

mais para: a) enviar ou receber mensagens de texto, voz ou imagem por aplicativos que ndo o

3 MARQUES, 2016, p. 338.
3INTERNATIONAL TELECOMMUNICATION UNION. Measuring the Information Society Report 2017:
volume 1. 9. ed. Genebra: ITU, 2017, p. 15. Disponivel em: <www.itu.int>. Acesso em: jul. 2018.
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e-mail (94,2%), b) assistir a videos, programas, séries e filmes (76,4%), c) conversar por
chamadas de voz ou video (73,3%) e d) enviar ou receber e-mails (69,3%).%°

Nesse contexto, ¢ inegavel o dominio das “gigantes da tecnologia” para assegurar a
quase hegemonia do market share em seus segmentos, como ocorre com o Google que
“controla cinco das seis maiores plataformas da Web de uso universal por bilhGes — busca,
video, mobile, mapas e navegador — e comanda treze das quatorze maiores fungdes comerciais

da Internet”.36

Comparado com seus competidores, fica claro que o Google detém a parcela
dominante da publicidade online. Entdo em vez de um mercado competitivo de
publicidade por palavras-chaves, Google langa um leildo, que ndo prevé nenhuma
transparéncia ao comprador além do preco minimo, posto pelo critério do Google.¥
(Traducdo nossa)

Diante dessa inexoravel realidade, o consumo online, que se apresenta com novas
oportunidades ao consumidor, encobre novos aspectos que acentuam sua vulnerabilidade ao

ponto de podermos chama-la de uma hipervulnerabilidade®® digital.

A hipervulnerabilidade é um conceito ja consolidado tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, embora seja mais comum sua utilizacdo para o consumidor idoso, crianga,
enfermo, ou que por alguma circunstancia pessoal experimente uma reducdo em sua capacidade
de autodeterminacdo frente a oferta ou publicidade do fornecedor. Ou seja, decorre da
conjugacdo de alguma situacéo fatico-juridica que ja agrega uma protecéo especial da pessoa,
reconhecida como tal pelo ordenamento juridico, aliado a condi¢do de consumidor. De uma
forma geral, pode-se antever uma realidade analoga a que se observa com o consumidor digital,
visto que:

[...] a internet traz uma aparéncia de liberdade, com o fim das discriminacdes que
conhecemos (de cor, sexo, religido, etc.) e o fim dos limites do mundo real (fronteiras,
linguas diferentes, riscos de viagens, etc.), mas a vulnerabilidade do consumidor
aumenta. Como usudrio da net, sua capacidade de controle fica diminuida é guiado

por links e conexdes, em transa¢cdes ambiguamente coordenadas, recebe informagdes
que desejam lhe fornecer, tem poucas possibilidades de identificar simulacdes e

% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua: acesso a internet e a televisao e posse de telefone mével celular para uso pessoal 2016. Rio
de Janeiro: IBGE, 2018, p. 8-11

% TAPLIN, 2017, p. 123.

37 Ibidem, p. 131.

3 Por hipervulnerabilidade, Claudia Lima Marques a entende como: “[...] a situagdo social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas
do fornecedor, como sua idade reduzida (assim o caso da comida para bebés, nomes e marcas de salgadinhos ou
da publicidade para criangas) ou sua idade alentada (assim os cuidados especiais com os idosos, no Codigo em
didlogo com o Estatuto do Idoso, e a publicidade de crédito para idosos) ou sua situacdo de doente (assim o caso
do glaten e as informagdes na bula de remédios)”. In: MARQUES, 2016, p. 364-365.



99

“jogos”, de proteger sua privacidade e autoria, de impor sua linguagem. Se tem uma
ampla capacidade de escolher, sua informagdo é reduzida (extremo déficit
informacional), a complexidade das transa¢des aumenta, sua privacidade diminui, sua
seguranca e confianca parecem desintegrarem-se em uma ambiguidade basica:
pseudo-soberania do individuo/sofisticacdo do controle.®

Um exemplo dessa sofisticacdo dos mecanismos de controle ocorre com 0 uso do
neuromarketing, como técnica de inducdo ao consumo. O termo surgiu em 2002, com a criacao
de uma divisao de negdcios utilizando a ressonancia magnética funcional (fMRI) para pesquisas
de marketing por uma firma de publicidade de Atlanta, a BrightHouse.*°

Nesse mesmo periodo, Read Montague, professor de neurociéncia da Faculdade de
Medicina Baylor, conduziu um estudo, publicado em 2003, no qual se pedia para que um grupo
de pessoas bebessem Pepsi e Coca-Cola simultaneamente, enquanto seus cérebros eram
escaneados utilizando a ressonancia magnética funcional (fRMI). Embora ndo tenha conseguido
demonstrar como o cérebro humano lida com escolha de marcas, constatou-se que diferentes
partes do cérebro se ativavam quando as cobaias eram avisadas ou ndo da marca do refrigerante

que consumiam.*

A partir desses experimentos, marqueteiros notaram uma ferramenta de pesquisa mais
eficaz do que as velhas entrevistas, que ignoram o fato de muitas vezes o individuo ser inabil
para descrever seus processos cognitivos (dotados de muitos componentes subconscientes),
além do simples fato dos participantes distorcerem suas percep¢fes por motivos como

acodamento, pudores, costumes, etc.

As técnicas da neurociéncia surtiram efeitos fantasticos nesses problemas, “permitindo
aos marqueteiros sondarem os cérebros dos consumidores na intencdo de obter valiosas
intuicOes sobre os processos subconscientes, explicando porque uma mensagem eventualmente
sucede ou falha” (traducdo nossa).*? A partir de uma série de exames neuroldgicos ndo
invasivos, notadamente a fRMI, pode-se constatar pelo fluxo da circulagdo sanguinea quais
areas do cérebro sdo mais estimuladas por determinada mensagem ou propaganda.*®

Uma técnica de neuromarketing que ja é bastante comum é o branding sensorial, no
qual os sentidos sdo seduzidos por aromas, por estimulos auditivos, visuais que

% MARQUES, 2004, p. 72.

40 FISCHER, Carl Erik; CHIN, Lisa; KLITZMAN, Robert. Defining Neuromarketing: practices and professional
challenges. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articlessPMC3152487/, acesso em julho de 2018.
41 MORIN, Christophe. Neuromarketing: the new Science of consumer behavior, jan. 2011, p. 132. Disponivel
em: <https://link.springer.com/article/10.1007/s12115-010-9408-1#citeas>. Acesso em: jul. 2018.

42 |bidem, p. 133.

4 |bidem, p. 134.
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forgam os consumidores a comprar, atuando sobre a prépria fisiologia, tornando o ato
de compra ndo uma acao refletida, mas uma imposicéo exigida pelo organismo levado
a desejar a experiéncia de consumo do produto e o consequente sentimento de
satisfacdo.*

Portanto, se 0 marketing tradicional trabalha em cima da persuasdo “consciente” do
individuo, sendo mais facilmente tutelado pelo CDC, pela regulacdo infra legal e por normas
de conduta ética, como o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, o
neuromarketing atua em processos inatos ou subconscientes do individuo:

[...] tendo por referéncia elementos internos, fisioldgicos, investigando os processos
quimicos e cerebrais que ocorrem na mente do consumidor para, a partir desses dados,

sugerir intervengdes e novas formas de abordagem comercial, retirando ao maximo
do individuo consumidor sua capacidade volitiva.*®

Tais técnicas visam estimular sobretudo o chamado cérebro primitivo, ou cérebro
reptiliano, correspondente as primeiras estruturas do sistema neurologico que se formam,
responsavel pela convergéncia da atividade intelectiva e sentimental com vistas a tomada de
decisf0.%® “E a parte do nosso cérebro que nos faz extremamente egoistas e conduz nossa forte
preferéncia por atalhos mentais em vez de longas deliberacdes”.*” Além do mais, ele é capaz
de processar estimulos visuais sem o auxilio do cortex visual, “por isso nds preferimos imagens

ao invés de palavras e experiéncias em vez de explicacdes”.*®

“No mundo de hoje nds recebemos uma média de 10.000 mensagens por dia. Esse
volume de dados € largamente irrelevante a ndo ser que fale diretamente com o cérebro

reptiliano”,*° sendo essa a funcio do neuromarketing.

O Neuromarketing é Gtil, por exemplo, para determinar até que ponto o consumidor esta
disposto a gastar com aquele bem ou servico, pois ja se sabe que em certos casos nao se opera
no comportamento do consumidor apenas um raciocinio monetério, do tipo quanto menor o
preco maior a satisfacdo e o consumo. O que forcava muitas vezes o fornecedor a simplesmente
proceder a uma racionalizacdo de seus processos produtivos para minimizar seus custos,

ofertando pelo menor preco possivel, uma caracteristica marcante do modelo fordista de

4 MENDONCA, Gilson Martins; KOZICKI, Katya; COELHO, Sérgio Reis. O principio da vulnerabilidade e as
técnicas de neuromarketing: aprofundando o consumo como vontade irrefletida. Scientia Juris, Londrina, v. 18,
n.1, jul. 2014, p. 148-149.

Slbidem, p. 149.

4 RENVOISE, Patrick; MORIN, Christophe. Neuromarketing: understanding the “buy botton” in your
customer’s brain. Nashville: Thomas Nelson, 2007, p. 6.

4 MORIN, 2011., p. 134.

48 |bidem, p. 134.

49 |bidem, p. 135.
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producdo.®® “Na verdade, as pessoas gostam mais dos produtos pelos quais pagam mais,
dependendo obviamente do valor que Ihe atribuem os proprios consumidores, 0 que contraria a

ideia de que as pessoas gostam mais dos pregos baixos”.%

Pode-se identificar duas funcbes positivas do preco na percepcdo do consumidor, o
chamado esquema preco-qualidade, definido como “a crenga generalizada entre categorias de
produtos de que o nivel do prego sugerido € relacionado positivamente com o nivel de qualidade
do produto” (traducdo nossa).>? Bem como, a sensibilidade do consumidor ao prestigio, ou seja,
“as percepcdes favoraveis do preco sugerido baseadas em sentimentos de proeminéncia e status

que precos mais altos sinalizam a outras pessoas sobre o comprador” (traducio nossa).>®

Portanto, percebe-se que o preco do produto é sim um elemento manipulavel por
técnicas de neuromarketing, de forma a agregar-lhe percepc¢des condicionadas de valor que ndo
correspondem necessariamente a sua realidade fatica. Até o mito da abundancia de opcdes tem
sido denunciado por pesquisas empiricas, como demonstra Sheena lyengar, da Universidade de

Columbia, em seus estudos sobre a escolha.

Em uma pesquisa com consumidores em que eram ofertadas geleias de véarios sabores

(um grupo de 24 sabores e outro de 6 sabores), “consumidores expostos inicialmente a escolhas

limitadas provaram-se muito mais suscetiveis de escolher o produto do que consumidores que

inicialmente encontraram um muito maior leque de opgdes” (traducéo nossa).>* “A descoberta

desse estudo mostra que uma extensiva ordem de opc¢des pode num primeiro momento parecer

muito atraente ao consumidor, ainda pode reduzir sua subsequente motivacdo para escolher o
produto” (traducéo nossa).>®

Em outras palavras, quando as pessoas tém op¢des “demais” para considerar, elas

simplesmente se esforgcam para acabar com a provacao de fazer uma escolha, achando

uma escolha que seja meramente satisfatoria, ao invés de 6tima. Fazer o contrario

exigiria mais esforco do que parece justificado pelo potencial incremento da utilidade
ou satisfacéo. (Traducéo nossa)®®

50 CHIAVENATO, Idalberto. Introducdo a Teoria Geral da Administragdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2003, p. 65-66.

51 MOREIRA, Sandra Verdnica Alves. Neuromarketing e o consumidor digital (Dissertacdo). Instituto Superior
de contabilidade e Administracdo do Porto, Porto, 2014, p. 12.

52 LICHTENSTEIN, Donald; RIDGWAY, Nancy; NETEMEYER, Richard. Price perception and Consumer
Shopping Behavior: a field study. Journal of Marketing Research, Chicago, vol. 30, n. 2, maio 1993, p. 236,

53 Ibidem, p. 236.

% IYENGAR, Sheena; LEPPER, Mark. When choice is demotivating: can one desire too much of a good thing?
Journal of Personality and Social Psychology, Washington, vol. 79, n. 6, 2000, p. 997.

55 Ibidem, p. 997.

56 |bidem, p. 999.
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Assim, fica claro que o neuromarketing ja é ha algum tempo uma ferramenta bastante
efetiva de indugdo ao consumo, potencializando as mensagens publicitarias, bem como as
praticas comerciais, elucidando até “velhos mitos” do comércio, como o do menor prego ou do

maior numero de opcBes, conforme relatado acima.

Por outro lado, o universo da internet ja ¢ plenamente “familiar” ao consumidor,
reduzindo assim seus niveis de resisténcia, oposicdo consciente ou cautela ao consumo
eletrénico, conforme aponta a pesquisa do IBM Institute for Business Value (“Winning over the
empowered consumers”) realizada em mais de 15 paises, inclusive o Brasil, com cerca de

28.000 consumidores digitais.

Na pesquisa revelou-se que o consumidor estd cada vez mais disposto a revelar
informacBes pessoais a seus varejistas favoritos em busca de uma melhor experiéncia de
consumo, mais personalizada e eficiente. “Cerca de 60% dos entrevistados se sentem
confortaveis em divulgar nome e endereco aos varejistas e 59% ndo veem problemas em revelar
contetdo sobre estilo de vida, como quantidade de bens, frequéncia de viagens e nimero de
filhos”.%" Esses dados revelam-se primordiais para a efetiva implementacéo das mais eficazes

técnicas de neuromarketing.

Convem ressaltar que o e-commerce limita a publicidade digital aos sentidos da visdo e
da audicdo, tolhendo a experiéncia sensorial (olfativa, tatil, palatdvel) proporcionada

amplamente pelo neuromarketing em ambiente fisico, por exemplo.*®

Para maximizar as experiéncias visuais na elaboracdo de websites, tem se utilizado do
recurso de eye tracking, que observa o comportamento e a percepcdo visual, estabelecendo-se
um total de 20 estratégias que podem auxiliar na potencializacdo da oferta publicitéaria, como:
i) textos atraem atencdo antes dos gréaficos, ii) formatacdo e fontes exageradas tendem a ser
ignoradas, iii) anuncios localizados proximos aos conteldos mais importantes sao vistos com

maior frequéncia, etc.

Outras ferramentas que podem ser apresentadas ao consumidor, segundo Dooley,* de

forma a facilitar seu processo de tomada de decisdo (escolha) séo instrumentos como as

> In: TAMBARA, Isabelle; BATISTA, Osvaldo Henrique dos Santos; FREITAS, Cinthia Obladem de Almeida.
A protecdo do consumidor e as técnicas de neuromarketing no comércio eletrdnico que potencializam sua
vulnerabilidade. Revista de Direito Empresarial, Belo Horizonte, v. 11, n. 3, set./dez. 2014, p. 93.

58 Ibidem, p. 100.

% In: TAMBARA; BATISTA; FREITAS, 2014, p. 101.



103

recomendacdes de outros usuarios, com pontuacdo ou estrelas; algoritmos de selegdo e
classificacdo com uso de inteligéncia artificial, de forma a antever, pelo perfil do usuério e seu
historico de buscas e cliques, as necessidades ou desejos do consumidor, muitas vezes ofertando

bens ou servigos antes mesmo que o consumidor o0s busque, etc.

Para exemplificar, “um casal que tem frequentado uma loja de moveis regularmente, em
busca de um conjunto de sofés, pode ser impactado por uma promocao direcionada de tapetes
e almofadas nas cores mais provaveis, relacionadas diretamente ao produto escolhido”,%® pois
0 consumidor que busca um sofa pode facilmente se encantar com uma combinacdo com

almofadas, tapetes e outros produtos.

Uma das ferramentas mais utilizadas e eficazes é a chamada mineragdo do uso da web
(Web usage minig), que consiste na descoberta e extracdo automatica de conhecimento em
websites abertos, considerando o comportamento e preferéncias do usuario.®* Faz parte de uma
categoria maior de minerag@o na web, de acordo com a natureza do dado “minerado”, que inclui

ainda a mineracao de contelido e a de dados estruturais.®?

A partir da descoberta dos pardmetros de uso, sua analise pode resultar em quatro

aplicabilidades basicas ao fornecedor:%?

e Personalizacdo cujo objetivo é basear os sistemas de recomendacdo, ou seja,
recomendar links interessantes para produtos que podem ser do interesse do
USUArio;

e Pré-busca e armazenamento em cache que tenta melhorar o desempenho de
servidores e aplicativos carregando possiveis paginas no cache antes que 0s
usuarios as requisitem;

e O Design que esta relacionado a usabilidade de um site. Estudos em design
podem fornecer diretrizes para melhorar o design de aplicacdes e sites;

e Teécnicas de gerenciamento da relagcdo com o cliente, com vistas a incrementar

a satisfacéo e as vendas com os servicos em websites do e-commerce.

8 PICARRO, Cleber. Inteligéncia artificial para o comércio: ficcdo ou realidade?. Disponivel em:
https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/inteligencia-artificial-para-o-comercio-ficcao-ou-realidade/, acesso
em julho de 2018.

61 CARMONA, C.J. et al. Web usage mining to improve the design of an e-commerce website: OrOliveSur.com.
Expert Systems with Applications, v. 39, 2012, p. 11244.

62 lbidem, p. 11244-11245.

8 In: Inidem, p. 11244.
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Essa técnica é possibilitada pelo uso de algoritmos e IA sobre dados que estdo
disponiveis na propria Web, que ndo séo detidos por alguém especificamente, nem totalmente
protegidos, dada a prdpria natureza aberta da rede. Sdo como uma trilha de vestigios que o
usuario deixa em toda a rede, que sdo extraidos e analisados por softwares de forma a

reconstituir o seu perfil comportamental.

Nesse sentido, surge ainda uma discussao carregada de preconceitos e desinformacao,
qguanto ao fato de esse processamento de dados levar a uma invasdo e escuta de conversas
privadas dos usuarios, atraves de celulares, aplicativos de voz, etc. Embora os especialistas em
tecnologia afirmem ndo existir uma IA ou um software capaz de escutar e processar n0ossas
conversas a ponto de torna-las um conjunto de dados manipulaveis pelas empresas ou pelo
marketing, alguns programadores tem provado o contrario, se utilizando de tecnologias ja
existentes de processamento de fala e microfones dos smartphones, possibilitando captar certas

palavras chaves para extrair delas algum conhecimento sobre as comunicagdes do usuario.®

Acredita-se que num futuro ndo muito distante, tal tecnologia, se de fato ainda néo
existente, podera vir a ser desenvolvida e utilizada pelas grandes empresas de tecnologia como

forma de ampliar sua colheita e manipulacdo de dados.

Por outro lado, a web usage mining difere do simples compartilhamento de banco de
dados, que foi alvo de julgamento paradigmatico pelo STJ em 2017. A préatica do
compartilhamento de bancos de dados surge de uma convergéncia entre a sociedade da
informagdo e a sociedade contemporanea de consumo, ‘“na medida em que a economia passa a
exigir, para o seu complexo funcionamento, uma quantidade enorme de dados pessoais,
possiveis de serem armazenados, processados e transmitidos por meio da tecnologia da
informagio”.%® Essa pratica tem como finalidade mercadoldgica: i) previsibilidade e diminuicéo

dos riscos, ii) interagdo com o consumidor, iii) diferenciagio de produtos e vi) de servigos.®®

Por outro lado, esse gerenciamento de dados requer um know-how e uma estrutura que

muitas vezes foge ao escopo da atividade empresarial do fornecedor, ou mesmo a suas

6 KLEINMAN,  Zoe. Is your smartphone listening to  you?.  Disponivel em:
<https://www.bbc.com/news/technology-35639549>. Acesso em: jul. 2018.

8 MENDES, Laura Schertel. A vulnerabilidade do consumidor quanto ao tratamento de dados pessoais. Revista
de direito do consumidor, Sdo Paulo, v. 24, n. 102, nov./dez. 2015, p. 24.

% Ibidem, p. 24.
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condigBes conjunturais, 0 que torna esses dados e suas analises em um ativo®’ negociado ou

permutado entre os diversos agentes econdmicos do mercado.

Além disso, essa constante captacdo, analise e compartilhamento de dados, visando
sobretudo a minoracao da inseguranca advinda do comércio eletrénico de massas, constitui um
ciclo permanente de retroalimentagdo de insegurangas, cuja resposta advém com o incremento
dos mecanismos de vigilancia, conforme aduz Priscilla Regan:

A sociedade de risco requer a vigilancia como forma de gerenciar o risco. Mas a
vigilancia gera uma insaciavel sede de mais e mais informagdes sobre riscos que
existem e que sdo gerados pelos individuos em particular. O conhecimento gerado
pelo sistema de vigilancia ndo gera uma sensacdo de seguranga e de confianca, mas

produz, ao invés, novas incertezas, acarretando mais vigilancia e coleta de
informagdes.%

Diante dessa realidade, o STJ, através do REsp n° 1.348.532/SP, pronunciou-se sobre a
abusividade da clausula inserida em contratos de fornecimento de servicos de cartdo de crédito
que previa a possibilidade de repasse de informacg6es pessoais do contratante a empresas do
conglomerado econdmico ou parceiras (como empresas de cadastro positivo de crédito), de
maneira compulsoria, j& que inserida como Condicdo Geral em um tipico contrato de adeséo,

no qual o consumidor ou aceita ou rejeita os termos em bloco.®

Vale ressaltar que os dados de cartdo de crédito sdo dos mais valiosos para o e-
commerce em geral, pois as compras nesse ramo se concretizam geralmente com o uso do
cartdo, possibilitando a boa reconstrucéo de um perfil comportamental do consumidor, de forma

a tornar mais efetiva qualquer oferta ou publicidade a ele dirigida.

No julgamento, o Ministro relator Luis Felipe Salomé&o consignou que nao se estava a
julgar a abusividade da pratica em si, do compartilhamento de dados do consumidor, na l6gica
do art. 39 do CDC, mas a abusividade da clausula que prevé compulsoriamente o

compartilhamento sem a liberdade de escolha pelo consumidor:

87 MENDES, 2015, p. 25.

% Ibidem, p. 24.

8 A clausula versava o seguinte: “O TITULAR DESDE JA AUTORIZA QUE AS INSTITUICOES DO HSBC,
NO PAIS OU NO EXTERIOR, TENHAM ACESSO A TODOS OS SEUS DADOS CADASTRAIS E
OBTENHAM INFORMACOES PESSOAIS PERTINENTES A TRANSACOES REALIZADAS EM
QUALQUER DELAS, COM A FINALIDADE DE AGILIZAR E FACILITAR AS OPERACOES ATIVAS,
PASSIVAS E DE PRESTACAO DE SERVICOS, NOS MERCADOS FINANCEIRO, DE CAPITAIS, DE
CAMBIO, DE SEGUROS E DE CONSUMO E BEM ASSIM, EFETUEM TROCA DE INFORMAGCOES A SEU
RESPEITO COM SISTEMAS POSITIVOS E NEGATIVOS DE CREDITO EXTERNOS, JUNTO A
ENTIDADES QUE PROCEDAM REGISTROS DE INFORMACOES/RESTRICOES DE CREDITO".
Disponivel em STJ, 42 Turma, REsp n° 1.348.532/SP, Relatério e Voto do Min. Luis Felipe Saloméo.



106

De fato, a partir da exposi¢do de dados de sua vida financeira abre-se leque gigantesco
para intromissdes diversas na vida do consumidor. Conhecem-se seus habitos,
monitoram-se sua maneira de viver e a forma com que seu dinheiro é gasto. Por isso
a imprescindibilidade da autorizagdo real e espontanea quanto a exposicao.

O relator ainda colacionou que a Lei 12.414/20117° traz uma normativa ainda mais
especifica do que as disposicdes do CDC, ao determinar, dentre outras, que i) 0
compartilhamento de informagbes de adimplemento s6 é permitido se autorizado
expressamente pelo cadastrado, por meio de assinatura em instrumento especifico ou em
clausula apartada (art. 9° caput), ii) o cancelamento do cadastro pelo gestor originario implica
o cancelamento do cadastro em todos os bancos de dados que compartilharam informacdes, que
ficam obrigados a proceder, individualmente, ao respectivo cancelamento nos termos da
referida lei (8§ 3° do art. 9°) e iii) os 6rgdos de prote¢do ao consumidor poderdo aplicar medidas
corretivas, estabelecendo aos bancos de dados que descumprirem o previsto na lei obrigacGes
de fazer com que sejam excluidas do cadastro pessoas que ndo autorizaram a abertura (art. 17

caput e § 2°).

Ademais, a clausula entraria em colisdo direta com normas regulamentares, como a
Portaria n° 5/2002 do Ministério da Justica/Secretaria de Direito Econémico,’* bem como a
resolucdo 3.658/2008 do Conselho Monetario Nacional. "> Por tudo isso, o chamado
consentimento aparente ndo se coaduna com a sistematica da protecdo do consumidor, restando,

pois, abusiva a clausula.

A questdo do consentimento aparente decorre da forma que a autorizagdo para o
compartilhamento de dados adquire, muitas vezes num bojo de um contrato de adesdo do tipo

“take it or leave it”, constrangendo o consumidor a aderir aquela condi¢do, muitas vezes sem

0 Disciplina a formac&o e consulta a banco de dados com informagdes de adimplemento, de pessoas naturais ou
de pessoas juridicas, para formacao de histérico de crédito.

I BRASIL. Portaria n° 5/2002 da Secretaria de Direito Econdmico. “Art. 1° Considerar abusiva, nos contratos de
fornecimento de produtos e servicos, a clausula que:

| - autorize o envio do nome do consumidor, e/ou seus garantes, a bancos de dados e cadastros de consumidores,
sem comprovada notificagdo prévia;

Il - imponha ao consumidor, nos contratos de adesdo, a obrigagcdo de manifestar-se contra a transferéncia, onerosa
ou ndo, para terceiros, dos dados cadastrais confiados ao fornecedor;

111 - autorize o fornecedor a investigar a vida privada do consumidor; [...]”

2 BRASIL. Resolugdo n° 3.658/2008 do Conselho Monetario Nacional. “Art. 8° Para efeito do disposto no inciso
Il do art. 2°, as instituicBes mencionadas no art. 4° devem:

| - obter autorizacdo especifica do cliente, passivel de comprovacao, para consultar as informacdes constantes do
SCR [Sistema de Informagdes de Crédito];

Il - comunicar previamente ao cliente o registro dos seus dados no SCR, exceto se houver autorizacdo dele para o
registro;”
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sequer antever as projecoes de seus efeitos sobre seus direitos da personalidade (imagem,

privacidade, nome, ndo-discriminacao, etc.).

Como visto, o STJ declarou tal tipo de clausula abusiva, portanto nula de pleno direito,
no caso sub judice, o que pode ser estendido para uma série de outros contratos de adesao,
inclusive no e-commerce. Entretanto, esses dados ainda podem eventualmente ser obtidos e
compartilhados em virtude de uma autorizacdo especifica do cliente, pois a pratica em si ndo
foi considerada abusiva por aquela corte superior. Nesse caso, por se tratar de direitos da
personalidade, “em que o exercicio do direito a protecdo de dados se realiza pelo consentimento,
a possibilidade de revogacao é inerente ao proprio direito”,” portanto € livre e incondicionada,
ndo se tratando de negdcio juridico habil a gerar qualquer direito adquirido as empresas que

operam o banco de dados.

Outro ponto que deve ser levado em conta, ainda mais quando se tratar de dados da
internet, diz respeito ao tratamento que lhes é dispensado. Em um caso emblematico de 2009,
a FTC (Federal Trade Comission) dos Estados Unidos, que tem como uma de suas atribuicoes
a protecdo do consumidor, firmou um acordo com a Sears Holdings Management Corporation
— dona das marcas varejistas Sears e Kmart — para que parasse de coletar dados e destruisse 0s

ja coletados através de um software de busca do programa “My SHC Community”.

A Sears havia se comprometido a pagar 10 délares americanos para que os participantes
se utilizassem daquele software para sua navegacao na web e que 0s mesmos seriam rastreados
na sua navegacao, mas somente informava aos usuarios a natureza intrusiva de sua atividade

em um longo termo de uso, ap6s um processo de cadastramento de varias etapas.

As informaces coletadas incluiam, segundo a dendncia da FTC, paginas seguras de
sites de terceiros e as informacdes transmitidas nessas sessdes, como conteudo de carrinhos de
compras, extratos bancarios online, registro de prescrigdo de medicamentos, registro de aluguel
de videos, histérico de empréstimos em bibliotecas e dados relativos a troca de e-mails, além

de outras atividades do computador nédo relacionadas a web.

Para a FTC, a falha da Sears em divulgar adequadamente o escopo da coleta de dados

pelo software foi enganosa e contréria a lei (FTC act).”® Sobre esse caso, vale ainda ressaltar

S MENDES, 2015, p. 32.
4 Disponivel em: <https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/06/sears-settles-ftc-charges-regarding-
tracking-software>. Acesso em: jul. 2018.
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que em fevereiro de 2018 a FTC acolheu um pedido de reconsideracdo da Sears para que a
comissédo reabrisse e atualizasse sua definigdo de “aplicativo de rastreio”, para adequar suas
praticas as praticas atuais do mercado de aplicativos moveis. A comissédo acolheu a modificacdo
no que toca ao rastreio de configuracfes e dados de funcionamento do proprio aplicativo e

relativos ao seu uso.”®

Casos como esse sdo emblematicos para demonstrar a falta de controle do consumidor
com relacdo ao tratamento de seus dados, o nivel de acesso das empresas em suas atividades
online, ou mesmo a falibilidade dos mecanismos e chaves de prote¢do na garantia da sua
intimidade na navegagdo. Outrossim, a veracidade ou forma como esses dados sé&o utilizados
podem ensejar algum tipo de pratica que consubstancie um dano ao consumidor, restringindo
seu acesso ao credito ou a mercados:

Dados de uma pesquisa americana do ano de 2002 demonstram os graves efeitos que
um processo de scoring equivocado podem acarretar para o consumidor. A Consumer
Federation of America (CFA) e a National Credit Reporting Association (NCRA)
pesquisaram 500.000 credit score e 1.700 credit reports e concluiram que 1/5 de todos
0s consumidores americanos tinham sido classificados em categorias de risco mais
altas, em razdo de credit scores equivocados. As consequéncias financeiras para o
consumidor sdo desastrosas. A referida pesquisa calculou a perda de US$ 124.000 por
consumidor, na hipétese de um crédito hipotecario, considerando que o consumidor

obtivesse as taxas de juros da categoria de risco “subprime”, em vez das taxas
correspondentes a categoria “prime market”."®

Por Gltimo, cabe destacar o risco de discriminacdo enfrentado pelo consumidor que
condiciona, por um tratamento simplista de certos dados ndo conclusivos, o grau de acesso bem
como condi¢des especiais de contratagdo. “E o caso da discriminagéo estatistica, segundo a qual
grupos de consumidores recebem tratamentos diferenciados (precos ou condicBes de
contratacdo diferentes), em razéo de atributos aparentemente inofensivos, como idade, género,

nacionalidade ou endereco”.”’

Vale ressaltar ainda que o Marco Civil da Internet, se coadunando com a jurisprudéncia
brasileira e as normativas da Unido Europeia, nos direitos e garantias do usuario exige a
autorizacdo especifica dele, de forma destacada das demais clausulas, sobre o uso de seus dados,
bem como a informacéo clara e completa no que concerne a coleta, uso, armazenamento e

tratamento desses dados pessoais, com finalidades apenas que i) justifiquem sua coleta, ii)

> Disponivel em: <https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2018/02/ftc-approves-sears-holdings-
management-corporation-petition>. Acesso em: jul. 2018.

® BUCHER apud MENDES, 2015, p. 38.

" MENDES, ob. cit., p. 39-40.
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estejam especificadas no contrato ou nos termos de uso, iii) ndo sejam vedadas pela legislacédo
(art. 7°, XVIII e IX do MCI). Além da necesséaria exclusdo definitiva desses dados, a
requerimento, ao término da relacdo contratual (ressalvados os dados de armazenamento

obrigatdrio por forca de lei), segundo art. 7°, X.

Assim, a concepcéao do consumidor digital ndo difere, no sentido mais estrito, daquela
esposada no art. 2° do CDC. N&o se trata de um novo tipo de consumidor, inédito na fenoménica
juridica, mas do mesmo consumidor que desde antes do advento do e-commerce buscava no
mercado fisico, ou seja, nas lojas, mercados e balcdes, os bens, produtos e servigos que fazem
parte do conjunto de precisbes do homem moderno, dos géneros basicos (alimentos,

vestimentas e medicamentos) aos bens de consumo com alto valor tecnoldgico agregado.

Todavia, € 0 mesmo consumidor, porém submetido a um conjunto de situacbes que
incrementam a sua vulnerabilidade, que é o principio-base do sistema consumerista. A evolugéo
que o e-commerce reclama do Direito ndo est4 em reescrever o conceito de consumidor, mas
de refundar as bases da concepcao de vulnerabilidade, reconhecendo a majoragéo da mesma no
ambiente ciberespacial, e construindo solugdes legislativas ou regulamentares para reequilibrar
a relacdo contratual ou resguardar os direitos basicos do consumidor (art. 6° do CDC) em
qualquer situacdo juridica de consumo, da simples publicidade, do compartilhamento e
tratamento de dados aos eventos lesivos quer do produto ou do servico, quer da mera navegagédo

pela web.

3.1.3 O fornecedor e o estabelecimento virtual

O CDC brasileiro também se preocupou em conceber um conceito de fornecedor, sujeito
que se contrap8e ao consumidor na relacdo juridica consumerista. Ambas as figuras encontram
sua significacdo normativa se presentes na relacdo juridica, de modo que SO existird o
consumidor se na contramé&o houver um fornecedor e vice-versa. Caso contrério, a relacdo sera
ou civil (C2C) ou comercial (B2B).

Nota-se que a disposicdo contida na lei brasileira é bastante ampla, de modo a

contemplar qualquer tipo de agente “responsavel pela colocagcdo de produtos e servigos a

disposicio do consumidor”.”®

Nesse sentido, por conseguinte, é que sdo considerados todos quanto propiciem a
oferta de produtos e servicos no mercado de consumo, de maneira a atender as

8 FILOMENO, 2007, p. 47.
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necessidades dos consumidores, sendo despiciendo indagar-se a que titulo, sendo
relevante, isto sim, a distingdo que se deve fazer entre as varias espécies de fornecedor
no caso de responsabilizacdo por danos causados aos consumidores, ou entdo para que
os proprios fornecedores atuem na via regressiva e em cadeia da mesma
responsabilizacdo, visto que vital a solidariedade para a obtencéo efetiva de protecéo
que se visa a oferecer aos mesmos consumidores.”

Portanto, o art. 3° do CDC considera fornecedor ndo s6 as pessoas juridicas,
notadamente as sociedades comerciais, como também as pessoas fisicas ou mesmo 0s entes
despersonalizados. A principio, poderia se confundir com a figura do empresario, entendido
como aquele que “ativa o sistema econdmico, exerce funcdo de intermediacdo entre os que
oferecem recursos ou demandam trabalho e aqueles que demandam bens ou servicos; age para
satisfazer os desejos ou necessidades dos consumidores”.?° Entretanto, o fornecedor é aquele
que desenvolve uma atividade profissional, “a qualidade de fornecedor ndo se esgota na
qualidade de empresario”,®! ela é mais ampla. “O empresério é absorvido pela qualidade de
fornecedor. Da mesma forma o é o banqueiro, o profissional liberal, o segurador, o importador,
o exportador, etc.”.82 O CDC admite inclusive os entes despersonalizados na qualidade de
fornecedor, é o caso de uma massa-falida que continua a exercer a atividade empresarial, para

que se realize o ativo mais celeremente, por exemplo.

Além disso, o fornecedor é o que, no direito comunitario europeu, se chama de
profissional, ou seja, aquele que exerce com habitualidade a atividade empresarial ou civil
(atividade econdmica), de forma organizada, com o fito de obter lucro, mesmo que de forma
indireta, como o fornecimento de estacionamento, ainda que gratuito, por supermercados e
shopping centers, etc.®4 Inclui-se nesta seara também o profissional liberal, apesar do CDC
dispensar-lhe um dispositivo préprio no que diz respeito a sua responsabilidade civil, que sera

do tipo subjetiva.

“O que diferencia um profissional liberal dos demais profissionais €, principalmente, o
seu conhecimento técnico, o qual engloba o conhecimento cientifico e/ou manual de cada

profissdo”.®® Portanto, seria aquele profissional que desempenha uma profissdo que requer

8 Ibidem, p. 47.

8 GALGANO, Francesco apud SZTAJN, Rachel. Notas sobre o conceito de empresario e empresa no cddigo civil
brasileiro. Pensar, Fortaleza, v. 11, 2006, p. 196.

81 ZANETTI, Robson. A erradicagdo do bindmio fornecedor-consumidor na busca do equilibrio contratual.
Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v.9, n. 28, 2006, p. 63.

8 |bidem, p. 63.

8 FILOMENO, ob. cit., p. 48.

8 ZANETTI, ob. cit., p. 63-64.

8 CALDEIRA, Mirella D’Angelo. A responsabilidade civil dos profissionais liberais com o advento do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Revista do Curso de Direito, Sdo Bernardo do Campo, v.1, n.1, 2004, p. 312.
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alguma habilidade técnica ou cientifica especial (geralmente atestada por meio de algum
diploma ou certificado), com autonomia, isto ¢, com a “capacidade de exercer livremente o seu
trabalho técnico, tomando decisdes por conta propria, sem subordinacdo, sem vinculo de
hierarquia”,®® e com caréter intuito personae. Esse profissional, enquanto prestador de servico,

também se encontra vinculado em alguma medida ao CDC e ao conceito de fornecedor.

No comércio ciberespacial, o fornecedor apresenta caracteristicas muito especiais, ja
que aparece ante o consumidor geralmente como um nome de dominio, muitas vezes até
construindo uma personalidade juridica distinta para atuar no e-commerce daquela que opera

no mundo fisico.

“Para que os computadores possam conectar-Se entre si, é necessaria a identificacdo de
cada computador integrante da rede INTERNET”,®’ “consiste 0 nome de dominio em um
indicador de endereco alfanumérico que associa o0 respectivo titular a um protocolo da
Internet”.% Esse endereco alfanumérico é uma “traducio” de um enderego numérico (enderego
IP) feito como forma de facilitar o acesso e a navegagdo na web. Assim, por exemplo, em vez
de decorar e digitar “216.58.193.78” na caixa de enderego do navegador, nos ¢ mais facil digitar

“www.google.com”, para acessarmos o respectivo site, embora os efeitos sejam 0s mesmos.

O chamado dominio de segundo nivel é aquela parte do endereco alfanumérico que
identifica a pessoa e é ele que ainda enseja duvidas quanto a sua natureza juridica. Certamente
ele é o dado de maior personalizagdo no nome de dominio, pois identifica mais propriamente o
fornecedor, sua marca notdria, seu nome fantasia, sua designacao corrente por meio da qual 0s

consumidores o identificam.

“Segundo a corrente majoritaria, vem sendo interpretado como uma espécie de marca —
ou seja, como sinal distintivo que designa dado produto, mercadoria ou servi¢o, sendo passivel
de tutela por meio da legislagio de marcas e patentes”.8? “Por meio da Portaria Interministerial

MC/MCT n° 147, foi criado o Comité Gestor Internet do Brasil, delegando as fungdes de

8 |bidem, p. 313.

87 LABRUNIE, Jacques. Conflitos entre nomes de dominio e outros sinais distintivos. In: DE LUCCA; SIMAO
FILHO, 2005, p. 268.

8 MARTINS, 2016, p. 134.

8 MARTINS, 2016, p. 134-135.



112

registro de nomes de dominio a FAPESP (Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de S&o

Paulo)”.%

O registro era regulado pelas regras da Resolugdo n® 001/98 do CGlI, atualmente
revogada pela Resolucdo n° 008/2008, que prevé que o registro do nome serd concedido ao
primeiro que a requerer e cumprir 0s requisitos previstos na resolucdo. Da mesma forma, veda
nomes vexatorios e de baixo caldo, que possam induzir terceiros em erro, que se utilize de siglas
de estados ou ministérios, que viole direitos de terceiro, etc.

Uma vez que o Comité registra, em nome de qualquer um, toda e qualquer expressdo
que ndo se enquadre nas excecOes acima, surge uma enormidade de conflitos,

relacionados com marcas ndo de alto renome, nomes empresariais, nomes Ccivis,
reprodugdes parciais ou com acréscimo de marcas, etc.%

Ocorre que muitas vezes, terceiros mal-intencionados procedem ao registro de marcas
ja consagradas, porém ndo registradas ainda pelo Comité Gestor, normalmente para se
aproveitar do renome dessa marca em seu negdcio, ou para posteriormente alienar esse dominio
ao verdadeiro titular. Pode ainda ocorrer a pirataria, com acréscimo ou reducéo parcial do nome
de dominio ja registrado, como forma de ludibriar e atrair o consumidor, que pela
supressdo/acréscimo de algumas letras ou simbolos, pensa estar navegando no site da famosa
marca que costuma comprar, geralmente até se utilizando de um layout parecido ao utilizado

pelo “legitimo fornecedor”.

Apesar dessas falhas constatadas nas normas de registro do CGl, a Justica brasileira tem
proporcionado alguns precedentes resguardando a confianca e boa-fé,%? de forma que “é vedado

o registro de dominio que induza terceiros a erro, devendo ser protegida a confianca, necessaria

L ABRUNIE, 2005, p. 271.

% Ibidem, p. 271.

92 “Titulo de estabelecimento e propriedade industrial. Registro na internet de nome de dominio idéntico ao do
titulo de estabelecimento registrado e a marca depositada junto ao INPI, o qual ndo guarda qualquer relagcdo com
0 nome empresarial ou titulo do estabelecimento do titular do dominio. Concessdo do registro de dominio na
internet efetuada pela precedéncia, devendo a escolha ser realizada adequadamente pelo requerente, que deve
declarar que o nome escolhido ndo desrespeita a legislagdo em vigor. Artigo 1° paragrafo Unico da Resolucéo n°
08/2008 do CGl.br. Protecdo conferida ao nome empresarial, titulo de estabelecimento e marca. Artigos 33 e 35,
V da Lei 8.934/94, artigo 1.163 do Cdadigo Civil e artigo 3°, § 2° da Lei 6.404/76. - Direitos de propriedade sobre
a marca concedidos tanto ao titular do registro como ao depositante. Artigos 129 e 130 da Lei 9.279/96. Vedagéo
a utilizacdo da marca depositada pela autora. - Cancelamento do dominio da internet determinada. Reparagdo de
danos. Danos morais. Auséncia de prova dos prejuizos suportados. Onus do qual a autora ndo se desincumbiu, por
se tratar de fato constitutivo do seu direito. Artigo 333, | do Codigo de Processo Civil. Agdo parcialmente
procedente. Apelacdo provida em parte. (TJ-SP - APL: 00336656420118260602 SP 0033665-64.2011.8.26.0602,
Relator: José Reynaldo, Data de Julgamento: 19/08/2013, 2% Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de
Publicacédo: 20/08/2013.
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ao bom funcionamento da Internet, além de se evitar o favorecimento da concorréncia
desleal”.®

Embora esse tipo de risco seja inerente & prdpria natureza da web, constata-se que a
legislacdo que protege a propriedade intelectual ou industrial é plenamente aplicavel aos nomes
de dominio, uma vez que sdo registraveis como marca qualquer sinal distintivo visualmente

perceptivel, ndo compreendido nas proibicdes legais (art. 122 da Lei 9.279/96).

Por outro lado:

[...] o Comité Gestor merece uma regulamentacdo mais detalhada, que preveja um
procedimento de revisdo administrativo ou de oposicdo ao registro de nome de
dominio, além de regras de mérito de registrabilidade, que permitam aos legitimos
titulares de sinais distintivos ja apropriados defenderem-se dos registros e usos
indevidos do nome de dominio.%*

Mas, enquanto nossa legislacdo e Orgdos administrativos ndo se adaptam a essa
realidade, de forma a conferir aos nomes de dominio a seguranca registral conferida as marcas,
cabe ao consumidor adotar algumas préticas de cautela na sua navegacgdo, como observar se se
trata de um site seguro, com a imagem de um cadeado junto a URL da barra de enderegos, bem
como a checagem do nome de dominio em si; também manter um grau acentuado de alerta
qguando se tratar de produto ou servico demasiadamente barato, ou quando o proprio sitio
restringir as formas de pagamento (boleto bancario ou transferéncia bancéaria), visto que as

maiores redes varejistas operam diversas bandeiras de cartdo de créedito, etc.

Surge também, correlacionado a essa questdo do nome de dominio, a da natureza
juridica do chamado estabelecimento empresarial virtual. Se 0 nome de dominio € um endereco
do mundo ciberespacial que conduz a um site da web, o site em si é 0 estabelecimento
empresarial virtual, ou um conjunto de bens de acesso universal mediante os quais 0 empresario
ou a sociedade empresaria desenvolve sua atividade econdmica de forma organizada. Esse
conjunto de bens possui uma finalidade teleoldgica, que “acaba por assumir uma significagdo
econbmica superior ao da soma dos bens individuais que o compdem, de modo que ha a

necessidade de que o direito afirme esquemas dogmaticos aptos a captar essa nova realidade”.%

% MARTINS, 2016, p. 136.

% LABRUNIE, 2005, p. 293.

% CAVALLLI, Céassio Machado. Apontamentos sobre a teoria do estabelecimento empresarial no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 96, n. 858, abr. 2007, p. 2 (versdo digital).
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O proprio Codigo Civil, no art. 1.142, dispde que “considera-se estabelecimento todo
complexo de bens organizados, para o exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria”, baseando-se muito claramente no conceito de azienda do Cadigo Civil italiano.
Desse conceito, podemos extrair dois elementos (G. Ferrari), um elemento material objetivo,
ou seja, o complexo de bens, e um elemento formal finalistico, que compreende esses bens
coletivamente considerados como uma universalidade, adquirindo uma funcionalidade
necessaria a satisfazer as necessidades da empresa de uma forma que os bens singularmente

considerados n&o poderiam.®

O Estabelecimento empresarial virtual pode ser originario, “cuja criagao,
desenvolvimento e implementacdo estdo desvinculados de atividade econémica formal e

organizada que o precede”,® ou derivado, que é “a expressdo digital de uma atividade

empresarial formal e organizada preexistente”.%

Para Fabio Ulhoa Coelho, 0 estabelecimento virtual é sempre derivado, pois “esta
inserido no contexto dos bens incorpéreos que constituem o estabelecimento empresarial
classico, sendo, de fato, a sua extensdo no ambiente digital”.*® Todavia, a concepgdo de Ulhoa
Coelho confere um caréater de acessoriedade ou de subsidiariedade ao estabelecimento virtual,
qguando, muitas vezes, se constata uma autonomia e forte precedéncia econémica do
estabelecimento virtual sobre qualquer conjunto de ativos de bens corpéreos que uma empresa

detém no mundo fisico.

Tomemos como exemplo a Amazon.com, que em 2017 teve um faturamento de quase
178 bilhdes de dolares, sendo 108,35 bilhdes s6 em suas lojas online,'® o que confere a Amazon
um market share de cerca de 44% do e-commerce estadunidense.'® A Amazon se configura
como um dos principais players do comércio ciberespacial muito mais em raz&o de seus bens
intangiveis, do que os tangiveis, ou seja, suas marcas, seu nome de dominio, seu sitio da web,

seu cadastro de clientes, suas midias virtuais e e-books que comercializa configuram o conjunto

% |ACOMINI, Marcello Pietro. Estabelecimento Empresarial: negocios juridicos pertinentes. 2010. 201 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade de Sdo Paulo, 2010, p. 31.

% RIDOLFO, José Olinto de Toledo. Aspectos da valoragdo do estabelecimento comercial de empresas da Nova
Eocnomia. In: DE LUCCA; SIMAO FILHO, 2005, p. 296-297.

% |bidem, p. 297.

% MARTINS, 2016, p. 139.

100 Disponivel em: <https://www.statista.com/statistics/672747/amazons-consolidated-net-revenue-by-segment/>.
Acesso em: jul. 2018.

101 Disponivel em: <https://www.retaildive.com/news/amazon-captured-44-of-us-online-sales-last-
year/514044/>. Acesso em: jul. 2018.
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de bens que formam esse estabelecimento virtual, que representam mais de 60% de seu

faturamento liquido.

O Estabelecimento virtual é também dotado de alguns elementos especiais, que lhe
conferem caracteristicas e operabilidades proprias do mundo virtual, conforme anota José
Olinto de Toledo Ridolfo:

1) Interatividade. E a capacidade de produzir informacéo qualitativa baseada na
coleta em tempo real das manifestacBes relacionadas aos atos de consulta, visita ou
compra efetivada de bens ou servigos ofertados no Estabelecimento Empresarial
Digital.

2) Dinamicidade. Mais que uma caracteristica, uma necessidade que obriga o
Estabelecimento Empresarial Digital a ofertar, conjuntamente com seus bens e
servicos, informagdes genéricas e/ou especificas, atualizadas no menor lapso de
tempo admissivel, e que compordo todo o arcabouco informativo comercial, técnico,
financeiro e mercadolédgico que suportara e/ou norteara a conduta do consumidor.

3) Customizacio. E a possibilidade, derivada da anélise das manifestagées dos canais
interativos de adequarem-se bens e servicos ofertados no Estabelecimento
Empresarial Digital as reais necessidades da demanda, ajustando-os em tempo real.
4) Navegabilidade. Caracteristica tecnol6gica interna do Estabelecimento
Empresarial Digital que deve permitir uma condi¢do favordvel de identificagdo e
inteleccdo de produtos, servicos e informac8es proprias do Estabelecimento visitado.
5) Acessabilidade. E a caracteristica do Estabelecimento Empresarial Digital por
meio da qual tornou-se possivel induzir ou identificar necessidades correlatas ou
adjacentes aos bens e/ou servigos originariamente ofertados no Estabelecimento
Digital remetendo o interessado, direta e simultaneamente ao outro Estabelecimento
Digital indicado.

6) Conectividade. Caracteristica por meio da qual um Estabelecimento Empresarial
Digital pode ser acessado por diferentes meios tecnolégicos.

7) Escalabilidade. Caracteristica da infra-estrutura tecnologica que sustenta e
mantém um Estabelecimento Empresarial Digital por meio da qual deve-lhe ser
conferida a capacidade de ser visitado ou consultado por um ndmero nao
necessariamente planejado e crescente de visitantes. %

Dessa forma, tem-se uma nova concepc¢édo do estabelecimento empresarial, assim como
uma nova concepcdo de fornecedor, pois ndo esta simplesmente a se falar de um fundo de
comércio, compreendido em uma loja ou uma planta, seus estoques, seus equipamentos, sua
clientela, seu ponto de localizacéo e todo aquele aviamento ou goodwill que outrora se concebia.
Muitas vezes, na nova economia digital, os fornecedores mal possuem bens corporeos, moveis
ou imdveis, sua Unica ligagdo com o mundo fisico pode ser por meio de um computador
enguanto provedor de hospedagem, seu aviamento esta sim no nome de dominio, na marca, no

site da internet e seu layout, nos usuarios cadastrados e nos seus bancos de dados.

Novamente recorremos ao exemplo da Amazon.com, que no primeiro quadrimestre de

2016 contava com cerca de 310 milhGes de contas de clientes ativas no mundo inteiro, e 95

102 RIDOLFO, 2005, p. 299-300.
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milhdes de clientes com assinatura do Amazon Prime s6 nos Estados Unidos.*®® O valor dessa
“clientela” ¢ dificil até de mensurar, pois enquanto hoje representa um ativo inestimavel a
Amazon, tornando-a uma das maiores redes do e-commerce no mundo, a propria dindmica da
internet, que ndo auxilia na fidelizacao do cliente, pode reduzir amanha essa mais-valia a quase

nada.

Por fim, se a jurisprudéncia entende que h& responsabilidade civil do fornecedor por
danos sofridos pelo consumidor em seu estabelecimento comercial, como violagéo direta de um
dever geral de cuidado, como os danos ou furtos dos veiculos dos consumidores em
estacionamento da empresa, mesmo que gratuito (Simula n°® 130 do STJ), resta a questdo até

que ponto esse dever se estende ao ambiente virtual.

O fato de consumidores digitais de servi¢os ou produtos serem lesados por atitudes de
terceiros, “levadas a efeito através de invasdo de site ou até da rede telematica como um
todo”, 1% traz & tona a visdo analitica sobre a possibilidade de o fornecedor invocar as
excludentes de responsabilidade previstas no art. 393 do Codigo Civil,}%® bem como a culpa

exclusiva do consumidor ou de terceiros (art. 12, §2°, 11l e 14, § 3°, II, do CDC).1%®

Para Guilherme Magalhdes Martins “a relagdo de consumo cria uma obriga¢do de

custodia e incolumidade”,*?” ou, em termos contratuais, “uma clausula implicita de seguranga,

no sentido de assegurar o credor contra os riscos contratuais, colocando a cargo do devedor a

alea do contrato, salvo, na maioria dos casos, a forca maior”.1%®

108 Disponivel em: <https://www.statista.com/statistics/304938/amazon-prime-and-non-prime-members-average-
sales-spend/>. Acesso em: jul. 2018.

104 SIMAO FILHO, Adalberto. Dano ao consumidor por invasido do Site ou da Rede: inaplicabilidade das
excludentes de caso fortuito ou forga maior. In: ; DE LUCCA, 2005, p. 127.

105 BRASIL. Cadigo Civil. “Art. 393. O devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Parégrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel
evitar ou impedir”.

106 «“parte da doutrina considera que, para ser considerado uma causa de exoneracao da responsabilidade, o fato de
terceiro deve apresentar o carater de imprevisibilidade e inevitabilidade, figurando como um dos aspectos da forca
maior (lato sensu).

No entanto, ambas as figuras nao se confundem, pois, no fato de terceiro, ‘(...) a exoneragdo tera lugar se for
identificada a pessoa de cuja participacdo proveio o dano. No caso fortuito ou forga maior, o dano provira de um
‘fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir’”. In: MARTINS, Guilherme Magalhées.
Responsabilidade civil por acidente de consumo na Internet. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 148-
149.

197 In: Ibidem, p. 184.

108 |hidem, p. 184.
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Todavia, isso nédo isenta o usuario de certos deveres de cautela e cuidado, como manter
atualizados os softwares, antivirus, firewall e outras ferramentas de seguranca constantes em
seus dispositivos, conforme as instrugdes do fornecedor, observar as certificacdes dos sites em
que navega, sobretudo aqueles em que fornece informacgfes privadas, realizar varreduras
periddicas no computador, alterar senhas e incorporar técnicas que assegurem sua maior
confidencialidade, etc. Logo, a navegacdo displicente ou mesmo imprudente do
consumidor/usuario pode configurar sua culpa, exclusiva ou concorrente, na emergéncia de

qualquer dano.®

Ja com relacdo a excludente prevista no Codigo Civil, da forca maior (lato sensu),
entendemos nao se aplicar a hipotese de invasdo de sites e danos decorrentes ao consumidor,

em virtude de ndo se vislumbrar os requisitos da extraordinariedade e inevitabilidade.

Primeiramente, as invasdes consumadas ou tentadas a sites e sistemas da internet com o
fito de se obter vantagens ndo é algo incomum. Na realidade geram impactos bilionarios no e-
commerce todo ano,!!? forgando constantemente as empresas e provedores a aperfeicoarem
seus sistemas de protecdo e seguranca em T1. Por outro lado, a inevitabilidade néo se configura
se ndo houve a utilizacdo de todos os mecanismos de seguranca suficientes para se evitar o tipo

de ataque que razoavelmente se esperaria para aquele ambiente digital.

Pode ocorrer que a técnica utilizada se torne obsoleta ante o avango da propria
tecnologia computacional, o que configuraria o risco do desenvolvimento, sobre o qual
controverte a doutrina acerca de sua admissdo enquanto critério de exclusdo da
responsabilidade.’!! Todavia, em se tratando de matéria de seguranca em T1, “o critério decisivo
é o0 de que o produto satisfaca as legitimas expectativas de seguranga do grande publico no
momento da sua emissdo no comércio, sem que do seu aperfeicoamento ulterior possa inferir-

se a existéncia de defeito naquele momento” 112

Outrossim, deve o fornecedor ou provedor garantir o suporte adequado e imediato na

constatacdo da vulnerabilidade do seu sistema, ainda que potencial, atualizando suas

109 MARTINS, 2008, p. 149.

110 Segundo um levantamento da Serasa Experian, em 2013, o Brasil teve um prejuizo de R$ 2,3 bilhdes em fraudes
no comércio eletrdnico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-abr-02/brasil-teve-prejuizo-23-
bilhoes-fraudes-internet-2013>. Acesso em: ago. 2018.

11 MARTINS, ob. cit., p. 166 e ss.

12 5ILVA, Jodo Calvido apud MARTINS, ob. cit., p. 175.
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ferramentas (algoritmos, chaves e protocolos) de seguranca ou suspendendo o acesso do
consumidor se o risco for eminente.
Conclui-se, portanto, que a invasdo de um site por um cracker nao configura fortuito
externo, mas simplesmente interno, a ensejar o defeito na prestacdo do servico, ndo
podendo ser excluida a responsabilidade do fornecedor. A vulnerabilidade de um site
ndo é um fato que se desencadeia fora da esfera de atuacdo do fornecedor ou do
provedor, ndo podendo ser afirmada a auséncia de nexo causal entre sua atividade e o

dano produzido. Muito pelo contrério, trata-se de risco inerente a essa atividade ou
empreendimento.?

Além do que, mesmo que o fornecedor ndo seja um agente profissional em TI, ele podera
contar com a expertise de empresas desse segmento, contra as quais podera acionar um eventual
direito de regresso se a tecnologia empregada ndo fornecer o nivel de protecdo que dela
objetivamente se podia esperar, ndo devendo esse risco, prima facie, ser suportado pelo

consumidor/usuario.

3.1.4 A desumanizacéo do contrato

Natalino Irti afirma que “todos se reconhecem e se encontram na categoria do contrato,
como um porto comum e seguro” (traducdo nossa).!** Em sua concepgéo, o contrato, mais do
que uma categoria juridica, € um fendmeno linguistico, na medida em que a uma oferta é
seguida uma aceitacdo ou uma contraoferta, estabelecendo-se um dialogo de perguntas e
respostas com vistas a formacao de um consenso. Antes de mais nada “o intercambio de valores
econdmicos é um conjunto de intercAmbio de valores linguisticos” (tradugdo nossa), 1%

arremata Irti.

Na pdés-modernidade, a cultura de massas cobrou seu preco também do contrato, que
perde toda essa dimensdo comunicacional, de concessdes e ajustamentos reciprocos, para se
enrijecer em modelos e formularios que sO aceitam uma resposta: sim ou ndo. “Extinto o
dialogo, o acordo estd em toda a predisposicdo unilateral do texto escrito e na adesdo

unilateral”.116

113 MARTINS, 2008, p. 161.

114 In: IRTI, Natalino. Intercambios sin acuerdo. Traducéo para o espanhol de Nélvar Carreteros Torres e Rémulo
Morales Hervias. Versdo Original: IRTI, Natalino. Scambi senza acordo. Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, a. 52, Milao: Giuffre, 1998, p. 347-364. Disponivel em: <http://dike.pucp.edu.pe>. Acesso em: jul. 2018,
p. 2.

115 |bidem, p. 2.

116 |hidem, p. 5.
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N&o muito distante estdo os intercambios telematicos, onde a “lingua telematica nada
tem em comum com a lingua do falar cotidiano: é uma lingua ndo teorética, ndo portadora de
saber historico, mas puramente designativa e informativa”.'’ Nesse contexto, “a interacéo
telematica ¢ precisamente um ‘comportamento’ entre dois € ndo um pensar: reciprocidade de

um fazer, ndo de um ‘logos’>"118,

O que Irti propde em sua concepgdo de “intercambios sem acordo” ¢ uma mudanca
gradual na forma com que o homem desenvolve suas atividades de troca, do contrato ao
formulério, da palavra a imagem, do didlogo ao siléncio. Nesse contexto, os intercambios, as
permutas, a compra e venda, prescindem do acordo de vontades, do comunicar-se, pois se
assentam apenas em dois atos unilaterais licitos: a oferta e a aceitacdo. “Os dois atos unilaterais
se acham na identidade da mercancia: é verdadeiramente esta que combina os dois atos e faz

uma decisdo de troca”. 11

Giorgio Oppo, por outro lado, ao formular a expressdo “desumaniza¢do do contrato”, a
partir do ensaio de Natalino Irti, concorda até certo ponto com ele sobre um certo grau de
despersonalizacdo das relacbes comerciais, notadamente nos titulos de crédito e titulos
publicos,*?° porém ndo nega a natureza contratual dessas relaces.'?* G. Oppo pretende desligar
o0 acordo da ideia de dialogo, conforme proposta por Irti. Para Oppo, citando Alberto Trabucchi:

As limitagdes a livre explicagdo da autonomia dos contratantes devem se ver como
tais, no sentido de tornar mais complexas a explicacéo eficaz do encontro voluntario,
mas jamais como criacdo de um sistema no qual as leis do mercado venham a

sobrepor-se por si s as manifestacdes das vontades dos particulares e a relevancia de
sua vinculagdo.'?? (tradugdo nossa)

A crise do contrato mostra, assim, uma tendéncia & negagdo do contrato (‘“a morte do
contrato”) ou da teoria contratualista, ao passo que outra tendéncia propugna pela refundacgéo

de suas bases.No direito norte-americano do common law, Grant Gilmore introduziu uma

U7 IRTI, 1999, p. 10.

118 |bidem, p. 10.

119 |bidem, p. 12.

120 OPPO, Giorgio. ¢La deshumanizacion del contrato?. Trad. Nélvar Carreteros Torres e Romulo Morales
Hervias. lus et veritas, Lima, n. 25, 2002, p. 40.

121 «“Novamente, ‘a decadéncia do acordo dissolve o contrato na ‘combinacdo de dois atos unilaterais’. Dissolve?
Todavia, que coisa é o contrato-acordo se ndo a combinagdo de duas decisdes, quer dizer, ‘atos unilaterais’? Se
elas ‘se combinam’ ou ‘confluem’, como se pode dizer que permanecem separadas?’ ‘Combinacdo’ (e Irti insiste
sobre esse termo) expressa também melhor que ‘acordo’ a ‘congruéncia’ das duas ‘decisdes’ (congruéncia que Irti
nega). E se as duas decisdes se combinam, com que mecanismo isto se sucede e que ‘nome diferente’ tem a
combinagao? ‘A mercancia — Segundo Irti — combina os dois atos e faz uma decisdo de troca.” Muito sugestivo.
Entretanto, pode uma coisa qualificar os atos que interessam de outro modo que como objeto da exposi¢do para
vender e da preferéncia para adquirir?” In: Ibidem, p. 43.

122 |bidem., p. 45.
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discussdo muito mais profunda do que a mera despersonaliza¢do das relacdes “contratuais”,

como se observa em seu classico “The death of contract”, de 1974.

Gilmore parte de uma critica ao artificialismo da teoria geral dos contratos do direito
americano, cuja formulacdo é paralela ao desenvolvimento do sistema econémico liberal
(durante o século X1X), assentada em uma igualdade e liberdade formal. “Assim como para 0
sistema econdmico liberal classico, a pessoa € um sujeito produtivo, na teoria classica do
contrato, € um sujeito contratual. Isso é o que Gilmore denuncia: uma concepcao abstrata, pura

e inexistente do contrato” (traducdo nossa).'?3

Gilmore credita o desenvolvimento dessa teoria geral dos contratos a Langdell, em um
primeiro momento, com uma ideia, e posteriormente com Holmes e Williston, em suas obras e

tratados, até Corbin, onde para Gilmore ja se evidencia uma decadéncia e desintegracdo.'?

Em seu epitafio ao contrato, Gilmore converge sua posicdo com a de Lawrence
Friedman para quem:
A abstracdo do direito contratual classico ndo é falta de realismo. E uma rendncia
deliberada ao particular, um abandono consciente da tentacdo de restringir a
autonomia individual sem obstaculos ou 0 mercado completamente livre em nome da
politica social. O direito dos contratos €, por tanto, geralmente coextensivo com a
liberdade de mercado. A economia liberal do século XIX se encaixa perfeitamente
com o direito contratual agora visto. Também tem uma tendéncia a abstracdo. Em
ambos os modelos tedricos — o direito dos contratos e a economia liberal — as partes

poderiam ser tratadas como unidades econdmicas individuais que, em teoria,
desfrutam de total mobilidade e liberdade de decisdo... (Traducéo nossa)*?

Ademais, a teoria geral dos contratos nao seria resultado natural de uma continua
evolucdo dos precedentes. Ao contrario, representaria uma quebra até com um passado mais
recente do common law. Como aduz Francisco Gasco em seu prologo a obra de Gilmore,*2¢ por
tudo ser manipulavel, seria a teoria geral dos contratos também processo de uma manipulacéo,
consciente ou ndo, sobretudo no que concerne a separacdo entre a responsabilidade civil

contratual e a extracontratual.

Para Gilmore, a teoria contratual se consagra na ideia de que ninguém deve ser

responsavel ante ninguém por nada, restringindo sobremaneira a responsabilidade, através do

123 GASCO, Francisco de P. Blasco. Prélogo. In: GILMORE, Grant. La muerte del contrato. Madri: Civitas,
2017 (e-book).

124 GILMORE, 2017, p. 1.

125 |bidem, p. 2.

126 GASCO, ob. cit., p. 4.
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tipo objetiva, apesar de severamente restrita. Outrossim, se estabelece a concepcdo de
indenizag¢do compensatoria, ndo punitiva, e “o motivo de quem descumpre o contrato, segundo
explicava Holmes, ndo determina, em nenhum caso, um tratamento juridico diferente e, em
efeito, toda pessoa tem o direito ‘a descumprir seu contrato se assim o decide’” (traducéo

nossa).*?’

Na prética, segundo Gilmore, esses danos compensatdrios se mostraram claramente
insuficientes para ressarcir as vitimas das lesdes efetivamente sofridas, mas sendo Util aos
empresarios para descumprir contratos quando as condicGes orginalmente acordadas deixarem

de ser vantajosas.'?®

De fato, Gilmore ndo propugna pela morte do contrato, mas pela morte da teoria
contratual classica conforme esta posta. Esse fim da teoria classica, na diccdo de Guido Alppa,
“cede ante a necessidade de analise dos interesses concretos que o acordo entre as partes
expressa, andlise conduzida ndo segundo o método formal, mas mediante o exame dos
interesses substanciais - ao que corresponde a objetivacdo e a despersonalizacdo do

contrato”.12°

Também, a superacdo dessa teoria implica que o contrato estd sendo reabsorvido, na
visdo de Gilmore, pela responsabilidade civil extracontratual moderna, mais ampla do que
aquela que no século XIX o contrato se apartou para criar a no¢do de responsabilidade civil

contratual.13°

Um caso interessante, aponta o autor, tem-se com a responsabilidade dos produtores,
gue sempre teve um pé tanto na responsabilidade contratual como na extracontratual, porém
gradualmente se consolidou mais como uma responsabilidade de tipo contratual, embora
atualmente ampare inclusive o consumidor/usuario por equiparacgéo, tal qual o art. 17 do CDC,
em casos de dano decorrente da atividade, mesmo que ndo haja comprado o produto ou que nao
tenha qualquer relacdo contratual com o produtor. Portanto, mais um reflexo da

despersonalizacdo das relagcdes contratuais que assistimos, pois esse consumidor podera

127 GILMORE, 2017, p. 6.

128 |bidem, p. 6.

129 In: GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, n. 96, 2001, p. 426.

1% GILMORE, 2017, p. 1.



122

inclusive ser a coletividade, ainda que indeterminavel, que aja intervindo nas relacdes de

consumao.

Essa coletividade de consumidores, efetivos ou potenciais, expressa essa
homogeneizacdo das relaces de intercambio comercial no mercado de consumo, incluso o e-
commerce, 0 que corrobora a viséo de Irti, de uma certa dose de desumanizagdo dos contratos,
embora néo se pretenda abandonar os fundamentos da teoria contratual como quer Gilmore ou
negar sua natureza contratual, tal qual Irti. Mas, em certa medida, refunda-la sobre bases mais
consentaneas a propria dindmica das relacfes mercantis desse periodo histérico. Periodo este
marcado por um consumidor sem rosto, representado por um perfil virtual, um e-mail ou um
cartdo de crédito. Ao passo em que o fornecedor é uma grande corporagdo multinacional, que
ndo conhece barreiras territoriais, idiomaticas ou juridicas, dotadas de um enorme poder

econbmico e, por derivacgdo, politico.

Isso reclama, muitas vezes, a tutela coletiva do consumidor para potencializar sua
efetividade, bem como a aproximacdo da responsabilidade civil contratual com a
extracontratual, como antevé Gilmore, de forma a fornecer os subsidios teorico-juridicos
suficientes para ressarcir integralmente os danos ao consumidor, bem como prevenir a pratica

de condutas desleais.

A obra de Gilmore precedeu a proliferagdo dos chamados punitive damages do direito
americano, especialmente entre os anos de 1980 a 1990. Os punitive damages, “em sua atual
formatacdo no Estados Unidos, sdo indenizacbes obtidas pelas vitimas quando os atos do
ofensor foram considerados maliciosos, violentos, opressivos, fraudulentos, temerarios ou
significativamente (‘grotescamente’) negligentes”,**! portanto sdo utilizados em casos que se

constate a existéncia de dolo ou culpa grave.

O instituto passou a ser alvo de criticas por sua imprevisibilidade e aparente falta de
limites legais, o que forgou a Suprema Corte norte-americana a balizar alguns precedentes
invocando a Due process clause, em seu aspecto substancial, bem como refor¢ando a necessaria
comprovacdo do nexo de causalidade entre a conduta dirigida ao demandante sub judice e 0

dano efetivamente sofrido.'32 De fato, observou-se nos Estados Unidos o uso indiscriminado

181 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas. Revista
trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, abr./jun. 2004, p. 56.
132 |hidem, p. 60-63.
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pelos requerentes, geralmente em relagBes de consumo, de muitas préaticas danosas, desleais ou
vexatorias, mesmo que exorbitassem seus casos em exame, como argumento dissuasorio para

convencer jurados e/ou incrementar sobremaneira as penalidades arbitradas.

No direito brasileiro e no sistema europeu-continental a questdo tem gerado acaloradas
discussdes, pois a vedacio ao enriquecimento sem causa®*® é uma das pedras angulares do nosso
direito privado, o que limita a obrigagdo indenizatoria ao dano efetivamente ocorrido (art. 944
do CCB), seja material e/ou moral, e ao lucro cessante. Porém o punitive damage, até por sua
correlagdo com o direito penal, traz em si também o carater expiatorio, de vinganca privada,*3
bem como um carater didatico, de desestimulo & préatica de outros ilicitos, especialmente no
direito do consumidor.23® Isso claramente ultrapassa a ideia de dano conforme concebida pela

doutrina mais classica.

Antbnio Junqueira de Azevedo propde a criacdo da categoria do dano social, ou seja,
aquela conduta que “atinge a toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de vida da
populacio”.®® “A ‘pena’ — agora, entre aspas, porque no fundo, é reposicéo a sociedade —, visa
restaurar o nivel social de trangiiilidade diminuida pelo ato ilicito”.'*’ Portanto, para Ant6nio
Junqgueira de Azevedo, a disciplina dos punitive damages é compativel com nosso sistema de
responsabilidade civil, até porque a ideia de “pena” ndo é estranha ao Codigo Civil, e comporta
sua implementacdo ampla com base na ideia de dano social, harmonizavel com a clausula geral

do art. 944 do CCB, desde que configurado o dolo ou culpa grave.

133 «[...] reputa-se que o enriquecimento carece de causa, quando o direito 0 ndo aprova ou consente, porque nao
existe uma relagcdo ou um facto que, de acordo com os principios do sistema juridico, justifique a deslocacéo
patrimonial; sempre que aproveita, em suma, a pessoa diversa daquela a quem, segundo a lei, deveria beneficiar.
Mas ele é apenas ajuridico, no sentido de substancialmente ilegitimo ou injusto, e ndo formalmente antijuridico”.
In: COSTA, Maério Jalio de Almeida. Direito das obrigac6es. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 432-433.

133 MORAES, 2004, p. 57.

135 AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social. In:
Novos estudos e pareceres de direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 380 (377-384).

136 |hidem, p. 380.

371bidem, p. 381.
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Maria Celina Bodin de Moraes, a seu turno, também reconhece a existéncia da “pena”
no direito civil, porém de legalidade estrita, reclama uma previsdo normativa especifica, *®

como se intentou fazer com o vetado art. 16 do CDC.%°

Vale lembrar que o CDC e a lei da Ac¢éo civil publica (Lei 7.347/85) reconhecem a
possibilidade de fixacdo de indenizagdes que considerem a transindividualidade do dano,
tutelando uma coletividade indistinta de individuos, sem que um seja efetivamente beneficiado
em nome de todos — como ocorre com o punitive damages — ja que o valor auferido reverte para
0 Fundo de Defesa de Direitos Difusos, conforme prevé o paragrafo unico do art. 100 do CDC
e art. 13 da Lei 7.347.

Nesses casos, porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano punitivo como hoje é
praticado porque o valor da indenizaco, a ser pago “punitivamente”, ndo podera ter
como destinatario a vitima mas, coerentemente com 0 nosso sistema, devera servir a
beneficiar um nimero maior de pessoas, através do depdésito das condenagdes em

fundos pré-determinados. Em uma indenizagdo “exemplar”, em se tratando de
resposta a coletividade, o destinatario ndo poderia mesmo ser outro.4

Porém, ndo deixa de permanecer pertinente a constatacdo de Antbnio Junqueira de
Azevedo, ao advogar que a indenizagdo punitiva deveria reverter em favor da vitima
demandante, em razdo de seu desforgo judiciario: “as condi¢des concretas que vivemos nédo
s&o, porém, favoraveis a criacdo de mais deveres para o Estado. E irrealismo: o Ministério

Publico ja tem trabalho suficiente”, aduz Azevedo.4!

Os numeros vao ao encontro da posicdo de Azevedo. No levantamento historico,
observa-se que a atual crise fiscal do governo federal ocasionou uma consistente reducéo dos

valores investidos pelo FDD, ao passo em que sua arrecadagdo aumentou consideravelmente,

138 “Todavia, ao adotar-Se 0 carater punitivo, e deixa-lo ao arbitrio unicamente do juiz corre-se o risco de violar o
multissecular principio da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege; além disso, em sede
civil, ndo se colocam a disposicao do ofensor as garantias substanciais e processuais — como, por exemplo, a maior
acuidade quanto ao énus da prova — tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo criminal”. In; MORAES,
2004, p. 73.

139 BRASIL Coédigo de Defesa do Consumidor. Art. 16 Vetado — Se comprovada a alta periculosidade do produto
Ou servico que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, sera devida multa
civil de até um milhdo de vezes o Bonus do Tesouro Nacional — BTN, ou indice equivalente que venha substitui-
lo, na agdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo
com a gravidade e propor¢do do dano, bem como a situacéo econdmica do responsavel.

140 MORAES, ob. cit., p. 77.

1411n: AZEVEDO, 2009, p. 383.
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sendo esse excedente repassado ao caixa do Ministério da Justica para suprir suas despesas

orgamentarias.'42

Sé em 2016, R$ 775 milhdes chegaram ao Fundo. O dinheiro vem principalmente das
multas aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) a
empresas condenadas por formacéo de cartel, tendo origem também em condenagdes
em agdes civis publicas de responsabilidade por danos ao meio-ambiente, ao
consumidor e aos investidores no mercado de valores mobiliarios, por exemplo.1#3

Vejamos os valores levantados pela reportagem do Consultor Juridico'** referentes ao

FDD, em milhdes de reais:

ANO ARRECADACAO VALOR USADO PELO
FUNDO

2010 30,8 7,9

2011 414 8,9

2012 57,0 9,5

2013 120,2 3,6

2014 192,3 6,3

2015 563,3 3,8

2016 775,0 24

2017 (até marco) 117,6 Indisponivel
Total 1.897,6 38,4

Diante de tdo insofisméavel realidade, € evidente que os recursos do FDD ndo séo

efetivamente utilizados em suas finalidades institucionais, porém assiste razdo a posicao de

Maria Celina Bodin de Moraes ao exigir a reserva legal para imposic¢do de qualquer minus ao

142\/ASCONCELLOS, Marcelo de. Governo usa bilhdes do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos para inflar o
caixa. Consultor Juridico, Séo Paulo, 31 mar. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mar-
31/governo-usa-dinheiro-fundo-direitos-difusos-caixa>. Acesso em jul. 2018.

143 1bidem.
144 1bidem.
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agente violador além da reparacéo do dano, conforme prescrito no CCB e no CDC, sob pena de

violacdo a clausula de vedagdo ao enriquecimento sem causa.

Nessa hipdtese, para mera reflexdo, seria importante que tais valores eventualmente
arbitrados — a titulo de punicéo — revertessem as associacdes de defesa de direitos difusos, que
constituem um importante segmento do sistema de defesa do consumidor, para utilizagéo e

ampliacéo de suas atividades de protegéo de direitos.

Por tudo isso, constata-se de fato uma mudanca sensivel na teoria geral dos contratos a
partir desse fendmeno de desumanizacao dos contratos. A desumanizacdo dos contratos é um
processo gradual de perda da individualidade e personalismo (pessoalidade) do direito
contratual ante a formulagéo dos contratos de adeséo, a emergéncia da figura da coletividade
de consumidores, sua aproximacdo ao modelo de responsabilidade extracontratual e a tutela

coletiva do consumidor,'*® etc.

Para Claudia Lima Marques, a resposta a essa despersonalizacdo extrema dos contratos
eletronicos (“desumanizag¢do”) veio através de dois grupos de instrumentos de
“repersonalizacdo virtual”. O primeiro consiste nas técnicas de reindentificacdo das partes,
através das tecnologias desenvolvidas para reconhecer computadores, senhas e logins

individuais, criptografias e chaves nas assinaturas eletronicas, certificagdo de origem, etc.

O segundo, mais sutil, consiste na personalizagdo do consumo (do produto ou do
servico), seja nas clausulas do contrato, a partir de um conjunto de termos pré-definidos, seja
em caracteristicas proprias dos bens, de uma lista de possiveis combinacdes, ou de comodidades
em servico,* como sua prestacio em casa (home care, home banking, home video rental,

etc.).1*’ Essa segunda hipotese ndo desperta grandes problemas ao sistema consumerista, visto

145 “No entanto, a fronteira entre contrato e delito ndo é de forma alguma tdo clara quanto se possa imaginar. O
fato de ter sido consideravelmente desfocado torna-se aparente quando se compara como diferentes sistemas
juridicos modernos tém tentado lidar com as exigéncias de extensdo da responsabilidade, surgidas como resultado
das complexidades da era tecnoldgica. A protecdo do consumidor contra produtos defeituosos por meio de
demanda contra o fabricante € uma questdo de responsabilidade extracontratual no direito inglés, enquanto os
tribunais franceses estiveram preparados para conceder-lhe uma pretensdo contratual direta. No caso de
declaragGes negligentes, os tribunais alemaes operam com responsabilidade contratual (embora em alguns casos a
natureza ficticia da construcdo contratual dificilmente possa ser ocultada: o réu é responsavel, ndo porque ele quer
ser obrigado, mas porque ele é - sob certas circunstancias - supostamente responsavel)” (tradugdo nossa). In:
ZIMMERMANN, 1999, p. 11.

146 «Q revival da distribuic8o direta provoca um retrocesso na estandardizagéo dos produtos, semelhante ao da fase
artesanal. Mas, de outro lado, abre possibilidades de cativar os consumidores antes ndo existentes, pois
continuamos na economia da abundancia com mais produtos do que consumidores”. In: MARQUES, 2004, p.
116.

147 MARQUES, 2004, p. 101-102.
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que o CDC ja fornece um certo grau de protecdo também a produtos e servicos nao
standardizados, como o tratamento das clausulas abusivas (art. 51 do CDC) que néo se limita
apenas ao contrato de adesdo. Ademais, o fato do consumidor alterar pontualmente o contrato
ndo desfigura sua natureza de adeséo (art. 54 caput e § 1° do CDC), bem como a regra

interpretativa in dubio pro consumidor (art. 47 do CDC) de aplicagéo indistinta.

J& através dos primeiros instrumentos, se busca resolver dois problemas de ordem
técnico-juridica, que consiste na imputacdo do ato ao agente humano bem como a afericdo de

sua capacidade, conforme requisito de validade dos atos juridicos (art. 104, I, do CCB).

A virtualidade e a espacialidade do comercio eletrénico trazem um risco similar a
qualquer contratacdo entre ausentes, que consiste na prova da identidade e da vontade do
declarante. Para tanto, a propria tecnologia da informacdo tenta fornecer certos subsidios para
suplantar esse risco, visto que “a maquina, o computador, serve ndo s6 de instrumento (como a
maquina de escrever) ou meio (como o papel), mas também como um ‘quasi-agente’ da
comunicagdo virtual, pois aos olhos do consumidor, é este quasi-agente que informa e que

aparece”.1*

A arquitetura da Internet é concebida em camadas, que coletivamente sdo chamadas de
Internet Protocol stack (pilha de protocolos da internet, numa traducéo livre), variando entre 5
e 7 camadas, dependendo da fonte autorizadora.'*® A 32 camada, de rede, é encarregada de
providenciar a movimentacao dos pacotes de dados (packets) entre quaisquer dois hospedeiros
(hosts). Ela fornece uma maneira de identificar (addressing) cada hospedeiro, usando uma

legenda numérica Unica e irrepetivel chamada de IP (Internet Protocol).

A 4?2 camada, de transporte, funciona para garantir a comunicagdo e conexao entre
aplicacdes, fornecendo um protocolo, seja o TCP (Transmission Control Protocol) que garante
a entrega dos pacotes de dados da forma como foi enviado, ou o UDP (User Datagram

Protocol), que entrega o pacote o mais rapido possivel, sem qualquer garantia de integridade.*>°

O protocolo TCP/IP, dado sua confiabilidade na entrega dos dados, € o mais utilizado

na construcdo de aplicacGes, todavia também apresenta uma das principais vulneragdes no que

148 MARQUES, 2004, p. 103.

149 GOODRICH, Michael; TAMASSIA, Roberto. Introduction to computer security. Edimburgo: Pearson,
2014, p. 223.

150 |bidem, p. 246 e ss.
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tange essa identificacdo dos usuarios e autenticagdo da mensagem (TCP hijacking), além de
que ele em si s6 permite a identificacdo no méximo da maquina da qual se originou aquele

dado, ndo do usuario.s:

O sequestro do TCP (TCP hijacking) consiste na captura ou alteracdo de uma conexao
TCP de outro usuario para diferentes propésitos, podendo inclusive criar uma “situacdo de
intermediagdo”, na qual o agressor consegue se entrepor na comunicagéo entre os sistemas. Ele
“pode entdo executar todas as agdes subsequentes como se fosse o usudrio que ele esta a
mascarar (por falsas fontes de endereco IP), e pode interceptar todas as respostas de ambos 0s
lados” (traducdo nossa).'®> Contramedidas envolvem o uso de encriptacio e autenticagdo em

ambas as camadas da rede e de aplicacao.

“As questdes da autenticagdo e privacidade sdo localizadas em varios protocolos de
nivel mais alto, como 0 DNSSEC, SSH, e SSL/TLS, mas uma solu¢do mais poderosa na camada
da rede poderia garantir seguranga para todas as aplicagdes” (traducéo nossa),’* para tanto foi
criado o protocolo IPsec (Internet Protocol Security).

O IPsec contem vaérias extensdes com diferentes necessidades de seguranga, que operam

a partir do estabelecimento de uma série de associaces de seguranca (security associations —

SAs) firmadas entre as partes comunicantes. Essas associagdes contém chaves de encriptacgéo,

informacdes sobre o uso de tal ou qual algoritmo, além de outros parametros relativos a
comunicagéo.

IPsec providencia prote¢do para os pacotes que saem e verifica ou decripta os pacotes

que chegam usando um security parameter index (SPI) armazenado no topo do pacote

IPsec, juntamente com a destinag&o ou fonte do endereco IP, para classificar no SADB
[security association database] e desenvolver agdes baseadas na SA apropriada.'>*

Adicionalmente, os websites deveriam evitar sessdes que iniciem com medidas seguras
de autenticacdo e posteriormente degenerem para trocas de informacdes sem criptografia.t®

Todos esses mecanismos conferem a autenticidade da maquina e a integridade da comunicacé&o.

151 “De fato, no Internet protocol stack, ndo existe a nogéo de identidade dos usuérios. Dados séo trocados entre
maquinas e processos, ndo pessoas. Assim, se nds queremos introduzir identidades e permitir assinaturas, entao
nés devemos fazer isso explicitamente na camada de aplicagdo ou com um protocolo alternativo”. In:
GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 228.

152 |bidem, p. 255.

153 |bidem, p. 294.

154 Ibidem, p. 294.

155 |hidem, p. 347.
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Para garantir a identidade do usuario, ainda outro conjunto de ferramentas séo
disponibilizadas pela tecnologia de seguranca, combinando elementos e ferramentas que a
pessoa tem (como um samrt card ou um token USB), que a pessoa sabe (como senhas e

palavras-chave), que a pessoa é (como papilas dérmicas ou reconhecimento facial).'*

Quanto mais ferramentas e protocolos o sistema de contratacdo eletrénica utilizar,
menores serdo os riscos do fornecedor e maior a comprovacao de ambas as identidades e do

conteddo de suas mensagens.

Um outro ponto que se coloca diz respeito a capacidade do agente que, conforme o
critério legal, € em regra plena aos dezoito anos, ja se podendo realizar atos da vida civil,
mediante assisténcia de seu guardido desde os dezesseis anos. Ocorre que no COmércio
eletronico é possivel a realizacdo de transacdes com o simples uso de um cartéo de crédito, por
exemplo. Nesses casos, a afericdo da capacidade do agente é sublevada a segundo plano, pois
pode um pai de repente se deparar com uma compra realizada em seu nome por seu filho

menor.1%’

Deve, portanto, o fornecedor exigir a declaragéo da idade do usuario para poder invocar
o beneficio do art. 180 do CCB.*® Tratando-se de menores absolutamente incapazes, a nulidade
é absoluta, “o risco da contratagdo invalida ou anulavel com menores sera sempre do fornecedor
(devido as normas de protecdo dos incapazes)”, ™ por isso a importancia de diversas
salvaguardas de seguranca e identificacdo. Entretanto, se o pai ou responsavel confia essas
informagdes de seguranca ao menor, “imputa-se a existéncia de um ato negocial ao ‘guardido’

do computador ou da senha”.5

Por outro lado, ndo apenas o consumidor se “reindentifica”, “o fornecedor também se

individualiza, assim como suas praticas comerciais”,'®! sobretudo através de sua marca, mas

1% GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 4.

157 Num caso recente, uma crianga de 9 anos descobriu a senha do PayPal do pai e através de seu celular comprou
uma viagem para a Disneyland Paris, no valor de 1.000 libras, com a completa ignorancia de seus pais, que SO
descobriram a proeza com a chegada da fatura do cartdo de crédito. Disponivel em:
<https://vejasp.abril.com.br/blog/pop/crianca-compra-viagem-disney/>. Acesso em jul. 2018.

158 BRASIL. Codigo Civil. “Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma
obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-
se, declarou-se maior.”

1% MARQUES, 2004, p. 108.

160 |hidem, p. 108.

161 |hidem, p. 102.
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também do seu layout, seu design, sua tecnologia, o seu grau de seguranga ¢ até sua “posigao
ideologica” em questdes polémicas.1®2
A premissa basica do relacionamento marca/consumidor, sob essa 6tica, é que a
construcdo do “nods” reside na forma como a marca ¢ percebida pelos consumidores,
ou seja, no que eles tém aprendido, sentido, visto e ouvido sobre ela como resultado

de suas experiéncias de vida (e.g., propaganda boca a boca, amigos) com ela
(BLACKSTON, 1993, KELLER, 2002).163

Deve-se levar em consideragdo que a marca, na atual sociedade da imagem, 64
representa um signo valorativo muito mais importante do que os meros sinais distintivos
visualmente perceptiveis que diferenciam produtos e servigos, conforme a concebe o direito da
propriedade industrial.*®> Na realidade, a marca publicitaria é, em certa medida, um paradigma
para se pensar a relacdo estabelecida entre a sociedade e seus padrdes de estética e consumo,
na medida em que os espagos se desmaterializaram, “as grandes cidades do final do século XX
— das quais Nova York € paradigmatica — tornaram-se ‘midiaticas’, no sentido preciso de que é
o cendrio metropolitano o ‘lugar por exceléncia da atencdo flutuante, como a do

telespectador”. 166

“E nessa condicdo de implosdo de espagos outrora possibilitadores de formagdes
e e 1 , .
identitarias que a marca publicitaria se oferece como uma ‘ilusdo de forma’ a partir da qual se

possa experienciar o corpo”,*®’ pois na submersio da racionalidade, que é uma experiéncia do

162 Em um episddio que tomou recentemente a midia nacional, um famoso youtuber, um influenciador digital que
se utiliza da plataforma YouTube, fez um comentario em uma rede social considerado como “racista” por muitos
internautas que “seguem” o influenciador. Apos esse evento, diversas empresas que se utilizavam do youtuber
para realizar propagandas repudiaram sua atitude e manifestaram-se no sentido de romper qualquer relagéo
comercial com ele.

1683 MELLO, Sérgio C. Benicio de; FONSECA, Francisco Ricardo Bezerra. (Re)compreendendo o relacionamento
marca/consumidor. Revista de Administracdo FACES Journal, Belo Horizonte, v. 6, n.1, 2007, p. 30-31.

184 para Isleide Fontenelle, a sociedade da imagem é: “uma sociedade capitalista cujo principio concorrencial esta
baseado na diferenciacdo dos produtos pelas imagens; € uma sociedade na qual houve uma imbricacéo tal entre
economia e cultura, ao ponto de a inddstria cultural no sentido de indudstria como cultura tornar-se seu paradigma
por exceléncia; € uma sociedade de tempo acelerado e, por consequéncia, de produgdo e descarte de tudo o que foi
produzido; isso, por sua vez, leva a implosdo de todas as formas produzidas (ndo sé produtos, bem como valores
e institui¢cdes), gerando uma sociedade do vazio, do ‘sem forma’; por conta disso tudo, essa ¢ uma sociedade na
qual ‘estar na imagem ¢ existir’, e vive-se, entdo, numa forma de socialidade marcada pela performance, pela
produgdo de impressoes”. In: FONTENELLE, Isleide. Corpo e marca publicitaria na sociedade das imagens.
Comunicac¢do, Midia e Consumo, Séo Paulo, v.1, n.1, 2004, p. 6.

165 «“A marca pode ser considerada (em esséncia) uma estrutura bidimensional: uma dimensdo funcional composta
de aspectos mensuraveis, como nome, logo, design da embalagem e outros atributos mensuraveis (AMBLER et
al., 2002; DE CHERNATONY; MCWILLIAN, 1990; KELLER, 2002) e uma dimensao simbdlica composta por
um conjunto de caracteristicas identificadoras que ultrapassam os aspectos mensuraveis, permanecendo aspectos
intangiveis como: personalidade, reputacio e proeminéncia”. In: MELLO; FONSECA, ob. cit., p. 31.

166 |bidem, p. 10.

167 |bidem, p. 11.
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didlogo e do siléncio interior, ou seja, a antitese da padroniza¢do do modo de vida hodierno,

emergem os instintos, conduzidos pelas experiéncias sensoriais mais imediatas.
Sintoma e protagonista dessa época, a marca publicitaria € um modelo exemplar da
prépria constituicdo identitaria: insistindo na continuidade e no padrdo através do
"nome", a marca também s6 permanece ao se abrir para o deslocamento permanente
de imagens e produtos que a nossa era do descartavel esta a forcar, oferecendo-nos
um refligio numa cultura que se tornou descartavel. Explico: na pesquisa que realizei
sobre a constituicdo e manutencdo da marca McDonald's - e isso vale para as grandes
marcas que se estabeleceram ao longo do século XX e até mesmo no final do século
XIX, como a Coca-Cola, e que permanecem até hoje -, tudo nelas mudou em termos
de produtos e imagens. A Unica coisa que permaneceu foi 0 nome. Assim, ao deslocar
incessantemente suas imagens e ao inovar constantemente os produtos para dar conta
de uma era da frugalidade e da pretensa multiplicidade das escolhas, a marca esta
mudando para permanecer. E, nessa busca de manutencdo da marca, presenciamos um

processo de constituicdo identitaria muito similar ao que ocorre entre 0s sujeitos ao
ter de lidar com a relago entre permanéncia e mudanca.®

Portanto, a marca é um fator capital na identificagdo do fornecedor no e-commerce, pois
se num passado ndo tdo longinquo o consumidor se dirigia a um fornecedor de seu
conhecimento e confianca, as vezes até de trato pessoal, para adquirir um produto que podia
manusear, experimentar e negociar, reduzindo os riscos de sua consumagdo; no comércio
ciberespacial ele se torna refém da confianga que a marca do fornecedor constr6i em ambitos

de mercancia cada vez maiores (mercados globais).

Assim, ndo importa tanto ao consumidor onde e por quem aquele bem é fabricado (made
in Taiwan, made in China, made in Vietnam, etc.), quais as técnicas empregadas, qual a sua real
utilidade, qual a sua politica para as relacdes de trabalho e dejetos sélidos, se uma famosa marca
é ostentada naquele bem, ja € condicdo suficiente para sua “desejabilidade”, criando-se um

fetichismo marcario, que torna o proprio consumidor uma vitrine viva e em exposic¢ao.

Além disso, a confianca perde seu carater sinalagmatico,*®® pois muitas vezes ndo é fruto
de uma experiéncia recorrente do consumidor, de uma relacao dialética e mutual, mas de uma
construcdo objetiva de uma pretensa imagem pelo fornecedor sobre certos atributos ou
caracteristicas de seus produtos ou servigos que os tornam mais desejaveis que de sua
concorréncia, exaustivamente explorada ao ponto de incutir essa crenga no consumidor, que
mais se assemelha ao conceito de “fé”, enquanto crenga transcendental, ou seja, ndo oriunda de

uma experiéncia sensivel. Assim, o produtor/fornecedor, geralmente constituido em grandes

188 FEONTENELLE, 2004, p. 11.

189 «“A relagdo torna-se, entdo, assimétrica com o controle da relagdo quase de cunho exclusivo da marca. O
consumidor teria diminuto poder para criar a relagdo com a marca, possuindo (se quiser manter a relacéo) a opcéo
de ‘aceitar’ e participar do mundo construido para ele e a marca. Caso ndo queira ‘aceitar’ esse ‘nos’, pode escolher
dissolver ou no se engajar na relagio”. In: MELLO; FONSECA, 2007, p. 33.
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conglomerados e holdings empresarias, se individualiza através de uma marca ou conjunto de

marcas, que se tornam seus principais ativos, pois ndo € por acaso que as marcas mais valiosas

do mundo estio ligadas diretamente ao e-commerce.1’

3.2 O objeto da relagéo juridica virtual e os vicios do produto ou servico

A virtualidade do e-commerce ndo se limita a modificar os parametros pelo qual se
concebe as figuras do consumidor e do fornecedor digital, a prépria ascendéncia desse
ciberespaco cria necessidades de bens e servigos proprios, muitos dos quais imateriais, para

atender as precisdes de um perfil virtual de individuo, um novo corpo virtual.

Para Pierre Levy, através dessa virtualizacéo:

[...] o corpo sai de si mesmo, adquire novas velocidades, conquista novos espagos.
Verte-se no exterior e reverte a exterioridade técnica ou a alteridade biolégica em
subjetividade concreta. Ao virtualizar o corpo se multiplica. Criamos para nos
mesmos organismos Virtuais que enriquecem nosso universo sensivel sem nos impor
a dor. Trata-se de uma desencarnagdo? Verificamos com o exemplo do corpo que a
virtualizagdo ndo pode ser reduzida a um processo de desaparecimento ou de
desmaterializagdo. Correndo o risco de sermos redundantes, lembremos que essa
virtualizagdo é analisavel essencialmente como mudanca de identidade, passagem de
uma solucdo particular a uma problematica geral ou transformacéo de uma atividade
espacial e circunscrita em funcionamento ndo localizado, dessincronizado,
coletivizado. A virtualizacdo do corpo ndo € portanto uma desencarnagdo mas uma
reinvencdo, uma reencarnagdo, uma multiplicacdo, uma vetorizacdo, uma
heterogénese do humano. Contudo, o limite jamais esta definitivamente tragado entre
a heterogénese e a alienacdo, a atualizacdo e a reificagdo mercantil, a virtualizacéo e
a amputacao. Esse limite indeciso deve ser constantemente considerado, avaliado com
esforco renovado, tanto pelas pessoas no que diz respeito a sua vida pessoal, quanto
pelas sociedades no ambito das leis.!"

Dessa forma, se cabe ao individuo determinar o grau de ascendéncia dessa virtualidade
sobre sua vida privada, ao Direito corresponde o dever de garantir a integridade de seu eu, fisico
ou virtual, bem como de suas possibilidades de autodeterminacéo frente a esses fendmenos que

s&o experiéncias de reificagdo.’

170 pelo levantamento da consultoria Brand Finence, em 2018 as marcas mais valiosas do mundo sdo
respectivamente: Amazon, Apple, Google, Samsung, AT&T, Microsoft, Verizon, Walmart e ICBC. Disponivel
em: <https://oglobo.globo.com/economia/o-valor-de-cada-um-confira-quais-sao-as-marcas-mais-valiosas-do-
mundo-22373873>. Acesso em jul. 2018.

171 In: LEVY, Pierre. O que € o virtual?. Trad. Paulo Neves. Sdo Paulo: 34, 2007, p. 33.

172 “Diferente da ‘instrumentalizagdo’, a reificagio pressupde que nds nem percebamos mais nas outras pessoas as
suas caracteristicas que as tornam propriamente exemplares do género humano: tratar alguém como uma ‘coisa’
significa justamente toma-la(o) como ‘algo’, despido de quaisquer caracteristicas ou habilidades humanas.
Possivelmente a equiparagdo do conceito ‘reificagdo’ ao de ‘instrumentalizag@o’ s6 ocorra com tanta freqiiéncia
porque com ‘instrumentos’ nds normalmente nos referimos a objetos materiais; mas isto leva a perder de vista que
aquilo que torna pessoas adequadas a serem utilizadas como instrumentos para fins de terceiros geralmente sdo
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As relacBes contratuais cibernéticas sofrem, em diferentes graus, a incidéncia desse
fendmeno “virtualizante”, primeiramente nos sujeitos, nos corpos, nas individualidades e suas
esferas de consciéncia. Posteriormente sobre as “coisas”, na realidade um conjunto de dados ou
de processos de aplicacdes que sdo objetivados como bens ou servigos para sua subsuncéo ao

enquadramento normativo respectivo.

Como visto, os contratos eletronicos podem ser classificados de acordo com 0 momento
da incidéncia da virtualidade, sendo aqueles executados pela internet os possiveis de sofrerem

essa virtualizacdo do objeto da relacdo juridica.

Dessa forma, a prestacdo virtual € aquele dar ou aquele fazer que se realiza no
ciberespago. Ndo se trata do comércio eletrénico de hard goods (objetos corpdreos adquiridos
pelo e-commerce),’” cuja coisa ou servico ¢ ofertada na web e adquirida pelo consumidor para
sua consumacao fisica, como a compra de um eletroeletrénico, um bem de consumo, um cupom
de servigos materiais (uma excursdo, um concerto de um carro, um tratamento estético, etc.)

pois estes bens/servigos existem no mundo fisico e nele deixam suas impressdes.

Trata-se, na realidade, da aquisicdo de bens e servicos intangiveis, com pouco ou
nenhum vestigio fisico, cuja existéncia, funcionamento e atributos escapam ao conhecimento
do consumidor-médio. E o software, o arquivo digital (o filme mp4., a masica mp3., o e-book,
etc.), o banco de dados, as assisténcias informaticas remotas, 0s servi¢os bancarios eletronicos,
0s cursos online ou os programas e dados que integram e fazem funcionar um gadget (como os

sistemas de um smartphone, um computador, um smartwatch ou uma smart TV), etc.1’#

Antes de tudo, cabe indagar se 0s produtos e servigos gratuitos, bastante comuns na
internet — como servicos de e-mail, antivirus, armazenamento de dados, free downloads, etc. —
estariam abrangidos no sistema de protecdo do consumidor, uma vez que o art. 3°, 8 2°, do CDC,
define servico como uma atividade remunerada. Por outro lado, o préprio CDC reconhece e
regula alguns servigos gratuitos, como as amostras gratis (art. 39, Il e paragrafo tnico do CDC)
e 0s bancos de dados (arts. 43 e 44 do CDC).

suas caracteristicas especificamente humanas”. In: HONNETH, Axel. ObservacGes sobre a reificagdo. Civitas,
Porto Alegre, v.8, n.1, jan./abr. 2008, p. 70.

13 MARQUES, 2004, p. 85.

174 “Em matéria de servicos do comércio eletronico, como os servigos financeiros, temos um revival dos contratos
de execucdo continuada ou, como denominei, contratos cativos de longa duragio”. In: Ibidem, p. 85.
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A questdo circunda, dessa forma, o conceito de remuneracgéo, pois a remuneragao, COmo
ensina Claudia Lima Marques, é qualquer ganho direto ou indireto do fornecedor, mesmo que
ndo onere diretamente o consumidor. 1° Aqui prevalece o conhecido adagio inglés,
popularizado por Milton Friedman: “there’s no free lunch”. Visto que essas atividades séo
remuneradas indiretamente pelo negdécio, na fidelizagcdo do consumidor, nos efeitos positivos
da propaganda e do marketing ou até no preco final dos produtos e servigos postos no mercado
por aquele fornecedor.*’® E o que ocorre, por exemplo, com um antivirus gratuito, que
constantemente alerta para outras “vulnerabilidades” de seu sistema ou a necessidade de uma
protecdo integral mediante a aquisicéo da versdo paga daquele programa, ou um servidor de e-
mail que se utiliza de seus dados e de sua caixa de mensagens para veicular mensagens

publicitarias direcionadas ao seu perfil de consumidor, etc.

Segundo Claudia Lima, na pratica, s6 existem trés op¢des: i) ou 0 Servigo € oneroso ao
consumidor; ii) ou 0 servigo ndo € oneroso ao consumidor, mas remunerado indiretamente por
este, “ndo havendo enriquecimento ilicito do fornecedor, pois o seu enriquecimento tem causa
no contrato de fornecimento de servico, causa esta que € justamente a remuneracao indireta do
fornecedor”,*"" iii) ou o servigo é totalmente ndo-oneroso, ndo havendo remuneracéo indireta

do fornecedor em razdo da vedacédo ao enriquecimento sem causa.

O STJ, por exemplo, ja teve a oportunidade de se manifestar em alguns casos. No REsp
1.316.921/RJ, a corte reconheceu a existéncia de relacdo de consumo pelo simples uso de um
buscador da internet, nas palavras da Min. Rel. Nancy Andrighi, ante a clara “existéncia do
chamado cross marketing — acdo promocional entre produtos ou servicos em que um deles,
embora ndo rentavel em si, proporciona ganhos decorrentes da venda de outros”.}’® Posicdo
similar foi seguida em analise de casos referente a e-mail gratuito, blogs e provedores de

conteido.r”®

Vale ressaltar que o Marco Civil da Internet consagra expressamente a aplicacdo das
normas de protecdo e defesa do consumidor as relacbes de consumo realizadas na internet (art.

7°, X111 da lei 12.965/2014). Além disso, se assenta na concepcao de ndo responsabilizacao

15 MARQUES, 20186, p. 421-422.

176 |bidem, p. 422.

177 |bidem, p. 422.

178 In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp: 1.316.921/RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 29/06/2012.
1% MARQUES, ob. cit., p. 423.
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civel dos provedores por contetidos gerados por terceiros, salvo se instado por ordem judicial a
tornar indisponivel o conteddo ou, se notificado por particular, em se tratando de imagens ou
videos privados contendo nudez ou atos sexuais, ndo proceder a indisponibilizacdo do mesmo
(art. 18, 19 e 21 do MCI).

A questdo mais premente que se coloca diz respeito aos vicios do produto ou do servico,
pois enquanto os objetos e prestacBes estdo integros e satisfazem as partes em suas legitimas
expectativas, ndo exsurge um conflito social a se tutelar. Por outro lado, o vicio € um estado de
anormalidade, quando o produto ou servico se encontra inadequado para os fins que dele

normalmente se espera, ou ndo atendem as normas regulamentares de prestabilidade.°

O dano em direito do consumidor difere do dano redibitorio do direito civil, pois o dano
redibitorio consiste em defeitos ocultos na coisa, oriunda de uma relacéo contratual, que dao
azo a resilicdo do contrato ou abatimento proporcional do preco. J& na relacdo de consumo, 0
dano néo precisa ser oculto, tampouco anterior ou posterior a sua inser¢cdo no mercado de

consumo.18!

No comércio eletronico, a imaterialidade dos produtos e servicos, ou seja, dos dados,
informac@es e processos aplicativos desempenhados pelas maquinas em rede, faz surgir dois
tipos de vicios identificaveis: o vicio da informacdo stricto sensu, ou seja, quando ha uma
dissintonia entre a publicidade, a oferta ou informagdo pré-contratual e o produto/servigo
efetivamente disponibilizado; ou o vicio do produto/servico eletrdnico propriamente dito, que

consiste na inefetiva funcionalidade plena, como um vicio de quantidade ou de qualidade.®

“Por fim, mencione-se que as garantias contratuais, antes fisicamente expressas em
anexos, faturas, impressos, prospectos e papéis, também se desmaterializaram no comércio
eletronico”, gerando uma serie de problemas decorrentes da desinstrumentalizagao do contrato,

conforme se vera adiante.1®®

O primeiro vicio, da informagdo, consiste em alguma comunicacdo emitida do

fornecedor ao consumidor sobre certas caracteristicas ou atributos do produto ou do servigo que

180 DENARI, Zelmo. Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencdo e da Reparacdo dos Danos. In:
GRINOVER, 2004, p. 221-222.

181 |bidem, p. 210.

182 MARQUES, 2004, p. 86-87.

183 |bidem, p. 87.
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efetivamente ele ndo possui, independentemente desse vicio informativo decorrer de uma

conduta dolosa, negligente, imperita ou por culpa exclusiva de terceiro.

Protege-se as expectativas legitimas do consumidor criadas pela comunicacéo trocada,
que muitas vezes implica na elucidacdo de davidas imprescindiveis a conclusdo do contrato.
Por exemplo, se 0 objeto apresenta tais ou quais caracteristicas, se 0 software tem
compatibilidade com aquele sistema operacional, nivel de desempenho adequado para aquela
funcdo desempenhada, etc.

Neste sentido, relembre-se com Grisi, que a conduta de boa-fé, nas tratativas
contratuais (no caso do comércio eletronico, as “mini”-tratativas), impdem um dever
de cooperar e de colaborar com o parceiro contratual, para que este entenda o contrato
que vai concluir e que expectativas sdo legitimas neste negécio. Dai se conclui que
cooperar é informar sobre o texto do contrato, sobre as cléusulas contratuais
(condicBes gerias contratuais incluidas), sobre os riscos etc. Como 0 consenso €
gradual e a distancia, necessario informar quando o contrato foi concluido e, no caso
do comércio eletrénico, assegurar a possibilidade imediata da identificacdo do erro,
na vontade concludente do consumidor (click no lugar errado ou rapido demais), e

permitir o desfazimento imediato do contrato em erro, assim como informar sobre o
direito de arrependimento e possibilitar o exercicio desse direito.®

O grau de protecao para essa “informagao” deve ser amplo, enquadrando-se a ideia de
oferta e publicidade nesse contexto. Ocorre que a publicidade no e-commerce é muito mais
vinculante do que no comércio fisico, haja vista, muitas vezes, a auséncia de um contato
negocial entre as partes com vistas a elucidar o alcance da propaganda e da oferta, devendo se
levar em consideracdo qualquer mensagem comercial, icones, graficos, marcas, etc. Na opinido
de Claudia Lima Marques, “como a oferta e a publicidade encontram-se misturadas no comeércio
eletrébnico, ambas estdo presentes nesta fase do consenso (Einigungsphase) e podem ser
elementos de criagdo de confianga e de expectativas legitimas”,'®® dai a razdo de se reconhecer

sua forca vinculatéria.

Ja em relacdo ao segundo grupo de vicios, os vicios de produtos e servi¢os propriamente
ditos, em regra seguirdo o mesmo regramento dos arts. 12 a 17 do CDC, sendo imprescindivel
nesses casos a producdo de provas periciais, visto que a expertise por detras da funcionalidade
e adequacdo desses softwares, dados e programas escapa ao conhecimento médio de um
individuo ndo-profissional, sendo importante as empresas estabelecerem padrfes objetivos de

desempenho e caracteristicas funcionais para sua adequada afericéo.

184 MARQUES, 2004, p. 143-144.
185 |hidem, p. 145.
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Todavia, o consumo eletrdnico, aqui entendido como o consumo de qualquer bem ou
servigo que necessite certas “aplicagdes”, sistemas ou funcionalidades digitais (como o uso de
um smartphone, de um notebook, de um tablete, de uma impressora multifuncional, etc.) tem
despertado uma das questbes mais polémicas em direito do consumidor dos ultimos tempos,
que merece uma atencao especial nesse ponto, diz respeito a chamada obsolescéncia planejada
ou programada.

Recentemente, a gigante do setor tecnoldgico, Apple, voltou as paginas dos noticiarios
com denlncias bastante gravosas sobre suas praticas comerciais. Promotores franceses
denunciaram a companhia por deliberadamente reduzir o desempenho de seus smartphones
através de novos softwares e atualizacGes do seu sistema operacional, o que forcava o
consumidor a adquirir constantemente novos aparelhos, notadamente a partir de 2 ou 3 anos de
uso.8 A empresa, por sua vez, admitiu que tal reducdo era concebida para preservar os
componentes eletrénicos do aparelho que sofriam com picos de energia das baterias usadas,®’
e se prop0s a reduzir os precgos para troca dessas baterias usadas (no Brasil a reducéo proposta

é de mais de 75%).1%8

O caso narrado é o mais recente capitulo de uma longa histéria que gira em torno da
obsolescéncia programada, conceito criado em 1932, por Bernard London, como resposta para
a grande depressdo econdmica de 1929, através do qual previa a fixacdo de um periodo de vida
dos bens de consumo pelo Governo, apds o qual seriam considerados “mortos” e destruidos
pelas agéncias estatais responsaveis quando houvesse desemprego generalizado, com um

correspondente subsidio para aquisi¢do de um novo bem.8°

Ainda em 1924, antes mesmo da publicagdo de London, o cartel S.A Phoebus de
lampadas elétricas acordou que as lampadas deveriam ter uma vida-util de 1000 horas, contra
as 3000 horas média das lampadas da época,'® ja assinalando a preocupacdo da industria de

bens de consumo duraveis para que ndo durassem tanto tempo assim, sob o risco de inviabilizar

18 In: APPLE investigated by France for “planned obsolescence”. BBC, 8 jan. 2018. Disponivel em:
<www.bbc.com>. Acesso em jul. 2018.

187 In: Apple admite deixar iPhone mais lento conforme bateria vai se deteriorando. Disponivel em:
<www.uol.com.br>. Acesso em: jul. 2018.

188 In: Apple reduz preco para trocar bateria de iPhones no Brasil, apds admitir que deixa celular lento de propésito.
Disponivel em: www.gl.com.br, acesso em julho de 2018.

18 | ONDON, Bernard. Ending the depression through planned obsolescence. Disponivel em:
www.wikimedia.org, acesso em julho de 2018.

1% CONCEIGAO, Joelma T. Pacheco; CONCEICAO, Marcio Magera; ARAUJO, Paulo Sérgio Lopes de.
Obsolescéncia programada: tecnologia a servigo do capital. INOVAE Journal of Engineering, Architecture and
Technology Innovation, Sdo Paulo, v.2, n.1, jan./abr. 2014, p. 91.
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a proépria atividade industrial de massa conforme concebida ap6s a implementacdo do modelo
taylorista-fordista.

Serge Latouche identifica trés tipos de obsolescéncia: a técnica, a psicolégica e a
programada.’®® A primeira é decorréncia do desenvolvimento natural do estado da ciéncia, dos
processos de inovagdo, da P&D, dos avancos técnicos que introduzem toda sorte de
melhoramentos. Assim a locomotiva a vapor tornou obsoleta a antiga diligéncia, bem como a

maquina fotografica digital tornou obsoleta a pelicula, etc.

Ja a obsolescéncia psicologica, muito comum no mercado da moda, Latouche chama de
uma “persuasido clandestina”, que consiste na percepcdo, geralmente visual, de que tal ou qual
bem ndo se adequa esteticamente aos padrées comuns de beleza, refino, qualidade, etc. Diz

respeito ao design, layout, envasamento e cores de um produto.

Por fim, a obsolescéncia programada consiste “no desgaste ou na defecgdo artificial”
(traducdo nossa), 1% na concepcdo, desde a origem, de um produto com algum tipo de
instrumento planejado para causar um vicio que importe inutilizacdo ou subutilizacdo de um
bem. Seria um chip programado para que a impressora sé imprima 18.000 cépias, ou uma peca
fragil que se danifique apds um certo periodo util, geralmente do prazo da garantia, ou, mais
hodiernamente, através das atualizacBes dos softwares e aplicacBes dos diversos gadgets que 0
individuo utiliza, que o torna refém da dissintonia de funcionalidade entre o produto quando

novo e apds um certo tempo de uso.

A obsolescéncia programada ndo advem apenas de um vicio fisico intrinseco ao produto,
mas ela pode ser adquirida através das constantes “atualizagdes” obrigatorias que os sistemas
informaticos exigem dos usuérios sob a alegacdo de melhoramentos de seguranca ou para

manutencdo da garantia do produto.

A obsolescéncia programada cobra seu preco também do meio ambiente pois, além de
potencializar o uso predatorio dos recursos finitos do planeta, contribui para a sua poluigéo, ja
que incrementa a producdo de dejetos de baixa degradacdo natural com alto grau de
contaminacéo, haja vista 0 uso de metais pesados em sua composi¢do. Alem de sua dificil

reciclagem ou reutilizacdo pelas vias normais da industria.

191 | ATOUCHE, Serge. Bon pour la casse: les déraisons de 1’obsolescence programée. Paris: LLL, 2012, p. 28.
192 |bidem, p. 28.
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Os sintomas desse problema ecoldgico séo sentidos diretamente nos paises menos
desenvolvidos do mundo, onde cerca de 90% do lixo eletrdnico ilegal é despejado,** como em
Gana, na Nigeéria, em Benin, etc., que se destacam por seus grandes lixGes e os decorrentes
problemas socioambientais.

“Baseado em um estudo preliminar sobre trafico de lixo eletronico da UNEP

[Programa das NagGes Unidas para o Meio Ambiente] em 2013, a UE, os EUA, Japdo

e Coréia sdo as principais origens dos carregamentos de lixo eletrénico. China, india,

Malésia, Paquistdo, e outros poucos paises sio as principais destinagdes”.1%

Vale ressaltar que as leis internacionais proibem a exportacdo de lixo, dessa forma, esse
lixo eletrénico acaba sendo transportado para outros paises sobre a rubrica de bens de segunda
mdao, mascarados por entre alguns poucos produtos que ainda possuem uma sobrevida Util,

contando com a leniéncia e corrupcéo das autoridades tanto na origem como no destino.®®

A maior parte desse lixo eletrénico, segundo a INTERPOL, termina em aterros,
incineradores e em instalacdes mal equipadas. Sdo jogados em areas onde trabalhadores e locais
desmantelam as unidades e coletam o que hé de valor nelas, que pode ser vendido ou reutilizado,

o restante ¢ simplesmente despejado, criando uma “bomba-relégio toxica”.1%

De maneira geral, a obsolescéncia planejada se utiliza de trés estratégias, que se
reforcam mutuamente: i) curto periodo de producdo e disponibilidade, o que reforca a
caracteristica heddnica do consumo, ligando-o a aspectos de “modas” sazonais; ii) baixa vida
uatil do bem, ante a propria fragilidade dos componentes e matérias-primas utilizadas; iii) alto
custo de manutencdo, uma vez que os bens de consumo ndo sao concebidos para reparo, o que
acarreta falta de pecas, demora em sua obtencao, complexidade de seu reparo fora do ambiente
fabril, etc.'% Essas estratégias apontam o consumidor para uma conclusdo “racional” e
“generalizada” de que é mais comodo e até mais barato comprar um novo bem do que reparar

0 antigo.

Os dados de uma pesquisa promovida pelo Instituto brasileiro de Defesa do

Consumidor (IDEC) se coadunam nesse sentido: cerca de 81% dos entrevistados trocam de

193 Disponivel em: <www.businessgreen.com>. Acesso em: jul. 2018.

19 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Waste crime, waste risk: gaps in meeting the global
waste challenge. Disponivel em: wedocs.unep.org, acesso em julho de 2018, p. 56.

195 |bidem, p. 23.

19 |bidem., p. 48.

197 EFING, Antdnio Carlos; SOARES, Alexandre Aradjo Cavalcante; PAIVA, Leonardo Lindroth de. Reflexdes
sobre o tratamento juridico da obsolescéncia programada no Brasil: implicagdes ambientais e consumeristas.
Revista Novos Estudos Juridicos — Eletrénica, vol. 21, n. 3, set./dez. 2016, p. 1269.
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celular sem antes levé-lo a assisténcia técnica para verificar a possibilidade de reparo, outros
itens avaliados como eletrodomésticos, aparelhos digitais (computadores, cameras digitais,
impressoras, etc.) e eletrénicos tem percentuais mais modestos, embora ainda consideraveis, de

respectivamente 23%, 27% e 44%.%

A pergunta que emerge dessa pratica mercadologica é se se trata de uma conduta licita
ou se constitui um comportamento abusivo do fornecedor? A resposta, como aduz Bruno
Miragem, nao ¢ simples, “afinal, na ordem juridica fundada da livre iniciativa, ndo dispde o
Estado de legitimidade para obrigar o fornecedor a produzir, ou 0 consumidor a adquirir certos

e determinados produtos, ou que tenham sido produzidos de um modo especifico”.1*

Por outro lado, € inequivoca a legitimidade dos 6rgdos estatais para verificar os efeitos
de qualquer atividade econémica para os direitos coletivos, quer na seara ambiental, quer na
seara consumerista, através da imputacao de deveres especificos, como o de mitigar 0s riscos
ambientais e implementar planos de logistica reversa, bem como o de garantir a informacéo
adequada do consumidor:

Tanto no tocante a transparéncia da politica de informacdo dos fornecedores sobre o
uso de matérias-primas e outras informagdes relevantes do processo de fabricacao e
oferta a0 mercado, quanto do efetivo beneficio ao consumidor, mediante reducéo de

precos, assim como a apuragdo de outros custos sociais e ambientais decorrentes da
pratica.?%

Para tanto, o PLS 281, que atualiza 0 CDC, previu a inser¢do de um novo inciso (XI1I1)
ao art. 6° dos direitos basicos dos consumidores, garantindo-lhes “a informag¢do ambiental
veraz e Util, observados os requisitos da Politica Nacional de Residuos Sélidos, instituida pela
lei 12.305, de 2 de agosto de 2010”. Assim, pode-se supor que esse conjunto de informacdes
permitam ao consumidor uma decisdo mais consciente no que concerne a critérios de
sustentabilidade, adequac&o do fornecedor e necessidade do consumo,?°* estipulando uma vida
util razoavel durante a qual o consumidor tem uma expectativa legitima de usufruir do bem sem

maiores inconvenientes que ndo aqueles decorrentes do uso comum. “A nogao de qualidade e

198 In: EFING; SOARES; PAIVA, 2016, p. 1277.

19 MIRAGEM, Bruno. Consumo sustentavel e desenvolvimento: por uma agenda comum do direito do
consumidor e do direito ambiental. Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 74, jul./dez. 2013, p.
242.

200 |hidem, p. 242.

21 EFING; SOARES; PAIVA, ob. cit., p. 1282.
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legitima expectativa sobre a utilidade de produtos e servicos exige que se esclareca

adequadamente sobre a vida util dos produtos”.2%2

Dessa forma, o CDC previu a chamada garantia legal, conforme estabelecida nos arts.
24 e 26, que fixa um prazo de 90 dias para o consumidor reclamar de qualquer vicio de servicos
e produtos duraveis, como os do e-commerce em geral. A garantia legal independe de qualquer
termo contratual, ndo podendo tampouco ser elidida negocialmente pelo fornecedor.

Ela difere da garantia contratual pois esta € uma manifestacdo volitiva e facultativa do
fornecedor, que deve fixar por escrito seus termos de forma, prazo e lugar de exercicio, sua

extensdo e abrangéncia, bem como os 6nus a cabo do consumidor (art. 50).

Antes da vigéncia do CDC, ainda sob a luz do Cédigo Civil de 1916, a jurisprudéncia
entendia que o termo inicial para o prazo de reclamacéo contra vicios redibitorios corria apds o
termino do prazo da garantia contratual, pois esta significava uma renuncia do fornecedor ao
inicio do prazo que a lei Ihe beneficiava. “Na verdade, se existe uma garantia contratual de um
ano tida como complementar a legal, o prazo de decadéncia somente pode comecar da data em

que encerrada a garantia contratual, sob pena de submeter o consumidor a um engodo”.2%

Claudia Lima Marques, ante a atual sistematica do CDC e do CCB, entende em sentido
diverso, visto que o contetdo das garantias pode ser diferente, de forma que a legal seja mais
ampla em seu objeto (integral) e em suas solugdes (reparo, substituicéo, redibi¢cdo ou minoracao
do preco) do que a contratual. Ademais, a garantia legal nasce pela entrega do produto, nédo pelo
esgotamento da garantia contratual, para Marques esse € o sentido da complementariedade que
se refere o0 art. 50 do CDC.2%

22 MIRAGEM, 2013, p. 243;

28 MARQUES, 2016, p. 1401.

204 “Assim, se ha garantia contratual (contratual warranty) e esta foi estipulada para vigorar a partir da data do
contrato (termo de garantia), as garantias comegariam a correr juntas, pois a garantia legal nasce necessariamente
com o contrato de consumo, com a entrega do produto, sua colocacédo no mercado de consumo. Ao consumidor
cabe escolher de qual delas fara uso. Pode usar a garantia contratual, porque Ihe é mais vantajosa, no sentido de
ndo ter que arguir que o vicio ja existia a época do fornecimento. Mas pode usar a garantia legal, porque, por
exemplo, o vicio se localiza no motor do produto (geladeira), que ndo esta incluido na garantia contratual, ou
porque o consumidor se interessa em redibir o contrato e adquirir outro produto de marca diferente. Logo, com a
aplicacdo imperativa dos arts. 18 e 50 do CDC, parece-nos superada a jurisprudéncia que afirmava comecar a
garantia legal s6 apés o fim do prazo da contratual. Era uma interpretagdo pré-consumidor, baseada na falta de
legislacdo especifica, que procurava adaptar normas superadas a realidade moderna. As novas normas do CDC
sdo, porém, imperativas, ndo havendo possibilidade de o consumidor ou o fornecedor dispor sobre elas — os limites
temporais sdo outros”. In: MARQUES, 2016, p. 1402.
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A garantia legal abrange além dos vicios aparentes ou de facil constatacao, os vicios
ocultos, como os que decorrem da obsolescéncia planejada, inclusive os defeitos oriundos de
“atualizacdo de softwares”, como o caso da Apple ja mencionado. O que interfere aqui é 0
termo inicial para o decurso do prazo decadencial para reclamacéo, pois em se tratando de vicios
ocultos, s6 decorre a partir do momento em que o defeito se torna aparente ou conhecido pelo
consumidor, na esteira do § 3° do art. 26 do CDC.?®

Portanto, no caso concreto, deve-se ponderar a vida Util esperada e indicada pelo
fabricante daquele bem, pois se ndo é razoavel que a garantia legal se estenda indefinidamente,
tampouco é que decorra logo apés a tradicdo da coisa, como se da com 0s vicios aparentes.
Nesse sentido, tem se coadunado a jurisprudéncia do STJ, conforme precedente abaixo, cuja

ementa traz uma didatica licdo da matéria digna de reproducdo ipsis litteris:

DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO E RECONVENCAO. JULGAMENTO REALIZADO POR UMA UNICA
SENTENCA. RECURSO DE APELACAO NAO CONHECIDO EM PARTE.
EXIGENCIA DE DUPLO PREPARO. LEGISLACAO LOCAL. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 280/STF. ACAO DE COBRANCA AJUIZADA PELO
FORNECEDOR. VICIO DO PRODUTO. MANIFESTA(;AO FORA DO PRAZO
DE GARANTIAVICIO OCULTO RELATIVO A FABRICAGAO.
CONSTATAGAO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. RESPONSABILIDADE
DO FORNECEDOR. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. EXEGESE DO ART. 26,
8 3°, DO CDC. 1. Muito embora tenha o art. 511 do CPC disciplinado em linhas gerais
0 preparo de recursos, o proprio dispositivo remete a "legislacdo pertinente” a forma
pela qual serd cobrada a mencionada custa dos litigantes que interpuserem seus
recursos. Nesse passo, é a legislacdo local que disciplina as especificidades do preparo
dos recursos cujo julgamento se da nas instancias ordindrias. 2. Portanto, a adequacéo
do preparo ao recurso de apelagdo interposto é matéria propria de legislacéo local, ndo
cabendo ao STJ aferir a regularidade do seu pagamento, ou se é necessario ou ndo o
recolhimento para cada acdo no bojo da qual foi manejada a insurgéncia. Inviavel, no
ponto, o recurso especial porquanto demandaria apreciacdo de legislacdo local,
providéncia vedada, mutatis mutandis , pela Simula n. 280/STF: "Por ofensa a direito
local ndo cabe recurso extraordinério”. Ademais, eventual confronto entre a legislacéo
local e a federal é matéria a ser resolvida pela via do recurso extraordinério, nos termos
do art. 102, inciso 111, alinea "d", da Constituicdo Federal, com a redacdo que lhe foi
conferida pela E.C. n. 45/04. 3. No mérito da causa, cuida-se de acdo de cobranca
ajuizada por vendedor de maquina agricola, pleiteando os custos com o reparo do
produto vendido. O Tribunal a quo manteve a senten¢a de improcedéncia do pedido
deduzido pelo ora recorrente, porquanto reconheceu sua responsabilidade pelo vicio
que inquinava o produto adquirido pelo recorrido, tendo sido comprovado que se
tratava de defeito de fabricacdo e que era ele oculto. Com efeito, a conclusdo a que
chegou o acérddo, sobre se tratar de vicio oculto de fabricagdo, ndo se desfaz sem a
reapreciacdo do conjunto fatico-probatério, providéncia vedada pela Simula 7/STJ.
Né&o fosse por isso, 0 6nus da prova quanto a natureza do vicio era mesmo do ora
recorrente, seja porque é autor da demanda (art. 333, inciso I, do CPC) seja porque se
trata de relagdo de consumo, militando em beneficio do consumidor eventual déficit
em matéria probatdria. 4. O prazo de decadéncia para a reclamacgdo de defeitos
surgidos no produto ndo se confunde com o prazo de garantia pela qualidade do
produto - a qual pode ser convencional ou, em algumas situacdes, legal. O Codigo

205 BESSA, Leonardo Roscoe apud MARQUES, 2016, p. 1386-1387.
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de Defesa do Consumidor néo traz, exatamente, no art. 26, um prazo de garantia
legal para o fornecedor responder pelos vicios do produto. H& apenas um prazo
para que, tornando-se aparente o defeito, possa o consumidor reclamar a
reparacdo, de modo que, se este realizar tal providéncia dentro do prazo legal de
decadéncia, ainda é preciso saber se o fornecedor é ou ndo responsavel pela
reparacao do vicio. 5. Por 6bvio, o fornecedor néo esta, ad aeternum, responsavel
pelos produtos colocados em circulacdo, mas sua responsabilidade ndo se limita
pura e simplesmente ao prazo contratual de garantia, o qual é estipulado
unilateralmente por ele préprio. Deve ser considerada para a aferigdo da
responsabilidade do fornecedor a natureza do vicio que inquinou o produto,
mesmo que tenha ele se manifestado somente ao término da garantia. 6. Os prazos
de garantia, sejam eles legais ou contratuais, visam a acautelar o adquirente de
produtos contra defeitos relacionados ao desgaste natural da coisa, como sendo um
intervalo minimo de tempo no qual ndo se espera que haja deterioracdo do objeto.
Depois desse prazo, tolera-se que, em virtude do uso ordinario do produto, algum
desgaste possa mesmo surgir. Coisa diversa é o vicio intrinseco do produto
existente desde sempre, mas que somente veio a se manifestar depois de expirada
a garantia. Nessa categoria de vicio intrinseco certamente se inserem os defeitos
de fabricacdo relativos a projeto, célculo estrutural, resisténcia de materiais,
entre outros, 0s quais, em ndo raras vezes, somente se tornam conhecidos depois
de algum tempo de uso, mas que, todavia, ndo decorrem diretamente da fruicéo
do bem, e sim de uma caracteristica oculta que esteve latente até entdo. 7.
Cuidando-se de vicio aparente, é certo que o consumidor deve exigir a reparacéo no
prazo de noventa dias, em se tratando de produtos duraveis, iniciando a contagem a
partir da entrega efetiva do bem e ndo fluindo o citado prazo durante a garantia
contratual. Porém, conforme assevera a doutrina consumerista, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, no § 3° do art. 26, no que concerne a disciplina do vicio oculto, adotou
o critério da vida Gtil do bem, e ndo o critério da garantia, podendo o fornecedor se
responsabilizar pelo vicio em um espaco largo de tempo, mesmo depois de expirada
a garantia contratual. 8. Com efeito, em se tratando de vicio oculto ndo decorrente
do desgaste natural gerado pela fruicao ordinaria do produto, mas da propria
fabricacao, e relativo a projeto, calculo estrutural, resisténcia de materiais, entre
outros, o prazo para reclamar pela reparacgdo se inicia no momento em que ficar
evidenciado o defeito, ndo obstante tenha isso ocorrido depois de expirado o
prazo contratual de garantia, devendo ter-se sempre em vista o critério da vida
atil do bem. 9. Ademais, independentemente de prazo contratual de garantia, a venda
de um bem tido por duravel com vida util inferior aquela que legitimamente se
esperava, além de configurar um defeito de adequacgédo (art. 18 do CDC),
evidencia uma quebra da boa-fé objetiva, que deve nortear as relagGes
contratuais, sejam de consumo, sejam de direito comum. Constitui, em outras
palavras, descumprimento do dever de informacao e a ndo realizagdo do proprio
objeto do contrato, que era a compra de um bem cujo ciclo vital se esperava, de
forma legitima e razoéavel, fosse mais longo. 10. Recurso especial conhecido em
parte e, na extensdo, ndo provido. (Grifos nosso)

(STJ — REsp: 984.106/SC, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 04/10/2012, 4T — QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe:
20/11/2012).

Portanto, a protecdo do consumidor contra os vicios ocultos, nos termos em que tem
sido empregada pela jurisprudéncia, fornece subsidios para enquadrar a chamada obsolescéncia
programada na mesma logica normativa, possibilitando ao consumidor um minimo de
seguranga no desfrute de bens e servicos durante a vida util assinalada para 0 mesmo. Por outro
lado, é importante a divulgacdo da maneira mais objetiva e simples possivel desse periodo de
vida util ao consumidor, como forma de cumprir o dever de informacdo ambiental adequada,

possibilitando uma escolha consciente pelo consumidor.
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Vale salientar que formas de obsolescéncia planejada mais sutis, que ndo se revistam de
um vicio ou defeito intrinseco no produto, como as desatualizacdes pré-ordenadas de certos
gadgets, que os levam a uma gradual subutilizacdo, em razdo de baixo desempenho,
incompatibilidade com novos programas e aplicacfes, esgotamento precoce de baterias, etc.,
para alguns ndo configura uma forma de vicio, na logica do § 2° do art. 12 do CDC: “O produto
ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no
mercado”.

Entretanto, contrariando o argumento supramencionado, o vinculo flagrante existente
entre esses langamentos consecutivos, as campanhas massivas de marketing e
publicidade e brevidade da deterioragdo dos sistemas dos aparelhos “antigos”, que
cada vez mais rapidamente se tornam obsoletos, compdem um complexo processo que
resulta, majoritariamente, em desservico e prejuizo ao consumidor, que se Vvé
compelido a trocar seus equipamentos, muitas vezes sem sequer ser capaz de

identificar propriamente o problema, favorecendo o fornecedor e reforcando sua
vulnerabilidade perante este e as acdes do mercado de consumo.?%

Jaem relagdo as “estratégias” da obsolescéncia de curto periodo de producéo e alto custo
de manutencdo, o CDC também ndo permanece alheio a essa problematica. Alias a propria
exigéncia contida no art. 32, de que os fabricantes e importadores mantenham pecas de
reposicdo por periodo razoavel até mesmo depois de cessada a producdo ou importagdo, é um

instrumento importante de desestimulo econdmico a essa prética.

O conceito de periodo razoavel a que se refere 0 CDC deve entdo ser estabelecido por
lei ou arbitrado pelo juiz, nessa Ultima hipétese, entendemos que deve o “periodo razoavel” ser
o0 interregno da vida util do Gltimo produto a sair da linha de producdo ou do ultimo bem

importado.

Por fim, h& que se destacar como instrumento de desestimulo a obsolescéncia planejada
a chamada “responsabilidade pds-contratual”, na realidade um conjunto de deveres impostos a
cadeia de fornecedores (produtores, importadores, distribuidores, etc.), “que t€ém por finalidade
disciplinar especialmente a destinacao dos residuos de produtos e servi¢os apos 0 exaurimento

de sua fruigdo pelo consumidor”.2%

A lei 12.305/2010, que implementa a Politica Nacional de Residuos Solidos, estabelece

como prioridades a seguinte ordem (art. 9°): i) ndo geracgéo, ii) reducdo, iii) reutilizacdo, iv)

206 CONCEICAO, Ana Camila Correia; MACEDO, Gabrielly Ramos. Obsolescéncia Programada nas relagdes
de consumo de aparelhos eletronicos: a abusividade nas estratégias de marketing do século XXI. Disponivel em:
www.brasilcon.org.br, acesso em agosto de 2018.

27T MIRAGEM, 2013, p. 234.
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reciclagem, v) tratamento dos residuos solidos e vi) disposi¢do final ambientalmente adequada
dos residuos. Além da implementacdo de um programa de logistica reversa autbnomo e
independente do servico publico para os fornecedores de produtos eletronicos e seus

componentes (art. 33).

Depois, cabe destacar também a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos
produtos, abrangendo os fabricantes, importadores, distribuidores, comerciantes, os titulares
dos servicos publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos sélido, além do proprio

consumidor.

“Esta imposi¢ao de deveres a fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes,
de um lado d4 causa a novos custos que deverdo ser incorporados aos pregos dos produtos”,?%
0 que estimulara tanto os consumidores a um consumo mais consciente e duravel, quanto os
fornecedores a buscarem solucfes mais efetivas e ecologicamente consentaneas para a logistica
reversa de seus produtos, como forma de minimizar todo esse custo da disposic¢ao adequada dos

residuos sélidos.

3.3 A liberdade e a fluidez das formas contratuais

3.3.1 Adesinstrumentalizacdo do contrato, a desregulagdo dos contetdos e
o direito a informacao

O papel representa ha muitas geracdes o principal instrumento de consubstanciacdo da
comunicacdo humana. Atraves dele toma corpo o conjunto de simbolos, imagens e codigos que
permitem que a comunicacao se instrumentalize e se perpetue para além da efemeridade da fala
sonora e dos sujeitos falante e ouvinte. Nao foi por outra razdo que na antiga Republica Romana
os plebeus conquistaram a famosa lei das XII tdbuas, significando que “o direito saiu dos rituais
e dos livros dos sacerdotes, perdendo seu mistério religioso; € uma lingua que todos podem ler

e falar”.2%® Assim foi com as leis, também com os contratos.

Ocorre que a era digital matou o papel. Os diarios e publicacdes oficias, os autos
processuais, as atas notarias e 0s documentos se tornaram eletrénicos, produzidos e mantidos

em bytes que trafegam por entre computadores através de redes, ou sdo mantidos na nuvem.

208 MIRAGEM, 2013, p. 238.
209 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo: Admeris,
1961 (digitalizado), p. 278.
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Da mesma forma ocorre com o contrato, que se desmaterializou, perdeu sua dimenséo
de ratio scripta,?'® para abranger todo um écran de imagens, sons, contetidos e signos que
comunicam ao consumidor numa dimensdo diferente daquela que o antigo instrumento
contratual redigido, lido e assinado se prestava. No contrato eletrénico é patente a acentuada
vulneragdo do contratante ante a manipulada desinformagdo, o uso de técnicas de
neuromarketing para reduzir a sua diligéncia, o uso de condicdes gerais mal formuladas, com

baixa legibilidade ou clareza e a abusividade da publicidade extensiva, com o uso de spams,'

212 213

adwares,>*“ pop-ups, cookies,** etc.

Portanto, a web é um meio no qual o usuério ndo pode simplesmente adentrar, pesquisar
um produto ou servigo, avaliar, comprar ou sair, pois em sua navegacao estara constantemente
sendo “perseguido” por um convite a um estado permanente de consumagcéo, do qual sé podera
se afastar desligando-se da rede. Por outro lado, “a linguagem do contrato também ¢ diferente,

é virtual em um primeiro momento e semi-escrita, num segundo”.?**

A principio, o que informa o consumidor, estabelecendo as principais condi¢bes do
acordo ndo sdo clausulas ou termos definidos, mas um conjunto de informacges aleatérias
dispersas em um site, imagens, puffings publicitarios, videos, etc. “Neste primeiro momento,

todas estas impressdes criam a confianga do consumidor”.?t®

Posteriormente, ao avancar em seu ato de aceitacdo, o consumidor seréa informado, de
uma maneira mais “contratual”, sobre os termos e condi¢des gerais, formuladas numa

perspectiva “take it or leave it”, ou “Accept/Decline”. Dessa forma, exsurge muito fortemente

210 «Q uso da escrita para o registro de atos juridicos privados era originalmente estranho aos romanos e pode ser
rastreado de volta até os modelos tomados da cultura Greco-Helénica, na qual a execugdo de documentos era
familiar até uma consideravel propor¢do. Em Roma existia, muito cedo de fato, atos constitutivos legalmente
escritos como as tabuas da lei mostram; contudo, o uso da escrita em transacfes legais se tornou mais intenso
apenas na época da Republica tardia em diante. Nds temos que manter uma distin¢ao entre a forma da escrita, a
observancia de qual era o requisito de validade da transagdo, ¢ a execugdo de meros documentos de prova”
(traducdo nossa). In: KASER, Max. Roman Private Law. 4. ed. Pretoria: University of South Africa, 1984, p. 51.
211 O Spam geralmente se refere a uma massa de e-mails ndo autorizados, que é mandado para usuarios sem
qualquer contato anterior, geralmente contendo publicidade, mas também podendo conter mecanismos de fraude.
In: GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 465.

212 pdwares geralmente sdo programas maliciosos, instalados no computador de forma sub-repticia, através de um
site, anexo de e-mail ou free softwares que se baixa, contendo um cavalo de Trdia (Trojan Horse), virus ou worm,
gue executara periodicamente sub telas contendo antincios indesejados ou inconvenientes. In: Ibidem, p. 202.

213 Cookies sdo pequenos arquivos que os sites geralmente solicitam sua instalagdo como forma de personalizar a
navegacgao, memorizando logins e senhas, por exemplo, 0 que, & primeira vista, é Util e cdmodo ao usuario. Esses
arquivos podem também ser usados para propdsitos de rastreio, como quando uma empresa de publicidade com
banners em vaérios sites, se utiliza desses cookies para descobrir qual o site de seus clientes é mais visitado pelo
usuario. In: Ibidem, p. 206.

214 MARQUES, 2004, p. 81.

215 |bidem, p. 81.
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duas questdes: como assegurar de forma prévia a informagdo do consumidor sobre os
bens/servigos ofertados e ainda mais sobre o conteildo do contrato a ser celebrado e, em segundo

lugar, como garantir sua plena compreensao e reflexao sobre esse conteudo informado.

Como o dever de informar conforme é concebido no CDC é apenas uma clausula geral,
notadamente os art. 31 e 46 do CDC, o primeiro problema que se faz sentir é o que informar e
por que meio informar, de forma que se perenize a informagdo como meio de prova. Dai a
importancia das normas regulamentares, como sucede com as diretivas da Unido Europeia sobre
contratos a distancia e contratos fora do estabelecimento comercial, como a Diretiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho de 2000, etc., ou mesmo no
Brasil os decretos regulamentares ao CDC, como o de n°® 7.962 de 2013, que dispde sobre a

contratacdo no comeércio eletrénico.

“Q déficit informacional (e técnico) dos consumidores leva a que se imponham deveres
de informar especificos, que servem de ‘formalidades informativas’ nos contratos de
consumo”.?!® E o que estabelece o decreto presidencial brasileiro, em consonancia com o PLS
281, que traz alguns deveres especificos sobre o alcance desse dever genérico de informar a que
aduz o CDC, como a insercdo em local de destague e de facil visualizacdo nos sitios eletrdnicos
das seguintes informagdes:

e Nome empresarial e numero de CPF ou CNPJ do fornecedor;

e Endereco fisico e eletrénico, além das demais informacGes necessarias para
localizagdo e contato;

e Discriminacdo, no preco, de quaisquer adicionais ou acessorios, tais como
seguros ou valor de entrega;

e CondicBes integrais da oferta, como modalidades de pagamento,
disponibilidade, forma e prazo da execucao do servico ou da entrega ou da
disponibilizacdo do produto;

e Quaisquer restricdes, de forma clara e ostensiva, a fruicdo da oferta;
E ainda em casos de compras coletivas:

e Quantidade minima de consumidores para a frui¢do do contrato;

e Prazo para utilizacdo da oferta pelo consumidor;

2IBMARQUES, 2004, p. 120.
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¢ Identificacao do fornecedor responsavel pelo sitio eletrénico e do fornecedor
do produto ou servigo ofertado;

J& com relacdo a garantia da ciéncia do consumidor e a perenizacdo do contetdo da
oferta e do contrato, o decreto estabelece deveres como:

e Apresentacdo de sumario do contrato antes da contratagdo, com as
informacdes necessarias ao pleno exercicio do direito de escolha, enfatizadas
as clausulas que limitam direitos;

e Confirmacdo imediata do recebimento de aceitacao da oferta;

e Disponibilizacdo do contrato ao consumidor, por meio que permita sua
conservacao e reproducdo logo apos a contratacéo;

e  Manutencéo de servicos eficazes de atendimento eletronico, para resolucéo
de demandas relativas a davidas, informac@es, reclamagfes ou suspensdo e
cancelamento de contratos, confirmando imediatamente o recebimento da
demanda, com resposta final em até 5 dias;

Para Claudia Lima Marques, “esta ‘formalidade informativa’ tem direta ligagdo com a
possibilidade de exercicio do direito de arrependimento”,?!” além de significar na préatica a
inversdo do 6nus da prova com relacdo as boas praticas comerciais: “quem tem de provar que
informou — de forma clara e prévia — é o fornecedor. E s6 podera fazé-lo por intermédio de seu
site, aqui considerado como sua prética comercial geral”.?

Além da desinstrumentalizacdo do contrato, o consumidor também se torna refém da
desregulacdo de seu contetdo. Tal fato se deve a propria arquitetura da web, que favorece a
mundializacdo dos mercados eletrdnicos, na medida em que podem ser acessados
indistintamente por qualquer pessoa, em qualquer lugar. “No cyberspace, a no¢do de soberania
classica (estatal-juridica ou politica), isto &, fazer leis, impor leis e julgar as condutas, rendendo
efetivas as leis postas pelo Estado (enforceability) diminui sua forgca (ou mesmo desaparece,
para alguns)”.?1°

Tal fato desdobra dois problemas mais imediatos ao Direito (cada qual tratado em outros
topicos especificos desse trabalho): o primeiro consiste na delimitagdo das normas conflituais
de DIPr para, incidindo um elemento de estraneidade, determinar no caso concreto o foro e o

direito aplicavel a relago juridica deduzida em juizo; o segundo problema consiste nos desafios

21 MARQUES, 2004, p. 122.
218 |hidem, p. 124.
219 |bidem, p. 89.
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regulatorios de cada pais para conciliar interesses juridicos como a livre iniciativa, a protecdo
do consumidor e a neutralidade da rede.

Todavia, neste topico, desdobraremos uma terceira problematica, que consiste na
autorregulacéo da web (soft law) por meio de seus préprios mecanismos e atores, seu alcance e
eficacia na protecdo do consumidor, bem como as proprias ferramentas de pressdo através do
empoderamento (empowerment) do consumidor.

Por autorregulacéo (self-regulation) podemos definir como a “norma” que é suscetivel
de mudar um ambiente e que desenvolve/estabelece regras independentemente do principio da
territorialidade (soberania), caracteristico dos sistemas juridicos estatais.

Basicamente existem dois tipos de fendmenos autorregulatérios: quando grupos
privados, por sua prépria iniciativa, tomam decisdes que limitam comportamentos, limitados,
por sua vez, apenas pelo direito de aplicacdo geral; ou quando ocorre a disposicdo de normas
dentro de certas margens definidas pelo Estado, que também estabelece seu grau de
participacdo, com margens maiores ou menores de liberdade regulatéria. Sendo também
chamada essa ultima pelos americanos, numa traducao livre, de co-regulacéo, autorregulacéo
dirigida ou autorregulacéo regulada.??

A natureza dessa autorregulacdo enquanto fonte do direito é controversa, mas, de
maneira geral, podemos defini-la como soft law, uma expressdo que apesar de sua ampla
aceitacdo e utilizacio, ndo deixa de ser problematica,??* mas que pode ser compreendida, para
0 escopo dessa pesquisa, “‘como designando instrumentos normativos — no sentido de conterem
prescricdes e tenderem a influenciar os comportamentos — mas nao vinculantes, nao
obrigatorios”.???

“A parte essa terminologia, é incontestavel que outras formas além da tradicional
legislacdo devem ganhar importéncia, particularmente uma aproximacdo que possa adaptar as
regras necessarias a realidade atual” (tradugdo nossa),??® sobretudo levando-se em consideracio
0s aspectos logico-estruturais da World Wide Web.

A autorregulacdo tem como beneficios que se podem apontar: i) respondem melhor as
reais necessidades dos envolvidos e espelham o estado contemporaneo da tecnologia; ii)

possibilita a adaptacdo das normas regulatorias &s mudancas tecnoldgicas de maneira mais

220 WEBER, Rolf H. Realizing a new global Cyberspace Framework: Normative foundations and guiding
principels. Zurique: Springer, 2014, p. 23-24.

221 |bidem, p. 26.

222 NASSER, Salem Hikmat. Direito Global em Pedagos: Fragmentacdo, Regimes e Pluralismo. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015, p. 126.

22 WEBER, ob. cit., p. 26.
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flexivel; iii) implementagcdo com menores custos; iv) maior grau de conformacao as regras pelos
atores envolvidos; v) incentiva a participagdo das pessoas nos constantes processos de
desenvolvimento e implementacdo das regras, para que sempre reflitam as suas reais
necessidades.??

Em contrapartida, também pode se antever algumas desvantagens como: i) a falta de
transparéncia e integracdo de todos os envolvidos no processo de criagdo; ii) a autorregulagéo
¢ mais casuistica do que generalista; iii) ndo possui certos atributos legais, como
vinculatoriedade e responsabilidade; iv) a legitimidade decai na exata proporcdo do
desconhecimento (outsiders) ou da ndo adesdo dos envolvidos, por fatores como alta
onerosidade; v) o conflito de interesses entre os segmentos de participantes (fornecedor versus
consumidor) ; vi) sdo precarias e nem sempre preveem um procedimento especifico para sua
revogacao/substituicdo; vii) a falta de coercibilidade, através de san¢Bes mais diretas e efetivas,
etc.?®

Dentre as formas que tém sido propostas para a implementacdo dessa autorregulacéo,
destaca-se a iniciativa de Joel Reidenberg da lex informatica,??® como um sistema paralelo de
regras, tal qual a lex mercatoria foi para os mercadores e feirantes no século XII, na Europa.??’
Reidenberg se propfe a descrever uma série de ferramentas regulatorias alternativas (tanto
legais quanto de design) para um estatuto de tipo hierarquico.

Nessa analise, “Reidenberg prediz varias aplicagdes-chaves de regulagéo de design no
ciberespaco, incluindo bloqueio e filtragem de contetdo, privacidade de dados, encriptacdo e
gerenciamento de dados e gerenciamento de direitos digitais” (tradugdo nossa).??® Reidenberg
ndo se preocupou apenas com aspectos estruturais da tecnologia, mas também com trés
premissas basicas:

e Conteudo — a regulacdo do contetdo da informacao deve cobrir os problemas
politicos fundamentais das sociedades democréaticas, uma vez que a intervencao
governamental geralmente concerne a protecao dos direitos humanos (como no

caso de racismo, pornografia ou caltinia, por exemplo);??°

224 WEBER, 2014, p. 27.

225 |bidem. p. 28.

226 MURRAY, Andrew D. The Regulation of Cyberspace: Control in the online environment. Nova York:
Routledge-Cavendish, 2007, p. 86.

227 GILISSEN, 1995, p. 209.

228 MURRAY, ob. cit., p. 86.

229 REINDEBERG, Joel R. Lex Informatica: The formulation of information policy rules through technology.
Texas Law Review, v. 76, n. 3, fev. 1998, p. 557 e ss.
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e Informacdes pessoais — A aplicacao de padrées de privacidade a informacéo que
circula no ciberespago é imperativa para a prote¢io de dados confidenciais;?*

e Direitos de propriedade — O tradicional regime de propriedade intelectual apenas
fornece protecdo insuficiente para seus donos. Sistemas confidveis devem
oferecer uma ferramenta para possibilitar ao proprietario o controle de seu

USO.231

A vantagem de propostas baseadas na tecnologia, tal qual a lex informatica, consiste no
fato dela ser dotada de uma coercibilidade tecnoldgica e fatica, inerente a propria arquitetura
dos cadigos e protocolos da rede, que a autorregulagcdo mais tradicional ndo possui, ou mesmo

a propria regulacéo legal .2

Portanto, a prépria tecnologia limita ou impossibilita 0 seu uso contrario as boas praticas
que orientam sua elaboracdo e desenvolvimento. Ela ajudaria o consumidor, por exemplo, na
protecdo de seus dados, no combate contra a pirataria e contrafacdo, contra o tratamento ou a

publicidade discriminatdria, vexatoria, abusiva ou enganosa, etc.

A lex informatica porém ndo deixa de ter problemas faticos que impedem sua plena
implementacdo na web, embora algumas de suas proposicdes ja serem amplamente utilizadas
pelas principais corporagdes que operam na rede. Esses problemas vao desde a legitimidade
dos técnicos e cientistas para criar esses mecanismos informaticos de regulacéo (baseados no
design da rede),?% até questdes mais concretas, como o fato do protocolo de transporte da
informacdo (TCP/IP) ser do tipo end-to-end, pois garante apenas a entrega dos dados conforme
transmitidos ao destinatario, “como se aplica a internet, a estrutura end-to-end determina que
colocar inteligéncia nas camadas fisica e de link para lidar com controle de erro, encriptacéo,

ou o controle de fluxo complica desnecessariamente o sistema” (tradugfo nossa).?®*

Algumas medidas mais concretas, de carater mais associativo, foram tomadas em
diversos paises, como na Australia, que, por pressao direta do governo, adotou em 1999 um

Caodigo de Praticas da Industria da Internet (The Internet Industry Code of Practise), criado por

230 REINDEBERG, 1998, p. 560 e ss.
21 Ipidem, 565 € ss.

232 |bidem, p. 580-581.

233 WEBER, 2014, p. 62.

234 MURRAY, 2007, p. 87.
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meio da Associagdo da IndUstria da Internet,® que cobre diversos setores desse segmento
econdmico, como protecdo de dados e contetdos, tratamento eficiente, justo e transparente de

reclamacdes, etc.

Na Inglaterra, diversos players da Internet, incluindo grandes corporacdes, fundaram a
Internet Watch Foundation (IWF) para combater problemas como a pornografia e abuso infantil
online. 2® Préticas autorregulatdrias, como Codigos de Conduta e Prética, Diretrizes
(Guidelines), etc., tém sido implementadas em diversos paises da Europa, América do Norte e
Asia, geralmente por iniciativa de associagbes com a participacdo de importantes corporacoes

e provedores de acesso.%’

Apesar da autorregulacéo por si s6 ndo fornecer os subsidios normativos ou técnicos
suficientes a protecdo do consumidor, é inegavel o papel desempenhado. A autorregulacédo deve
favorecer sempre a competicdo entre os players, ndo podendo se transformar em um

instrumento de controle de mercado pelos fornecedores e empresas ja estabelecidos.

Outrossim, “um cuidadoso ¢ estruturado programa de autorregulagdo, idealmente
desenvolvido em cooperagdo com o governo, estd em harmonia com a nova tecnologia,
espelhando a propria Internet como uma global, essencialmente privada, e descentralizada rede
de comunicagdo” (traducdo nossa).?*® Para tanto, o Estado deve priorizar a autorregulacio
dirigida, estabelecendo linhas gerais a serem seguidas pelos operadores de internet (co-
regulacdo) e incentivar a formagédo de Agéncias Autorreguladoras, para coordenar a execucao
desses projetos, com uma ampla participacéo dos agentes produtivos, da comunidade cientifica
e dos consumidores e usuarios, para que atuem nacional e internacionalmente no

estabelecimento de medidas que compensem qualquer deficiéncia da regulagio estatal.?%

Por fim, cabe destacar também o fendmeno do empoderamento 2*° do

consumidor/usuario, instrumentalizada por: i) novos mecanismos de pressao e de participacao

235 PRICE, Monroe Edwin; VERHULST, Stefaan. Self-regulation and the Internet. Haia: Kluwer Law, 2005, p.
17.

236 para mais vide: <https://www.iwf.org.uk/what-we-do>.

237 PRICE; VERHULST, ob. cit., p. 18-21.

238 |bidem, p. 21.

239 |bidem, p. 22.

240 “Empoderamento pode ser conceitualizado como qualquer meio de fortalecimento de uma percepgdo da pessoa
de autodeterminacdo e auto-eficacia, e reduzindo as condigdes contributivas dos sentimentos de fraqueza.
Enquanto uma percepgdo de fraqueza leva a falta de responsabilidade e desmotivacdo, empoderamento que
aumenta a experiéncia das pessoas de autodeterminacao e eficécia, juntamente com o prazer de realizar uma tarefa,
determina a iniciativa de uma atividade e aumenta a persisténcia do desempenho da tarefa” (tradugdo nossa). In:
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comunitaria (engajamento), ii) ampliacdo do leque de informacGes a disposi¢do do consumidor,
iii) bem como, do compartilhamento de suas proprias experiéncias através de foéruns e

comunidades.?*!

O engajamento, primeira manifestacdo de empoderamento (empowerment) que se
identifica, “reconhece que o comportamento do consumidor é centrado nas experiéncias
interativas dos clientes e/ou outros interessados realizadas em ambientes complexos e co-
criativos” (tradugdo nossa).?*? Para Mollen e Wilson, esse engajamento no contexto online de
consumo, pode ser descrito como “o comprometimento cognitivo e afetivo com uma relagdo
ativa com uma marca enquanto personificada por um website ou outras entidades mediadas por

computador designadas para comunicar o valor da marca”.?4

Através desse engajamento, consumidores sdo convidados a participar ativamente do
exercicio produtivo, gerando ou avaliando novas ideias de produtos; elaborando, avaliando ou
modificando conceitos de produtos; discutindo e aprimorando detalhes de solugdes opcionais;
selecionando ou individualizando protétipos virtuais preferidos; realizando simulagdes; etc.?*
Cada vez mais, os produtores em geral tem se utilizado da web para potencializar essa interacao
com o cliente, o que se faz perceber diretamente no design, nas funcionalidades de produtos, na

politica de precos, etc.

Além disso, esse engajamento nao se reflete apenas no chamado processo de co-cria¢éo
de produtos, mas também em um comportamento proativo e difuso do consumidor e na
respectiva introjeccdo de certos valores nos seus processos de tomada de decisdo. E o que
ocorre, por exemplo, com o valor sustentabilidade, que reflete um engajamento nao linear no
comportamento do consumidor atual:

Pesquisas sugerem que consumidores pretendem buscar e pagar um prémio a produtos

sustentaveis. Enquanto essa intengdo é bem documentada, estd menos certo como
frequentemente isso se traduz na atual acdo do consumidor. Algumas pesquisas

FULLER, Johann et al. Consumer Empowerment through Internet-based Co-creation. Journal of Management
Information Systems, vol. 26, n. 3, 2009/2010, p. 74-75.

241 A OCDE formulou algumas linhas gerais sob o tema “Empoderamento do consumidor e condugdo responsavel
de negbcios” para empreendimentos multinacionais com a fungdo de promover e proteger os interesses do
consumidor, em sua rodada de conversacbes de 15 de junho de 2009. Para mais informacBes vide:
ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Annual Report on the OECD
Guidelines for Multinational Enterprises 2009: Consumer Empowerment. 2009. Disponivel em:
<www.oecd.org/publishing/corrigenda>. Acesso em: ago. 2018.

242 BRODIE, Roderick J et al. Consumer engagement in a virtual brand community: An exploratory analysis.
Journal of Business Research, n. 66, 2013, p. 106.

243 In: BRODIE, ob. cit., p. 106.

244 FULLER, ob. cit., p. 72.



154

sugerem que consumidores estdo relutantes em pagar uma remuneracao ou sacrificar
a qualidade do produto por melhorias em sustentabilidade, enquanto outras estimam
que os consumidores gostariam de pagar entre 5-20% mais por produtos produzidos
com responsabilidade. Pesquisas correntes também sugerem que consumidores sao
mais sensiveis a noticias negativas a respeito da responsabilidade empresarial do que
eles sdo as noticias positivas, e além do mais gostam de “punir” companhias com
maus registros de responsabilidade empresarial, do que em ‘“recompensar”
companhias com bons registros. Ao mesmo tempo, as vendas de algumas feiras ou
produtos de fabricacdo local tem se mantido bem na atual desaceleracdo econémica.
(Traducéo nossa)?+

J& no quesito informagdo, uma rodada de discussdes da OCDE constatou que o
consumidor necessita de acesso a uma informagdo mais acurada, clara e amigével das empresas
com relacdo a problemas sociais e ambientais, pois muitas vezes ele precisa filtrar essa
informacdo de um conjunto complexo de certificados e rotulos. A padronizacdo e
uniformizagéo dessas certificagdes forneceria ao consumidor uma maior facilidade e seguranca

com relacéo a procedéncia dos produtos e servigos que consome. 24

Nesse quesito, se discutiu também a questéo da certificacdo voluntaria por terceiros, que
é conduzida geralmente por organizacfes do terceiro setor, a qual um representante de uma
organizacao europeia que coordena atividades na rea de vigilancia de mercado sob a seguranga
de produtos esbocou reservas ja que, em sua opinido, esses sistemas ndo parecem adicionar
muito valor e podem ser utilizados por companhias como justificativa para ndo tomar suas

proprias medidas de responsabilidade.?*’

A propria perspectiva do empoderamento do consumidor decorre de uma mudanga
comportamental significativa, pois o consumidor, sobretudo o virtual, ndo é simplesmente
aquele que adquire bens ou servicos, mas também o que consome uma experiéncia relacional.
“A importancia de ser comunidade ou estar na comunidade ¢ vital para entender que o
consumidor contemporaneo transita por varias tribos compostas por interesses distintos, mas

movidas por integrantes que compartilham interesses comuns”.?#

Dai surge seu poder de influenciar o comportamento de outros consumidores, bem como

a percep¢do que esses tém sobre determinada marca ou produto. Além disso, 0s canais de

250RGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2009, p. 111.

246 |bidem, p. 110.

247 |bidem, p. 114.

248 GALINDO, Daniel; BASSETTO, Jefferson. As muitas vozes do consumidor contemporaneo ecoam na
agora virtual. Recife: 6 set. 2011. Disponivel em: <http://www.danielgalindo.ppg.br>. Acesso em: ago. 2018, p.
8.
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comunicagdo multidirecionais geram um maior grau de confiabilidade, do que os tradicionais

canais unidirecionais, como a Televisdo ou a publicidade impressa.?*

Dessa forma, o consumidor que pretende adquirir um produto que desconhece buscara
reviews em um site ou comunidade da internet, videos “amadores” de outros consumidores
“testando” ou qualificando aquele bem, pois confia na espontaneidade e desinteresse de outros
consumidores ao relatar sua experiéncia, ao passo em que desconfia dos pretensos interesses
comerciais de um telejornal ou de uma revista comercial que faz a mesma coisa, pois inseridos
dentro de cadeias empresarias dotadas de fortes interesses econémicos, ou mesmo a

enganosidade da publicidade corrente na midia.

Por isso, vemos a proliferacdo de canais no YouTube e em redes sociais como o
Facebook e o Instagram, com contetdo voltado exclusivamente para avaliacdo, comparacao e
teste de produtos e servi¢os, ou mesmo, usuarios que se utilizam de seus perfis privados para

tornar publica a insatisfacdo ou ndo de alguma experiéncia de consumo que viveu recentemente.

Nesses casos:

[...] o surgimento de uma audiéncia proativa parece ser irrefreavel, “o usuario se torna
relevante como testemunha da atualidade que alimenta a grande conversa¢do mantida
pelos meios de comunicagdo”. A capacidade de participagdo e de interferéncia, no
sentido de dialogar, trouxe uma nova possibilidade, a “voz do cidaddo encontrou nas
novas tecnologias canais para participar ativamente da configuracdo da opinido
pulblica”.?

No Brasil, um dos principais portais para veiculacao de reclamac¢des do consumidor é o
Reclame AQUI (www.reclameaqui.com.br), que contém o cadastro de mais de 15 milhdes de
consumidores e de 120 mil fornecedores. O site além de acolher reclamacg6es dos consumidores,
intermedia seu contato com os SACs dos fornecedores cadastrados, auxilia na implementacgéo
de boas praticas de gestdo em atendimento ao consumidor (através da comercializagdo de um
software de gestdo) e elabora importantes rankings de avaliacdo e controle de indices positivos
e negativos de reclamagdes, ! como o ranking das empresas mais reclamadas na Black
Friday.?%

Assim, a atividade mais importante da internet hoje se da por meio dos sites de rede
social (SNS, de Social Networking Sites), e estes se tornam plataformas para todos os

249 GALINDO; BASSETTO, 2011, p. 4-5.

250 |bidem, p. 4.

251 Disponivel em: <www.reclameaqui.com.br/institucional>. Acesso em: ago. 2018.

22 Disponivel em: <https://noticias.reclameaqui.com.br/noticias/relembre-as-empresas-mais-reclamadas-nas-
ultimas-edicoes-da_3002/>. Acesso em: ago. 2018.
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tipos de atividades, ndo apenas para amizades ou bate-papos pessoais, mas para
marketing, e-commerce, educacdo, criatividade cultural, distribuicdo de midia e
entretenimento, aplicacdes de salide e, sim, ativismo sociopolitico.?3

Dessa forma, o consumidor experimenta e cria novas ferramentas para suplantar ou
minorar as novas manifestacbes de sua acentuada vulnerabilidade no meio digital, optando
também por canais paraestatais para resolucdo de conflitos ou estabelecimento de regras de

conduta que reverberam diretamente em seu consumo.

3.3.2 A forga probante dos documentos eletronicos

A desinstrumentalizacdo do contrato repercute diretamente na sua forga probante, pois,
do prisma formal, “aflora uma especial modalidade contratual ndo mais caracterizada pela
escritura sobre papel, mas, sim, pela codificacdo registrada em suportes de outras espécies:

mecanico, magnético, 6tico e fotossensivel”.?>

E certo que o direito ndo pode permanecer alheio as transformacdes estruturais dos
intercdmbios econdmicos e sociais. Assim foi com a Stipulatio, que “sofreu, ao longo da
evolugdo do direito romano, profundas modifica¢des”,?>® passando desde uma promessa oral
que torna acionavel certas obrigacdes reconhecidas pelo direito privado e processual civil
romano, no periodo classico,?*® até o direito justinianeu, quando perdeu sua oralidade, se

tornando a célula-mater dos modernos contratos inominados.?®’

Também Pontes de Miranda ja assinalava a transformacéo que o telégrafo promovia na
comunicacdo comercial, defendendo a mensagem telegrafica como instrumento particular,

portanto meio de prova legitimo.2®

Assim, a preocupacdo do Direito, historicamente, estd em garantir integridade, certeza
e seguranca a certos indicios de forma que possam se prestar & comprovacao de qualquer fato
juridico, natural ou voluntario. Por isso 0s romanos abandonaram a oralidade da Stipulatio e

Pontes de Miranda defendeu o telegrama como meio de prova,®® ja que “um direito é util na

258 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Trad. Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 145.

254 TUCCI, José Rogério Cruz e. Eficacia probatéria dos contratos celebrados pela Internet. In: DE LUCCA,
SIMAO FILHO, 2005, p. 313.

25 ALVES, 2012, p. 499.

2% KASER, 1984, p.49.

27 ZIMMERMANN, 1999, p. 89-90.

28 In: MARTINS, 20186, p. 79.

259 BRASIL. Cédigo Civil. “art. 222. O telegrama, quando Ihe for contestada a autenticidade, faz prova mediante
a conferéncia com o original assinado”.
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medida em que se possa fazer prova de sua existéncia, e, na impossibilidade desta, € como se

ndo existisse”.?%0

Por essa razdo, a Lei-modelo da UNCITRAL para o comércio eletronico prevé que “nédo
se negara efeitos juridicos, validade ou eficacia a informacdo apenas porque esteja na forma de
mensagem eletronica” (art. 5°). Também em procedimentos judiciais, administrativos ou
arbitrais ndo podera haver ébice juridico & admissdo da mensagem eletrdnica como meio de
prova pelo simples fato de serem mensagens eletronicas ou pela simples razdo de ndo terem
sido apresentados em sua forma original, sempre que tais mensagens sejam o que melhor se
pode esperar razoavelmente da pessoa que as apresenta, como ocorre com um documento

digitalizado do qual n&o restou o original (art. 99, 1).

No Brasil, a Lei 12.682 de 9 de julho de 2012 dispde sobre a elaboracéo e arquivamento
de documentos em meios eletromagnéticos, todavia padece de uma normatizacao laconica,
estabelecendo de fato, ap6s diversos vetos presidenciais, algumas diretrizes sobre documentos
digitalizados. Enquanto se aguarda um decreto regulamentar para definir o alcance e as
especificidades do processo de substituicdo de documentos fisicos por eletrdnicos, podemos

nos socorrer de outras normativas que desempenham o papel que a referida lei ndo se presta.

Num primeiro momento, cabe destacar o Decreto 8.539 de 2015 que dispde sobre 0 uso
de meios eletrénicos no processo administrativo federal, autarquico e fundacional federal. O
Decreto faz uma importante distin¢do entre o documento nato-digital, ou seja, o “documento
criado originalmente em meio eletronico”, que trataremos nesse tdpico, e o documento
digitalizado, “obtido a partir da conversdo de um documento néo-digital, gerando uma fiel
representagdo em codigo digital” (Art. 2°, 11, “a” e “b”). Além disso, o Decreto destaca a
importancia da identificacdo da autoria, autenticidade e integridade dos documentos e

assinaturas, que podera ser obtida por meio do uso de certificado digital (art. 6°).

J& com relacéo as serventias notarias e registrais, a Corregedoria do Conselho Nacional
de Justica tem expedido alguns provimentos dispondo sobre a producdo e armazenamento de
documentos eletronicos. O Provimento n° 74 de 31 de julho de 2018, por exemplo, dispde sobre

padrGes minimos de TI para os servicos cartorarios, estabelecendo como pilares das politicas

260 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, volume I: introdugéo ao direito civil, teoria geral
do direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 494.
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de seguranca da informacdo a confidencialidade, disponibilidade, autenticidade e integridade
dos livros e atos notarias e registrais eletronicos (art. 2°).

Além disso, a Medida Provisoria n® 2.200-2 de 2001, que institui a Infra-Estrutua de
Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil, dispde que:

Art. 10. Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os fins
legais, os documentos eletronicos de que trata esta Medida Provisoria.
§ 1° As declaragdes constantes dos documentos em forma eletrénica produzidos
com a utilizacdo de processo de certificacdo disponibilizado pela ICP-Brasil
presumem-se verdadeiros em relacdo aos signatarios, na forma do art. 131 da
Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916 - Cédigo Civil,
§ 22 O disposto nesta Medida Provisdria ndo obsta a utilizacdo de outro meio de
comprovagdo da autoria e integridade de documentos em forma eletrénica, inclusive
0s que utilizem certificados néo emitidos pela ICP-Brasil, desde que admitido pelas

partes como valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento. (grifos
N0ss0).

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 tem um tratamento demasiadamente timido da
questdo, ao dispor no art. 225 que além das reproducGes fotograficas, cinematograficas e
fonograficas, “quaisquer outras reprodugdes mecanicas ou eletrénicas de fatos ou de coisas
fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a
exatidao”. Nesse conceito de outras “reproducgdes eletronicas” incluir-se-ia 0S arquivos
eletronicos, segundo o enunciado n° 298 da 1V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal.

Para Cesar Santolim, o conceito de documento deve ser interpretado de forma
suficientemente ampla para compreender qualquer instrumento corpéreo, que possibilite
através dele se conhecer de fatos, o que tornaria desnecessario a elaboracdo de qualquer
disposicao legal especial sobre o documento eletrénico especificamente:

Né&o ha norma legal, substantiva ou adjetiva, tratando da prova documental, que se
possa ter como definitivamente incompativel com o documento que resulta de um

processo totalmente informatizado, tenha ele suporte magnético, 6tico, ou outro
qualquer.?6!

O novo CPC também colaciona algumas disposicdes sobre os documentos eletrénicos
enguanto meio de prova, dispondo que: i) considera-se auténtico o documento quando a autoria
estiver identificada por qualquer outro meio legal, inclusive certificacfes eletronicas (art. 411,
I); i) as reprodug0es digitalizadas de qualquer documento fisico juntada aos autos do processo
(art. 425, IV) fazem a mesma prova que os originais; iii) as fotografias digitais extraidas da rede

21 SANTOLIM, 1995, p. 35.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art131
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art131
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mundial de computadores fazem prova das imagens que reproduzem, valendo sua autenticagao

eletronica se impugnada sua veracidade (art. 422, § 1°).

De uma forma geral, podemos elencar dois requisitos necessarios para a compreensao
de qualquer conjunto de dados ou informacgfes produzidas eletronicamente como um

documento: a autenticidade e a integridade.??

A autenticidade de um documento eletrdnico é garantida por meio de um processo de
autenticacdo, derivada de trés premissas basicas: alguma coisa que o individuo sabe, alguma
coisa que ele possui, ou alguma coisa que ele €.2% As tecnologias a servico dessa autenticacéo
englobam uma ou mais dessas premissas, como no uso de Smart Cards, Biometria, assinaturas

digitais, etc.

Os Smart Cards sdo uma evolucgédo dos cartdes de tarja magnética, que incorporam um
circuito integrado e, opcionalmente, um microprocessador proprio. Esse microprocessador
permite que os dados no cartdo sejam acessados e alterados. Os cartdes de primeira geracéo
necessitavam de um dispositivo fisico para proceder a essa leitura e alteracdo de dados. As
novas geracoes ja incorporam a tecnologia de radio frequéncia para evitar o contato com outros

dispositivos fisicos, reduzindo os riscos de adultera¢io maliciosa.?s

Esses cartdes sdo usados, por exemplo, para fornecer passes de identificacdo em grandes
companhias, ou utilizados por bandeiras e bancos como cartdes de crédito e débito. Além disso,
muitas tecnologias de encriptacdo do disco rigido dos computadores dependem desses cartfes
para 0 armazenamento de uma chave de encriptacdo externa.?®® O cartdo SIM dos celulares
também é um tipo de smart card, ele contém varias camadas de informacédo que séo utilizadas

para identificar o proprietario daquele cartdo e o autenticar na rede de celulares apropriada.%®

262 “Para que se possa atribuir valor probatorio aos documentos eletronicos, é fundamental avaliar o grau de

seguranca e de certeza que se pode ter, sobretudo quanto a sua autenticidade, que permite identificar a sua autoria,
e a sua integridade, que permite garantir a inalterabilidade do seu conteldo. Somente a certeza quanto a esses
dados é que poderé garantir a eficacia probatéria desses documentos”. In: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, volume 2: Teoria da prova, direito probatério,
teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 5. ed. Salvador: Juspodivm,
2010, p. 178.

263 GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 71.

264 |bidem, p. 74.

265 |bidem, p. 74.

266 «Cada cartdo SIM corresponde a um registro no banco de dados de assinantes mantido pelo provedor de rede.
Um cartdo SIM possui um ID de placa de circuito integrado (ICCID), que é um nimero exclusivo de 18 digitos
usado para identificacdo do hardware. Em seguida, um cartdo SIM contém uma identidade de assinante movel
internacional exclusiva (IMSI), que identifica o pais, a rede e a identidade pessoal do proprietario. Os cartées SIM
também contém uma chave secreta de 128 bits. Essa chave é usada para autenticar um telefone em uma rede maével,
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Os smart cards sao exemplos tipicos de autenticacdo mediante algo que a pessoa possui, assim
como o uso de tokens USB, dispositivos de identificagdo por radio frequéncia (RFID), etc.

Ja com relacdo a autenticacdo baseada no que a pessoa é, basicamente acoberta as
técnicas de identificacdo biometrica eletronica. Biometria significa o uso de qualquer tipo de
medida usada unicamente para identificar uma pessoa baseada em caracteristicas bioldgicas ou
fisiologicas. Para tanto os sistemas utilizam uma série de sensores e scanners para lé a
informacdo biométrica e compara-la com alguma imagem ou informacdo constante em um

banco de dados.?%’

As caracteristicas passiveis de identificacdo biométrica devem ser universais (comuns a
quase totalidade dos individuos), distintivas (praticamente irrepetiveis), permanentes (ndo
mutéveis significativamente ao longo do tempo) e coletaveis (de facil obtencdo e analise). E o
que ocorre com as papilas digitais, a forma de identificacdo biométrica por exceléncia, utilizada
pelo menos desde o século XIX, sobretudo para identificacdo criminal. Outras formas incluem
a analise facial, que calcula a localizagdo de distintos pontos cardeais do rosto, como distancia
entre sobrancelhas, desenho da boca, forma do nariz, etc.; a analise da iris do olho, que utiliza
uma fotografia de alta definicdo da iris do olho para identificar, através do espectro
infravermelho, certas estruturas bastante complexas e irrepetiveis de cada olho humano; o
scanner de retina, que utiliza uma luz concentrada para identificar os vasos sanguineos dos

olhos; andlise do padrdo de voz, menos seguro que os demais; dentre outras.

Essas tecnologias de identificacdo biométrica tém se difundido sobremaneira nesta
década, com sua incorporacdo em modernos smartphones, computadores e dispositivos
eletronicos em geral, permitindo a comprovacdo do acesso e utilizacdo pessoal de certo
individuo ao hardware do qual se originou aquele conjunto de dados submetidos a

comprovacao.

A melhor técnica de identificacdo baseada em algo que a pessoa sabe, embora incorpore
elementos das outras premissas, é a assinatura digital, com o uso de chaves publicas e privadas.
Tradicionalmente, e em linhas gerais, em um sistema de encriptacdo baseado em chaves

publicas, o individuo possui uma chave publica e outra privada, qualquer pessoa que lhe queira

conforme discutido abaixo. Finalmente, os cartdes SIM podem conter uma lista de contatos”(tradu¢ao nossa). In:
GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 76.
%7 bidem, p. 83.
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enviar uma mensagem cifrada se utilizar4 da chave publica desse sujeito para encriptar a
mensagem e envié-la, e apenas a chave privada desse sujeito poderd desencriptar essa

mensagem, tornando-a legivel.

A tecnologia da assinatura digital utiliza esse mesmo sistema em uma légica inversa,
pois o sujeito que deseja conferir autenticidade & mensagem que envia (dai sua assinatura
digital, por ser um mecanismo individualizante), utilizara sua chave privada para encriptar a
mensagem e enviar para qualquer um, que podera facilmente desencripta-la mediante a chave
publica, de conhecimento aberto, do sujeito remetente. Se obtiver éxito nesse processo, terd
certeza de que aquela mensagem cifrada s6 poderia ter sido enviada pelo proprietario daquela
chave. %8 “A titularidade de uma chave publica pode ser checada junto ao ‘servigo de

certificacio’ competente, responsavel pela emissdo de certificados”.?6°

As propriedades mais importantes de uma assinatura digital sdo a ndo-forjabilidade, a
imutabilidade e o ndo-repudio, 0 que a torna uma das tecnologias mais confidveis e seguras de
autenticacgéo eletronica. Vale salientar que o login das chaves geralmente requer uma senha, um

password, ou alguma forma de autorizagio biométrica (menos comum), etc.?”°

As senhas, quanto mais caracteres distintos, com letras, nUmeros e sinais, maior o grau
de seguranca, por outro lado, aumenta a dificuldade do usuério recorda-la. Para se ter um
exemplo, o teclado padréo americano, muito similar ao brasileiro, possui mais de 6 quadrilhdes
de possibilidade para uma senha de 8 caracteres, o que faria um computador levar um més
initerruptamente de trabalho para esgotar todas as possibilidades, se ele computasse uma senha
por nanosegundo (velocidade compativel com os computadores mais avangados do mundo), ou
95 anos, se 0 computador computasse uma senha por microsegundo.?’* Portanto o sistema de
assinatura digital é baseado tanto em algo que a pessoa sabe (a senha), quanto em algo que ela

possui (a chave criptogréafica).

268 GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 28-31.

269 CARVALHO, Ana Paula Gambogi, 2001, p. 115.

210 “Um dos meios mais comuns de autenticar pessoas em sistemas computacionais € por meio do uso de nomes
de usuario e senhas. Até sistemas baseados em chaves criptograficas, tokens fisicos, e biometria geralmente
incrementa a seguranga dessas técnicas com senhas. Por exemplo, a chave secreta usada em um sistema de
encriptacdo simétrica pode ser armazenada em um disco rigido de uma forma encriptada, onde a chave de
desencriptacdo é derivada de uma senha. Para que um aplicativo use a chave secreta, 0 usudrio tera que entrar com
sua senha para a chave”. In: GOODRICH; TAMASSIA, ob. cit., p. 41.

2bidem, p. 42.
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J& a integridade do documento eletrdnico € a propriedade que uma informagao tem de
nédo ser modificada de uma forma desautorizada, seja por fatores benignos, como a incidéncia
de raios cosmicos que danificam componentes eletronicos; ou fatores maliciosos, como o
ataque de um virus de computador. Dai a emergéncia de técnicas de seguranca em TI que

asseguram a integridade de arquivos e dados.

Uma dessas ferramentas é a funcdo checksum, que mapeia o contetdo de um arquivo
gerando um valor numerico, de forma que mesmo alteragdes minimas nesse arquivo (como a
alteracdo de uma Unica letra em um arquivo de texto, por exemplo) ja gerara uma alteracao
significativa no valor numérico original.2’> Ha também o uso de cddigos de corregdo de dados
(data correcting codes), que podem operar em diferentes niveis de armazenamento,?”® bem
como de cddigos de autenticacdo de mensagens (message authentication codes), que se utilizam
de criptografia simétrica para gerar pequenos blocos de dados, anexados a mensagem

transmitida, de forma que possa haver o batimento das informagdes.?’*

Outrossim, a integridade de um arquivo deve acobertar também seus metadados, que
ndo compdem aqueles dados diretamente acessados e manipulados pelo usuario, mas que
condensam informacdes relevantes como o0 nome do criador, a data da criacdo, modificacdes e
suas datas relativas para aquele arquivo.?” Vale salientar que muitos sistemas da internet ja

incorporam essas ferramentas em suas estruturas.

Com isso, ndo ha dbices na legislacdo brasileira, apesar de seu tratamento timido, a
utilizacdo de qualquer documento eletrénico, inclusive os contratos, como um meio de prova.
Os sistemas eletrénicos mais complexos, como 0s e-mails, 0s sistemas de grandes varejistas
online, sistemas bancérios, PayPal, etc., ja incorporam muitas dessas tecnologias, e outras mais,
em sua arquitetura logica, de forma que se atenda aos critérios de autenticidade e integridade

nas transmissoes de dados.

22 GOODRICH; TAMASSIA, 2014, p. 7.

273 |bidem, p. 7.

214 “Essa técnica considera que duas partes comunicantes, digamos, A e B, compartilham uma chave secreta KAB
em comum. Quando A tem uma mensagem para enviar a B, A calcula o codigo de autenticagdo de mensagem
como uma fungdo complexa da mensagem e da chave: MACym = F(Kag, M). A mensagem mais o codigo sao
transmitidos ao destinatario-alvo. O destinatario executa o mesmo calculo na mensagem recebida, usando a mesma
chave secreta, para gerar um novo cddigo de autenticacdo de mensagem. O cddigo recebido € comparado com o
codigo calculado”. In: STALLINGS, William; BROWN, Lawrie. Seguranca de computadores. Trad. Arlete
Simille Marques. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 43

215 GOODRICH; TAMASSIA, ob. cit., p. 7.
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O risco contido nessas transagdes € reduzido a patamares tdo baixos que é perfeitamente
toleravel sua convivéncia com a sistematica da prova dos atos juridicos conforme estabelece a
legislacdo. Em realidade, a expertise para adulterar essas informacdes pode ser considerada até
mais acentuada do que a necessaria para adulterar um documento impresso, uma assinatura
cursiva, um selo cartordrio, etc., “até porque as entidades financeiras e importantes empresas
n&o teriam investido tantos recursos na comunicacao via Internet se porventura houvesse risco

acentuado aos seus potenciais clientes”.?’8

Por outro lado, em se tratando de direito adjetivo, “ao realizar o exame critico dos
elementos probatdrios, o juiz tem a faculdade de aprecia-los livremente, para chegar a solugéo
que Ihe parecer mais justa quanto a vertente fatica”.?’’ De forma que, impugnada a validade do
documento eletrénico no caso sub judice, o conjunto probatdrio deve guiar a cognicédo do juiz,
levando em consideracdo os aspectos de seguranca em T assinalados, bem como a inversao do

onus da prova em favor do consumidor.

276 TUCCI, 2005, p. 318.
277 |bidem, p. 318.
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3.4 Conclusao

Mediante o exposto, podemos estabelecer as seguintes conclusdes:

1. O consumidor digital ndo é um tipo especial de consumidor, mas a mesma figura ja
reconhecida pelo CDC submetida a uma série de situacbes faticas que incrementam sua
vulnerabilidade, de forma que € preciso conceber um novo tratamento para suplantacao dessas
vulneragdes especificas, “construindo solucdes legislativas ou regulamentares para reequilibrar
a relacdo contratual ou resguardar os direitos basicos do consumidor (art. 6° do CDC) em
qualquer situacdo juridica de consumo, da simples publicidade, do compartilhamento e
tratamento de dados aos eventos lesivos quer do produto ou do servico, quer da mera navegagédo

pela web”;

2. O reconhecimento da hipervulnerabilidade do consumidor virtual possibilita a
admissdo de um estado de mora legislativa, pois o estatuto consumerista, bem como a legislacédo
em geral, ndo confere um tratamento especializado a esse consumidor. Dessa forma, se
possibilita a incorporacdao dessa nova dimensao de vulneracdo a atuacdo dos agentes estatais,
inclusive Magistrados, para formulacdo de solugbes casuais nas respectivas esferas de

competéncia, tal qual o Decreto Presidencial n® 7.962 de 2013,

3. O conceito de fornecedor deve ser interpretado de forma bastante ampla para
enquadrar qualquer agente profissional que coloque bens ou servicos a disposicdo do
consumidor, sendo 0 nome de dominio um dos elementos de identificacdo mais importantes do
e-commerce, que requer um tratamento registral similar ao dispensado pelo INPI ao registro de

marcas.

Ja o estabelecimento comercial virtual deve ser tomado como um elemento autbnomo
do aviamento e da atividade empresarial, devendo incorporar 0s mecanismos de seguranga em
TI necessarios & navegacao do consumidor, restringindo-se as possibilidades de exclusédo da
responsabilidade por caso fortuito, forga maior ou culpa exclusiva de terceiro, pois nao se tratam

de eventos dotados de extraordinariedade ou de inevitabilidade;

4. A resposta ao processo de desumanizagdo dos contratos eletrdnicos deve privilegiar
a identificagdo do consumidor e do fornecedor. Primeiramente, o consumidor deve ser
identificado atraves da incorporacao das melhores técnicas de protecédo, de forma a garantir seu

pleno controle dos processos de intercambio telematico que envolvam sua pessoa, seus dados
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privados e financeiros, dentre outras. Ademais, quanto se tratar de uma coletividade de
consumidores, a tutela desses deve ser exercida pelos 6rgdos legalmente incumbidos dessa
tarefa, como o Ministério Publico, as Associacdes Civis e as Defensorias Publicas, visando a

transindividualidade dos danos e a reparacdo ou compensacéo coletiva dos mesmos;

5. A reidentificacdo do fornecedor vai além da simples personalidade juridica do
empresario ou da sociedade empresarial, reconhecendo que a atuagdo empresarial na web visa
muitas vezes criar ardis que dificultem ou exonerem os fornecedores de sua responsabilidade,
devendo-se, como pratica voltada a protecdo do consumidor, reconhecer a abrangéncia da
personalidade do fornecedor através do uso de sua marca, suas praticas comerciais, sua
tecnologia, seu layout, que se espraiam através de amplas redes de fornecedores, muitas vezes

até de dificil identificacéo;

6. Os produtos e servicos digitais devem conter informacdes objetivas e de facil afericao
acerca de suas caracteristicas, funcionalidades e desempenho, facilitando ao consumidor a
identificacdo dos vicios intrinsecos que importem em inutilizacdo ou subutilizacdo de seus

produtos ou servigos digitais.

A obsolescéncia planejada € um dos principais problemas ao consumidor de gadgets e
equipamentos eletrdnicos, pois pode ser desencadeada ndo apenas por componentes fisicos dos
produtos, mas por aplicacfes ou atualizacdes de softwares e dados que desencadeiam esse
processo, que se assemelha ao vicio oculto. Para tanto, o Direito deve tutelar a expectativa
legitima do consumidor de uso e gozo pelo prazo de vida util assinalado pelo fabricante,
estendendo por esse interregno a garantia legal prevista nos arts. 18 e 26, § 3° do CDC, bem
como tornar efetiva uma politica de responsabilidade pds-consumo que privilegie a disposicdo
adequada dos residuos sélidos bem como planos de logistica reversa e reutilizacdo ou

reciclagem desses bens de consumo;

7. A desinstrumentalizagdo do contrato significa que a contratacdo eletronica perde sua
dimensao de ratio scripta para abranger um grande escopo de informagdes veiculadas de forma
ndo-contratual (publicidade, puffings, imagens, etc.) e contratual (termos e condigdes gerais)
simultaneamente, devendo se promover a afirmagdo de certos deveres especificos de
informacdo, de forma clara e extensiva, sobretudo quando implicar em limitagOes de direitos
ao consumidor, de maneira a garantir sua validade pelo atendimento do critério da

cognoscibilidade do consumidor (art. 46 do CDC);
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8. A autorregulacdo do comércio eletrénico € uma medida subsidiaria de protecdo ao
consumidor, ndo elidindo a responsabilidade estatal de formular uma regulacéo especifica para
a protecdo do consumidor virtual. A autorregulacdo deve privilegiar aspectos como a protecao
de dados, sobretudo contra a criminalidade virtual, os mecanismos de autocomposicéo e 0s
canais de atendimento direto ao consumidor, bem como favorecer a entrada de novos players
naquele segmento, pois a concorréncia é um valor fundamental a ordem econdmica e a protecdo

do consumidor.

O empoderamento do consumidor é uma manifestacdo da proatividade do consumidor
virtual, que requer ndo apenas uma experiéncia de consumo, mas uma experiéncia relacional
com o fornecedor e outros consumidores. Sua efetividade ndo pode ser subestimada pois tem
se mostrado eficaz de uma maneira bastante proficua, devendo os atores estatais, sobretudo por
intermédio dos PROCONSs e agéncias reguladoras, favorecer a proliferacdo desses mecanismos
que impactam positivamente a percepg¢do do consumidor quanto a sua relacdo contratual e a

salvaguarda de seus direitos e interesses legitimos;

9. O documento eletrénico, a despeito da timida regulagdo conferida pelo ordenamento
juridico brasileiro, é perfeitamente compativel com a sistematica atual das provas, desde que

atendidos os critérios da autenticidade e integridade dos dados.

As tecnologias correntes ja fornecem ferramentas suficientes para se atender a esses
critérios, tornando os riscos diminutos e, portanto, toleraveis ao sistema juridico em grau até

maior do que os documentos fisicos, que possuem suas vulnerabilidades proprias.

Na impugnacdo a veracidade do contetdo ou autenticidade do documento, o sistema
permite a livre producdo e apreciacao de provas pelo juiz, favorecendo ainda o consumidor com
a inversdo do 6nus da prova, de maneira que o documento eletronico enquanto meio de prova
jamais podera ser considerado nem mais nem menos legitimo que os demais meios de prova

admitidos.
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4 DA REVISAO A EXTINCAO DO CONTRATO ELETRONICO DE CONSUMO

4.1 O Intervencionismo Estatal no regime das relacfes contratuais
4.1.1 O dirigismo contratual e a regulagao estatal

Segundo os dados consolidados pela Fundacdo Procon do estado de S&o Paulo, varios
setores do e-commerce figuraram em 2017 no relatorio do cadastro anual de reclamacGes
fundamentadas, que ranqueia os principais grupos econémicos reclamados pelos consumidores
diante daquela instituicdo. Nessa publicacdo destacam-se alguns grandes fornecedores de
servicos regulados ligados direta ou indiretamente ao e-commerce, como o setor de telefonia,

o de transporte aéreo e o financeiro.*

A nivel nacional, o ultimo relatério do Cadastro Nacional de Reclamacgoes
Fundamentadas, publicado pela Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), de 2012, que
retne informacdes de 249 Procons estaduais e municipais, aponta entre os 10 assuntos mais
reclamados, os servigos de Banco Comercial (3° lugar), Telefonia mével (4° lugar), Cartdo de
Creédito (6° lugar), Financeira (7° lugar) e Telefonia Fixa (10° lugar), setores regulados também

ligados ao e-commerce.?

Diante de tdo insofismavel realidade exposta pelos dados referidos que, em linhas
gerais, se repete nos Procons dos demais estados e do Distrito Federal, inclusive ainda no ano
de 2018, a questdo que emerge é qual o papel desempenhado pelos 6rgaos e agéncias estatais
reguladoras na protecdo do consumidor e como a inefetividade ou disfuncionalidade desse
poder-dever regulamentar tem contribuido para a perpetuacdo de um dano difuso aos

consumidores que se socorrem dos Procons e Juizados Especiais.

O modelo de regulacdo adotado na maior parte dos paises € oriundo da escola americana
de administracdo publica, que propde uma administracdo publica mais fragmentada, com
competéncias especificas, com orgaos ligados a diferentes poderes ou diferentes esferas do

estado federal; diferentemente da escola francesa, que concebe a Administracdo Publica em um

"Atitulo de ilustracdo: Grupo Vivo/Telefonica (2° lugar); Grupo Claro/NET/Embratel (3° lugar); TIM Celular S/A
(5° lugar); Grupo Bradesco (6° lugar); Grupo Itau/Unibanco (8° lugar); Grupo Oi (9° lugar); Nextel
Telecomunicagdes Ltda. (10° lugar); Caixa Econdmica Federal (11° lugar); Grupo SKY (14° lugar); Banco do
Brasil (16° lugar); Grupo Santander (19° lugar); Grupo Latam (35° lugar); Grupo Gol (39° lugar). Disponivel em:
FUNDACAO PROCON SP. Cadastro de reclamagdes fundamentadas 2017. Disponivel em:
<Www.procon.sp.gov.br>. Acesso em: dez. 2018.

2 In: SISTEMA NACIONAL DE INFORMAGOES DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Relatério do Cadastro
Nacional de Reclamacgdes Fundamentadas 2012. Disponivel em: <https://justica.gov.br>. Acesso em dez. 2018.
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sentido mais organico e unitario, como a famosa jurisdi¢do administrativa do Conselho de

Estado francés.®

De uma maneira geral, ¢ um modelo oriundo dos anos 30 do século passado, quando a
Grande Depressao (1929) resultou em uma década de desaceleragdo econémica, reducdo de
renda e aumento do desemprego.* O modelo se difundiu no restante do mundo durante a crise
do Petréleo de 1973 a partir do embate entre neoliberais e keynesianos sobre os fundamentos

da politica macroecondmica do Estado, com predominancia da posic¢do dos primeiros.

A escola neoliberal via no lucro o motor da economia, ndo na demanda do consumo
como o0s keynesianos, que em virtude disso prezavam por altos salarios e pleno emprego. Dai
surgiu, apds as premiadas teses de von Hayek (1974) e Milton Friedman (1976) pelo prémio
Nobel de economia, uma administracdo centrada na reducdo do déficit pablico e na expansao
da iniciativa privada em areas e setores outrora controladas exclusiva ou primordialmente pelo
Estado.®

A concatenacdo de vérias estratégias basicas de matriz neoliberal, como as

privatizacdes, a liberalizacdo, a desregulaco,® a austeridade fiscal e a integragdo econdmica e

8 «“A figura da “agencia” ¢ uma importagio direta do direito administrativo dos Estados Unidos da América.
Prolifera ndo s6 no Brasil, mas se espalha, por forca da globalizagdo, por diversos paises da Europa continental,
cuja tradicdo mais centralista sempre encarara a administracdo a partir dos interesses da Coroa, tendo por
paradigma o Fisco como entidade arrecadadora e mantenedora do patriménio do rei (cf. M. S. Giannini. Corso
didiritto administrativo. Milano, 1966. v. 1, p. 16, 23, 26). Dai uma concepg¢do manifestamente organica, em que
0s entes administrativos sdo érgdos de um Unico corpo. Ao contrério, a tradicdo anglo-saxdnica sempre viu a
administragdo como conjunto de corpos (bodies) de competéncia regionalizada, alguns sujeitos ao comando direto
do Parlamento, outros até mesmo "eleitos" por convencdes locais. Isto conduziu a famosa negagdo de um direito
administrativo nos moldes franceses, proposta por Dicey, com repercussfes, no direito britanico, até muito
recentemente (cf. Griffith/Street - Principies of administrative law. London, 1951. p. 3 et seq.)”. In: FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. Agéncias Reguladoras: legalidade e constitucionalidade. Disponivel em:
www.terciosampaioferrazjr.com.br, acesso em 28 de dezembro de 2018.

4 «A proliferacéo das agéncias reguladoras independentes deu-se, assim, durante os anos 1930, ndo apenas como
fruto da crenca na capacitacéo técnica e no melhor posicionamento da Administragdo Publica para reagir de forma
mais rapida e flexivel no sentido de estabilizar a economia e proteger os menos favorecidos contra as oscilagfes
dos mercados desregulados, mas também da necessidade de driblar os entraves a regulagdo opostos por um
Judiciario predominantemente conservador”. In: BINENBOIJN, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes e
democracia no Brasil. Revista de Direito Administrativo, n. 240, abr./jun. de 2005, p. 150.

5> HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Traducéo de Marcos Santarrita. Sd0
Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 398 e ss.

¢ “Paradoxalmente, 0 mesmo periodo assistiu a um crescimento expressivo da formulagéo de politicas reguladoras
tanto em nivel nacional quanto europeu (ver abaixo). No entanto, o paradoxo € mais aparente do que real. A
verdade € que, neste periodo, métodos tradicionais de regulagdo e de controle estavam ruindo sob a pressao de
potentes forcas tecnoldgicas, econdmicas e ideoldgicas, e foram desmantelados ou radicalmente transformados.
Isto é freqlientemente chamado “desregulagdo”, mas o termo é enganador. O que se observa na pratica ndo é um
desmantelamento de toda a regulacéo governamental — uma volta a uma situagéo de laissez-faire que na realidade
nunca existiu na Europa — mas, em vez disso, uma combinacdo de desregulagdo e nova regulagdo, possivelmente
em um nivel diferente de governanga”. In: MAJONE, Giandomenico. Do Estado positivo ao Estado regulador:
causas e consequéncias de mudancas no modo de governanca. Trad. René Loncan. Revista do Servico Publico,
Ano 50, n. 1, jan./mar. 1999, p. 9.
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monetéria dos paises concorrem para limitar o papel do Estado positivo, ou o Estado
intervencionista, ao passo em que aumentou o poder normativo e por decorréncia o poder de

policia da administracio pablica e suas autarquias.’

Basicamente, as teorias politico-econdmicas modernas identificam trés funcdes
essenciais do Estado na economia: redistribuicdo de renda, estabilizacdo macroeconémica
(politica monetaria e fiscal) e regulacdo de mercados. De uma forma geral, todos os Estados
modernos e suas mais variaveis experiéncias de governo, da democracia liberal aos regimes

totalitarios, praticam essas funcdes em diferentes niveis.®

Também a teoria econdmica liberal vé o mercado como um ambiente ideal de alocacao
de recursos em condi¢bes competitivas ideais (Lei da eficiéncia de Pareto), o que justificaria a
atuacdo estritamente técnica do Estado para corrigir dissintonias desse mercado na busca do
equilibrio das forcas atuantes.

De fato, a experiéncia demonstrou que a atuacdo do Estado em setores que constituem
monopolios naturais, como o setor de gas, petroleo, eletricidade, estradas e ferrovias, portos e
aeroportos e telecomunicagdes (em alguma medida), através do seu braco empresarial, com a
constituicdo de empresas publicas, ou mesmo a nacionalizacdo desses setores, revelou-se em

alguma medida problemaética.

Antes de atender ao interesse publico, as empresas estatais tornaram-se em larga medida
promotoras de interesses corporativos ou sindicais, o que acarretou ineficiéncia gerencial,
defasagem tecnoldgica, desinvestimentos e aumento de precos, além de espetaculosos
escandalos de corrupgéo.

O fracasso da regulacdo através da propriedade estatal explica a mudanca para um
modo alternativo de controle, pelo qual os servicos publicos e outros setores,
considerados importantes ao interesse publico, sdo deixados em maos privadas, mas
sujeitos a regras desenvolvidas e aplicadas por agéncias especializadas. Essas
entidades normalmente sdo criadas por estatuto, como autoridades administrativas
independentes, no sentido de que lhes é permitido operar fora da linha de controle
hierarquico pelos ministérios do governo central. Assim, o nexo causal entre a
privatizacdo e a regulagdo legal proporciona uma importante explicacdo, ainda que
parcial, para o crescimento do Estado regulador.®

Além disso, o0 mundo pés-11 Guerra assistiu a génese de uma serie de organismos

multinacionais ou blocos transnacionais, como o Fundo Monetério Internacional (1945), o

" MAJONE, 1999, p. 6.
8 Ibidem, p. 6.
® Ibidem, p. 10.
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Banco Mundial (1945), a Comunidade Econdmica Europeia (1957), o Banco Interamericano
de Desenvolvimento (1959), a OCDE (1961) e a Organizacdo Mundial do Comércio (1995),

além de tantas outras.

Essas estruturas supranacionais passaram a desempenhar, sobretudo ap6s o colapso do
bloco socialista europeu (1989-1991), uma forte ingeréncia sobre os modelos de governanca
dos paises ndo-desenvolvidos, sobretudo em épocas de crises financeiras, em que 0s governos
se socorreram de empréstimos internacionais e tiveram de adotar, em contrapartida, uma
cartilha de medidas de austeridade e liberalizagdo de suas economias, como no Brasil dos anos
1990.1°

O modelo paradigmatico da integracéo regional é a Unido Europeia, delineada em 1992
pelo Tratado de Maastricht a partir da Comunidade Econdmica Europeia. A partir dai a
administracdo europeia em Bruxelas passou a elaborar varias normas reguladoras a serem
internalizadas pelos paises membros, com o fito de promover a uniformizacdo do direito e a

integracdo monetaria desejada, desde o nivel legal ao nivel infralegal (regulamentar).

Como resultado, até 1991, a CE estava introduzindo no corpo do direito francés mais
regras do que as proprias autoridades nacionais: estima-se que hoje em dia somente
20% a 25% das normas legais aplicaveis na Franca sejam promulgadas pelo governo
nacional sem qualquer consulta prévia a Bruxelas (Conseil d’Etat, 1993).1!

Essa uniformizacdo é mais intensa em alguns setores, como o concorrencial e antitruste,
salde e protecdo ambiental, todavia “pode-se notar uma tendéncia geral no sentido de
harmonizacéo dos enfoques reguladores e uma estreita cooperacdo entre reguladores nacionais

e seus contrapartes no nivel europeu”.'?

O Brasil, a seu turno, também sofre influencias ou mesmo constricdes dessas estruturas

transnacionais na elaboracgdo de suas normas reguladoras, pois o fenémeno da uniformizacéao é

10 Nesse sentido, relata a reporter Miriam Leitdo: “Em agosto de 1991, Marcilio [Marques Moreira, ex-Ministro
da Fazenda do governo Collor] convidou [Pedro] Malan para acumular suas fun¢des com a de negociador da divida
externa. Desde meados dos anos 1980, o Brasil, entre outros paises, vinham argumentando junto aos credores que
era impossivel o pagamento da divida sem um abatimento. Era preciso reduzir o valor da divida para que ela fosse
pagavel. Nesse contexto é que Bresser Pereira havia apresentado a proposta do desconto da divida, que foi rejeitada
em 1987. Mas a ideia de que a divida tinha que ter aquela redugéo do valor foi a base para o plano de reestruturacdo
das dividas dos paises latino-americanos apresentado pelo secretario do Tesouro Nicholas Brady, o Plano Brady.
Com essa moldura, Malan trabalhou nas propostas. O Brasil devia a 880 bancos. Foi um caminho longo. Teve
sustos e estratégias secretas, como a que levou o Banco do Brasil a fingir que era contra o Brasil. Pelo menos uma
vez, 0 acordo esteve por um fio. Foi preciso superar um bloqueio duplo que parecia insuperavel: do FMI e do
Tesouro dos Estados Unidos. Entre o inicio da negociagdo e a assinatura final do acordo, houve o impeachment do
presidente Collor e a troca de cinco ministros da Fazenda”. In: LEITAO, Miriam. Saga Brasileira: a longa luta de
um povo por sua moeda. Rio de Janeiro: Record, 2011, p. 218 (e-book).

11 MAJONE, 1999, p. 10.

2]bidem, p. 11.
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generalizado e muitas vezes conditio sine qua non para a efetiva participagdo nos mercados
globais, como no setor agropecudrio, onde as normas de prote¢do e higiene da Unido Europeia

sdo padrdes para importagdes de diversos paises do mundo, por exemplo.™

Dessa forma, o modelo de agéncias reguladoras independentes tem papel capital na
implementacdo de uma politica reguladora eficiente, j& que elas gozam de duas vantagens
significativas: “conhecimentos e experiéncia especificos e a possibilidade de assumir

comprometimentos dotados de credibilidade politica”.**

Assim, por um lado ela se reveste de uma melhor competéncia na concentracéo de uma
burocracia especializada, atraida pela autonomia conferida com relacdo aos agentes politicos
incrustrados nas estruturas ministeriais. Sendo, por isso, importantes instrumentos de
governanga, “precisamente porque o Congresso e os tribunais se revelaram incapazes de

satisfazer ao ‘grande imperativo funcional’ da especializagdo”.®

Por outro lado, a incapacidade dos agentes politicos de se comprometerem com politicas
publicas de longo prazo, em virtude da efemeridade dos mandatos publicos e das atividades
eleitorais, reforca uma postura delegataria de certas competéncias para esses organismos
dotados de uma perenidade e estabilidade institucional necessarias a formulacdo de politicas

publicas.

Todavia, 0 contexto da introducdo das agéncias reguladoras independentes no Brasil,
sob o estatuto de autarquias de regime especial, serviu mais para atender aos interesses dos

agentes econémicos internacionais que se introduziam, na esteira das privatizacdes e abertura

13 “Cabe salientar que os produtos bioldgicos, para entrarem no mercado da Unido Europeia, deverdo ser
produzidos em conformidade com regras de produgdo e as disposigdes de controle previstas na legislacdo
comunitaria ou equivalentes. A avaliagdo da equivaléncia de normas, no que diz respeito aos produtos biol6gicos
importados, levard em conta as normas internacionais estabelecidas pelo Codex Alimentarius. Muito
provavelmente 0 novo regulamento europeu impactara a forma de cultivo ou, ao menos, gerard uma adequacao
aos novos standards para certificagdo dos produtos biolégicos em todos os paises extracomunitarios que visem
acessar o mercado europeu”. In: TRENTINI, Flavia. O novo sistema de certificacdo europeu para importacoes
de produtos bioldgicos. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em jan. 2019.

4 MAJONE, 1999, p. 19.

15 Ibidem, p. 19.

16 QO contexto politico, ideoldgico e econdmico em que se deu a implantagio das agéncias reguladoras no Brasil,
durante os anos 1990, foi diametralmente oposto ao norte-americano. Com efeito, 0 modelo regulatério brasileiro
foi adotado num bojo de um amplo processo de privatizacdes e desestatizacdes, para o qual a chamada reforma do
Estado se constituia como requisito essencial. E que a atracdo do setor privado, notadamente o capital
internacional, para o investimento nas atividades econdmicas de interesse coletivo e servigos publicos objeto do
programa de privatizacBes e desestatizacBes estava condicionada a garantia de estabilidade e previsibilidade das
regras do jogo nas relagdes dos investidores com o Poder Publico”. In: BINENBOIM, 2005, p. 152
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econdmica dos anos 1990, do que para formular politicas publicas duradouras que

consolidassem a protecéo de minorias, como o0s consumidores.

Em paises cuja historia recente foi marcada por movimentos nacionalistas autoritarios
(de esquerda e de direita), o risco de expropriacdo e de ruptura dos contratos é sempre
um fantasma que assusta ou espanta os investidores estrangeiros. Assim, a
implantacdo de um modelo que substituisse o0 marco regulatério do processo politico-
eleitoral se erigiu em verdadeiro tour de force da reforma do Estado. Dai a idéia de
blindagem institucional de um modelo, que resistisse até a uma vitoria da esquerda
em eleicéo futura.t’

Diante dessa realidade, a concepcao de dirigismo contratual ou mesmo de Condigdes
Gerais de Contratacdo adquire um novo significado ante a crescente normatizacao
administrativa, atraves das Agéncias Reguladoras, sobre os contetdos e termos dos contratos

de consumo em setores regulados, como o de transporte aéreo.

O setor de transporte aéreo € regulado e fiscalizado pela ANAC, criada em 2005 por
meio da Lei Federal 11.182. Atualmente, as condic¢des gerais dos contratos de Transporte Aéreo
sdo fixadas pela Resolucdo 400/2016 da ANAC. Dentre as diversas disposic¢des, a entidade
estabelece uma série de deveres especificos de informacdo ao consumidor, como a
discriminacdo dos valores que comp8em a passagem aérea, regras relativas a ndo apresentacéo
para embarque, remarcacao e reembolso de passagens, regras e valores para o transporte de

bagagem, etc.

De fato, se nota por uma simples leitura da referida resolucéo algumas disposic¢des que
conferem certos poderes ou privilégios ao transportador em detrimento do consumidor,
contrariando a ratio legis do préprio CDC. Por exemplo, 0 CDC proibe expressamente clausulas
qgue permitam ao fornecedor a modificacdo unilateral do conteldo do contrato apds a sua
celebracdo (art. 51, XIIl do CDC), além de garantir a forca vinculatdria da oferta (art. 30 do
CDC), ao passo em que a resolucéo alberga a possibilidade dessas alteragdes desde que se
informe ao passageiro com antecedéncia minima de 72 horas, s6 lhe assistindo o direito de
rescisdo ou de remarcagdo se ndo atendido esse prazo ou se a alteragdo importar em um
acréscimo aos horarios de partida ou de chegada em mais de 30 minutos para voos domésticos

e 1 hora para voos internacionais (art. 12).

Em sentido similar ocorre no setor de telecomunicacbes. A Lei Geral de
TelecomunicacGes (Lei Federal 9.472/2007), a lei da TV por assinatura (Lei Federal
12.485/2011) e o Marco Civil da Internet remetem algumas questdes diretamente ao CDC,

17 BINENBOJM, 2005, p. 152.
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embora ndo deixem de ter consequéncias diretas na elaboracdo setorial e interpretacdo dos
contratos de consumo ligados a prestacao de servicos de telefonia fixa e movel, acesso a internet

e a TV por assinatura.

A ANATEL, através da Resolucdo 632/2014, estabelece um Regulamento Geral de
Direitos dos Consumidores de servicos de Telecomunicacdes que deve ser harmonizado com
outras tantas resolucdes da agéncia para setores especificos, como a Resolucdo 623/2013 que

estabelece o regulamento para os conselhos dos usuarios.

O referido Regulamento Geral de Direito dos Consumidores da ANATEL, da mesma
forma que o da ANAC, alberga a possibilidade de modificacdo unilateral do contrato (referido
como “Plano de Servigos, Ofertas conjuntas e promoc¢des”), desde que cumprido o dever de
informar com antecedéncia minima de 30 dias (art. 52). Nota-se, portanto, que o proprio agente
regulador atenua a protecdo conferida ao consumidor pelo CDC ao possibilitar a alteracéo
unilateral do contetdo contratual, sem maiores restricdes ao conteido dessas modificacGes

além do mero dever de informar (critério da cognoscibilidade).

Além disso, ndo se pode olvidar o importante papel desempenhado pelas agéncias
reguladoras na fiscalizacdo dos servicos e na imposicdo de multas para constranger 0S
fornecedores ao fiel cumprimento das normas regulamentares, inclusive de protecdo do
consumidor. De fato, a competéncia da agéncia reguladora vai muito além da mera expedicao

de normas:

Segundo a elaboracdo desenvolvida por Diogo de Figueiredo, a fungéo reguladora é
na verdade um hibrido de atribui¢des de natureza variada, inclusive fiscalizadoras e
negociadoras, mas também normativas, gerenciais, arbitradoras e sancionadoras. Ela
se vale de um complexo de fungdes cléssicas — administrativas, normativas e judiciais
—, variando apenas 0 método decisorio. No dominio da fungdo reguladora devem
predominar as escolhas técnicas, preservadas das disputas partidarias e das
complexidades dos debates congressuais, mais apropriados as escolhas politico-
administrativas.'®

Todavia, 0 que se tem observado nédo sé no Brasil, como também em todo o mundo, é
um movimento de captura regulatéria dos agentes econémicos sobre o ente regulador o que

acarreta, por conseguinte, uma disfuncdo na sua atuacao, inclusive de fiscalizacao.

18 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras: Constituicdo, transformagdes do Estado e legitimidade
democratica. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 229, jul./set. 2002, p. 301.
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Nos Estados Unidos, de onde advém o modelo das agéncias reguladoras, o problema é
estudado ao menos desde os anos 1950, como no trabalho de Marver Bernstein: “Regulating

Business by Independent Commission” (1955).1°

De fato, como aponta Richard Posner, instituices que sdo muito bem-sucedidas e
eficientes em seu nascedouro, tendem a se “fossilizar” e burocratizar com o passar do tempo,
iniciando uma trajetéria de queda, “porque depois elas sdo relutantes & mudanga; elas talvez
prefiram o risco de um declinio lento do que o risco de um desastre repentino que uma mudanca
de curso poderia precipitar”,?’ ainda mais em mercados regulados que sdo extremamente
importantes para a vida econémica e social de um pais. Todavia essa postura ndo pode ser
compreendida como captura regulatdria, tampouco implica necessariamente em uma maior

propensdo a captura.

Nos Estados Unidos, apés um ciclo de proliferacdo de agéncias reguladoras e de uma
postura mais proativa até os anos 1960, notou-se que muitas das medidas adotadas por esses
entes administrativos acabavam por beneficiar os agentes econdmicos ja estabelecidos e

consolidados, dificultando a entrada de novos players com uma série de barreiras.?:

Como resultado do movimento de desregulamentagéo, que comecou no final dos anos
1970, principalmente como uma reacgao ao péssimo desempenho da economia naquela
década, agéncias federais famosas, como a Comissdo de Comércio Interestadual e a
Junta de Aeronautica Civil, foram abolidas; outros perderam muito de sua autoridade
ou tornaram-se muito menos protecionistas (a Comissdo de Valores Mobiliarios, a
Comissdo Federal de Comércio [FTC] e as agéncias reguladoras bancérias sao
exemplos notaveis).?

Antes de enfraquecer a funcdo reguladora do Estado, 0s programas que permaneceram
tiveram uma maior robustez contra a captura regulatéria porque contavam com um maior apoio
popular e “ndo compreendiam mais a regulacdo de atividades competitivas de industrias
especificas (regulacdo de precos, entrada, expansio e obrigagdes do servigo)”.?® Como essas
novas formas de regulacéo sdo dificeis de serem capturadas a ponto de se tornarem vantajosas

as praticas monopolistas ou de cartelizacdo das empresas, seu objetivo agora é enfraquecer essas

19 POSNER, Richard A. The concept of Regulatory Capture: A Shrot, Inglorious History. In: CARPENTER,
Daniel; MOSS, David A (edi.). Preventing Regulatory Capture: Special Interest Influence and how to limit it.
Nova York: Cambridge University, 2014, p. 49.

20 |bidem, p. 50-51.

Zbidem, p. 52.

22 |bidem, p. 53.

23 |bidem, p. 54.
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normas reguladoras,? como as normas relativas a satide e protecdo ambiental, ou que conferem

direitos especificos aos consumidores.

Ademais, os agentes reguladores podem se mostrar tdo dependentes das industrias para
obter informagdes, expertise e talento, em virtude da altissima complexidade que certos setores
regulados possuem, que eles ndo se mostrem habeis a desempenhar sua autoridade
independentemente.? Essa forma de captura “fraca” pode ocorrer mesmo que 0S agentes

reguladores estejam imbuidos do melhor interesse publico.

De fato, essa forma de captura mais sutil talvez seja a principal fonte de problemas com
relacdo as politicas de protecdo do consumidor, pois acaba por representar também uma captura
“cientifica” da burocracia especializada que orienta o agente regulador. Como o0 governo nao
possui uma capacidade de investimento na formacéo e profissionalizacdo de capital humano
como a iniciativa privada,?® os quadros diretivos das agéncias acabam sendo preenchidos por
individuos exdgenos ao servico publico e com uma formacdo mais favoravel ao mercado. 1sso
€ muito comum no setor financeiro,?” embora venha se difundindo em varios outros ambientes

de industrias altamente especializadas.

No Brasil, a tradicdo das agéncias reguladoras € bem mais recente que a norte-
americana, o que dificulta a consolidacdo de dados e obtencdo de estudos mais aprofundados
sobre o fenbmeno que aqui ainda estad em sua infancia. Todavia, o jornalismo investigativo ja
nos oferece pistas de como os atores politicos tem procurado estender sua influéncia sobre as
agéncias, o que talvez explique em parte a crescente insatisfacdo de consumidores em setores

regulados:

Levantamento feito pelo GLOBO em oito das 11 agéncias reguladoras federais mostra
que, de 40 cargos executivos, 32 sdo ocupados por nomes indicados por politicos e
outros trés estdo prestes a serem preenchidos pelo mesmo critério. Ou seja, 35 vagas
sdo destinadas a pessoas ligadas a politicos. O MDB [Movimento Democréatico
Brasileiro] domina: apontou 18 diretores. Mas outras legendas também tém indicacdes
— ha nomes da época em que o PT [Partido dos Trabalhadores] estava no governo
federal, por exemplo.?®

24 POSNER, 2014, p. 54.

25 McCARTY, Nolan. Complexity, Capacity, and Capture. In: CARPENTER, Daniel; MOSS, David A (edi.).
Preventing Regulatory Capture: Special Interest Influence and how to limit it. Nova York: Cambridge
University, 2014, p. 100.

26 |bidem, p. 102.

27O atual presidente do Banco Central, llan Goldfajn é oriundo do Itdu Unibanco, o futuro presidente, Roberto
Campos Neto, é oriundo do Banco Santander.

28 VENTURA, Manoel; DOCA, Geralda. Nomes indicados por partidos politicos sdo maioria nas agéncias
reguladoras. O Globo, Rio de Janeiro, 22 jul. 2018. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com>. Acesso em: jan.
2018.
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Todavia, como explica Luigi Zingales, se a captura regulatéria se limitasse a
comportamentos ilicitos, seria muito mais facil de combate-la pelos atuais mecanismos de
persecucdo penal. De fato, a captura € mais penetrante por ser guiada por incentivos econémicos

comuns.?® Por isso, a solugdo desse problema esta longe de ser tdo simples.

Entretanto, algumas medidas podem contribuir para o aperfeicoamento da funcéo
reguladora, como a formacédo de grandes bancos de dados publicos, alimentados por diversos
entes publicos e privados, como forma de subsidiar a tomada de decisdo do Estado, retirando

dos regulados esse mecanismo de barganha e direcionamento, a informacao.

Tambeém a profissionalizacédo constante dos servidores publicos alocados nessa agéncia
é fundamental, aliado a sua prevaléncia nos quadros diretivos da agéncia, protegendo-a de

interesses politicos ou econdémicos.

Atualmente, o Parlamento brasileiro discute um projeto de lei para criacdo de um
Regime Geral das Agéncias Reguladoras, Projeto de Lei 6.671 de 2016. Pelo projeto, se
favorecera a tomada de decisdo colegiada, antecedida por uma Anélise de Impacto Regulatério
(AIR) e por consultas publicas. O PL prevé ainda um capitulo especifico para tratar da
articulacdo das agéncias reguladoras com os 6rgdos de defesa do consumidor e do meio
ambiente (Capitulo V — arts. 33 a 35), através de convénios, podendo celebrar Termos de
Ajustamento de Condutas no ambito da sua competéncia regulatoéria.

Em suma, a efetiva tutela dos direitos dos consumidores no ambito das agéncias
reguladoras implica em conciliar a independéncia caracteristica desse modelo de intervencdo
estatal, com a responsabilizacdo democratica dos agentes e das politicas reguladoras por eles

implantada. De forma que:

[...] a independéncia e a responsabilizacdo podem ser conciliadas por meio de uma
combinagdo de mecanismos de controle, mais que por meio de supervisdo exercida a
partir de qualquer ponto determinado do sistema politico, quais sejam objetivos
estatutarios claros e limitados para proporcionar normas de desempenho que nao
sejam ambiguas; exigéncias de fornecer razdes para decisdes e exigéncias em termos
de transparéncia para facilitar o exame judicial e a participagdo publica; disposi¢des
relativas ao processo legal para assegurar a justica entre 0s inevitaveis ganhadores e
perdedores de decisbes reguladoras; profissionalismo para resistir a interferéncia
externa e para reduzir o risco de um uso arbitrario da discricdo de que dispdem as
agéncias.*

29 ZINGALES, Luigi. Preventing Economist’s Capture. In: CARPENTER, Daniel; MOSS, David A (edi.).
Preventing Regulatory Capture: Special Interest Influence and how to limit it. Nova York: Cambridge
University, 2014, p. 124.
% MAJONE, 1999, p. 31.
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Esses sdo apenas alguns mecanismos possiveis para que se alcance uma maior isonomia
na funcdo reguladora e, assim, também buscar mais qualidade nos servicos e produtos ofertados
em mercados regulados, acrescendo tanto a satisfacdo quanto a confianca dos consumidores.
“Se as agéncias ndo provarem seu valor na protecdo do consumidor, multiplica-se o trabalho
do Judiciério com pequenas questdes, de aplicagdo administrativa de todas as leis em vigor no

Brasil, e ndio s6 das que privilegiam fornecedores e o mercado especifico regulado”.?!

4.1.2 A revisdo judicial dos contratos

Para Claudia Lima Marques, “o CDC inovou ao criar, em seu art. 51 § 4.°, um controle
judicial em abstrato”,®? por meio do qual confere ao Ministério Publico legitimidade para
propor acdo para declaracdo de nulidade de clausula contratual que contrarie o codigo ou que,

de qualquer forma, ndo garanta o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.

Todavia, ao contrario do que uma mera exegese faz supor, o dispositivo legal nédo
contempla uma hipétese de legitimidade exclusiva, pois os proprios arts. 81, 82 e 83 do CDC
albergam uma legitimidade concorrente de outros entes ou 0Orgdos, inclusive associacfes
privadas (art. 82, IVV). Em suma, o que o paragrafo 4° do art. 51 esta reafirmando é o direito de
peticdo dos consumidores e suas associagdes, “no sentido de que tém direito de representar ao
Ministério Pablico para que seja feito o controle judicial concreto das clausulas do contrato de

consumo apontadas como abusivas”.

Nesse sentido, a Acdo Civil Publica (ACP) tem sido o principal instrumento processual
para deducdo dessa pretensdo declaratéria de nulidade. O STJ, a seu turno, tem chancelado a
legitimidade do Ministério Pablico para, por meio da ACP, atuar no controle da abusividade de
clausulas contratuais ainda que se trate de direito individual homogéneo disponivel, desde que
haja relevancia ou interesse social na questédo sub judice, conforme se depreende do Informativo
n° 629 de 17 de agosto de 2018.%*

31 MARQUES, 2016, p. 1284.

32 In: lbidem, p. 1283.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Da protegéo contratual. In: GRINOVER, 2007, p. 606.

34 “Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a finalidade do Ministério Publico ¢ lida 4 luz do preceito constante
do caput do art. 127 da Constitui¢do, segundo o qual incumbe ao Ministério Pablico "a defesa da ordem juridica,
do regime demaocratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis". Dai porque se firmou a compreensdo
de que, para haver legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa de direitos transindividuais ndo € preciso
que se trate de direitos indisponiveis, havendo de se verificar, isso sim, se ha "interesse social" (expresséo contida
no art. 127 da Constitui¢do) capaz de autorizar a legitimidade do Ministério Piblico”. In: SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. Informativo de Jurisprudéncia n. 0629. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em: jan. 2019.
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O Projeto do CDC conforme aprovado pelo Congresso Nacional continha um § 3° para
o0 art. 51 que restou vetado pelo Presidente da Republica na ocasido de sua san¢do em 11 de
setembro de 1990. Segundo o dispositivo rejeitado, o Ministério Puablico poderia, em sede de
inquérito civil, efetuar um controle administrativo abstrato e preventivo das clausulas
contratuais gerais com eficacia geral. O Presidente justificou que tal atribui¢ao contraria o perfil
constitucional da instituicdo, bem como o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°,
XXXV da CF).

Na realidade, o controle administrativo das CONDG:s jé € realizado pela administracao
publica em setores regulados, como visto. Também é indiretamente realizado pelo CADE ao
apurar e penalizar as infracGes a ordem econémica. Embora o tribunal foque sua atuacdo na
defesa da concorréncia e da livre-iniciativa, enquanto Orgdo antitruste, o que apenas
reflexamente beneficiara o consumidor. Portanto, ndo resta contrariado o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, pois a decisdo administrativa do Ministério
Publico estaria sujeita ao controle judicial, da mesma forma que ocorre com as decisdes de

agéncias reguladoras ou do CADE.

Para Nelson Nery Junior, o veto acaba perdendo efeitos praticos ante a

instrumentalizacdo do inquérito civil para prevencdo e composicao de conflitos de consumo:

No inquérito civil o Ministério Publico pode arregimentar documentos, informagdes,
ouvir os interessados, a fim de formar sua opinido sobre a existéncia ou ndo de
clausula abusiva em determinado contrato de consumo. E nessa oportunidade que 0s
interessados podem chegar a composicao extrajudicial, sempre no interesse social de
preservar-se a ordem publica de protecdo do consumidor.®

Ademais, 0s 6rgdos publicos, inclusive o Ministério Publico, possuem legitimidade para
propor o Termo de Ajustamento de Conduta com forca de titulo executivo extrajudicial (art. 5°,
§ 6° da Lei 7.347/85).

O CDC contempla duas formas de controle judicial do conteddo das clausulas
contratuais. Tanto o direto, através de uma acgéo propria, quer individual, quer coletiva, para a
declaracdo de nulidade de clausulas, quanto um controle incidental, ex officio, pendente em

qualquer outra agdo cujo objeto seja uma relagdo de consumo.3®

% NERY JUNIOR, 2007, p. 532.
3% A excecio do que dispde a Sumula n° 381 do STJ: “Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de
oficio, da abusividade das clausulas”.
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O legislador brasileiro foi mais prodigo ao formular os subsidios para a intervencgao
judicial nos contratos submetidos ao CDC do que os submetidos ao CCB.

O magistrado tera ao seu dispor varias técnicas para declarar inexistentes, nulas,
anulaveis ou ineficazes as clausulas do contrato de consumo, como se observa do
caput do art. 51 do CDC, que declara “nulas de pleno direito” diversas provisdes
negociais, conquanto debaixo dessa rubrica estejam ndo somente nulidades, mas
outras situacdes que se enquadrariam no plano da existéncia ou no plano da eficacia.®

O CDC adota como fundamento teorico para a revisdo judicial dos contratos a teoria da
onerosidade excessiva, ao passo em que o CCB (arts. 478 a 480) se inclina para a imprevisé&o,
que condiciona uma aplicacdo mais restritiva da revisdo pelos fundamentos delineados pela
jurisprudéncia brasileira (p. ex. excluindo de sua incidéncia diversos fendmenos
macroeconémicos como inflacdo, mudanca cambial, recessdo econdmica, variacdo de taxas

cambias, desvalorizagdo monetaria, etc.).%

O fundamento juridico principal da teoria da onerosidade excessiva que justifica a
revisao judicial dos contratos de consumo € o art. 6°, V, do CDC, que consagra enquanto direito
basico do consumidor: “a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelegam prestagdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas”.

Pela diccdo do dispositivo, pode-se dizer que o CDC alberga tanto a onerosidade
excessiva contemporanea, cujo tratamento é oferecido pela l6gica das clausulas abusivas (art.
51, IV do CDC), quanto a onerosidade excessiva superveniente, que da azo a revisdo judicial

propriamente dita.

Se a clausula propicia a ocorréncia de onerosidade excessiva é porque ela estabeleceu
“prestagdes desproporcionais” ab initio. Nessa hipGtese, ndo se estd diante da
“onerosidade excessiva superveniente” e sim de uma cldusula abusiva, conforme o
art. 51, inciso IV, CDC, que assim considera as disposigdes que “‘estabelegam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade".

A Alteracao das circunstancias nao é uma clausula. O cambio nas circunstancias pode
afetar clausulas do negdcio, mas isso ocorre pela agao exterior de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas, como muito bem distinguiu o inciso V do
art. 6°, CDC.

Encontrando-se diante da onerosidade excessiva, de carater superveniente, é
simplesmente necessaria a utilizagdo dos marcos dessa teoria, sem recurso a

3 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A revisio judicial dos contratos de consumo no Brasil. In: GOUVEIA,
Jorge Bacelar; SILVA, Heraldo de Oliveira (coord.). 1 Congresso Luso-Brasileiro de Direito. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 61-62.

38 “Q codificador civil usou da onerosidade excessiva para qualificar o desequilibrio entre as prestagdes, que seria
o elemento visivel, em termos econdmico-financeiros, da alteragdo das circunstancias. Mas, aditou-lhe a
gualificacdo da imprevisibilidade do fato extraordinario e superveniente, de molde a que 0 juiz consultasse 0
sentido da impreviséo, historicamente construido com base na pré-exclusdo de fendmenos macroecondémicos que
atingiram o Brasil em diversas ocasides historicas”. In: RODRIGUES JUNIOR, 2014, p. 58.
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imprevisdo, muito menos se exigem outros constructos, como a base do negdcio
juridico, a pressuposicéo ou a rebus sic stantibus.*

Constatada a onerosidade excessiva apta a ensejar a revisdo do contrato, o
consumidor tera direito a modificagdo, a declaracdo de nulidade de clausula contratual ou a
resolugdo do contrato. De uma maneira geral, o0 CDC preza pela manutengdo do vinculo
contratual pois se presume ser mais benéfico ao consumidor, desde que a revisdo ndo importe

também em 6nus excessivo ao fornecedor, como se depreende do § 2° do art. 51 do CDC.*°

A revisdo judicial de um contrato de consumo pretendida pelo fornecedor, por sua vez,
ndo pode ter como base o CDC, sob pena de se transferir o risco da atividade econémica ao
consumidor. Dessa forma, deve se guiar pelos critérios estabelecidos pelo CCB no art. 480, de
forma a se preservar o contrato, pois ao fornecedor s6 assiste o direito a revisao, ndo o de

resolucéo.*!

4.1.3 A interpretacdo juridica dos contratos virtuais

Primeiramente, deve-se ter em vista que foi com o giro hermenéutico, proporcionado
por Heidegger e Gadamer,*? que se fez a importante distingdo entre “a compreensio como
totalidade e a linguagem como meio de acesso ao mundo e aos seus objetos”.*® De fato,
“Gadamer parte (heiderggerianamente) da premissa de que a linguagem ndo é uma terceira
coisa que se interpde entre sujeito e objeto, ou seja, na concepcdo hermenéutica de Gadamer,
ndo ha espaco para a dicotdémica relagéo epistemoldgica sujeito-objeto”,* pois as coisas s6

existem no momento em que possam ser nomeadas.

Nesse ponto, até a técnica legislativa tem sido afetada pelo giro hermenéutico referido.
Os legisladores ndo procuram mais sistemas unificados e acabados, como o Cédigo Civil (fonte
de todo o direito privado), mas microssistemas (Codigo de Defesa do Consumidor, Marco Civil

3 RODRIGUES JUNIOR, 2014, p. 63.

40 Art. 51. [...] 8 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esfor¢os de integragdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.

41 RODRIGUES JUNIOR, ob. cit., p. 71.

42 “Para desenvolver sua tese, Gadamer diz que Heidegger, quando ressuscitou o tema do ser e ultrapassa todo o
pensamento metafisico, ganha frente as aporias do historicismo uma posic¢do fundamentalmente nova. O aspecto
da compreensdo ndao é um conceito metodico como queria Droysen e tampouco €, como queria Dilthey, uma
operagdo que seguiria, em dire¢do inversa, ao impulso da vida sobre a idealidade. Compreender é o carater dntico
original da vida humana mesma. Heidegger, assim registra Gadamer, intenta cumprir a tarefa de ilustrar a
estrutura do estar-ai mediante uma analitica transcendental do estar-ai.” In: STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo hermenéutica da construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999, p. 170.

4 |bidem, p. 174.

4 bidem, p. 177.
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da Internet, etc.), conceitos abertos e clausulas gerais (boa-fé objetiva, confianga, aparéncia,
risco, etc.), deixando uma margem de discricionariedade para sua suplementacdo no caso

concreto.

Dessa forma, a linguagem ¢ totalidade na medida em que confere sentido ao mundo
externo e interior, dos pensamentos (mind).* Todavia, entre o que ¢é falado e o que é
compreendido se perde uma infinidade de sentidos possiveis e, em alguma mediada, desejados.
“Nenhum homem fala e pensa em si exatamente na mesma linguagem”,*® por isso a necessidade
da interpretacéo, enquanto um processo orientado para delimitacéo de sentidos, sem o qual néo

haveria comunicacdo, em sua acep¢do mais primitiva: tornar comum.

Essa interpretacdo pode se determinar em razéo de critérios de violéncia simbolica,*’
persuasdo pessoal (ethos), racional (logos) ou emocional (pathos),* até o simples critério de
reparticdo de poder, ou competéncia — designacdo mais apropriada para a dogmatica juridica.

A interpretacdo de um contrato, especialmente um de adeséo, oscilara por todos esses
critérios e fatores além de muitos outros. Uma simples clausula pode receber diferentes
interpretacdes por parte do predisponente, do aderente, do magistrado, do membro do parquet
ou de alguma doutrina especializada. “E assim compreensivel que cada contraente seja tentado
(consciente ou inconscientemente) a retirar, para si proprio, vantagens da ambiguidade e das
incertezas que, desse modo, se criam, tentando impor a interpretacdo que lhe é mais

favoravel”.*®

Porém, em um contrato de adesdo, dada a unilateralidade da predisposi¢do contratual,
derivada de uma supremacia econdmica, técnica e informacional, a interpretagdo contratual do
predisponente (fornecedor) tende a prevalecer, inclusive em razdo dele possuir 0s meios faticos
de executar o contrato de acordo com seu interesse, seja suspendendo ou limitando sua
prestacdo (seu dar ou seu fazer), seja constrangendo o consumidor (por exemplo, inscrevendo
seu nome nos cadastros de restricdo ao crédito), seja resilindo o contrato unilateralmente.

Portanto, a vulnerabilidade, que € a pedra angular do sistema de prote¢do do consumidor, deve

45 ARENDT, 2000, p. 76.

% K AUFMANN, 2004, p. 172.

47 EERRAZ JUNIOR, 2003, p. 276.
%8 ADEODATO, 2009, p. 339.

4 ROPPO, 2009, p. 170.
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conduzir a atividade interpretativa dos aplicadores do direito com vistas & manutencdo da sua

integridade sistematico-normativa.*

Ao aplicador do direito trata-se, em verdade, de uma acdo interpretativa de natureza
duplice, pois cuida-se de interpretar o negdcio juridico em tela (esculpido primordialmente no
contrato eletrdnico e nas condicBes gerais) e a legislagdo aplicavel, o CDC e outras leis,

decretos, resolucdes, etc.

A diferenga entre a interpretacdo de uma lei e de um negdcio juridico reside no fato de
que, para interpretar-se a lei, se parte de um fato concreto que acontece no mundo fenoménico
apto a produzir efeitos juridicos, dai, conciliando-se fato e norma com vistas aos valores

intrinsecos ao ordenamento, se procede a interpretacéo.

Ja 0 negacio juridico se interpreta em si mesmo, apenas se perquirindo no texto legal a
conformidade com os requisitos de validade e os fatores de eficacia, os efeitos se operam por
forca da autonomia privada,® ou como diz Karl Larenz, “as declaragdes juridico-negociais ndo
sd0 sO situagdes de facto a cuja presenca a lei ligue determinadas consequéncias juridicas, mas
indicam, segundo o seu préprio conteudo, que deve ter lugar esta ou aquela consequéncia

juridica”.>

A busca pela intencdo consubstanciada (art. 112 do CCB) exclui uma analise separada
da oferta e da aceitacdo, mas deve privilegiar o ponto de coligacdo das vontades emanadas do
predisponente e do aderente, ja que a hermenéutica contratual pressupde a convergéncia das
vontades ao menos sobre os elementos essenciais do negécio, suficientes para a conclusdo do

contrato.*®

Pothier formulou doze regras para um método de interpretacéo de convencdes que muito
influenciou diversos codigos, principalmente o Codigo de Napoledo de 1804 em quesitos de
interpretacéo.>

50 “Na tarefa da interpretacio, jurisprudéncia e ciéncia do Direito repartem-se de tal maneira que esta facilita, de
certo modo, o trabalho a jurisprudéncia, ao mostrar os problemas da interpretacdo e as vias para a solucdo, enquanto
que aquela p&e a prova os resultados, em confrontagcdo com a problematica do caso particular, necessitando assim
constantemente da ciéncia do Direito para a compreensdo”. In: LARENZ, 1997, p. 442.

I MIRANDA, 2002, p. 230.

52 LARENZ, ob. cit., p. 419.

53 LOBO, 1991, p. 128-129.

5«1 » Nas convengdes mais se deve indagar qual foi a intensdo comum das partes contraentes do que qual é o
sentido comum das palavras. 2.2 Quando uma clausula é suscetivel de dois sentidos, deve entender-se naquele em
que ela pode ter efeito; e ndo naquele em que ndo teria efeito algum. 3.2 Quando em um contrato os termos sdo
suscetiveis de dois sentidos, deve entender-se no sentido que mais convém a natureza do contrato. 4.2 Aquilo que
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Percebe-se ja em Pothier uma preocupagdo com a interpretatio contra stiputalorem.>®
“A ordem juridica tutela a confianca do declaratario a fim de que a declaragdo valha com o
significado com que, segundo as circunstancias, podia e devia ser entendida”.>® Dessa forma,
ndo se trata de conferir ao contrato a interpretacdo que o consumidor quer ou entende, mas uma
interpretagdo que qualquer pessoa, considerada numa perspectiva mediana de conhecimento e
percepcao, teria daquela clausula ou daquele contrato.

Dessa forma, se equaliza tanto a disposicdo do CCB, que determina que 0s negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar da celebracéo (art. 113),
com a norma do art. 47, que determina que as clausulas contratuais serdo interpretadas da
maneira mais favoravel ao consumidor. “A interpretacdo mais favoravel ao aderente ndo pode
ir ao extremo de, em vez de equilibrar, promover o desfavorecimento excessivo do

fornecedor”.®’

Portanto, como um importante paradigma interpretativo ao direito brasileiro, que ndo
foi prodigo na formulacdo de normas sobre interpretagdo contratual, quer no CCB quer no
CDC, %8 estdo as regras de interpretacio dos Principios do Direito Contratual Europeu
(Principels of European Contratual Law — PECL). Nos PECL (capitulo 05), percebe-se a
inclusdo de muitas das regras de Pothier, convergindo influéncias do Common Law e do Civil

Law, com as necessarias atualizacdes:

Artigo 5:101: Normas Gerais de Interpretacdo

em um contrato é ambiguo, interpreta-se conforme o uso do pais. 52 O uso é de tamanha autoridade na
interpretacdo dos contratos que se subentendem as clausulas do uso ainda que se ndo exprimissem.6.2 Uma clausula
deve interpreta-se pelas outras do mesmo instrumento, ou elas precedam, ou elas se sigam aquela.7.2 Na duvida
uma clausula deve interpreta-se contra aquele que tem estipulado uma coisa em descargo daquele que tem
contraido a obrigacao.8.2 Por muito genéricos que sejam os temos em que foi concebida uma convengdo, ela s6
compreende as coisas sobre as quais parece que 0S contraentes se propuseram tratar, e ndo as coisas em que eles
ndo pensaram.9.2 Quando um objeto da convencdo é uma universalidade de coisas, compreende todas as coisas
particulares que compde aquela universalidade, ainda aquelas de que as partes ndo tivessem conhecimento.10.2
Quando em um contrato se exprimiu um caso, por causa da davida que poderia haver, se a obrigacdo resultante do
contrato se estenderia aquele caso, ndo se julga por isso ter querido restringir a extensdo da obrigacao, nos outros
casos que por direito se compreendem nela, como se fossem expressos.11.2 Nos contratos, bem como nos
testamentos, uma clausula concebida no plural se distribui muitas vezes em muitas clausulas singulares.12.2 O que
estd no fim de uma frase ordinariamente se refere a toda a frase, e ndo aquilo s6 que a precede imediatamente;
contanto que este final de frase concorde em género e nimero com a frase toda”. In: MANDELBAUM, 1996, p.
195-196.

5 LOBO, Paulo Luiz Neto. Contratos no Cédigo do Consumidor: pressupostos gerais. Justitia, Sio Paulo, v.54 n.
160, out./dez. 1992, p.134.

% LARENZ, 1997, p. 421-422.

57 LOBO, ob. cit., p. 134.

% O PLS 281/2012 prevé a adi¢do do inc. VII ao art. 5.° do CDC para incluir “a interpretagdo e a integragdo das
normas e negocios juridicos de maneira mais favoravel ao consumidor” centre os instrumentos conferidos ao poder
publico para a implementacéo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo.
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(1) Um contrato é para ser interpretado de acordo com a intensdo comum das
partes, inclusive se ela diferir do sentido literal das palavras.
(2) Se foi estabelecido que uma parte intencionou o0 contrato para ter um
sentido particular, e ao tempo da conclusdo do contrato a outra parte ndo
poderia estar alheia a intensdo da primeira parte, 0 contrato é para ser
interpretado da forma pretendida pela primeira parte.
(3) Se uma intensdo ndo pode ser estabelecida de acordo com (1) e (2), o
contrato é para ser interpretado de acordo com um sentido que uma pessoa
razoavel do mesmo tipo que as partes teria dado a ele nas mesmas
circunstancias.

Artigo 5:102: Circunstancias relevantes

Ao interpretar o contrato, deve-se ter em conta, em particular:
(@) as circunstancias no qual foi concluido, inclusive as negociagGes
preliminares;
(b) a conduta das partes, inclusive subsequente a conclusdo do contrato;
(c) a natureza e proposito do contrato;
(d) ainterpretacdo que ja foi dada a clausulas similares pelas partes e as praticas
que elas estabeleceram entre si;
(e) o significado comumente dado aos termos e expressdes no ramo da
atividade concernente e a interpretacdo de clausulas similares que talvez ja
tenham recebido;
(f) usos; e
(g) boa-fé e comportamento leal.>®

Eric Clive entende que as regras dos PECL ndo podem ser enquadradas nem como
procedentes do Common Law tampouco do Civil Law, ou categorizadas como uma simples
mistura dos dois sistemas. “Eles sdo, todavia, uma mescla no sentido de que, como todo sistema
moderno sofisticado, eles envolvem uma mistura de aproximacges para as principais regras de
interpretagdo”,®® dai sua relevancia para o direito brasileiro que sofre, em diferentes medidas,
influéncias dos dois sistemas. “Todos esses sistemas tém de operar dentro de uma gama restrita
de opcdes aceitaveis e ter em conta as mesmas consideracbes. Ha maneiras diferentes de

balancear as considera¢des conflitantes e apresentar os resultados”.5!

Apesar de fornecer canones interpretativos bastante Gteis ao direito do consumidor,
devendo em alguma medida ser incorporados a sistematica interpretativa dos contratos de
consumo, certas disposic¢Ges, dada a prevaléncia da autonomia privada e da paridade das partes
nos PECL, se contrapdem a lei consumerista. Por exemplo, ao discorrer que quando um contrato
for redigido em duas ou mais linguas, sem que se estabeleca qualquer preferéncia entre elas,
deverd, em havendo discrepancia nas versoes, se dar preferéncia aquela versao linguistica em

que o contrato foi originalmente delineado (art. 5:107 dos PECL).

%9 Disponivel em: <http://www.jus.uio.no/Im/eu.contract.principles.parts.1.t0.3.2002/>. Acesso em: fev. 2018.

8 CLIVE, Eric. Intepretation. In. MACQUEEN, Hector L. e ZIMMERMANN, Reinhard (ed.). European
Contract Law: Scots and south African perspective. Edinburgo: Edingurgh University press, 2006, p. 185.
®1bidem, p. 185.
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Em sentido contrario o CDC estabelece a preferéncia pelo vernaculo, como forma de
protecdo ao consumidor, conforme se depreende dos arts. 31, 46 e 54, § 3.°.52 E o que ocorre
também com o Uber em Portugal, onde em seus “Termos e Condigdes de uso” havia uma
clausula dizendo que na divergéncia de qualquer disposi¢ao com relacao aos “Termos e usos”

da matriz americana, redigidos em inglés, se daria preferéncia a esse.®?

A esse tipo de problema a doutrina alemd d& o nome de risco linguistico —
Sprachrisiko.®* A todo fornecedor que dirige publicidade ou oferta ao mercado nacional, ao
consumidor-passivo, deve se utilizar do portugués, nao integrando o contrato as condi¢fes ou
clausulas escritas em outro idioma por ndo atenderem ao critério de cognoscibilidade pelo

consumidor.%®

Por outro lado, ao consumidor-ativo que se dirige ao comércio internacional para
aquisicdo de produtos ou servicos, vale a lingua em que foi formulada a oferta ou a propaganda,
geralmente a lingua falada na sede do fornecedor. Todavia, se demandado em juizo brasileiro,
a traducdo do contrato e de qualquer outro documento deve ser feita as custas do fornecedor,

em virtude da inversdo do dnus da prova em favor do consumidor (art. 6.°, VIII do CDC).

62 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. “Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem
assegurar informac@es corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre 0s riscos que apresentam a salde e seguranca dos consumidores.

Art. 46. Os contratos que regulam as rela¢fes de consumo néo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contedo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

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

8§ 32 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo
tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor”.

83 “De fato, a versdo em portugués € a Unica que apresenta a conexao necessaria ao contrato quando o registro é
feito através do aplicativo em portugués. A versdo em inglés é excluida do contrato, como simples referéncia a um
termo contratual ndo é um fator de conexdo aceitavel. Além disso, um termo estabelecendo que todos os termos
contratuais podem nao ser aplicados a uma situagdo especifica viola o principio da boa-fé, refletindo assim um
venire contra factum proprium (artigo 15 GCT). Finalmente, se a informagdo for claramente dirigida aos
portugueses, a exigéncia de que a mensagem seja clara, estabelecida nos artigos 5e 6 GCT, s6 sdo atendidas se a
mensagem for transmitida em lingua portuguesa. A lingua portuguesa deve ser usada em todas as mensagens
dirigidas aos consumidores portugueses, em Portugal, sempre a lei portuguesa se aplica”. In: CARVALHO, Jorge
Morais, 2015, p. 65.

64 ZANCHET, Marilia. A protecéo dos consumidores no Direito Internacional Privado Brasileiro. 2006. 180f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 117.

% Ibidem, p. 118.
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O contrato de adesdo, por sua vez, com suas peculiaridades em relagédo ao contrato
classico, traz também diferencas significativas quanto a sua interpretaco.® A dissonancia
primordial esta no fato do contrato de adesdo se formar por uma vontade do estipulante,
predisposta nas condi¢cfes gerais do contrato, a qual o consumidor apenas adere. Destarte, €
entdo a um sujeito coletivo indeterminado que essa manifestacdo pré-contratual (oferta) se
dirige. As relacdes juridicas contratuais vdo se formando na medida em que esses sujeitos

indeterminados vao se determinando, ou seja, aderindo aquelas condicfes gerais predispostas.

Dessa forma, os conflitos de interesses que se formam sdo entre o sujeito estipulante
(fornecedor), e uma pluralidade de sujeitos aderentes (consumidores), sem prejuizo de
eventuais conflitos individuais nos contratos singulares celebrados, entre o estipulante e um

aderente especifico.

Tratando-se de condicOes gerais de contratacdo predispostas a uma coletividade,
geralmente ha de se reconhecer a repercussdo geral da questdo para os demais contratos
individuais celebrados, bem como por celebrar (consumidor efetivo e potencial). Sendo assim,
0s sentidos a perquirir devem ser gerais, constante para todos os instrumentos, todos 0s sujeitos
aderentes da categoria social e profissional contemplada.®” “A interpretagdo é objetiva e tipica
por prevalecerem circunstancias externas a vontade, partindo-se de um tipo que se atribui um
resultado uniforme, sem ter em conta aquela que no caso concreto possa ser a efetiva e diversa

opinido das partes”.®

Dessa forma, a interpretacdo das condicGes gerais ndo pode se dar da mesma forma com
que se interpreta a lei, ou o contrato negociado, primeiramente porque nao se pode utilizar uma
interpretacdo de tipo literal porque dificilmente sua redacéo seria contraria os interesses do
predisponente, que também é o ofertante.

Em segundo lugar, ndo ha que se buscar a intengdo nelas consubstanciada, conforme
determina o art. 112 do CCB, porque ha preponderancia de uma uUnica vontade, a do
predisponente, ao passo que do outro lado s6 h& vontade de adesdo, ou mera integragdo das
condicBes gerais ao plano da eficacia contratual, sem qualquer manifestacdo volitiva por parte

do aderente, pois sua vontade se limita a querer o objeto da prestacdo (o dar ou o fazer),

8 O art. 5:104 dos PECL estabelece que “os termos que foram individualmente negociados tém preferéncia sobre
aqueles que nao foram”. Disponivel em:
<http://www.jus.uio.no/Im/eu.contract.principles.parts.1.t0.3.2002/5.104.html>. Acesso em fev. 2018.

7 MIRANDA, 2002, p. 236.

8 |LOBO, 1992, p. 135.
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enquanto apenas (re)conhece a incidéncia das condigdes gerais — sua eficicia repousa num
elemento de cognoscibilidade, conforme adverte Paulo L6bo.%° Além disso, como visto, em
setores regulados, o poder publico ja tem admitido a propria modificacdo unilateral do contetdo

contratual, reforcando a predominancia da vontade do predisponente.

Com essas premissas em vista, cabe também tecer algumas consideragdes sobre a
interpretacdo da lei, ja que os contratos de consumo estdo sujeitos a uma ampla normatizacao,
muitas vezes de ordem publica, que determina standards contratuais, clausulas obrigatorias,
clausulas proibidas, etc., 0 que implica uma dupla atividade interpretativa pelo aplicador do
direito: a interpretacdo do contetdo contratual (principalmente as condigdes gerais) e a

interpretacdo do contetdo normativo (leis, decretos, resolucdes, etc.).

Para Karl Larenz, a “missao de interpretagao da lei é evitar a contradig¢@o entre normas,
responder a questdes sobre concurso de normas e concurso de regulacdes e delimitar, uma face

as outras, as esferas de regulago, sempre que tal seja exigivel”.”

As leis que formam o sistema das relagbes de consumo se assentam na premissa da
equidade enquanto regra de distribuicdo de forcgas, proporcionando o reequilibrio da relacédo
contratual.”* Sob esse prisma que deve partir qualquer interpretacdo da lei. O problema, com
relacdo ao CDC se assenta na disposicdo do art. 47, que determina que as clausulas serdo
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor, sendo a principal disposicao da lei

consumerista sobre interpretacdo contratual.

Em verdade, o CDC ndo determina que o juiz deva subverter a normativa clausular e a
I6gica contratual para proteger os interesses do consumidor, pois aqui vale a méaxima in claris
cessat interpretatio. Mas que na emergéncia de duas ou mais interpretacfes possiveis se adote
aquela mais favoravel ao consumidor. Isso significa que a atividade hermenéutica do juiz deve
ter um limite na propria dogmatica juridica, pois ndo esta autorizado a dizer pelas partes aquilo

que elas efetivamente ndo disseram.

Deve-se ter em vista que a sua interpretacdo no que concerne aos contratos de adesao
deve tomar como base ndo apenas o caso sub judice, mas toda a coletividade de consumidores

efetivos ou potenciais que podem ser afetados por uma interpretacdo em tal ou qual sentido,

8 LOBO, 1991, p. 129-130.

O LARENZ, 1997., p. 441.

L CATALAN, Marcos Jorge. A hermenéutica contratual no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
electrénica de Derecho del Consumo y de la Alimentacién. Barcelona, n.19, 2008, p. 25.
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inclusive com a reparticdo dos custos e a propria inviabilidade econdmica da atividade
comercial. Nesse sentido, o préprio CDC estabelece que ao anular uma clausula subsiste o
contrato, salvo se a integracdo do mesmo de mostrar excessivamente onerosa para ambas as
partes (art. 51, 8 2.° do CDC).

Tal fato é ainda mais importante em setores regulados, pois a intervencéo judicial, ainda
que para conferir apenas uma interpretacdo conforme o CDC, a qualquer tipo de Condicdes
Gerais pode afetar reflexamente alguma regulamentacao setorial, impactando todo um mercado

regulado. Essa perspectiva ndo pode ser olvidada pelo intérprete judicial.

Por outro lado, tal perspectiva ndo releva o consumidor da necessaria protecdo
contratual que o CDC ja Ihe proporciona. Nesse caso, ao se constatar o desequilibrio da relagéo
contratual devera se utilizar dos mecanismos que a lei lhe confere, como a declaracdo da
abusividade de clausulas (na 6ptica do art. 51, IV do CDC), a ineficacia das clausulas que ndo
foram dadas conhecimento ao consumidor, ou que foi dificultado seu conhecimento (art. 46 do
CDC) e o reconhecimento vinculatério da oferta, dos escritos particulares, recibos e pré-
contratos (art. 48 do CDC), etc.

Ademais, ndo existe conflito entre 0 CDC e as resolucdes das agéncias reguladoras, pois
ainda permanece integro o critério hierarquico, pelo qual a lei prevalece sobre as normas

infralegais, ainda que editadas sobre 0s auspicios da especialidade ou tecnicidade.

Nota-se que a regulacdo estatal, dada suas caracteristicas de especialidade e tecnicidade,
funciona como fator dissuasério a intervencdo judicial nos regimes contratuais de mercados
regulados. Tal fato ndo deve servir para constranger o controle judicial dos atos regulamentares,
sob pena de violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Tanto nos Estados Unidos,
guanto na Unido Europeia, a procedimentalizacdo dos processos de tomada de decisdo facilitou
0 reexame judicial de diversas questdes, para composi¢cdo dos interesses dos agentes

econdmicos, do Estado ou dos consumidores.

Além disso, os tribunais contam com uma forma especial de intervencao de terceiros, o
Amicus Curiae (art. 138 do Cddigo de Processo Civil), que possibilita a participacdo de
individuos ou entidades qualificadas tecnicamente, ou representativos de segmentos sociais
interessados, produzindo pareceres como forma de embasar a prestacéo jurisdicional. Em suma,

“uma vez que os juizes aceitam a adequabilidade de seus tribunais como locais para solugéo de
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disputas entre agentes normativos governamentais e agentes autdbnomos, eles se tornaram atores

significativos, as vezes os mais significativos, do processo administrativo”.”?

Os contratos eletronicos devem reconhecer uma vulnerabilidade ainda mais acentuada
do que os demais contratos de consumo. Primeiramente porque a vontade do consumidor s
pode ser manifestada através de clicks (clik-wrap agreements) que devem reduzir o ato volitivo
a uma linguagem binéria que permita a comunicagio com o software da maquina.’® Portanto,
jamais se pode presumir sua vontade pelo simples siléncio ou pela tolerancia de certos atos, “o
siléncio ndo significa aceitagdo dos consumidores e sim indicio de que um ato comercial dos
fornecedores pode ser abusivo, a violar a confianga dos consumidores perante os profissionais,
os fornecedores do comércio eletronico”.’* Assim, em contratos de prestacdo continuada via
internet, e.g. a assinatura de uma revista eletrénica, a renovacdo automatica do contrato deve
ser precedida de alguma manifestacdo do consumidor nesse sentido, pois seu siléncio ndo pode

ser considerado como aquiescéncia a renovacao automatica.

Também o consumidor que acessa 0 conteudo contratual ou as condi¢des gerais, ndo se
pode presumir que esteja concluindo o negdcio, dai a importancia de salvaguardas digitais que
condicionem a conclusdo da contratacdo a varios aceites (clicks) e checagens de seguranca,
onde se promova a divulgacdo de cada circunstancia relevante, como caracteristicas do objeto,
preco e formas de pagamento, formas de entrega, condi¢bes gerais do contrato e sumario do

contrato, onde o consumidor devera concordar com cada termo.

Em resumo, o meio eletrdnico ndo pode ser um meio de “desinformacdo” e de simples
“manipulagdo dos consumidores”, levados a uma contratagdo impensada por simples
clicks, como animais em um brete, que para chegar ao texto contratual tém que entrar
naquela contratacdo e depois dela se arrepender. Tratar com lealdade e respeito o seu
futuro consumidor é aqui um modo de minimizar o nivel de arrependimentos.”™

A licdo de Mehring nesse sentido é totalmente cabivel, pois ele chama atencdo para o

tamanho das condigcfes gerais, criticando decisdo que considerou legitima as clausulas

2 MAJONE, 1999., p. 23.

3 “Encarada como sistema, a linguagem de programacio estabelece as regras de criacio do software. Ela
constituird a sequéncia de signos a ser utilizada pelo programador, estabelecera quais comandos (=palavras) desta
linguagem seréo utilizados e em que ordem os mesmos devem ser utilizados. Além disso, o software é um processo,
porque soO é possivel compreendé-lo de uma forma geral, isto é, ndo é inteligivel se for considerado apenas em
diversas partes simples. Trata-se do que Hjelmslev disse, ao afirmar que o todo ndo é a soma das partes, mas a
relagdo existente entre seus elementos. Este processo é composto por um ndmero limitado de comandos que se
combinam de ilimitadas formas, para formarem novos textos.” In: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A
natureza juridica do software a luz da linguistica, p. 13. Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/>. Acesso
em fev. 2018.

* MARQUES, 2004, p. 271.

5 Ibidem, p. 273.
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estipuladas em sete “telas” diferentes, “a abundancia de informag¢ao vinculante ¢ também uma
forma nova de abuso”,’® nessa hipotese a boa-fé dita que as condicbes gerias deveriam vir
formuladas em um Unico instrumento virtual (pagina), de maneira sucinta, de facil acesso e

compreensao.

Cabe lembrar ainda que o 6nus da prova do contetdo contratual € do fornecedor, caso o
consumidor ndo tenha arquivado a ementa do contrato ou das condigdes gerais, devendo provar

que se utilizava de tais condi¢des no momento da conclusdo do contrato.’’

Por fim, a interpretacéo judicial dos contratos se mostra um importante mecanismo para
a intervencdo jurisdicional no regime das relagdes contratuais, de forma que deve procurar
conciliar a imperativa protecdo do consumidor, tomados enquanto uma coletividade indistinta,
com o direito a livre iniciativa, a manutencdo da atividade econémica e a lucratividade. As
regulacGes setoriais devem ser levadas em consideracdo, porém nao esgotam em definitivo as
opcdes normativas para tal conciliacdo de interesses, pois 0s agentes econd6micos ndo medem
esforgos para salvaguardar seus interesses através da sua absorcdo pelos mecanismos
regulamentares, que impdem ao consumidor verdadeiras formas administrativas

institucionalizadas de contratos de adesdo.

4.2 A extincdo contratual e o direito de arrependimento

Um dos pontos mais peculiares da extingdo dos contratos de consumo circunda o
chamado direito de arrependimento conforme positivado no art. 49 do CDC, que influenciara
diretamente nos contratos eletrénicos, enquanto norma garantidora do chamado estado de

reflexdo do consumidor.

De acordo com o dispositivo legal, “o consumidor pode desistir do contrato, no prazo
de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre
que a contratacdo de fornecimento de produtos ou servicos ocorrer fora do estabelecimento

empresarial, especialmente por telefone ou a domicilio”.

A raison d’étre dessa regra é desnudada em sua especificacdo final, ou seja, a venda
domiciliar ou por telefone. Essas categorias se popularizaram apos a década de 1950, primeiro

com aquele tipico “vendedor de porta em porta”, que levava & moderna “dona de casa” um

6 In: MARQUES, 2004, p. 273.
7 Ibidem, p. 273.
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conjunto de utensilios que agregavam facilidades outrora inimaginaveis ao ambiente doméstico.
Da geladeira & maquina de lavar roupas, do aspirador de p6 ao barbeador elétrico, a
automatizacao das atividades mais primitivas do homem se impunham quase como uma lei
natural do processo historico.
[...] arevolugdo tecnoldgica entrou na consciéncia do consumidor em tal medida que
a novidade se tornou o principal recurso de venda para tudo, desde os detergentes
sintéticos (que passaram a existir na década de 1950) até os computadores laptop. A

crenca era que ‘“novo” equivalia ndo s6 a melhor, mas a absolutamente
revolucionado.™

Ao mesmo tempo, o final da Il Guerra Mundial deixou ociosa toda uma estrutura
industrial criada ou adaptada para fornecer aos militares toda sorte de equipamentos
(vestimentas, enlatados, remédios, ferramentas) e armas (armas de mdo, embarcaces,
blindados e avides) em uma escala e celeridade maior que o proprio modelo fordista se prop6s.
Assim, essa estrutura seria direcionada a producdo de bens de consumo em escala global,

difundindo-se inclusive para paises do chamado terceiro mundo, como o Brasil.”

Dessa hiperabundancia de produtos manufaturados, bem como de servicos
especializados, surgiu esse segmento mercantil de vendas domiciliares. Esse agente comercial
que busca nos domicilios seu publico alvo, adentrando aos lares com toda uma sorte de bens,
dispostos em catalogos, experimentados através de amostras gratis, caracteriza essa forma de
consumagdo que entra em declinio a partir do surgimento dos canais de televendas e da

popularizacéo do telefone.

Para se ter nogdo, “em 1971 havia mais de 270 milhoes de telefones no mundo, quer
dizer, esmagadoramente na América e na Europa Ocidental, e sua disseminacéo se acelerava.
Dez anos depois, esse numero quase dobrara”.  Ademais, na década de 1980, as

desregulamentacdes impostas pela administracdo Reagan nos Estados Unidos, culminaram

8 HOBSBAWN, 2009, p. 261.

9“0 mundo industrial, claro, se expandia por toda parte: nas regides capitalistas e socialistas e no ‘Terceiro
Mundo’. No velho Ocidente, houve impressionantes exemplos de revolucdo industrial, como a Espanha e a
Finlandia. No mundo do ‘socialismo realmente existente’, paises predominantemente agrarios como a Bulgéria e
a Roménia ganharam expressivos setores industriais. No Terceiro Mundo, o fato mais espetacular dos chamados
‘paises em recente industrializagdo’ (NICS em inglés) ocorreu depois da Era de Ouro, mas por toda parte diminuiu
acentuadamente o nimero de paises que dependentes da agricultura, pelo menos para financiar suas importagoes
do resto do mundo. Com uma excecéo (Nova Zelandia), todos estavam na Africa subsaariana e na América Latina.
A economia mundial, portanto, crescia a uma taxa explosiva. Na década de 1960, era claro que jamais houvera
algo assim. A produgdo mundial de manufaturas quadruplicou entre o inicio da década de 1950 e o inicio da década
de 1970, e, o que é ainda mais impressionante, 0 comércio mundial de produtos manufaturados aumentou dez
vezes”. In: Ibidem, p. 256-257.

8 Ibidem, p. 259.
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numa ampla abertura da Televiséo para a sua exploragdo comercial, com o surgimento do

chamado Informecial 8!

O Informecial era mais do que um comercial curto veiculado nos intervalos da
programacdo televisiva, eram pequenos programas dedicados a venda de um ou alguns produtos
comuns, com a demonstracdo do produto, o uso de puffings publicitarios, a manipulagdo de
dados técnicos, etc. Eles direcionavam o telespectador a algum ramal telefénico onde poderia
realizar a compra daqueles bens. Essa ferramenta de telemarketing foi tdo popular entre os anos

1980-90 que levaram ao surgimento de canais de televisdo dedicados apenas a televendas.

No final dos anos 1990 se difundiu o uso comercial da web, com o surgimento de
empresas dedicadas apenas a exploragdo do e-commerce, como a Amazon, fundada em 1994,
ou o Ebay, fundado em 1995, também o MercadoL.ivre, surgido em 1999, etc. Nesse mesmo
periodo, grandes redes varejistas ja consolidadas se lancaram também na exploracdo do
comércio virtual, através de sites e da visibilidade de suas marcas j& consagradas. A essa
realidade se seguiu a ampla extensdo pela jurisprudéncia dos Tribunais do direito de
arrependimento aos contratos eletronicos, uma espécie propria de contratos a distancia, mesmo

que a logica do CDC fosse anterior a essa modalidade de compras fora do estabelecimento.

De uma maneira geral, a segunda metade do século XX assistiu a grande difusdo de um
modelo de vendas e marketing fora do estabelecimento empresarial, onde o contato do
consumidor com o produto ou servico era inexistente, minimo ou intermediado por algum
agente comercial. Com isso, também se potencializou o chamado consumo irrefletido, quando,
por efeito dessa intermediacdo agressiva do fornecedor, o consumidor adquire bens ou servigcos
dos quais realmente ndo necessita ou que ndo correspondem a alguma expectativa funcional
que tinha, sem que isso chegue a representar um vicio propriamente dito, pois ndo corresponde
a uma inadequacdo de suas caracteristicas objetivas conforme ofertada, mas simplesmente a
uma insatisfacdo de ordem estritamente subjetiva (estética, psicoldgica, fisica, etc.) do

consumidor.

O consumo irrefletido, em seu extremo, desagua em uma moléstia estudada atualmente
pela psiquiatria, o0 chamado transtorno do comprar compulsivo (TCC), ou também oniomania.

“Alguns pesquisadores tem considerado o TCC como um transtorno de dependéncia e o

81 Para mais informagdes, vide: <https://adage.com/article/adage-encyclopedia/infomercial/98718/>.
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agruparam com os transtornos de uso de alcool e drogas. Outros o consideram como parte do

espectro dos transtornos obsessivos-compulsivos, ou do humor”.8?

Segundo Bleuler: “o elemento particular (na oniomania) ¢ a impulsividade; eles ndo
podem evita-la, 0 que algumas vezes se expressa inclusive no fato de que, a despeito
de ter uma boa formacdo académica, os pacientes sdo absolutamente incapazes de
pensar diferentemente e de conceberem as consequéncias sem sentido de seu ato e as

possibilidades de ndo realiza-lo. Ndo chegam nem a sentir o impulso, mas agem de

acordo com a sua natureza, como a lagarta que devora a folha”.

Diversos pesquisadores tém estimado em diferentes patamares a prevaléncia do TCC na
populacdo mundial, com indices que variam de menos de 2 a mais de 9%. Porém, em amostras
de pessoas que utilizam o computador compulsivamente, o transtorno se observa em cerca de
19% dos usuarios. Portanto, o meio eletronico figura ou como mecanismo potencializador do
transtorno, através de uma publicidade mais interativa e vulnerante, ou como mecanismo

facilitador para o exercicio anémalo do consumo obsessivo.

Por tudo isso, o direito de arrependimento passou a ser positivado em paises como a
Franca, a Alemanha e os Estados Unidos desde os anos 1970. De uma maneira geral, a lei aleméa
de 1976 previa o direito ao arrependimento como uma condigao suspensiva ope legis incidente
no ato da aceitacéo do consumidor. Ap6s uma semana, se ndo se manifestasse em contrério, a
aceitacdo se aperfeicoava, pois a condicdo, qual seja, o ndo arrependimento (evento futuro e

incerto) ocorria.®®

Atualmente, a Diretiva 2011/83/UE estabeleceu um prazo comum de retratacdo de 14
dias para todos os paises da Unido Europeia, contados da data da assinatura do contrato, em se
tratando de servigos, ou do recebimento dos bens, em se tratando de compra e venda.

No direito brasileiro a norma do art. 49 e seu paragrafo Unico conduzem a uma
interpretacdo diferente quanto a sua natureza, pois permite implicitamente a plena execucao do
contrato desde a aceitacdo do consumidor, ndo se adequando a qualquer espécie de condigédo

suspensiva, pois nessa seria “incerta a producao dos efeitos”.8

8 TAVARES, Hermano et al. Compras compulsivas: uma revisdo e um relato de caso. Revista Brasileira de
Psiquiatria, v. 30, supl. I, 2008, p. 17.

8 Ibidem, p. 17.

8 Ibidem, p. 17-18.

8 “Se o cliente revoga (Widerruft) sua aceitagdo, no prazo e nas condicGes legais, a aceitagdo nunca teria tido
eficacia, o contrato nunca teria sido formado, pois 0 evento futuro e incerto (a passagem do prazo, sem a revogacao)
a que estava submetida a manifestagdo de vontade do consumidor, ndo ocorreu”. In: MARQUES, 2016, p. 966-
967.

% GOMES, 2010, p. 304.
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O paragrafo tnico do art. 49 do CDC aduz que o exercicio do arrependimento implica
na devolucdo de valores eventualmente pagos durante esse periodo de reflexdo, monetariamente
corrigidos, 0 que aponta para a plena eficacia juridica do negécio celebrado desde ent&o.
Portanto, a melhor concluséo que se chega a cerca do direito de arrependimento no CDC é que
se trata de uma nova causa de extingéo contratual, por ato unilateral do consumidor.

Resolver-se-ia 0 contrato por atuacdo desta clausula resolutiva tacita, presente em
todas as vendas em domicilio, liberando os contraentes, sem apagar todos os efeitos

produzidos com o contrato, mas operando retroativamente para reestabelecer o status
quo ante.’’

Portanto, desde a aceitacdo existird um contrato existente, valido e eficaz. O direito de
arrependimento configura uma espécie de direito potestativo, também chamado de formativo
ou discricionario.®® Tal categoria importa em sujeicdo, faculdade conferida ao seu titular de
interferir na esfera juridica alheia sem que esse outrem possa fazer qualquer coisa para impedi-
lo ou satisfazé-lo, por ndo se constituir em uma pretensao, que demande alguma prestacéo, mas

em uma potestade, “que dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou qualquer atitude dele”.%

“Este direito de arrependimento ou desisténcia tem natureza de direito formativo
extintivo do contrato, uma nova espécie de direito de resolucdo contratual, cuja eficacia
depende exclusivamente do seu exercicio por parte do consumidor”.®® Ademais, por se tratar
de um direito potestativo, o prazo conferido pelo art. 49 é decadencial, portanto, conforme o
art. 207 do CCB, néo se impede, suspende ou interrompe.

Todavia, a lacdnica redacdo da norma suscita certas davidas que tém sido gradualmente
clarificadas pela jurisprudéncia patria. E o que ocorre, por exemplo, com os custos da
devolucdo, produtos ou servicos insuscetiveis de devolucdo, retencdo de valores decorrentes do
uso ou da devolucdo parcial do bem ou do servico, etc.

A venda fora do estabelecimento comercial implica em custos de traslado, fretes,
tributos aduaneiros ou de circulagdo de mercadorias, dentre outros encargos, no mais das vezes
as custas do consumidor. O direito de arrependimento importa, a seu turno, em toda uma
logistica reversa para retornar o bem adquirido ao fornecedor, restando omissa a norma

consumerista sobre quem recaira o 6nus financeiro dessa reversao.

8 MARQUES, 2016, p. 969.

8 PEREIRA, 2011, p. 30.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. Campinas: Bookseller, 2009, p. 52.
% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 416.
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Por oportuno, os fornecedores tém remetido, como clausula de seus contratos de adesao,
tal 6nus ao consumidor, o que o STJ reputa abusivo ou iniquo com o exercicio do
arrependimento conferido pelo art. 49 do CDC, uma vez que importaria na transferéncia de um
risco que € inerente a prépria atividade do fornecedor que se dispbe a contratar fora do
estabelecimento comercial %

O fornecedor que opta por praticas comerciais mais incisivas, como as vendas em
domicilio ou por marketing direto, isto ¢, fora do estabelecimento comercial, corre 0
risco do negécio, de modo que ndo tem, nem do que reclamar se a relagao juridica é
desfeita em virtude do arrependimento do consumidor. Essa situacdo de

arrependimento e resolugdo do contrato de consumo é insita aos negocios
estabelecidos mediante essa pratica comercial.®?

Na Unido Europeia, em sentido contréario, a Diretiva 2011/83/UE (artigo 14°) disp6e que
ao consumidor cabem os custos da devolucdo direta dos bens, salvo se o profissional concordar
em recolher as suas expensas o produto ou se ndo cumpriu o dever de informar ao consumidor
que ele deveria arcar com essa devolucdo. Todavia, se a logistica reversa implicar em uma
atividade que ndo possa efetivamente ser desempenhada através dos servigos dos correios, 0

onus seréa transferido ao fornecedor.

Outrossim, segundo a Diretiva, na devolucao dos valores compreendidos na retratacao
s0 se inclui o frete inicial (do fornecedor ao consumidor) se o consumidor nao tiver solicitado
expressamente uma modalidade diferente e mais custosa de envio do que a padrdo do

fornecedor (como as famosas entregas express).

%1 Nesse sentido: ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. DIREITO DE ARREPENDIMENTO. ART. 49 DO
CDC. RESPONSABILIDADE PELO VALOR DO SERVICO POSTAL DECORRENTE DA DEVOLUCAO DO
PRODUTO. CONDUTA ABUSIVA. LEGALIDADE DA MULTA APLICADA PELO PROCON. 1. No presente
caso, trata-se da legalidade de multa imposta a TV SKY SHOP (SHOPTIME) em razao do apurado em processos
administrativos, por decorréncia de reclamagdes realizadas pelos consumidores, no sentido de que havia clausula
contratual responsabilizando o consumidor pelas despesas com o servi¢co postal decorrente da devolugdo do
produto do qual pretende-se desistir. 2. O art. 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde que, quando o
contrato de consumo for concluido fora do estabelecimento comercial, o consumidor tem o direito de desistir do
neg6cio em 7 dias (“periodo de reflexdo™), sem qualquer motivacdo. Trata-se do direito de arrependimento, que
assegura o consumidor a realizacdo de uma compra consciente, equilibrando as relag6es de consumo. 3. Exercido
o direito de arrependimento, o paragrafo Gnico do art. 49 do CDC especifica que o consumidor tera de volta,
imediatamente e monetariamente atualizados, todos os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, entendendo-se incluidos nestes valores todas as despesas com o servico postal
para a devolugdo do produto, quantia esta que ndo pode ser repassada ao consumidor. 4. Eventuais
prejuizos enfrentados pelo fornecedor neste tipo de contratacdo sdo inerentes a modalidade de venda
agressiva fora do estabelecimento comercial (internet, telefone, domicilio). Aceitar o contrario é criar
limitacdo ao direito de arrependimento legalmente ndo previsto, além de desestimular tal tipo de comércio
tdo comum nos dias atuais. 5. Recurso especial provido. (grifo nosso)

(STJ - REsp: 1340604 RJ 2012/0141690-8, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 15/08/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 22/08/2013).

%2 NERY JUNIOR, 2007, p. 563.
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Por outro lado, também exsurge uma problematica quando o produto a ser devolvido
tiver sido utilizado pelo consumidor. Nessa hipotese, se questiona se ainda haveria o direito de
arrependimento ou se o fornecedor poderia reter o valor do bem proporcionalmente a

depreciacao resultante do uso. Aqui novamente a lei brasileira é silente sobre a questéo.

Nesse ponto, deve-se destacar primeiramente que 0 mero manuseio, inspecdo
verificacdo do funcionamento, prova, etc. ndo pode ser considerado uso. Uso sera aquela
atividade que importe depreciacdo relevante ao bem, segundo uma ratio mediana, ou seja, a
utilizacdo do produto ou mesmo do servigo que, pela boa-fé objetiva, pelos usos e costumes, ja
possa deduzir que o consumidor ndo esta mais hum estado psiquico de experimentacdo, mas

com animus domini,

Assim, sendo constatado o uso pelo consumidor e com base na clausula geral que veda
0 enriquecimento ilicito e o comportamento contraditério, “como ndo poderd mais devolver o
produto nas condi¢des em que o recebeu (volta ao status quo ante), terd de ressarcir o

consumidor pela perda do produto ou pela desvalorizagdo”.%

Nesse sentido, também a Diretiva Europeia (2011/83) é mais eloquente que o CDC

brasileiro, conforme se observa em seu art. 14°, 2 citado in verbis:

2. consumidor s6 é responsavel pela depreciacdo dos bens que decorra de uma
manipulagdo dos bens que exceda o necessdrio para verificar a natureza, as
caracteristicas e o funcionamento dos bens. O consumidor ndo é, em caso algum,
responséavel pela depreciacéo dos bens quando o profissional ndo o tiver informado
do seu direito de retractagéo, nos termos do artigo 6.°, n.°1, alinea h).

Tal espirito se mostra plenamente consentaneo com a ldgica sistémica do direito privado
e do ramo consumerista brasileiro, implicando em uma anéalise casuistica para determinar até
que ponto a manipulacdo do produto excedeu 0 necessario além do grau de depreciacdo

resultante a ser compensada com o valor a restituir.

Alguns produtos, por sua propria natureza, dificultam sobremaneira sua comercializa¢éo
se incidente o direito de arrependimento, ou mesmo sua manipulagdo sem consideravel
depreciacao, como alimentos e medicamentos, de tal sorte que se inviabiliza o retorno ao status

quo ante, o que também ocorre em geral com 0s servicos.

% MARQUES, 2016, p. 970.
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Em situacdo similar pode estar o software pois, uma vez adquirido, podera o consumidor
de ma-fé* copiar aquele arquivo para a memoria do computador e proceder simultaneamente a

devolucdo do mesmo, retendo com si uma imagem daquela aplicacao.

Por isso, se o software é fornecido em um meio fisico (CD-ROM) e houve violagdo
desse meio, estaria inviabilizada a devolucéo do bem, conforme aponta a Diretiva 2011/83. J&
se 0 software é disponibilizado para download do consumidor, caberia “ao fornecedor
acautelar-se para evitar que o consumidor simplesmente copie e posteriormente repudie o
bem”,% como a obrigatoriedade de desinstalar (uninstall) o programa através de alguma
aplicacdo disponibilizada pelo fornecedor que rastrearia a memoria do computador para evitar
ocultacoes.

De uma maneira geral, a diretiva europeia excepciona alguns casos em que, a despeito
da contratacdo ocorrer fora do estabelecimento comercial, poderd ndo incidir o direito de

retratacdo (artigo 16°) se assim previr o legislador nacional:

a) Aos contratos de prestacdo de servigos, depois de 0s servicos terem sido
integralmente prestados caso a execucdo j& tenha sido iniciada com o prévio
consentimento expresso dos consumidores, e com o reconhecimento de que 0s
consumidores perdem o direito de retractacdo quando o contrato tiver sido
plenamente executado pelo profissional;

b) Ao fornecimento de bens ou a prestacdo de servigos cujo preco dependa de
flutuacdes do mercado financeiro que o profissional ndo possa controlar e que
possam ocorrer durante o prazo de retractacao;

c) Ao fornecimento de bens realizados segundo as especificagdes do consumidor ou
claramente personalizados;

d) Ao fornecimento de bens susceptiveis de se deteriorarem ou de ficarem
rapidamente fora de prazo;

e) Ao fornecimento de bens selados ndo susceptiveis de devolugdo por motivos de
protec¢do da salde ou de higiene quando abertos apds a entrega;

f) Ao fornecimento de bens que, apds a entrega e pela sua natureza, fiquem
inseparavelmente misturados com outros artigos;

g) Ao fornecimento de bebidas alcodlicas cujo preco tenha sido acordado aquando
da celebracdo do contrato de compra e venda, cuja entrega apenas possa ser feita
apo6s um periodo de 30 dias, e cujo valor real dependa de flutuacdes do mercado
gue ndo podem ser controladas pelo profissional;

h) Aos contratos para os quais o consumidor tenha solicitado especificamente ao
profissional que se desloque ao seu domicilio para efectuar reparacbes ou
operacGes de manutencdo. Se, por ocasido dessa deslocacdo, o profissional
fornecer servicos para além dos especificamente solicitados pelo consumidor ou
bens diferentes das pecas de substituicdo imprescindiveis para efectuar a
manutenc¢do ou reparacao, o direito de retractacdo deve aplicar-se a esses servicos
ou bens adicionais;

i) Ao fornecimento de gravacBGes audio ou video seladas ou de programas
informaticos selados a que tenha sido retirado o selo apés a entrega;

% Vale sempre ressaltar, conforme tem reiterado o STJ em julgamentos de casos envolvendo fraude a execucédo
que a boa-fé se presume, a ma-fé se prova (Cf. REsp 956.943/PR, AgREsp 259.099/MG, etc.).
% MARTINS, 2016, p. 214.
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j) Ao fornecimento de um jornal, periddico ou revista, com excepgdo dos contratos
de assinatura para o envio dessas publicacdes;

K) Aos contratos celebrados em hasta publica;

I) Ao fornecimento de alojamento, para fins ndo residenciais, transporte de bens,
servicos de aluguer de automdveis, restauracdo ou servicos relacionados com
actividades de lazer se o contrato previr uma data ou periodo de execucao
especificos;

m) Ao fornecimento de conteidos digitais que ndo sejam fornecidos num suporte
material, se a execucdo tiver inicio com o consentimento prévio e expresso do
consumidor e o seu reconhecimento de que deste modo perde o direito de
retractacéo.

No Brasil, um dos servi¢os mais vendidos pela internet, transporte aéreo, teve por muito
tempo negado a incidéncia do direito de arrependimento pelas companhias, ofertando
categorias mais onerosas de passagens em que o consumidor poderia desistir ou remarcar a

viagem, ou oferecendo tais condicdes a clientes especiais apenas.

A jurisprudéncia sempre foi bastante oscilante nessa questdo, sobretudo por ser uma
matéria afeta a competéncia dos juizados especiais civeis, ora se reconhecendo o direito de
arrependimento nos termos do CDC (até 7 dias apds a contratacdo),’® ora negando a incidéncia

do CDC por se tratar de contrato de transporte, na l6gica do Cddigo Civil.%

As companhias aéreas sempre alegaram que a desisténcia ou remarcacdo de passagens
importava muitas vezes em um nao preenchimento daquele assento vago até a decolagem da

aeronave, 0 que acabava gerando prejuizos consideraveis para as operagdes daqueles voos. De

% APELACAO CIVEL. CONTRATO DE TRANSPORTE. TRANSPORTE DE PESSOAS. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS C/C REPETICAO DE INDEBITO SIMPLES. AQUISICAO DE
PASSAGEM AEREA. CANCELAMENTO. DIREITO DE ARREPENDIMENTO. Considerando que o
demandante requereu o cancelamento da passagem aérea, na forma do art. 49 do CDC, resta reconhecido o dever
de ver restituido integralmente o valor pago pelo bilhete aéreo. Impossibilidade de aplicagdo da norma prevista no
art. 42, paragrafo Unico, do CDC, uma vez que a restituicdo dos valores decorre do exercicio do direito de
arrependimento pelo autor, ndo sendo hip6tese de cobranca indevida. HipGtese em que ndo se evidencia a
configuracio de dano moral indenizéavel, sendo descabida a pretensdo indenizatéria. Onus sucumbenciais
redimensionados. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.

(TJ-RS - AC: 70073734469 RS, Relator: Des. LUIZ ROBERTO IMPERATORE DE ASSIS BRASIL, Data de
Julgamento: 13/09/2017, Décima Primeira Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
19/09/2017).

9% COMPRA DE PASSAGEM AEREA PELA INTERNET. DIREITO DE ARREPENDIMENTO.
INFORMAGCAO SOBRE A POLITICA DE PRECOS. 1 - Assiste ao consumidor o direito de arrependimento, no
prazo de sete dias, a contar da assinatura do contrato ou do recebimento do produto ou servigo sempre que a
contratagdo ocorrer fora do estabelecimento comercial (art. 49, CDC). 2 - Essa protecdo ndo ampara a compra de
passagem aérea pela internet, por se tratar de contrato de transporte, regulamentado por normas especiais,
sobretudo porque todas as informac6es referentes ao servi¢o sdo disponibilizadas ao consumidor, em especial, a
politica de pregos relativa a passagem que sera adquirida, que prevé regras para cancelamento e reembolso de
valores pagos em caso de desisténcia. 3 - Embargos infringentes ndo providos.

(TJ-DF - EIC: 20120110360896, Relator: Des. JAIR SOARES, Data de Julgamento: 03/11/2014, 22 Camara Civel,
Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 18/11/2014 . Pag.: 102).
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fato, fora das categorias especiais de passagens e clientes, a desisténcia ou remarcagédo
implicava o pagamento de multas que chegavam a mais de 50% do valor do bilhete.%

Diante da abusividade das multas impostas, reconhecida em vérias acdes judiciais, 0
PLS n° 757 de 2011 do Sen. Pedro Taques, ja aprovado no Senado Federal, tramitando por ora
na Camara dos Deputados, preveé a insercao do art. 229-A ao Codigo Brasileiro de Aerondutica
(Lei 7.565/86) para que as taxas cobradas sejam de no maximo 5% do valor do bilhete para

desisténcia até 5 dias antes da viagem, ou 10% para os pedidos ap0s esse prazo.

O PLS 281, por sua vez, procura disciplinar especificamente o direito de arrependimento
no transporte aéreo através da insercdo do art. 49-A ao CDC, com a possibilidade de fixacdo de

prazo diferenciado pelas agéncias reguladoras:

Art. 49-A. Sem prejuizo do direito de rescisdo do contrato de transporte aéreo antes
de iniciada a viagem (art. 740, 8§ 3° do Cddigo Civil), o exercicio do direito de
arrependimento do consumidor de passagens aereas poderd ter o seu prazo
diferenciado, em virtude das peculiaridades do contrato, por norma fundamentada das
agéncias reguladoras.

Paréagrafo Unico. A regulamentacdo prevista no caput devera ser realizada no prazo
maximo de cento e oitenta dias ap0ds a entrada em vigor dessa lei.

Na prética, atualmente a questdo é regulada pela ANAC que se antepds a aprovacao do
supracitado artigo para regular tal direito de arrependimento especial no art. 11 da Resolucéo
n® 400/2016, que dispde sobre as condicbes gerais de Transporte Aéreo. Nela se prevé que o
direito de arrependimento do usuério, ndo importando se a compra foi presencial ou a distancia,
sera exercido, sem qualquer dnus, no prazo maximo de vinte e quatro horas ap6s a emissdo do
comprovante, desde que a compra anteceda sete dias ou mais a data do embarque. De maneira

geral, as companhias aéreas brasileiras tém se guiado por tal norma administrativa.

Fora as vicissitudes do transporte aéreo, as alteracdes que o PLS 281 propbe ao art. 49
visam apenas esclarecer o seu alcance além de disciplinar a rescisdo dos contratos acessorios
de crédito. Permanece o prazo de sete dias a contar ou da aceitacdo da oferta ou do recebimento

do produto, conforme o que ocorrer por ultimo.

Ademais, equipara a contratagdo a distancia, para efeitos de arrependimento, aquela que,

embora se dé no estabelecimento comercial, 0 consumidor ndo teve a oportunidade previa de

% Vide: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2015/outubro/empresa-aerea-e-condenada-por-
abuso-em-taxa-de-cancelamento-e-dano-moral-1>.
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conhecer o produto ou servigo, por ndo estar em exposi¢cdo ou por qualquer outro motivo que

justifique o ndo acesso ao seu conteudo.

Além disso, 0s contratos acessorios de credito mereceram um tratamento especial pelo
PLS 281 em virtude da visdo formalista da jurisprudéncia brasileira que “identifica alguma
dificuldade de conexao desses negocios acessorios de consumo com os negdcios principais”,®
contribuindo, segundo Claudia Lima Marques, para 0 aumento do superendividamento e da

catividade do consumidor.

Uma das regras mais antigas do direito das obrigagdes, accessorium sequitur
principale, poderia ser suficiente para que os contratos de crédito seguissem a sorte dos
negocios juridicos dos quais se funda. Todavia, a complexidade e conexidade que essas
imbricadas operac@es juridicas adquiriram faz emergir uma série de relacbes com multiplos
sujeitos. Dessa forma a nova redacao do art. 49 vem para estender os efeitos do arrependimento
aos contratos acessorios de crédito. A propria tecnologia que possibilita essas transacoes, ja
presentes nos cartBes de crédito, no Internet Banking, etc., ja possibilita a interoperabilidade da

rescisdo do contrato de crédito.

Dessa forma, a nova redacdo do art. 49 dispde que o fornecedor deve comunicar
imediatamente a instituicdo financeira, administradora do cartdo ou similar o arrependimento
do consumidor para que a transacdo néo seja langada na fatura do consumidor, ou seja efetivado
0 estorno, se ja havia sido langada, ou se ja efetivamente pago o valor da fatura, seja-lhe lancado
um crédito na fatura imediatamente posterior. O descumprimento dessas obrigac6es implicaria

no pagamento dobrado dos valores retidos.

Por fim, o novel art. 49 estabelece alguns deveres acessérios de informacéo,
comunicacdo e facilitacdo do direito de arrependimento, culminando uma multa civil a ser
arbitrada pelo poder judiciario em casos de violacdo desses deveres, adequada “a gravidade da
conduta e suficiente para inibir novas violagbes, sem prejuizo das sancOes penais e
administrativas cabiveis e da indenizagdo por perdas e danos, patrimoniais e morais,

ocasionados aos consumidores”.

Na Unido Europeia, a Diretiva 83/2011 previu um modelo de formulario a ser

implementado nos sitios eletrdnicos dos profissionais para o exercicio da retratacdo, como

% MARQUES, 2016, p. 990
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forma de padronizar essa funcionalidade e informar os consumidores dos direitos e Onus

decorrentes.1®

O Decreto Presidencial 7.962 de 2013, que regulamenta o CDC para dispor sobre o
comércio eletrbnico, j& incorpora algumas disposi¢cdes do PLS 281 em seu art. 5°. Para o

exercicio do direito de arrependimento.

Segundo o decreto presidencial, o fornecedor deverd informar, de forma clara e
ostensiva, 0os meios adequados e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento,
podendo se utilizar da mesma ferramenta utilizada para a contratacdo. Ademais, incorpora as
mesmas regras sobre a eficacia do arrependimento sobre 0s contratos acessorios de crédito e

sobre estorno de faturas de cartdo de crédito.

100 “Todavia, 0 consumidor devera permanecer livre de se retractar do contrato utilizando as suas proprias palavras,
desde que a declaragdo que apresentar ao profissional, contendo a decisdo de se retractar do contrato, seja
inequivoca. Este requisito pode ser satisfeito através de uma carta, de uma chamada telefénica ou da devolugéo
dos bens com uma declaracdo inequivoca, mas deverd incumbir ao consumidor o 6nus da prova de se ter retractado
no prazo fixado na directiva. Por este motivo, é do interesse do consumidor utilizar um suporte duradouro para a
comunicagio da retractacdo ao profissional”. In: UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2011/83/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2011, considerando n° 44. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32011L.0083>. Acesso em jan. 2019.
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4.3 Conclusao

Por tudo isso, podemos estabelecer as seguintes conclusdes:

1. A crescente insatisfacdo dos consumidores em setores regulados traz a baila o papel
das agéncias reguladoras dentro do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, reconhecendo-
Ihes um papel importante na Politica Nacional das Relacfes de Consumo que deve ser

institucionalizado claramente como objetivo das agéncias: a protecdo do consumidor.

O modelo de regulacdo adotado pelo Brasil privilegia a protecdo dos interesses dos
agentes econdmicos setoriais, em detrimento dos consumidores. Tal fato se mostra anacronico
com o modelo de governanca e regulacdo delineado pelos norte-americanos nos anos 1930,
portanto é fundamental uma integracdo das agéncias reguladoras ao SNDC para formulacao de
agendas setoriais especificas de protecdo do consumidor a serem implementadas e fiscalizadas
externamente pelas demais entidades do SNDC, pois a politica de protecdo do consumidor ndo
é exclusiva do Ministério da Justica, mas um imperativo constitucional a ser buscado por todo

o Estado brasileiro;

2. O fendmeno da captura regulatoria ja se apercebe no noticiéario corrente. E necessério
coibi-lo ou atenua-lo ndo apenas reforcando o sentido de independéncia das agéncias, mas
sobretudo o de responsabilizagdo democratica, consubstanciada na formulacdo de metas e
objetivos claros a serem tracados e perseguidos pelas agéncias, na racionalizacdo de sua
burocracia e fiscalizacdo constante dos agentes regulados, participacdo publica dos interessados
nos processos decisorios, motivacdo clara de suas decisbes, ampla publicidade de seus atos

administrativos e controle ministerial finalistico;

3. A revisdo judicial dos contratos € mais um instrumento de intervencdo Estatal na
relacdo contratual com vistas a equalizacdo das obrigacdes decorrentes do contrato. Nela o
Ministério Publico tem um papel fundamental na protegéo coletiva dos consumidores, seja por
meio da Acao Civil Publica, seja por meio dos Termos de Ajustamento de Conduta durante o
inquérito civil.

A revisdo deve se fundamentar ou na anulagéo de clausulas abusivas, ou na renegociacao
das condi¢cbes acordadas, com base na teoria da onerosidade excessiva contemporanea ou
superveniente, preferindo-se a manutencao do vinculo contratual em beneficio do consumidor.

O fornecedor, por sua vez, sé faz jus a revisdo com base na teoria da imprevisdo e, em regra,
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ndo se abrange concomitantemente um direito de resolucdo contratual, como ocorre com 0

consumidor;

4. A interpretacdo judicial dos contratos de consumo deve considerar muitas vezes a
transindividualidade da questdo submetida, seus efeitos em mercados regulados e a necessaria
representatividade e conciliagdo dos diversos interesses envolvidos. O Poder Judiciério, nesse
sentido, deixa de ser apenas 0 mero exegeta da lei, para se revestir da funcdo de agente que

integra o processo de formulacao de politicas publicas;

5. Nos contratos eletronicos, a interpretacdo deve considerar que a hiperabundancia de
informacBes pode constituir um fator de desinformacdo, auxiliando a enganacdo do
consumidor, o que demanda a formulacao concisa dos termos relevantes e destagque de todas as
condigdes que importem em Onus ou desvantagens ao consumidor, a reiteracao de sua aceitacao

(agreement) nas diferentes etapas da conclusdo do contrato, dentre outras préaticas de cautela;

6. O direito de arrependimento € uma norma consagra a partir do surgimento de um
modelo de comércio fora do estabelecimento comercial, a partir dos anos 1950, que foi
reconhecido pelo CDC e ¢é analogicamente estendido aos contratos do e-commerce. Todavia, 0
aumento de complexidade dessas relacGes negociais torna a norma lacunosa com relacao a

diversos pontos relativos as custas e responsabilidades decorrentes do exercicio desse direito.

Embora as normas propostas pelo PLS 281, ja parcialmente adotadas pelo Decreto
7.962/2013, cuidem especialmente dos contratos acessorios de crédito, contribuindo para
minorar o superendividamento, perpetuam certas lacunas que ja séo clarificadas em normas da
Unido Europeia. Por exemplo, os custos da devolugéo correm por conta do consumidor se essa
se proceder por mecanismos correntes dos servicos de correios, nos demais casos, a
responsabilidade pela logistica reversa sera do fornecedor. Também o direito de retencéo de
valores na hipotese de depreciacdo do produto pelo uso do consumidor, em sintonia com o

principio da vedacdo ao enriquecimento ilicito.

Justamente pela natureza de certos produtos ou servigos, as normas europeias 0S
excluem do direito de arrependimento, como bens personalizados, produtos pereciveis

envasados, medicamentos, arquivos de midias selados, se rompidos os selos, etc.

7. Uma categoria que tem um direito de arrependimento suis generis é o de transporte
aéreo, cujo direito de arrependimento conta com prazo decadencial de vinte e quatro horas,

desde que a compra anteceda sete dias o embarque. Realmente, por ser um tipo de servico
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especifico, a regra geral do CDC nédo pode incidir de tal forma sobre esse tipo de contrato.
Todavia, um direito de arrependimento com prazo de exercicio de 24 horas, antecedendo ao
menos sete dias do embarque parece privilegiar em demasia a transportadora aérea em
detrimento do consumidor, pois ndo € incomum a venda do bilhete até em periodo de pré-
embarque, inclusive a um maior valor, restando pois nenhum prejuizo a companhia. Dessa
forma, melhores estudos técnicos sdo necessarios para reformulacdo dessa regra que advém de

uma resolucao da ANAC, que contraria explicitamente a ratio legis do CDC.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A virtualizacdo da vida ¢ um dado da realidade que cria, a0 mesmo tempo, um
ciberespacgo e um ciberindividuo, construindo uma nova percepcao das esferas do conhecimento

humano acerca dos processos sociais.

O ciberespaco ¢ um mundo ndo-fisico, um ndo-espago, onde convergem diversas
aplicacOes logicas e informacOes teleméticas, que se racionalizam segundo padrfes ldgico-
estruturais da chamada rede mundial de computadores (world wide web), de forma a ordenar
esse conjunto de dados em um constructo mais ou menos dotado de coeréncia, autonomia e

operabilidade.

Através desse ciberespaco, 0 homem busca suplantar tanto a barreira da espacialidade,
visto que a comunicacao € instantanea, quanto a barreira idiomatica, pela adocao do inglés como
idioma comum, bem como pela propria traducao automatica de certas informaces. Portanto, a
Unica discriminacdo que esse ciberespaco comporta, em tese, € a de acesso, de forma que ou se

estd conectado ou nao.

J& o ciberindividuo é a projecdo virtual de uma personalidade, de uma esfera de
consciéncia, apta a inserir nessa estrutura uma comunicacdo que refletira um interesse de um
ente volitivo. O ciberindividuo é uma coextensdo dessa personalidade, por isso ndo possui o
grau de autonomia que o ciberespaco tem. Embora a inteligéncia artificial emule o
comportamento humano em aspectos especificos — por exemplo, jogando xadrez — ainda lhe
falta capacidade de coordenar as multiplas habilidades e decisdes que um simples individuo

executa em uma atividade banal qualquer.

Portanto, ao se projetar para esse ciberespaco, o0 homem projeta também suas
vulnerabilidades, visto que todo esse grande processo de virtualizagdo ndo pode ser objetivado
a ponto de se operar apenas segundo as leis matematizadas da informatica e da cibernética.
Tampouco € tdo analogo a qualquer outro processo interativo humano outrora experimentado,
que se possa fazer incidir o Direito sem qualquer consideragdo que atina as transformacgoes

estruturais que a virtualizagdo tem imposto a humanidade.

A reflexividade desse fendbmeno se sente nos modelos de governanca e participacao
democrética, na interacdo do Estado com o cidaddo, na concepcao do crime e da ilicitude, na

delimitacdo dos critérios de territorialidade e soberania e, por fim, nos intercAmbios
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econdmicos. Esse é o dilema que emerge da virtualizacdo para o Direito, do qual ndo se pode
escapar sob pena de se negar o préprio dado da realidade, que € inexoravel e reclama do Direito

seguranca juridica e previsibilidade.

Na presente dissertacao, o foco epistemoldgico se dirigiu a um aspecto desse fenémeno:
a virtualizacdo das relages contratuais consumeristas, entendida como os “negdcios juridicos
bilaterais e consensuais, consistentes em declaracdes de vontade revestidas de circunstancias
destinadas a produzir efeitos juridicos, que se utilizam de uma rede de comunicagdo autbnoma
para transmissao, formacgédo ou armazenamento de dados que consubstanciam essas vontades,
com vistas a formacdo de uma relacdo juridica consumerista”. Todavia, ndo se pode olvidar a
perspectiva maior na qual o fendbmeno se manifesta, que reclama uma concatenacao de diversas
areas juridicas, bem como de outros ramos do saber, para compreender e construir solucfes

efetivas aos problemas que exsurgem.

Nesse ponto, a teoria contratual € submetida a tensdes que obrigam sua reestruturacéo
dogmatica e normativa, pois a emergéncia das contratacfes virtuais ndo mais se esgota na
classica dicotomia de contratos entre presentes ou entre ausentes, que por muito guiou a légica
do estudo das contratacdes teleméaticas em geral. A imediatidade da comunicacdo superou
parcialmente o fator espacial, que era condi¢cdo determinante para a auséncia na contratacdo, a
ponto de conferir instantaneidade as vontades ofertante e aderente, logo a caracterizagdo de uma

contratacdo entre presentes.

Por outro lado, as teorias que determinam o momento da formacéo do contrato, teoria
da cognicdo e da expedicdo, permanecem como critérios validos a depender, cada qual, das

circunstancias relacionadas a contratagéo virtual.

Além de tudo isso, a virtualizacdo tem se coligado, ou mesmo criado, uma série de
outros fendmenos que também impactam o substrato fatico sobre o qual o Direito erige suas

normas. E o caso da sharing economy, ou economia do compartilhamento.

A economia do compartilhamento é um comportamento social ndo-reciproco, por meio
do qual se possibilita as pessoas, 0 acesso a bens e servicos, geralmente detidos ou prestados
por outras pessoas, sem a onerosidade de adquiri-los, ao passo em que também possibilita ao
individuo tornar seu patriménio ou alguma atividade ndo-profissional em uma fonte ativa de

lucros, gerando uma verdadeira circulagéo de utilidades, sem 0s custos de aquisicao.
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Historicamente, a economia se baseia em processos de aquisi¢ao e destruicdo, em uma
cultura proprietaria e na concentracéo de ativos em cadeias de fornecedores que, gradualmente,
se tornaram os agentes profissionais que o0 CDC chama de fornecedor. Atualmente, o modo de
vida, os altos custos do crédito, a inflacdo, o endividamento familiar, a falta de espaco em
grandes metropoles, etc., limitaram o consumo e a aquisicdo de bens e servicos de forma

permanente.

A sharing economy se utiliza da sociedade em rede para franquear o uso de bens ou
servigos detidos por outros, geralmente particulares ndo-profissionais, sem 0s custos ou
inconvenientes de adquiri-los ou deté-los. Em sintese, vivenciamos uma transformagao de “um
regime de propriedade para um regime de acesso, caracterizado por pequenos lapsos de uso

limitado de ativos controlados por redes de fornecedores”, ou por fornecedores em rede.

Diante dessa realidade, surgem novos desafios como o de conciliar a protecdo do
consumidor com a responsabilidade de agentes ndo-profissionais, bem como o de garantir que
esses ndo desenvolvam uma atividade econdmica suficiente a caracterizar uma concorréncia
desleal aos agentes econdomicos que formalmente se submetem a um maior grau de
responsabilidades. Essa realidade, ainda incerta, forga a se pensar em constru¢ées normativas
locais, que levem em consideragfes interesses e caracteristicas proprias dos municipios, bem
como em regras mais gerais que consolidem deveres de informacéo e transparéncia para tutelar

a confianca legitima do consumidor.

Ademais, a contratacdo eletrdnica também experimenta o fendmeno da adesdo
(standardizacdo), que implica na elaboracdo de ofertas e condi¢bes gerais de contratacdo
direcionadas a uma generalidade de consumidores, que integram 0 contrato por mera

predisposicédo unilateral do ofertante e cognicédo do aderente.

Assim, ha que se reconhecer a publicidade como elemento integrante da oferta e como
uma fonte de obrigacGes, bem como se reafirmar deveres acessorios de informacdo e
cooperacdo para a elucidacdo do contetdo e objeto contratual, pois, no e-commerce, a
publicidade n&o pode ser um instrumento de desinformagdo ou manipulacdo de

comportamentos.

Por outro lado, a adesdo deve privilegiar a confianca como critério informador do
contetdo contratual, de forma a agambarcar expectativas despertadas no consumidor a despeito

dos termos e clausulas contratuais em si, porque um layout, uma chamada publicitaria, a
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insercdo de uma marca, ja podem ser suficientes para levar o consumidor a criar uma

expectativa que juridicamente pode ser tutelada.

Ao mesmo tempo, essa confianca é suficiente para se repudiar, com base na abusividade
de clausulas do art. 51 do CDC, outros comportamentos que importem em limitacdes de seus
direitos ou em vantagens iniquas ao fornecedor. O rol do art. 51 € meramente exemplificativo
e comporta uma clausula geral em seu inciso IV, por meio da qual se confere a atividade
hermenéutica o juizo de ponderacédo para se aferir, no contexto contratual, a conduta abusiva.
Dessa forma, resta ao Ministério da Justica a complementacéo desse rol do art. 51 com vistas a
refletir, de forma atual e casuistica, o estado das praticas comerciais e da jurisprudéncia dos

tribunais.

A transnacionalidade da virtualizacdo traz também seus desafios especificos, pois o
consumo deixa de reconhecer as barreiras territoriais sobre as quais se fiam os critérios para
aplicacdo do direito nacional e a delimitacdo da competéncia jurisdicional. Nessa perspectiva,
0 comércio de mercadorias adquire uma “mundialidade” que se choca com a soberania dos
Estados nacionais, pois diversos elementos de estraneidade podem concorrer em uma mesma

relacdo juridica.

Enquanto a uniformizagdo do direito ndo confere um tratamento isondmico ao
consumidor em todos os paises, embora em certos blocos (como a Unido Europeia) ja assegure
niveis bastante satisfatorios de protecdo, deve-se proceder a distingdo entre o consumidor-

passivo e o ativo, para formular respostas legislativas especificas.

O consumidor-passivo, que tem um convite ao consumo dirigido ao seu domicilio,
requer uma maior protecdo, de forma que tanto a competéncia de seu foro, quanto a prevaléncia
de seu direito material autoctone seja estabelecida, nesse ultimo caso quando lhe for mais

favoravel.

J& 0 consumidor-ativo assume conscientemente um maior risco em sua consumagcao, de
forma que o direito material aplicivel a sua relagcdo sera aquele definido pela autonomia da
vontade, desde que decorra de uma manifestacdo expressa do consumidor, embora lhe seja
garantido a competéncia de seu foro, bem como a incidéncia das normas imperativas de ordem

publica, em virtude do mandamento constitucional do acesso a justica.

Ademais, a conjugagéo desses fendmenos referidos faz com que se observe os elementos

essenciais do contrato sob um novo prisma, para que se lance mdo de melhores técnicas
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juridicas de protecdo do consumidor. Esses elementos s&o 0s sujeitos contratuais, o objeto da

relacdo juridica e a forma que se reveste o negdcio juridico.

O consumidor digital € um perfil comportamental do ciberindividuo, uma das faces que
a projecédo da personalidade no mundo digital se reveste. Portanto, conceitualmente, ele ndo
difere da acepcdo esposada pelo art. 2° do CDC, que define consumidor como a pessoa que
adquire ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final. Da mesma forma, esse
individuo perpassa todas as dimensdes da sua vulnerabilidade (técnica, fatica, juridica e
informacional) para o ambiente virtual, acrescendo a cada uma dessas dimensdes novos fatores
que representam, em si, uma majoracdo dessa vulnerabilidade, a ponto de a chamarmos de

hipervulnerabilidade.

Essa hipervulnerabilidade ndo decorre da coligacdo de uma situacdo especial de
vulnerabilidade, ja tutelada por um estatuto especial (a exemplo do que ocorre com 0 idoso),
com a posicdo de consumidor. Ela decorre de um estado de mora legislativa, que torna o atual
CDC incapaz de absorver o grau de complexidade emanado das relagbes consumeristas
virtualizadas para, através de seus mecanismos de auto-organizagdo, formular as selecdes de
licitude/ilicitude que dele se espera. Dessa forma, o imperativo constitucional da defesa do

consumidor resta insuficientemente atendido.

Os fatores que representam o0 incremento da complexidade sistémica, logo da
vulnerabilidade do consumidor, ndo se esgotam nos exemplos tratados neste trabalho. A propria
dindmica do comércio virtual obriga a uma constante revolucdo das praticas comerciais, das
técnicas publicitarias e da fidelizacdo do cliente. Todavia, os exemplos abordados constituem
as ferramentas essenciais sob as quais se desenvolvem hodiernamente as novas estratégias

comerciais desse setor.

O neuromarketing, por exemplo, possibilita uma andlise mais proficua do
comportamento do consumidor, a partir de reacdes fisioldgicas e psicoldgicas, para auxiliar na
formulacdo de mensagens publicitarias, de layout, determinacdo de precos, etc. Ja a mineragao
e o compartilhamento de bancos de dados sdo praticas essenciais para constru¢do de um perfil
comportamental do consumidor, possibilitando a personalizacdo da oferta e do consumo, a

avaliacdo de riscos (com impacto nos custos do crédito) e a discriminacéo de clientela.

O fornecedor, a seu turno, tem procurado, em alguma medida, construir uma

personalidade virtual diferente daquela que opera no mundo fisico, sobretudo com o fito de



210

limitar sua responsabilidade. Dessa forma, cabe ao Direito construir, aliado com a tecnologia,

ferramentas de individualizacéo e personalizacdo desse fornecedor.

Num primeiro momento, a protecdo do nome de dominio pelas normas que tutelam a
propriedade industrial garante seguranca juridica a ambas as partes, pois resguarda o direito
real do fornecedor sobre o sinal distintivo que efetivamente serve para sua localizagdo no
ciberespaco, ao passo em que protege o consumidor contra a contrafacdo. Ja a garantia de
incolumidade do estabelecimento comercial virtual, identificado no sitio da web, perpassa ao
ambiente virtual um dever de cuidado, amplamente reconhecido pela jurisprudéncia para os

estabelecimentos fisicos.

Por outro lado, a marca também é um elemento capital nesse processo de personalizacéo
e identificacdo do fornecedor, pois a construcdo de grandes conglomerados societarios,
holdings, etc. acabam por esvaziar, em amplas cadeias empresariais, o sentido de atuacéo
comercial conjunta. Essa pratica se revela um ardil para lindar a atuacdo direta de certas
empresas, limitando sua responsabilidade naquela relacdo consumerista. Todavia, se a marca é
conscientemente utilizada para atrair o consumidor, criando-lhe confianga, em sentido
contrario, também deve ser tomada como um elemento de conex&o da atuagdo empresarial para
conformacao da cadeia de fornecimento para fins de responsabilidade (art. 7°, paragrafo Gnico
do CDC).

O objeto da relacdo contratual também sofre os efeitos da desmaterializacdo, o que
impactara diretamente no regime dos vicios do produto ou do servico. Nem toda relacéo
contratual eletrénica implica em um objeto virtualizado, pois ainda predomina o comércio de
hard goods, ou bens duraveis. Porém, mesmo nesses, quando se agrega alguma forma de
tecnologia para seu funcionamento, a imaterialidade desses processos aplicativos cobra seu

preco do consumidor, como a obsolescéncia programada.

A obsolescéncia programada ndo € um privilégio da economia digital, pois ela é
praticada ao menos desde o comeco do século XX, como se observa no caso da vida util das
lampadas incandescentes. Porém, ela € potencializada com a virtualiza¢do dos produtos, que 0s
torna reféns de atualizacbes e downloads que gradualmente minam a sua funcionalidade,

reduzindo a utilidade daquele bem.

A diferenca observada é que a obsolescéncia programada ndo esta mais em um

componente propenso a defeccdo ou na fragilidade das matérias-primas, mas em comandos pré-
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ordenados para a desatualizagdo ou incompatibilizagdo dos gadgets com as novas tecnologias
que constantemente vdo despontando. Claramente, o CDC opera na logica de uma
obsolescéncia programada a partir dos componentes fisicos, como se observa da leitura dos arts.
21 e 32, sem tomar em consideracdo que ela opera também a partir das tecnologias imiscuidas

nos produtos.

A solucdo para tal problematica esta longe de ser simples, sobretudo porque o Estado,
assentado no principio da livre iniciativa, ndo pode obrigar os fornecedores a produzirem bens
com uma durabilidade que repute razoavel ou justa. Todavia, o Estado pode obrigar os
fornecedores a dispor sobre a informacdo ambiental veraz e util, inclusive sobre a vida do
produto, que possibilitara ao consumidor a decisdo consciente de suas escolhas, bem como a
pretensdo ao gozo de seus bens durante o periodo assinalado pelo fabricante. Também a
implementacdo de uma responsabilidade p6s-consumo, através de uma politica de reciclagem
e disposicdo dos residuos solidos, acaba por estimular o fornecedor a dilatar a utilizagdo e

durabilidade dos seus produtos.

Tais medidas ndo impedem ainda a apuracao e a tutela, pela via das a¢des coletivas, de
praticas concretas que as autoridades, sobretudo o Ministério Publico, reputem abusivas,
exigindo dos fabricantes medidas concretas que compensem a obsolescéncia infringida a seus

produtos e servicos.

Ja em relacdo as formas contratuais, primeiramente se nota uma desinstrumentalizacdo
do contrato, haja vista que se perde a sua dimensdo de ratio scripta, para abranger toda uma
sorte de informacdes flutuantes, dispostas em varias “paginas”, onde confluem imagens,
simbolos, escritos e mesmo sons ou videos. Em um segundo momento, as condi¢des gerais sao
dispostas de uma forma mais contratual (com clausulas e termos), nas quais o consumidor sé

podera aportar seu “accept/decline”.

Em seguida, se assiste a uma desregulacdo do conteddo contratual, em virtude da
arquitetura aberta e dinamica da web, que estimula o Estado a procurar formas de regulacdo
dirigida, onde se estabelecerd linhas gerais (guidelines) para a propria auto-regulacdo dos

agentes envolvidos.

Para o primeiro caso, as solugdes propostas sdo mais efetivas, como a afirmacéo de uma
série de deveres acessorios de informacao, a apresentagdo de um sumario contratual, o envio ao

consumidor de uma cdpia sistematizada do contrato, dentre outras.
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J& com relacdo ao segundo caso, as solugdes sdo mais timidas, e vao desde uma maior
intrusdo do Estado, como subsidiando a formagéo de agéncias autorregulatérias, até uma menor
intrusdo, como reafirmando préaticas de empoderamento do consumidor, com sua participacdo
nos processos criativos, sua organizacdo grupal para exercer formas de pressdo sobre o

fornecedor e mecanismos de autocomposicéo.

Além de tudo, exsurge muito fortemente a questdo da posicdo do Estado frente a esses
fendmenos e seus desafios. A intervencao estatal nas relaces contratuais tem se manifestado a
partir do dirigismo contratual exercitado pelas agéncias reguladoras e autoridades
administrativas em geral, bem como através da atuacdo judicial, pela revisao e interpretacéo
dos contratos. Os desafios que essa intervencdo propicia estdo longe de serem exclusivos dos
contratos eletrénicos, todavia repercutem em setores importantes do e-commerce, como o setor

de telecomunicaces e transporte aéreo.

Os setores regulados da economia tém sido alvo de constantes reclamacdes pelos
consumidores, 0 que demonstra a dificuldade das agéncias reguladoras em implementar uma
acao efetiva de protecdo dos consumidores frente aos agentes regulados. Essa realidade se
reforca num contexto em que as condicOes gerais de contratagdo ndo sdo mais formuladas
unilateralmente pelo fornecedor, mas séo estipuladas através de resolugdes administrativas
dotadas de presuncdo de legalidade e revestidas de tecnicidades que dificultam seu controle
judicial.

O modelo de Estado regulador adotado pelo Brasil, na esteira das privatizagdes e
abertura econdmica dos anos 1990, preocupou-se mais em garantir a protecdo dos interesses
dos agentes econémicos do que dos consumidores. Ademais, a captura regulatdria, exercida
através das pressdes sobre o poder politico, bem como pela efetiva disposicdo de quadros
técnicos para integrar essas entidades, se mostra igualmente danosa aos interesses do
consumidor. Dessa forma, o Brasil se mostra deficitario na elaboragdo de uma politica nacional
de protecdo dos consumidores em setores regulados, visto que a regulacdo tem sido muitas
vezes utilizada para afastar a incidéncia do CDC, sob a alegagéo da especialidade daquele setor

regulado.

Em outros paises, a solu¢do buscada passa pela racionalizacdo dos programas de
regulacdo, estabelecimento de metas claras, a incorporacéo das agéncias ao sistema de protecéao
do consumidor, a adog&o de decisdes colegiadas e motivadas, aléem da capacitacdo dos proprios

servidores publicos para integrar seus quadros diretivos.
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J& a revisdo e interpretacdo judicial dos contratos requer a anteposicdo do Poder
Judiciario como um formulador de politicas publicas, pois suas decisdes devem considerar
também a transindividualidade da questdo submetida a apreciacdo. A revisao judicial dos
contratos deve guiar-se pela teoria da onerosidade excessiva quando em favor do consumidor,
ou pela teoria da imprevisdo, com as limitagcdes impostas pela jurisprudéncia, quando em favor

do fornecedor, preferindo-se geralmente a preservacao do vinculo contratual.

A interpretacao, por sua vez, € uma forma complementar de intervencao judicial, porque
sO ir4 prevalecer na ocorréncia de lacunas textuais, pois ela ndo autoriza o juiz a dizer pelas
partes aquilo que efetivamente elas ndo disseram. Para tanto, 0 CDC estabelece que as clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (art. 47). Outras regras
de interpretacdo que levem em consideracdo a conduta das partes (inclusive apds a concluséo
do contrato), a natureza do negécio, 0 comportamento das partes (especialmente o fornecedor)
em outros contratos, 0s usos e costumes, dentre outras, embora nédo positivadas, podem servir
de balizas hermenéuticas ao intérprete, pois ja reconhecidas pela doutrina (Pothier) bem como

pelos Principios do Direito Contratual Europeu (PECL).

Portanto, a intervencdo judicial se manifesta principalmente através da declaragdo de
abusividade de clausulas ou de praticas negociais, pela revisao judicial em si, pelas sanc@es e

responsabilizacdo civil e, supletivamente, pela interpretacdo judicial dos contratos.

Por fim, o direito de arrependimento do consumidor é uma conquista derivada
diretamente da ascensdo do comércio a distancia, com vendedores itinerantes ou com vendas
por catalogos, por telefone, infomercials e pela internet. Ela é a derradeira faculdade conferida
ao consumidor de resilir o contrato, sem motivo, como forma de resguardar um estado de

reflexdo do consumo.

Por se tratar de um direito potestativo, o arrependimento deve operar seus efeitos
imediatamente, sem que o fornecedor concorra para sua eficacia. A atualizagcdo proposta ao
CDC procura abrange-la aos contratos acessorios de crédito, todavia ignora toda uma sorte de
questBes que o exercicio do arrependimento traz sobre custos de devolucéo, retencao parcial de
valores, produtos ou servicos insusceptiveis de devolucdo, etc. Outrossim, em varios paises do
mundo, o prazo tem sido alargado para quatorze dias, em detrimento dos sete dias previstos na

legislagdo brasileira para o seu exercicio.
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Por tudo isso, se constatou que o contrato eletrénico de consumo requer uma espécie de
teoria aplicada, concebida com um grau de flexibilidade maior, que a permita se adaptar
casuisticamente as constantes transformac6es que a virtualizacdo do consumo impde. Por
exemplo, as questdes da economia do compartilhamento, das compras coletivas, da protecédo de
dados eram ignoradas, ou tratadas marginalmente, em diversos trabalhos correlatos ao tema que

datam do comeco do século XXI até por volta do ano de 2010.

O contrato eletrdnico ndo chega a representar uma ruptura total nos paradigmas da teoria
contratual, visto que permanecem integros as concepgdes de partes (consumidor e fornecedor),
objeto, formas contratuais, oferta e aceitacdo, dentre outras. Todavia, para se atender
satisfatoriamente ao mandamento de protecao do consumidor, é necessario se avancar na tutela
de sua confianca, de sua boa-fé e dos seus interesses legitimos. Para tanto, certas construcdes
dogmaéticas e normativas precisam ser revistas conforme apontado neste trabalho, sem que tal

mister se esgote apenas com a aprovacao do PLS 281.

N&o se trata de negar a natureza contratual dessas relacdes consumeristas virtualizadas,
tampouco de decretar a morte (da teoria geral) do contrato. Ao contrario, a praxis reclama em
certo sentido um revial do contrato, que reflita o estado da tecnologia, dos intercambios
econémicos, dos compromissos politicos assumidos, mas sem abrir mdo dos fundamentos que
conferem ndo apenas sistematicidade aos contratos, mas também reafirmam uma ldgica
estruturante que é corolaria da seguranga juridica e, por conseguinte, da protecdo do consumidor

vulneravel.
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