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RESUMO

O presente trabalho tem como foco principal a andlise do tratamento juridico aplicado
as relacdes de consumo por meio do comércio eletrbnico, categoria especifica de
relacdo de consumo, que embora néo seja recente na sociedade, ha pouco interesse
de ser analisado do ponto de vista cientifico e legislativo. No Brasil, 0 comércio
eletrbnico cresceu de uma maneira explosiva com o0 surgimento da internet, esta
ferramenta, além de desenvolver as relagdes socias, ndo poderia deixar de interferir
nas relagdes de consumo, facilitando o contato entre o consumidor e o fornecedor,
porém, o contato acontece através do fenébmeno da virtualidade. O contato virtual do
consumidor com o produto e o fornecedor pode aumenta a vulnerabilidade na relacéo
de consumo, pois esse tipo especifico de relacdo sofre com a falta de legislacéo
suficiente para proteger adequadamente o consumidor no meio eletronico. O trabalho
fez uma abordagem acerca da relacdo juridica de consumo via comércio eletrénico,
ainda foi explanado sobre a interpretacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor, a
relacdo entre as partes e a responsabilidade civi. Também foi abordado
especificamente o comércio eletrénico, a fim de compreender 0 seu cenario no pais e
o fendbmeno do espaco e virtualidade no contrato de comércio eletrbnico na relagéao
consumerista. Por fim, trazendo ao trabalho o estudo da vulnerabilidade no ambito do
comeércio eletrénico, a exposicao da legislacdo vigente sobre o assunto, a explicacdo
da insuficiéncia de normas especificas e a necessidade da aprovacdo do projeto de
lei 281 de 2012 para que o consumidor consiga diminuir a posicdo de vulnerabilidade
na relagdo e atinja objetivos constitucionais. Foi utilizado o método de abordagem
dedutivo e 0 método de procedimento observacional para a elaboragéo do trabalho,
assim como, foi realizado o estudo de pesquisa doutrindria, na internet, artigos
cientificos, noticias veiculadas pela imprensa e pesquisa jurisprudencial para o
andamento e conclusao do trabalho.

PALAVRAS-CHAVES: e-commerce — comércio eletronico — Cédigo de Defesa do
Consumidor — vulnerabilidade.




ABSTRACT

This paper is mainly focused on the analysis of the legal treatment applied to consumer
relations through e-commerce, specific category of consumer relationship, which despite of
not being new in society, there is little interest to be analyzed from a scientific and legislative
point of view. In Brazil, e-commerce has grown by an explosive way with the emergence of the
Internet, besides developing social relations, this tool could not let to interfere in consumption
relationships, facilitating the contact between consumer and supplier, however this contact
takes place through the virtual phenomenon. The virtual consumer contact with the product
and the supplier may increase vulnerability in the consumption relationship, because this
specific type of relationship suffers from a lack of enough legislation to adequately protect the
consumer in the electronic space. This paper has made an approach about the legal
relationship of consumption through e-commerce, it was still explained the interpretation of the
Consumer Protection Code, the relationship between the parties and civil liability. It was also
specifically addressed the electronic commerce, in order to comprehend its scenario in the
country and the phenomenon of space and virtuality in e-commerce contract in the consumerist
relationship. Lastly, bringing to this paper the study of the vulnerability of the scope of e-
commerce, the exposure of the current legislation on the subject, the explaining of the lack of
specific rules and the need for approval of the 281 bill of 2012 so that consumers can decrease
position of vulnerability in the relationship and reach constitutional objectives. The deductive
approach and the observational procedure methods were applied for the making of this work,
as well as the study of doctrinal research was conducted on the internet, scientific articles,
press reports and jurisprudential research for the progress and conclusion of this work ..

KEY-WORDS: e-commerce- Consumer Protection Code-Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata sobre o comércio eletrénico e como se da a protecao
do consumidor no meio eletrénico, explicando como se configura a relacao juridica de
consumo, as peculiaridades na contratacdo do comercio eletronico, leis gerais e
especificas que dispdem do tema e apresentacao do projeto de lei 281 de 2012.

O presente tema foi escolhido por tratar-se de assunto que levanta duvidas, por
ser intrigante, € um tema atual nas relacdes sociais e presente em demandas judiciais.
Sendo seu estudo de suma importancia, uma vez que ha uma lenta evolugcdo na
legislacdo brasileira em dispor sobre a protecdo do consumidor no meio eletrénico.
Diante da insuficiéncia de dispositivos legais voltado para esse tipo de relacéo juridica
de consumo, os deveres e sancfes a que sdo impostos aos fornecedores, se tornam
inadequados, considerando, que ndo se adequam as especificacdes do comercio
eletronico.

O trabalho prop6e aumentar a discussdo acerca das relacfes juridicas de
consumo no ambito do comércio eletrénico, haja vista a pouca importancia com que
séo tratados pelo mundo juridico, implicando em um aumento na vulnerabilidade dos
consumidores.

O comércio eletrdnico ou e-commerce, expressao conhecida e adotada pela
literatura estrangeira, € uma modalidade comercial que possibilita, por meios
eletronicos, principalmente pela internet, a prestacdo de servicos, a troca, a compra e
a venda de produtos. Tudo ocorre de forma comoda e pratica, sem sair de casa, sem
se preocupar com horéarios e sem enfrentar filas, sendo possivel, ainda, fazer uma
rapida pesquisa para garantir os melhores precos.

Encantados, os consumidores brasileiros tém optado cada vez mais pelas
compras no comércio online. Infelizmente, esta forma de comércio ainda ndo esté
devidamente estruturada e regulamentada. Consequéncia disso séo os conflitos entre
vendedores e consumidores que vém crescendo e geram, hoje, além de muitos
processos judiciais, grande inseguranca juridica.

Muitos criminosos enxergam no e-commerce uma oportunidade para enganar
e fraudar consumidores, principalmente em razao do baixo conhecimento das pessoas
quanto as ferramentas de seguranca e da falta de protecdo especifica para esses
casos. Além disso, questdes tecnoldgicas trazem imensa incerteza para as empresas

e para os usuarios da rede mundial de computadores.
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Dessa forma, a pesquisa tem como objetivo geral a analise da relagdo de
consumo por meio do comercio eletroénico, tratando sobre as normas vigentes no pais
sobre o tema. Como objetivo especifico a exposicdo do aumento da vulnerabilidade
do consumidor nesse meio e explicar a necessidade a aprovacéo do projeto de lei 281
de 2012, convidando o leitor a ter uma viséo critica e sistémica sobre 0 nosso sistema
juridico no que se refere a este problema de pesquisa.

Assim, a trajetoria metodoldgica para seguir esse caminho foi dividida em trés
partes, tendo inicio no primeiro capitulo o qual preocupa-se em conceituar o
consumidor e o fornecedor na relagcdo consumerista, a andlise da interpretacao
adequada ao Cdédigo de Defesa do Consumidor e da relacao juridica entre as partes,
assim como a explanacdo acerca da responsabilidade civil dos fornecedores sobre
produtos e prestacao de servico.

No segundo capitulo, uma reflexdo € feita acerca conceituacdo do comércio
eletrGnico, contratos virtuais e as especificidades neste tipo de contratacéo. Dissertar
sobre o cenario no comercio eletrénico no pais. Analisar o fendbmeno do espaco e da
virtualidade no contrato de comeércio eletrénico na relagdo consumerista e expor 0s
tipos de contratos efetuados no comercio eletrdnico na relagéo juridica de consumo.

Finalmente, no terceiro capitulo, é feito um estudo acerca da vulnerabilidade na
relacdo de consumo por meio de contratos eletrbnicos, sobre o direito de
arrependimento do consumidor, expor a legislacdo vigente no pais sobre o comércio
eletrbnico e explicar a sua insuficiéncia para a devida protecdo do consumidor, e por
fim, tratar sobre o projeto de lei 281 de 2012, apontando as inovagdes e a necessidade
da sua aprovacdo para dar uma seguranca juridica maior para esse tipo de
consumidor.

Para a trajetéria metodolégica, foram utilizados os métodos de abordagem
dedutivo e o método de procedimento observacional para a elaboracao do trabalho,
ainda, a realizacdo de estudo de pesquisa doutrinaria, artigos cientificos, noticias
veiculadas pela imprensa e pesquisa jurisprudencial para o andamento e conclusao

do trabalho.
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2 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Ainterpretacdo do Codigo de Defesa do Consumidor

Antes que seja aprofundado o estudo do CDC, se faz necessario compreender
que que tal cédigo possui autonomia, sendo um subsistema vigente no ordenamento
juridico brasileiro. (NUNES, 2012, p. 113)

N&o sera possivel compreender a legislacdo consumerista se nao tiver em
mente que ela é um subsistema que prevalece sobre 0os demais, com uma exce¢ao
que € a propria Constituicdo Federal, sendo possivel que outras normas juridicas de
hierarquia inferior sejam aplicadas em uma relacdo de consumo de forma
complementar e supletiva. (NUNES, 2012, p. 113)

Por se tratar de uma lei principiolégica, o CDC atinge toda e qualquer relacao
juridica que possa ser caracterizada como de consumo, ou seja, mesmo que uma
relacao juridica seja regulada, por exemplo, pelo Cdodigo Civil, ao adquirir status de
relacdo de consumo, o CDC passa a tangenciar essa relacao juridica de tal maneira
que qualquer ponto em que as normas colidirem, o CDC sera aplicado e a outra norma
perdera eficacia por tornar-se nula de pleno direito. (NUNES, 2012, p. 114)

Esta configurada uma relacao juridica de consumo quando € possivel identificar
em um dos polos da relacdo um consumidor e no outro um fornecedor, que
transacionam de maneira eventual ou rotineira produtos e/ou prestam servicos.
(NUNES, 2012, p. 120)

Se faz necessario, entdo, entender o conceito de fornecedor, consumidor,
produtos e servi¢cos a luz do CDC, assim como as responsabilidades nesta relacdo

juridica.

2.2 O conceito de consumidor

O conceito de consumidor esta basicamente exposto no CDC em seu art. 2°,
caput e seu paragrafo unico, sendo complementado pelos artigos 17 e 29.

A interpretacdo gramatical do art. 2° (“Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. ”) N&ao é
capaz de abranger os problemas que surgem, decorrendo da leitura do artigo, o

consumidor pode ser uma pessoa natural ou juridica, e ndo havendo distingéo no texto
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da lei, trata-se de qualquer forma de pessoa juridica, quer seja uma multinacional ou
microempresa ou associacgao, etc (NUNES, 2012, p. 121)

A lei utiliza os verbos adquirir e utilizar, deve-se interpretar o verbo adquirir no
sentido de obter, seja a titulo gratuito ou oneroso, ja quanto ao verbo utilizar ndo é
necessario que o individuo tenha adquirido o produto ou servico, basta ser utilizado
por ele, como por exemplo, uma pessoa que compra bebidas para uma festa e os
convidados ao beberem serdo considerados consumidores, assim como a pessoa que
comprou os produtos. (NUNES, 2012, p. 122)

A norma fala em “destinatario final”, ou seja, é evidente que se uma pessoa fisica ou
juridica, adquire produto como intermediario num ciclo de producdo, esta nao sera
considerada consumidor e sim como fornecedor como sera tratado adiante. (NUNES, 2012,
p. 122)

O paragrafo anico do art. 2° amplia a definicdo do caput, equiparando a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relacdées de consumo, ou seja, estender os mesmos direitos, que o CDC garante
aos consumidores, a coletividade de pessoas que possam ter, de alguma maneira,
seus direitos afetados em uma relacdo de consumo. Deste modo, a regra do paragrafo
anico do art. 2°, permite o enquadramento de universalidade ou conjunto de pessoas,
mesmo que nao se constituam em pessoa juridica. (NUNES, 2012, p. 133)

O artigo 17 do CDC, trata das vitimas do evento, que sdo equiparadas ao
consumidor quando sofrem acidente de consumo, mesmo que hao seja consumidora
direta, mas foram atingidas pelo evento danoso. Este artigo trata da responsabilidade
objetiva, pelo fato do produto ou do servico causador do acidente de consumo.
(NUNES, 2012, p. 133)

O capitulo V do CDC dispde das praticas comerciais. O legislador inseriu no
art. 29 a equiparacao de todas as pessoas, mesmo que nao puderem ser identificadas,
gue estdo expostas as praticas comerciais, como consumidores. (NUNES, 2012, p.
133)

N&o se trata de uma equiparagéo eventual a consumidor das pessoas que
foram expostas as préticas, € mais do que isso, é gue uma vez existindo qualquer
pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja esta exposta a ela, ainda que nao
se possa identificar um consumidor real que pretenda insurgir contra tal pratica.
(NUNES, 2012, p. 133)
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Portanto, trata-se praticamente de uma espécie de conceito difuso de
consumidor, tendo em vista que todas as pessoas sdo consumidoras por estarem
potencialmente expostas a toda e qualquer pratica comercial. Com isso, pode-se dizer
gue a completa definicdo de consumidor comega no caput do art. 2°, passa pelo
paragrafo Unico, segue para o art. 17 e termina no art.29.

Como forma de complementar a conceituacdo de consumidor, é interessante a
explanacéo sobre os direitos basicos do consumidor, como determina o artigo 6° do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

| — a protecdo da vida, salde e seguranca contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos;

Il — a educacéo e divulgacéo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacdes;

Il — a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV — a protecéo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V — a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI — a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl — o acesso aos 6rgados judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecao juridica, administrativa e técnica
aos necessitados;

VIl — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alega¢éo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;(...)

(...) X —a adequada e eficaz prestacao dos servicos publicos em geral.

Assim sendo, nas relacdes juridicas de consumo, devem ser observados esses
direitos estabelecidos pelo CDC. E deve-se interpreta-los como sendo o minimo de

direitos que o consumidor possui nas relac¢des juridicas de consumo.
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2.3 O conceito de fornecedor

O conceito esta disposto no artigo 3° do CDC:

Art. 3. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bom como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacédo, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdes de servicos.

A simples leitura do caput do artigo j& é bastante claro e € capaz de dar um
panorama do numero de pessoas classificadas como fornecedoras.

Nao ha exclusédo alguma quanto ao tipo de pessoa, como o préprio artigo diz: “
fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica...”, ja que o CDC busca atingir todo e
qualquer modelo, n&o excluindo, inclusive os entes desprovidos de personalidade.
Assim sendo, como no caso do consumidor, o fornecedor serd qualquer pessoa
juridica, independente de condicdo ou personalidade. (NUNES, 2015, p. 133 e 135)

O CDC ao equiparar a fornecedor entes despersonalizados, obriga estes entes,
como por exemplo, a massa falida, as mesmas responsabilidades que teria se néo a
pessoa juridica nao tivesse falido, € possivel também enquadrar as pessoas juridicas
de fato, ja que estes ndo possuem personalidade que seria adquirida com o registro
no 6rgao competente. (NUNES, 2015, p. 136)

A pessoa fisica também pode ser configurada como fornecedora, basta que
esta desenvolva atividade eventual ou rotineira de venda de produtos ou prestacéo de
servico.

Quando a pessoa fisica desenvolve atividade eventual ou rotineira de venda de
produtos, esta pode ser enquadrada como ente despersonalizado, mas em um caso
pratico isso ndo interessa, pois 0 que importa € que em ambos 0s casos sao
concretizados a figura do fornecedor. A pessoa fisica pode desenvolver atividade de
prestacdo de servico, como por exemplo, o eletricista, o encanador, etc. (NUNES,
2015, p. 136 € 137)

O legislador, ao elaborar o CDC, tomou precauc¢fes quando determinou que €
caracterizado como fornecedor, obteve éxito na definicdo, pois elencou os
fornecedores de uma forma que estes néo fujam de suas responsabilidades e

obrigacdes na relacéo juridica de consumo.
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2.4 Arelacéo juridica entre consumidor e fornecedor

Em uma relacédo juridica entre duas pessoas, deve ser observado se estao
presentes 0s requisitos para a caracterizacdo, ou ndo, de uma relacao juridica de
consumo, para saber qual o dispositivo legal ira ser aplicado no caso.

No conceito exposto pelo CDC a respeito do fornecedor, esta disposto que este
deve desenvolver uma atividade, que esta ligado ao sentido tradicional, ou seja
atividade tipica e habitual. Assim sendo, deve ser observado se a atividade praticada
é tipica ou habitual para que o CDC seja aplicado. (NUNES, 2015, p. 133)

E necessario ter cuidado ao analisar uma relacéo juridica entre um comprador
e um vendedor, pois nem sempre esta relacdo sera de consumo. ISso porque sera
possivel uma relacdo juridica entre duas pessoas, onde uma esta vendendo um
produto e outra estd comprando e esta relacao juridica pode néo ser disciplinada pelo
CDC, ainda que esta venda seja feita por um comerciante, como por exemplo, uma
loja de roupa que vende seu computador para comprar um novo, esta loja ndo é
considerada fornecedora nesse caso, pois, a falta de carater de atividade regular ou
eventual descaracteriza a relacdo de consumo e esta relagdo juridica deve ser
regulada pela legislacdo comum civil. O mesmo se d4 quando uma pessoa fisica
vende seu carro usado, por falta da figura do fornecedor, ndo ha relacdo de consumo.
(NUNES, 2015, p. 134). Ou seja, o CDC disciplinara as relacdes juridicas de consumo,
sempre que em um dos polos estiver a figura do consumidor em um dos polos da

relacdo e o fornecedor no outro polo.

2.5 Relacao entre produto e prestacao de servico

O CDC definiu o conceito de produto no seu 81° do artigo 3°, que dispde
“Produto € qualquer bem, mével ou imodvel, material ou imaterial. ”, este conceito de
produto é universal e esta estreitamente ligado a ideia do bem, resultado da producgéo
no mercado de consumo. A utilizacdo dos termos movel e imovel advém do Direito
Civil, e ao ser introduzido no CDC o sentido permaneceu o mesmo (NUNES, 2015, p.
138), e 0 Cdédigo Civil de 2002 trata a matéria nos artigos 79 a 84, mas conceitua 0s

bens imoveis e moveis, respectivamente nos artigos 79 e 82, da seguinte forma:

Art. 79. Sao bens imdveis o solo e tudo quanto se |he incorporar natural ou
artificialmente.
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Art. 82. Sao moéveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de
remocado por forca alheia, sem alteragdo da substancia ou da destinacdo
econdmico-social.

No que diz respeito a materialidade do produto, o CDC definiu que pode ser
material ou imaterial, isso porque a finalidade desta definicdo era abranger um nimero
maximo de relac¢des juridicas para que fosse garantido uma seguranca maior ao
consumidor. Embora seja dificil a visualizacdo de um produto imaterial, tem-se, por
exemplo, as atividades bancarias (mutuo, aplica¢des, caucdo de titulo, etc.) onde o
termo “produto” é utilizado e se encaixam como bens imateriais. (NUNES, 2015, p.
139)

Embora néo esteja encaixado no conceito de produto do §1° do art. 3° do CDC,
a distincdo entre os produtos duraveis e ndo duraveis se faz necessario, pois tais
termos sao utilizados no artigo 26 e 27 do CDC, ao tratar, respectivamente, da
decadéncia e da prescricao.

Produto duravel é aquele que ndo se extingue com 0 uso, leva tempo para se
desgastar e deve ser utilizado muitas vezes, vale salientar que qualquer produto
duravel acabe, com o tempo e perca sua funcéo tendo em vista que nenhum produto
€ eterno. Em casos de desgaste natural do produto ndo ha do que falar em vicio do
produto, ndo ha protecao legal contra o desgaste, salvo se o fabricante tenha
assumido certo prazo de funcionamento. (NUNES, 2015, p. 139).

Por sua vez, produto ndo duravel € aquele que acaba com o seu uso, ou pelo
menos, vai se extinguindo com o uso, como por exemplo, 0os cosméticos e alimentos.
O Fato do produto ndo se extinguir de uma s6 vez nao lhe tira a condicdo de nao
durdvel, o que caracteriza essa condicdo é que sua extincdo € feita enquanto é
utilizada. (NUNES, 2015, p. 141).

O CDC define em seu 82° do artigo 3° o conceito de servi¢co, que dispde:
“Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista. ”

E assim como o conceito de produto, buscou apresenta-lo da maneira mais
completa possivel, desse modo, o que o 82 do artigo 3° quer dizer é que o servigo €
gualquer atividade fornecida, ou prestada, no mercado de consumo. (NUNES, 2015,
p. 142).
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E verdade que néo se vende um produto sem a prestacéo de um servico, e este
passou a ter uma importancia significativa no mercado. Por exemplo, os profissionais
da area de marketing dao prevaléncia ao aspecto do atendimento ao consumidor no
que diz respeito a oferta de produtos e servi¢os, observa-se entdo uma prestacao de
servi¢co no atendimento ao consumidor. Porém o inverso ndo ocorre, pois pode-se ter
uma prestacao de servico sem estar relacionado a um produto, como por exemplo a
relacdo do médico com o paciente, onde a consulta médica € apenas uma prestacao
de servico. (NUNES, 2015, p. 148).

E explicita, a intenc&o do legislador, em buscar dar um conceito amplo para o
produto e o servigo, para que nao restrinja ou limite o que pode ser considerado uma

relacdo de consumo e alcance todas as situagfes faticas que ocorram na sociedade.

2.6 Responsabilidade civil pelo fato do produto ou servigo

A falha na seguranca dos produtos ou servicos fornecidos gera uma
responsabilizacdo do fornecedor pelos danos causados ao consumidos, trata-se,
portanto, dos acidentes de consumo, previstos nos artigos 12 a 17 do CDC.

O artigo 12 dispde sobre o conceito de produto defeituoso e a responsabilidade
decorrente desses produtos:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

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

| - sua apresentacéo;

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

Il - a época em que foi colocado em circulagéo.

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

Ao analisar o artigo, fica claro que o legislador adotou a responsabilidade civil
objetiva, como regra, nas rela¢cdes de consumo. Tal adocdo é compreensivel diante
da relacdo de hipossuficiéncia do consumidor e o fato de que o fornecedor, muitas

vezes, exerce atividade de risco. Mesmo que o fornecedor ndo exerca atividade
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perigosa, as relacdes de consumo serado tangenciadas pela aplicagéo das normas de
responsabilidade sem culpa. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 333)

O Coddigo de Defesa do Consumidor destacou a responsabilidade do
comerciante no artigo 13, conferindo a natureza juridica subsidiaria, em face dos

agentes referidos no artigo anterior:

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

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

II - o produto for fornecido sem identificag&o clara do seu fabricante, produtor,
construtor ou importador;

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera
exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua
participacdo na causac¢éo do evento danoso.

Note-se, portanto, que em um caso concreto, um comerciante que vende
produto defeituoso, causador de acidente, ndo é em primeiro plano, responsavel pela
reparacdo do dano, uma vez que a lei impde tal obrigacdo se: a) o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; b) o produto for
fornecido sem identificagcdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador; ¢) ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015, p.335).

Logo, a responsabilizagdo do comerciante e subsidiaria a do fabricante,
construtor, produtor ou importador, uma vez que o0 comerciante ndo participa da
producdo do produto, porém, se este ndo der uma boa condicdo para o consumidor
identificar quem sdo os produtores do produto ou ndo conservar o produto
adequadamente em seu comercio, 0 comerciante serd responsabilizado, obtendo
legitimidade passiva.

Deve-se, ainda, considerar as causas excludentes de responsabilidade civil dos
fornecedores de produtos defeituosos, que estdo previstas no 8 3° do artigo 12 do

CDC:

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

| - que néo colocou o produto no mercado;

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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Ao analisar os incisos do artigo, nota-se que: I- se o fornecedor demonstrar que
ndo inseriu o produto no mercado ndo ha nexo causal, e a obrigacdo de indenizar
desaparece pela auséncia de um agente imputavel; 1I- que, embora o fornecedor
tenha colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Ill- nesse caso o fornecedor
assume que colocou o produto, o produto tem vicio, mas ha uma quebra do nexo
causal devido a atuagdo da vitima (consumidor) ou de terceiro (que néo fez parte da
relacdo de consumo). (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p.337).

Observe-se que a lei ndo elencou em seu rol de excludentes de
responsabilidade civil o caso fortuito e a forca maior, mas por razdes lbgicas, tais
casos, ao atingirem o nexo causal, devem ser alegadas pelo fornecedor, ndo se
sustentando a tese de inadmissibilidade da alegacéo do fornecedor pelo fato de ndo
estarem dispostos na legislacdo. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p.338).

Por sua vez, o artigo 14 do CDC regula a responsabilidade civil pelo fato danoso

decorrente do servigco defeituoso, nos seguintes termos:

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

8§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que 0
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0o modo de seu fornecimento;

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

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogéo de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servi¢os s6 nao sera responsabilizado quando provar:

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Nota-se, que a responsabilidade pelo acidente de consumo decorrente da
prestacdo de um servico defeituoso tem regulamentacdo semelhante a
responsabilidade pelo fato do produto defeituoso, uma vez que o CDC, admitiu a
responsabilidade civil objetiva. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p.341).

As mesmas consideracOes feitas para o produto defeituoso causador de
acidente de consumo se aplica aos prestadores de servico, com a excecdo dos
profissionais liberais.

A figura do profissional liberal como prestador de servigo, que detém uma

peculiaridade exclusiva, que esta disposto no § 4° do artigo 14 do CDC: “a

responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
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verificagdo de culpa” (NUNES, 2015, p. 136). O problema instigante diz respeito a
inteleccéo do paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo Civil, que considera objetiva a
atividade exercida pelos empreendedores de atividade de risco. Porém, devido ao fato
do CDC ser considerado lei especial, em uma hierarquia de normas juridicas, é
superior ao Cédigo Civil, por ser legislagdo comum, assim sendo, a responsabilidade
civil dos profissionais liberais sera apurada mediante culpa, continua sua natureza
subjetiva. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 342)

Sobre o tema, vale adicionar jurisprudéncia que deixa claro a natureza subjetiva

desse tipo de responsabilidade civil, como os transcritos a seguir:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. CIVIL E CONSUMIDOR. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE
DOS MEDICOS CIRURGIAO E ANESTESISTA. CULPA DE PROFISSIONAL
LIBERAL (CDC, ART. 14, § 4°. RESPONSABILIDADE PESSOAL E
SUBJETIVA. PREDOMINANCIA DA AUTONOMIA DOANESTESISTA,
DURANTE A CIRURGIA. SOLIDARIEDADE E
RESPONSABILIDADEOBJETIVA AFASTADAS. (...)3. A divergéncia cinge-
se ao reconhecimento, ou afastamento, da responsabilidade solidaria e
objetiva (CDC, art. 14, caput) do médico-cirurgido, chefe da equipe que
realiza o ato cirdrgico, por danos causados ao paciente em decorréncia de
erro médico cometido exclusivamente pelo médico-anestesista. 4. Na
Medicina moderna a operacao cirlrgica ndo pode ser compreendida apenas
em seu aspecto unitario, pois frequentemente nela interferem mudltiplas
especialidades médicas. Nesse contexto, normalmente s6 caberd a
responsabilizacéo solidaria e objetiva do cirurgido-chefe da equipe médica
quando o causador do dano for profissional que atue sob predominante
subordinacdo aquele. 5. No caso de médico anestesista, em razdo de sua
capacitacao especializada e de suas funcdes especificas durante a cirurgia,
age com acentuada autonomia, segundo técnicas médico-cientificas que
domina e suas conviccbes e decisdes pessoais, assumindo, assim,
responsabilidades proprias, segregadas, dentro da equipe médica. Destarte,
se o dano ao paciente advém, comprovadamente, de ato praticado pelo
anestesista, no exercicio de seu mister, este responde individualmente pelo
evento. 6. O Cdadigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 14, caput, prevé
a responsabilidade objetiva aos fornecedores de servico pelos danos
causados ao consumidor em virtude de defeitos na prestacao do servigo ou
nas informacdes prestadas - fato do servigco. Todavia, no§ 4° do mesmo
artigo, excepciona a regra, consagrando a responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais. N&o ha, assim, solidariedade decorrente de
responsabilidade objetiva, entre o cirurgido-chefe e o anestesista, por erro
médico deste Ultimo durante a cirurgia. 7. No caso vertente, com base na
andlise do contexto fatico-probatério dos autos, o colendo Tribunal de Justiga
afastou a culpa do médico-cirurgido - chefe da equipe -, reconhecendo a
culpa exclusiva, com base em impericia, do anestesista. 8. Embargos de
divergéncia da Clinica ndo conhecidos. 9. Embargos de divergéncia do
médico cirurgido conhecidos e providos. (STJ — E REsp: 605435 RJ
2011/0041422-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
14/09/2011, S2 - SEGUNDA SECAOQ, Data de Publicac&o: DJe 28/11/2012)

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL
LIBERAL. APURACAO DA CULPA. NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA OU
IMPERICIA. NAO COMPROVAGCAO. SENTENCA MANTIDA. 1. A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
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verificacdo de culpa, o que ndo restou comprovada no processo. 2. Recurso
Desprovido. (TJ-RR - AC: 0010061462999, Relator: Des. ELAINE CRISTINA
BIANCHI, Data de Publicacao: DJe 25/03/2014)

RESPONSABILIDADE CIVIL. TRATAMENTO ODONTOLOGICO.
PROTESES DENTARIAS. SERVICO DEFEITUOSO COMPROVADO.
RESCISAO CONTRATUAL. PROFISSIONAL LIBERAL. CULPA
DEMONSTRADA. DANO MORAL CONFIGURADO. A responsabilidade do
odontélogo € subjetiva, fazendo-se necesséaria a comprovagdo do agir
culposo do profissional, como determina o artigo 14, § 4° do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Hip6tese na qual restou demonstrada a negligéncia
do dentista que, ao implantar as préteses provisérias, causou a requerente
qualidade dentaria inferior a anterior, que teve dificuldades para se alimentar
adequadamente, sofreu constante quebra dos dentes, além de ficar
insatisfeita com o resultado estético (falta de sincronia da linha média da face
com o centro dos dentes, tamanho destes e projecdo).. RECONVENCAO.
EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO. IMPROCEDENCIA. APELACAO
DO REU DESPROVIDA. RECONVENCAO JULGADA IMPROCEDENTE.
RECURSO ADESIVO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacao
Civel N° 70052460839, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em 07/02/2013). (TJ-RS - AC:
70052460839 RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Data de Julgamento:
07/02/2013, Décima Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do
dia 21/03/2013)

Ao analisar os motivos do legislador em adotar a responsabilizacéo objetiva do
fornecedor, ndo resta duvidas que foi pelo fato da hipossuficiéncia e a vulnerabilidade
do consumidor na relacédo juridica entre um fornecedor, porém, existem relacées de
consumo na qual a hipossuficiéncia e a vulnerabilidade nédo se evidenciam, devido a
igualdade das condic¢des dos polos da relacao juridica, dai a necessidade da excecao

da responsabilidade subjetiva para os profissionais liberais.

2.7 Responsabilidade civil pelo vicio do produto ou servico

Inicialmente, deve-se notar que ao tratar do tema, o CDC nao se preocupa com
0 vicio causador de acidente, mas sim com o vicio que interfere na qualidade ou
economicidade do produto ou servico. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p.
344).

O artigo 18 do CDC cuida dos produtos defeituosos, nos seguintes termos:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
a indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua

natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
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O dispositivo legal consagrou uma nova classificacdo de bens néo foi utilizada
pelo cadigo civil, ainda conferiu ao consumidor o direito de ndo apenas solicitar a
reparacdo devida, mas também de exigir a substituicdo da parte viciada, ainda
consagrou a responsabilidade objetiva e solidaria dos fornecedores dos produtos, 0
que facilita a defesa do consumidor. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 345).

No mesmo artigo, em sequéncia, o codigo estabelece que, caso o consumidor
reclame a reparacdo do vicio e este ndo foi sanado em trinta dias, o consumidor
podera exigir alternativamente: a) a substituicAo do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condicbes de uso; b) a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; c) o
abatimento proporcional do preco. Ou seja, o CDC abriu a possibilidade para o
consumidor exigir uma tutela juridica especifica, obrigando o fornecedor a substituir o
produto, em prefeitas condi¢cdes de uso. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p.
345).

O artigo 20 do CDC, trata da responsabilidade civil decorrente da prestacao de
servico defeituoso e 0 seu regramento assemelha-se ao anterior, com as devidas
adaptacdes, onde neste caso o consumidor tem, a seu critério, possui trés
alternativas: a) a reexecucao dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel; b)
a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo a
eventuais perdas e danos; ¢) o abatimento proporcional do preco.

Esta breve explanacdo sobre o Codigo de Defesa do Consumidor e a
responsabilidade civil que envolve a relacdo juridica de consumo, serve para
destrinchar os fendmenos ocorrentes nesta relacdo, para que seja compreendido
guem e quais sao aqueles que se obrigam numa relacao juridica de consumo.

Visto isso, pode-se adentrar em um tépico mais complexo, onde a
hipossuficiéncia e a vulnerabilidade do consumidor esta mais aflorada, que é a relacéao
juridica virtual de consumo, que detém peculiaridades e serdo expostas no capitulo a

sequir.
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3 E-COMMERCE, CONTRATOS VIRTUAIS E SUAS PECULIARIDADES

3.1 O conceito de e-commerce e seu cenario no pais

Desde que os brasileiros tiveram acesso a internet, a partir da segunda metade
da década de 90, esta € responsavel por mudancas nas relagdes humanas, uma vez
gue esta ferramenta se popularizou. Ao longo desse tempo ela ndo parou de inovar e
atualmente alcanca todas as parcelas da sociedade, trazendo maior comodidade em
relacdo ao consumo, o qual se torna cada vez mais facil e abrangente. (SILVA, 2011).
Sua chegada ao pais proporcionou o0 surgimento de um novo mercado, 0 COMEércio

eletrbnico ou e-commerce. Sobre o tema, Rogério Montai de Lima assim o conceitua:

Por comércio eletrbnico entendem-se todas as relacdes negociais que sao
realizadas tendo como instrumento o computador. Tais relagbes podem se
dar via fac-simile, telefone ou video-fone; correio eletrdnico; interacao de uma
pessoa com um banco de dados programado para receber pedidos de
compra; ou interacdo de dois computadores programados para contratarem
sem interferéncia humana. Em sentido lato, considera-se comércio eletrdnico
como todas as transac¢des comerciais efetuadas eletronicamente, com o
objetivo de melhorar a eficiéncia e a efetividade do mercado e dos processos
comerciais. Este processo engloba a venda a distancia e a venda realizada
por maguinas. (LIMA, 2008, p. 58).

Ja segundo Claudia Lima Marques, ainda sobre a definicéo:

E o comercio entre fornecedores e consumidores realizado através de
contratacdes a distancia que sdo conduzidas por meios eletrénicos (e-mails,
etc.), por internet (on line) ou por meio de telecomunicacdo de massa
(telemarketing, TV TV a cabo, etc.) sem a presenca fisica simultdnea dos dois
contratantes do mesmo lugar (e sim a distancia).

Logo, entende-se por e-commerce, a interacdo do consumidor com o fornecedor
por meio de equipamento eletrénico, que facilita o contato entre as partes da relagéo
negocial.

De 2001 a 2015, o faturamento do setor apresentou crescimento acelerado. A

tendéncia € que o mercado continue se ampliando. Ao longo de 2015, foram

realizadas compras virtuais por 39,1 milhdes de consumidores. Totalizando 106,2
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milhdes de pedidos. (SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS, 2016)

De acordo com a E-bit, empresa especializada em informacgc6es do comeércio
eletronico, o setor movimentou R$ 28,8 bilhdes em 2013 e R$ 35,8 bilhdes em 2014,
aumento de 24% em relagdo ao ano anterior. Em 2015, chegou a R$ 41,3 bilhdes,
crescimento nominal de 15,3%, se comparado a 2014. E estimado que 0 comércio
eletrbnico prospere ainda mais em 2016, com aumento de 8% no faturamento,
atingindo um total de R$ 44,6 bilhdes. (SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO
E PEQUENAS EMPRESAS, 2016)

Diante deste cenéario de ampliacdo das relacées de consumo, acarretado pelo
surgimento do e-commerce, com esse novo mercado que surgiu se faz necessario a
criacdo de dispositivos juridicos a fim de regulamentar e pacificar os conflitos

peculiares dessa relacéo juridica.

3.2 O fendmeno do espacgo e virtualidade no contrato de comercio eletrénico

narelacdo consumerista.

Como ja demostrado, é de grande destaque 0 aumento no nimero de contratos
eletrdnicos realizados no pais nos Ultimos anos, e a expectativa é de crescimento. A
contratacao a distancia induz novos elementos, um deles é o espaco, como um fator
gue aumenta a vulnerabilidade do consumidor, devido ao fato do aumento da
despersonalizacdo do contrato, outro elemento é a virtualidade, pois o imaterial deixa
de ser apenas as condutas de boa-fé e o dever prestacional de informacao,
cooperacao e cuidado, passando a ser também o proprio contrato, na linguagem
virtual e os vicios. (MARQUES, 2011, p. 313)

Existe uma dificuldade em abarcar este complexo fenbmeno do comércio
eletrbnico, pois 0 meio eletrénico € apenas um meio novo para a contratacdo a
distancia entre o consumidor e o fornecedor, havia uma dificuldade em identificar o
suficientemente novo nessa contratacdo, devido a experiéncia os outros contratos a
distancia, como por exemplo, os televisivos e os de catalogo. Pode-se constatar a
dificuldade em diferenciar estes contratos do e-commerce dos fenbmenos de massa
contratual, uma vez que o contrato eletrénico também é tipico da sociedade pos-
moderna. (MARQUES, 2011, p. 314)
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Com base na doutrina italiana, estes contratos sado “desumanizados” e “sem
acordo”, pois seria um contrato em que o fornecedor ndo apareceria fisicamente ou
territorialmente, pois alguns fornecedores globais sédo redes de distribuicdo sem sede
fixa. (MARQUES, 2011, p. 315)

Ainda com base na doutrina italiana, os contratos eletronicos de consumo seriam
apenas um subtipo dos contratos automatizados, contratos realizados diretamente
com o computador ou com magquinas de resposta (como o telefone, por exemplo)
conduzidos sem dialogo, pela conduta de apertar um bot&o. E certo que no contrato
h& acordo de vontade, mesmo que de adesao, logo, ha contrato, mesmo que
elaborado unilateralmente, o contrato aparenta ser o mesmo de sempre, porem 0
meétodo e o meio de contratacéo € novo, fruto da sociedade pés-moderna (MARQUES,
2011, p.115)

Neste sentido, 0 novo € a soma dos métodos pés-modernos de contratacio. E o
fato da renovacao da obrigacéo de dar, os contratos eletronicos envolvem obrigagcdes
de dar e ndo duram no tempo, ou seja, contratos de prestacdo imediata e pagamento
anico. (MARQUES, 2011, p.115)

A utilizacdo do meio eletrbénico é a diferenca substancial para os outros tipos de
contrato, assim, ao entrar no mundo virtual dos sites, o caminho € repleto de
linguagens, e um simples toque no teclado significa a aceitacado, um simples continuar
no site, em siléncio, pode significar um determinado tipo de contratacdo ou
declaracéo, positiva ou negativa da vontade do consumidor. (MARQUES, 2011, p.116)

Se faz necessario destacar, ainda como novo e especifico, que o meio eletrénico
utilizado na contratacdo ou negociagdo virtual, também modifica os conceitos de
tempo real e de territorio, impondo o tempo virtual, a rede global como local do
contrato, em contrato jA& denominado de desterritorializado internacional ou nacional,
ndo conforme o lugar da conclusdao do negdécio(MARQUES, 2011, p.116), como

dispde o artigo 9° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.

Art. 9¢ Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em
gue se constituirem.

§ 12 Destinando-se a obrigacéo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 22 A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
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Pois, as ofertas nos sites sdo globais em rede e ndo encontram mais limites

territoriais e nacionais.

3.3 Contratos no comércio eletrénico na relacdo consumerista.

Segundo o posicionamento doutrindrio de Erica Brandini Barbagalo, pode-se

conceituar os contratos eletrénicos como:

(...) definimos como contratos eletrdnicos os acordos entre duas ou mais
pessoas para, entre si, constituirem, modificarem ou extinguirem um vinculo
juridico, de natureza patrimonial, expressando suas respectivas declaracdes
de vontade por computadores interligados entre si. (BARBAGALO, 2001, p.
37)

O contrato eletrbnico € a nova forma de contratacdo da sociedade
contemporanea, efetuada por meio de programas de computador, porém nada de
novo surge nos negacios via Internet pois eles sdo realizados sobretudo em virtude
de um tradicional instrumento juridico: o Contrato. (ANDRADE, 2010).

Logo, para existir o contrato eletrbnico é necessario que se encontrem
presentes trés requisitos essenciais, quais sejam: 1) a capacidade das partes; 2) a
idoneidade do objeto; e 3) a legitimacao para realiza-lo. Ilgualmente, sdo aplicaveis
aos contratos eletrbnicos as normas contidas no Codigo Civil sobre interpretacao,
eficacia, rescisdo, nulidade, obrigacbes do comprador e do vendedor, etc.
(ANDRADE, 2010).

O contrato eletrdnico, portanto, nada mais € do que um contrato tradicional
celebrado em meio eletrénico, ou seja, através de redes de computadores ou
aparelhos com tais programas. Diferencia-se do contrato tradicional apenas e téo-
somente quanto a forma como € materializado. (LIMA, 2006)

Os contratos firmados por meio do e-commerce, se operam por distintas
modalidades, diferenciadas em raz&o do nivel de interferéncia do sistema eletrénico
no aperfeicoamento da manifestacdo da vontade, formatado por contratacao
interpessoal e automatica. (FERREIRA, 2008, p.170).

Naqueles formados pelo computador, as partes se utilizam do equipamento
para transcrever as condicbes pactuadas para formacdo do negocio juridico.
Classificam-se como contratos intersistémicos, ndo necessitando os contraentes fazer

uso de transmisséo eletrénica para se comunicarem. (FERREIRA, 2008, p.170).
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Nos contratos interpessoais reside a interacdo entre as partes, fornecedor e
consumidor, através de uma comunicacao realizada por transmisséao eletrénica, que
viabiliza o conhecimento da declaracdo de vontade. Nessa modalidade, subdividem-
se nas categorias de simultdneos e ndo-simultaneos, em razdo do momento da
manifestacéo da vontade. (FERREIRA, 2008, p.170).

Na formacdo dos contratos simultdneos as partes expressam suas vontades
direta e concomitantemente: a oferta enviada pelo proponente € recebida pelo oblato
e manifestada por este em tempo real. Nessa modalidade, aperfeicoam-se através de
salas de conversagao, por videoconferéncia ou por comunicagao via VolP (Tecnologia
que torna possivel estabelecer conversacdes telefénicas em uma rede IP, através da
internet, tornando a transmissdo de voz mais um dos servi¢os suportados pela rede
de dados.). Portanto, em virtude da simultaneidade, incluem-se na espécie de
contratacao entre presentes. (FERREIRA, 2008, p.170).

Nos chamados contratos interpessoais ndo-simultaneos, decorre um lapso
temporal entre a publicidade da oferta e a manifestacdo do aceite pelo Oblato, que é
a pessoa a quem se direciona a proposta de contratacdo, também pode ser chamado
de aceitante ou aderente. A declaracao de vontade aperfeicoa-se no momento em que
0 aceitante enviar a mensagem manifestando sua concordancia. Compreendem-se
nessa hip6tese aqueles efetivados via correio eletrénico que, por analogia, se
comparam aos antigos contratos epistolares. (FERREIRA, 2008, p.171).

Nesse caso, a auséncia de instantaneidade decorre em funcdo do tempo
transcorrido entre a remessa e 0 recebimento da mensagem, tendo em vista a
necessidade da presenca de intermedidrios para que ocorra a comunicacdo: a
mensagem enviada pela caixa postal do proponente, primeiramente dirige-se a seu
préprio servidor de correio, que a remete ao servidor de correio da parte receptora,
para ser finalmente encaminhada ao seu endereco eletrénico. (FERREIRA, 2008,
p.171).

Pelos contratos interativos as partes se aproximam indiretamente, através de
um sistema de processamento automatizado que intervém determinantemente na
formacéo do vinculo contratual. (FERREIRA, 2008, p.171).

Nessa modalidade de contratacao a distancia, a operacéao se inicia e se conclui
no ambiente eletrbnico. Registram-se nessa classe as transagfes realizadas
diretamente nas paginas eletrénicas, cabendo ao oblato manifestar seu aceite através

de um cliqgue em campo preestabelecido. (FERREIRA, 2008).
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Existem outras situacfes possiveis na esfera de utilizacdo desse tipo de
comeércio, como, por exemplo, o leildo virtual (Neste caso, a relagdo de consumo é
reconhecida, quando o site que proporciona o “encontro” entre vendedor e consumidor
realiza a cobranca de taxa pelo servico de intermediacdo entre ambos). (CHIANTIA,
2013)

Muitos problemas relacionados a esta nova forma de relacdo de consumo
surgiram a partir da implementacédo do comeércio eletrénico e sua utilizacédo efetiva e
crescente. (CHIANTIA, 2013)

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor necessita de alteracdo para que o
comércio eletrbnico, efetivamente, ndo ofereca riscos as relagcdes de consumo.
(CHIANTIA, 2013)

De acordo com o numero de demandas judiciais que discutem problemas
relacionados ao comércio eletrdnico, a alteracdo a ser feita no Cédigo de Defesa do
Consumidor, deve ser feita de forma imediata. (CHIANTIA, 2013)

Nos contratos entre os consumidores e fornecedores de acesso a internet e as
redes eletrdnicas, os temas mais abordados pelos consumidores sdo: as informacdes
sobre os planos de acesso, velocidade e qualidade da rede, informagdes sobre
instalacao e uso adequado, assim como 0 acesso a assisténcia técnica. Os problemas
mais frequentes enfrentados pelos consumidores sdo: mudancas das clausulas e
precos do contrato, interrupcao repentina e inesperada da prestacdo do servi¢co por
falha técnica, a venda casada de equipamento para rapido acesso, as clausulas
penais e a velocidade esperada nao confirmada. (MARQUES, 2011, p.117)

Nos contratos de venda on-line e de bens informéticos aos consumidores, 0
produto vendido pode ser material, que serdo entregues posteriormente no local
indicado pelo consumidor e imateriais, como programas para computador, que serao
enviados imediatamente pelo mesmo meio eletrénico. Os problemas mais enfrentados
pelo consumidor sdo: a ndo entrega do produto ou a entrega em local errado, o retardo
na entrega, a falta de garantia para o produto, a impossibilidade de executar o direito
de arrependimento (produto aberto, software j& enviado, endereco incompleto,
duvidas quanto a lei aplicavel e a jurisdicdo competente a compra involuntaria ao clicar
um icone e a diferenca entre a foto apresentada e o produto recebido. (MARQUES,
2011, p.118).

Nos contratos de bens informacionais, que sao bens totalmente

desmaterializados, como musicas, jogos, educacao a distancia, etc. os problemas
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especificos enfrentados pelos consumidores, além dos j& mencionados, sdo: as
condi¢des do uso do bem transmitido, erros na contratacéo e a demora na prestacao
da informacé&o. Necessario destacar que os contratos de educacéo a distancia atraves
da internet, assim como 0s jogos de azar, envolvem questbes especificas sendo
regidas por leis especificas de cada pais envolvido. (MARQUES, 2011, p.118).

Nos contratos de prestacdo de servico on-line ou por internet, como as
contratacdes com agéncias de viagens, transportadoras bancos e financiamentos, os
problemas mais comuns sdo quanto a qualidade, quantidade, tempo e modo da
prestacdo do servigco. Importante destacar a possibilidade da aplicacao do direito de
arrependimento para esses contratos. (MARQUES, 2011, p.119).

O contrato eletrénico € um instrumento novo e velho ao mesmo tempo, pois,
embora ele seja realizado em virtude do instrumento juridico do contrato e seguir 0s
mesmos requisitos essenciais, porém, ele € novo devido ao fato de ser operado por
diversas modalidades distintas pelo meio eletrénico, trazendo consigo peculiaridades
como a sua forma de materializacdo, tipos de manifestacdo da vontade,
peculiaridades que necessitam ser tratadas em leis.

O comércio eletrénico € o novo tipo de relagcdo entre o consumidor e o fornecedor
realizado a distancia por meio eletrénico. Esse tipo de comércio vem aumentando com
0 passar dos anos e tende a crescer cada vez mais, 0s contratos celebrados nesse
meio trazem novidades quanto as formas e meios de sua celebracéo.

Diante de tais peculiaridades da contratacdo na relacédo juridica de consumo no
comércio eletrénico, quando ndo sdo regulamentadas pelo legislador, expéem o
consumidor as préaticas abusivas, aumentando a sua situagdo de vulnerabilidade,

assunto que sera destrinchado no capitulo seguinte.
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4 A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NO E-COMMERCE

4.1 Principio da vulnerabilidade na relacdo consumerista

O fenbmeno do e-commerce € novo por sua fluidez, complexidade, distancia,
simultaneidade ou atemporalidade, desterritorialidade e objetividade ou autonomia. A
contratacao por ser a distancia, traz uma espécie de pressao para que o consumidor
adquira o produto ou servico, pois a publicidade rompe a barreira do espaco privado,
uma vez que invade o lar, o local de trabalho, momentos de descanso a qualquer hora
do dia em qualquer lugar do mundo, onde a oferta negocial pode ser acessada ou
vista, bastando apenas que o consumidor possua um smartphone com acesso a rede.

A distancia fisica entre o fornecedor e o consumidor é um fator que aumenta a
inseguranca do consumidor, consequentemente, aumentando a vulnerabilidade na
relacdo de consumo

A wvulnerabilidade do consumidor foi destacada no Cdédigo de Defesa do

Consumidor, em seus artigos 2° e 4°, que dispdem:

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

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos o0s seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; (...)

Pode-se concluir que o legislador, expressamente, reconhece a vulnerabilidade
do consumidor na relacdo de consumo. A vulnerabilidade é uma situacao permanente
ou provisoéria, individual ou coletiva que fragiliza e enfraquece o sujeito de direitos,
desequilibrando o consumidor na relagéo juridica de consumo, sendo necessario uma
protecdo maior para equilibrar tal relacdo. (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014,
p.104)

Existem trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica. Porém, em
julgado recente, o STJ reconheceu um quarto tipo de vulnerabilidade, a informacional.
Tal classificagdo tem sido observada pelo STJ que, concorda com as quatro espécies

de vulnerabilidade e acrescenta que, em situagdes concretas, outras formas de



31

vulnerabilidade podem se manifestar (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014,
p.105), ensinando:

A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do
produto ou servico objeto de consumo) Juridica (falta de conhecimento
juridico, contabil ou econémico e de seus reflexos na relacdo de consumo) e
fatica (situacdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo
psicolégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao
fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico capazes de
influenciar no processo decisorio de compra). A despeito da identificacao in
abstracto dessas espécies de vulnerabilidade,’ a casuistica podera
apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor a relagdo de consumo. Numa relacé@o
interempresarial, para além das hip6teses de vulnerabilidade ja consagradas
pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relagdo de dependéncia de uma das
partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade
legitimadora da aplicacdo da Lei 8.078/1990, mitigando os rigores da teoria
finalista e autorizando a equiparacdo da pessoa juridica compradora a
condicdo de consumidora

(REsp 1195642/RJ, j. 13.11.2012, rei. Min. Nancy Andrighi, DJe 21.11.2012).

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos especificos
sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto, € mais facilmente enganado quanto as
caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade, o0 mesmo ocorrendo em matéria de
servicos. (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014, p.105)

Ainda, h4 a necessidade da presuncdo de vulnerabilidade juridica do
consumidor como fonte de dever de informacdo do fornecedor sobre o contetdo do
contrato, em face da complexidade da relac&o contratual e seus vinculos cativos (por
exemplo, varios contratos bancarios em um formulario, vinculos com varias pessoas
juridicas em um contrato de plano de saude) e da falta de clareza deste contrato,
especialmente os massificados e de adesdo. (BENJAMIN, MARQUES E BESSA,
2014, p.108)

Como ensina o STJ, o fornecedor deve presumir que consumidor stricto sensu
€ um leigo e, assim, cumprir seus deveres de boa-fé visando alcancar a informacéo
deste contratante leigo: “Com efeito, nos contratos de adesao, as clausulas limitativas
ao direito do consumidor contratante deverao ser redigidas com clareza e destaque,
para que nao fujam de sua percepcéao leiga” (STJ, REsp 311509-SP, j. 03.05.2001,
rei. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

Existe ainda, a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, onde o ponto de

concentragdo € o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posi¢cado de
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monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econdmico ou em razao da
essencialidade do servigo, impde sua superioridade a todos que com ele contratam.
Tem-se, por exemplo, quando um médico adquire um automovel, através do sistema
de consorcios, para poder atender suas consultas, e se submete as condicdes fixadas
pela administradora de consércios, ou pelo proprio Estado. (BENJAMIN, MARQUES
E BESSA, 2014, p.109).

O Superior Tribunal de Justica trabalha com esta nocdo de vulnerabilidade

fatica do mutuario do SFH diante do agente financeiro e afirma:

3. Nos contratos regidos pelo Sistema Financeiro da Habitacdo ha de se
reconhecer a sua vinculacdo, de modo especial, além dos gerais, aos
seguintes principios especificos: a) o da transparéncia, segundo o qual a
informacdo clara e correta e a lealdade sobre as clausulas contratuais
ajustadas deve imperar na formacao do negdcio juridico; b) o de que as
regras impos- tas pelo SFH para a formacéo dos contratos, além de serem
obrigatérias, devem ser interpretadas com o objetivo expresso de
atendimento as necessidades do mutuario, garantindo-lhe o seu direito de
habitagdo, sem afetar a sua seguranca juridica, salde e dignidade; c) o de
gue ha de ser considerada a vulnerabilidade do mutuario, ndo sé decorrente
da sua fragilidade financeira, mas, também, pela ansia e necessidade de
adquirir a casa prépria e se submeter ao império da parte financiadora,
econdmica e financeiramente muitas vezes mais forte.

(STJ,REsp 157.841-SPJ. 12.03.1998,M in. José Delgado, DJ 27.04.1998).

Doutrinadores brasileiros, como Anténio Benjamin e Claudia Lima Marques,
defendem, igualmente, que os consumidores desfavorecidos, ou considerados pobres
na forma da lei, podem ser chamados de hipossuficientes, criando assim uma
graduagdo econOmica da vulnerabilidade em direito material. A jurisprudéncia
brasileira reconhece a hipervulnerabilidade de alguns consumidores, por idade
(idosos, criancgas), condicdes especiais de saude (doentes, contaminados com o0 virus
HIV), e necessidades especiais (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014, p.111),
como base nos artigos 37, 8 2.°, e 39, IV, do CDC, que dispdem:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva (...)

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranca.

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras
praticas abusivas(...)

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus
produtos ou servi¢os;(...)
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A vulnerabilidade informacional, que é a vulnerabilidade basica do consumidor,
intrinseca e caracteristica deste papel na sociedade. Atualmente merece ela uma
mencao especial, pois na sociedade atual sdo de grande importancia a aparéncia, a
confianca, a comunicacédo e a informacao. (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014,
p.112).

Na sociedade atual € na informacao que esta o poder, a falta desta representa
intrinsecamente uma desvantagem na relacdo de consumo, uma vulnerabilidade
guanto mais importante for esta informacéo detida pelo outro. Esta vulnerabilidade
informativa ndo deixa, porém, de representar hoje o maior fator de desequilibrio do
consumidor na relagdo com o fornecedor, 0s quais, sdo 0s Unicos verdadeiramente
detentores da informacao. Presumir a vulnerabilidade informacional significa impor ao
fornecedor o dever de compensar este novo fator de risco na sociedade. Aqui, mais
do que técnica, juridica ou fatica, esta vulnerabilidade € essencial a dignidade do
consumidor (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014, p.112-113).

No mundo atual, a falta de informacdo dos consumidores esta cada vez mais
profunda. A jurisprudéncia, porém, estd demonstrando uma tendéncia de valorizar as
informacdes prestadas, mesmo que através da marca ou aparéncia, e dai tirando
instrumentos de compensacdo dessa vulnerabilidade intrinseca do papel de
consumidor (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014, p.114).

Deve-se destacar, portanto, todos as categorias de vulnerabilidade para que
apos a sua compreensdo sejam estabelecidas normas adequadas para proteger o
consumidor em todos os campos de sua vulnerabilidade, com o surgimento da era
pés-moderna, novos tipos de relagBes sociais surgem, com isso, também ha novos
tipos de relacdo de consumo com base na era informacional, porém, a legislacdo néao

caminha na mesma velocidade que a sociedade, necessitando adequar-se no tempo.

4.2 Direito de arrependimento do consumidor

Com base na caracteristica da distancia entre o consumidor e o produto foi
criado o direito do arrependimento, para que quando o consumidor tenha contato com
0 produto ele possa analisar melhor se o produto € adequado para sua utilizacao, e
caso nao seja, o consumidor poderia simplesmente desistir do negdcio.

Em um primeiro momento nao havia previsao expressa para a possibilidade do

consumidor exercer esse direito nas relagbes de consumo virtual, porém, como o
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artigo traz um rol exemplificativo, a jurisprudéncia e a doutrina defendem a sua
extensao para esse meio, pois 0 consumidor estava extremamente desamparado pela
legislacao.

Com esta importante norma contida no Codigo de Defesa do Consumidor, o
consumidor adquiriu um significativo instrumento para a sua protecao contratual,
relativa a desisténcia dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial,

gue € a norma contida no artigo 49, que dispde:

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 servigo, sempre
gue a contratacdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.
Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente
atualizados.

A finalidade da norma, com base na sua clara redacdo, é a protecdo do
consumidor quando estiver comprando ou adquirindo um produto ou servico fora do
estabelecimento comercial.

A referéncia feita no final do artigo ao telefone e ao domicilio € meramente
exemplificativa (CAVALIERI FILHO, 2014, p.170). Portanto, estdo abrangidas as
vendas realizadas no local de trabalho do consumidor, as contratacdes realizadas por
telemarketing, carta resposta, correio, pela televisao, internet ou qualquer outro meio
eletrénico (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014, p. 388).

Como se sabe, o Cdodigo de Defesa do Consumidor foi elaborado na fase inicial
da internet e ndo foi um tema abordado durante a sua confeccdo. Porém, o
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico do século XX e das primeiras décadas do
século XXI tornaram a internet um marco histérico na sociedade (CAVALIERI FILHO,
2014, p.170). Com o seu auxilio, a sociedade se transformou, uma vez que esta
ferramenta se popularizou. Ao longo desse tempo, ela ndo parou de inovar e
atualmente alcanca todas as parcelas da sociedade, trazendo maior comodidade em
relacdo ao consumo, o qual se torna cada vez mais facil e abrangente. (SILVA, 2011).

O sistema de vendas externas, feito por meio da televisdo, internet e
telemarketing € altamente agressivo, pois atinge o consumidor em casa, em um
momento em que ele esta mais vulneravel, fazendo com que seja iludido a pensar que

0 produto que esta exposto na propaganda € algo que ele necessita adquirir, criando
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uma necessidade artificial, tanto € que ndo estava procurando. (CAVALIERI FILHO,
2014, p.170).

Essa é a principal razao do direito de arrependimento do consumidor, tornando
possivel um periodo para poder refletir melhor sobre a aquisicéo feita induzido pelas
técnicas agressivas de venda fora do estabelecimento comercial (CAVALIERI FILHO,
2014, p.170).

O consumidor possui um prazo de sete dias para refletir melhor sobre a compra,
e nesse prazo o consumidor pode desistir do contrato independentemente de qualquer
justificativa, ou seja, ndo precisa existir um vicio ou defeito no produto ou prestacéo
de servigo. Assim, a lei da ao consumidor a faculdade de desistir da compra por
impulso, por estar sob forte influéncia da publicidade sem que o produto esteja sendo
visto de perto, ou sem que o servi¢co possa ser bem examinado. (CAVALIERI FILHO,
2014, p.171).

Quanto a natureza juridica deste direito, pode-se dizer que se trata de uma
compra e venda perfeita e acabada, onde todos os efeitos se produzem, onde nao ha
condicdo suspensiva. O que ha na realidade é um contrato consumado até que o
consumidor manifeste o seu arrependimento no prazo legal, este € um direito
formativo do consumidor ao qual o fornecedor esta submisso. (CAVALIERI FILHO,
2014, p.172).

No caso especifico do comércio eletrénico, a razdo da necessidade do direito
de arrependimento € a falta do contato fisico com o produto. Pois, por mais que seja
apresentado diversas fotos, nada substitui o contato direto do fornecedor com o bem,
que é um fator decisivo no momento da compra. Acrescenta-se ainda a complexidade
envolvendo o ambiente virtual, onde até mesmo 0s consumidores mais bem
informados podem cometer erros em relacdo aos aspectos do produto e forma de
pagamento. (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2014, p. 389).

O direito de arrependimento, hoje, € a norma vigente mais importante para a
defesa do consumidor no comércio eletrnico, visto que ndo ha norma especifica
vigente com tamanho destaque, € uma norma que diminuiu a situacdo de
vulnerabilidade do consumidor ao estabelecer um prazo para reflexdo do consumidor

na analise do produto sem a interferéncia da pressao do fornecedor.
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4.3 Regulamentacéo vigente especifica sobre o comércio eletrénico e o Projeto
de lei 281/2012

O Brasil possui um decreto que regulamenta especificamente as relacdes de
compra e venda no comércio eletrdnico. O decreto n° 7.962, de 15 de margo de 2013,
do Governo Federal, determina uma série de medidas que devem ser cumpridas por
empresas que vendem produtos ou servi¢os pela internet com o objetivo de proteger
o consumidor de fraudes. (SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS, 2016).

O presente decreto fundamenta-se no poder regulamentar do Poder Executivo,
contido no artigo 84, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988 (Art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: ... IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao;)
para “dispor sobre a contratacdo no comércio eletrénico”, o decreto trata do dever de
informar do fornecedor de produtos e servicos, busca incrementar o atendimento ao
consumidor e destaca o direito de arrependimento do consumidor no tocante ao
comeércio eletrénico.

Embora o texto legal aborde os principais pontos que devam ser observados
no relacionamento entre as duas partes envolvidas na relacado juridica de consumo,
ele ndo contempla todas as possiveis causas de litigio existentes no comércio
eletrbnico. Por isso, estdo em tramitacdo no Congresso Nacional alguns projetos de
lei que visam complementar e/ou alterar a legislacdo vigente. (SERVICO
BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS, 2016).

A evolucédo da internet traz inUmeros beneficios para a sociedade pés-moderna,
dentre eles o comércio eletrbnico que tem como papel principal desenvolver o
comércio e a circulacdo do capital ao aproximar o fornecedor do consumidor, embora,
por outro lado trouxe uma maior vulnerabilidade ao consumidor que consome com o
auxilio do comércio eletrénico. (SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS, 2016).

Em que pese os avangos proporcionados pelo Decreto n® 7.962, de 15 de
marco de 2013, o ideal para uma maior seguranca do consumidor é a aprovacéo do
PL 281/2012.
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Desta maneira, € essencial que o Poder Legislativo brasileiro elabore normas
para cumprir o que determina a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso

XXXII e o artigo 170, inciso V, que dispdem:

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

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor; (...)
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios(...)

V - defesa do consumidor; (...)

Neste sentido, na analise do Projeto de Lei n® 281/2012, o primeiro aspecto que
chama a atencéo diz respeito a expressa utilizacdo da Teoria do Didlogo das Fontes,
a qual foi trazida ao Brasil pela doutrinadora Claudia Lima Marques. No texto
apresentado ao Senado, para a modificacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
tese do dialogo das fontes esta presente em quatro dispositivos, 0s quais preveem a
aplicac@o da norma mais favoravel ao consumidor na solucdo dos conflitos na relagao

juridica consumerista. (GUGLINSKI, 2012) Sdo esses dispositivos:

Paragrafo Unico. As normas e os negocios juridicos devem ser interpretados
e integrados da maneira mais favoravel ao consumidor.

AL, B e

VIl — a interpretagdo e a integracdo das normas e negécios juridicos da
maneira mais favoravel ao consumidor.

L3 PSRRI

§ 2° Aplica-se ao consumidor a norma mais favoravel ao exercicio de seus
direitos e pretensoes.

AL D01 oo

Paragrafo anico. 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.

A Teoria do Diédlogo das Fontes, em face da multiplicidade de fontes legislativas
a regular o mesmo fato, surge com o objetivo de fornecer ao intérprete do direito uma
nova ferramenta para solucionar o conflito entre as leis de um mesmo ordenamento,
ultrapassando os critérios tradicionais de solucao de antinomias. (ROCHA, 2013).

A ideia de que as leis devem ser aplicadas de forma isolada umas das outras é
contraria a Teoria do Dialogo das Fontes, que, com base na teoria, 0 ordenamento

juridico deve ser interpretado de forma unitaria. Por meio dessa teoria, rompe-se 0
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paradigma da exclusdo das normas para buscar a sua coexisténcia, a fim de que haja
a predomindncia de uma norma em relacdo a outra no caso individualmente
considerado ou até mesmo a aplicacdo concomitante de todas elas. (ROCHA, 2013).

Por meio do dialogo entre os dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor,
do Cddigo Civil e da legislacdo especial, tendo como base o0s preceitos
constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social,
erigidas em valores fundamentais do ordenamento civil e constitucional, busca-se a
aplicacao coordenada e sistematica das normas juridicas com a finalidade de proteger
o consumidor. (ROCHA, 2013).

O didlogo das fontes, em resumo, € uma técnica destinada a solucionar o
conflito entre normas com a coexisténcia das fontes a fim de dar uma solucao mais
coerente ao caso concreto, no caso do projeto de lei 281/2012, quando duas ou mais
normas tratarem do mesmo assunto, a horma que se aplicard serd a que mais se
adequar a proporcionar a defesa do consumidor, com o fim de equilibrar a relagao
juridica ao proteger mais o sujeito vulneravel. Esta técnica ja vinha sendo utilizada
pela jurisprudéncia e pelo proprio CDC para solucionar as lides de consumo, uma vez
que a técnica se mostra afinada com a intencéo do legislador ao elaborar o Cédigo de
Defesa do Consumidor, com o PL 281/2012 a aplicacdo dessa teoria seja explicita.
(GUGLINSKI, 2012)

No que diz respeito ao comércio eletrdnico, a matéria ocupara uma sec¢ao
especifica no Cadigo de Defesa do Consumidor, que sera a Secao VII, prevendo que
o fornecimento de produtos e servicos no ambiente virtual deverd ser desenvolvido
observando trés aspectos principais: 1- seguranca nas transacdes; 2- respeito a
autodeterminacdo do consumidor; e 3- respeito a privacidade do consumidor.
(GUGLINSKI, 2012) E o que dispde o caput do artigo 45-A:

Art. 45-A. Esta secdo disp6e sobre normas gerais de protecdo do
consumidor no comércio eletrnico, visando a fortalecer a sua confianca e
assegurar tutela efetiva, com a diminuicdo da assimetria de informacdes,
a preservagdo da seguranga nas transagbes, a protegdo da
autodeterminacéo e da privacidade dos dados pessoais

Segundo estatisticas do SEBRAE, ja apresentadas no capitulo anterior, o
comeércio eletrénico vem aumentando com o passar dos anos, sendo que a tendéncia
€ aumentar ainda mais, o que motivou o legislador a elaborar o projeto de lei 281/2012,

dando tratamento especifico a matéria, ja que ha 22 anos, quando o CDC passou a



39

integrar a ordem juridica nacional, esse tipo de comércio sequer existia, hoje, ja sdo
26 anos que o Codigo de Defesa do Consumidor esta em vigor e o projeto ainda ndo
foi aprovado no Congresso Nacional, sendo que o comércio eletronico € um dos meios
mais utilizados pelo consumidor, e este se encontra desprotegido nesse meio.
(GUGLINSKI, 2012).

No que diz respeito & comodidade nas transagdes do comércio eletrdnico, é
verdade que o comeércio virtual aproximou as partes da relacéo juridica de consumo e
trouxe conforto, principalmente para os consumidores, que, no caso de aquisicao de
produtos, podem satisfazer suas necessidades de consumo sem enfrentar 0s
transtornos envolvendo o deslocamento até o estabelecimento comercial, bastando
que, através de um simples click no mouse, adquira os bens que deseje. No caso de
contratacdo de prestacdo servicos, acontece da mesma forma, bastando que o
consumidor manifeste sua vontade de contratar, restando somente a fruicdo do
servigo apos a concretizacdo do negocio. (GUGLINSKI, 2012).

No entanto, este modelo negocial ndo trouxe apenas vantagens e beneficios
para as partes, ao realizar uma contratacdo a distancia, principalmente por meio da
internet, varios tipos de fraude podem ocorrer, por esse tipo de contratacdo ser
fragilizada e colocar o consumidor numa posicdo vulneravel, acarretando o
comprometendo a seguranca nas transacoes. (GUGLINSKI, 2012).

Dentre as principais praticas consideradas invasivas pelo consumidor esta o
spam, que é o envio intencional de mensagens publicitarias, que o consumidor muitas
vezes ndo quer receber, principalmente via e-mail, fazendo com que a caixa de
mensagens eletrénicas do consumidor fique abarrotada de ofertas de produtos e
servicos. (GUGLINSKI, 2012). No que diz respeito ao PL n® 281, a vedacdo de spams

consta do art. 45-E e seus incisos, que dispdem:

Art. 45-E. E vedado enviar mensagem eletrénica n&o solicitada a destinatario
que:

| - ndo possua relagdo de consumo anterior com o fornecedor e ndo tenha
manifestado consentimento prévio em recebé-la;

Il - esteja inscrito em cadastro de bloqueio de oferta; ou

Il - tenha manifestado diretamente ao fornecedor a opcdo de ndo recebé-la

No tocante a privacidade do consumidor, 0 mesmo artigo prevé em seu 8§ 2°, Il,
gue ao lhe enviar a mensagem, o fornecedor deve informar ao destinatario o modo

como obteve seus dados. Sobre isso, foi noticiado na internet, que o microblog Twitter
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vendeu informacdes de seus usudrios a duas empresas de marketing online
(ESTADAO 2012), o que por si sO ja demonstra o quanto o individuo esta exposto no
ambiente virtual, e recentemente, foi noticiado o compartilhamento de dados entre o
Whatsapp e o Facebook (O GLOBO, 2016), ou seja, sem proibicdo expressa, 0
consumidor estd exposto a uma serie de abusos. A atualizacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor pretende vedar essa prética, sem que haja autorizacdo expressa do

consumidor, prevendo no § 5°, Il, ainda do mesmo artigo:

§ 5° E também vedado:

II- veicular, hospedar, exibir, licenciar, alienar, utilizar, compartilhar, doar ou
de qualquer forma ceder ou transferir dados, informacdes ou identificadores
pessoais, sem expressa autorizacdo e consentimento informado do seu
titular, salvo excecdes legais

Além disso, a conduta acima descrita sera também tipificada como crime,
segundo idéntica redacao do artigo 72-A do codigo, punida com “reclusdo de um a
quatro anos e multa”.

O projeto ainda traz inovacdes no que diz respeito ao exercicio do direito de
arrependimento conferido ao consumidor nas contratacdes a distancia. O texto amplia
ainda mais a protecdo do consumidor, ao equiparar a contratacao a distancia aquela
que, mesmo realizada dentro do estabelecimento do fornecedor, n&do for capaz de
possibilitar ao consumidor o contato direto com o produto ou servi¢o. (GUGLINSKI,

2012). E o que prevé o § 3° do art. 49, cujo caput foi alterado:

Art. 49. O consumidor pode desistir da contratacdo a distancia, no prazo de
sete dias a contar da aceitacdo da oferta ou do recebimento ou
disponibilidade do produto ou servigo, o0 que ocorrer por Ultimo.

§ 3° Equipara-se & modalidade de contratacdo prevista no § 2° deste artigo
aquela em que, embora realizada no estabelecimento, o consumidor nao teve
a prévia oportunidade de conhecer o produto ou servico, por nao se
encontrar em exposi¢cdo ou pela impossibilidade ou dificuldade de acesso
a seu contetdo

A norma acima estd em sintonia com o sistema protetivo consumerista, uma
vez que, ndo tendo o consumidor a oportunidade de exercer contato fisico com o
produto ou servico, de modo a analisar suas caracteristicas, podera desistir da
contratacdo dentro do chamado prazo de reflexdo, que é de sete dias. Quanto a esse
ponto, resta o questionamento se ndo seria melhor a alteragdo do codigo seguir a

diretriz utilizada na Europa, que é de quatorze dias, consoante proposto discutida no
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Parlamento Europeu na Sec¢éo Plenéria realizada em margo deste ano, em Bruxelas
— Bélgica. (GUGLINSKI, 2012).

No campo sancionatorio, caso o fornecedor descumpra os deveres que lhes
serdo impostos, caso o texto do projeto seja aprovado, podera sofrer sancfes de
ordem civil, administrativa e penal. Dentre as sanc¢des de ordem administrativa, esta
prevista a suspensao temporaria ou proibicdo de oferta e de comércio eletrdnico (art.
56, inciso XIlIl). Contudo, o projeto vai além, prevendo no art. 59 que o
descumprimento da pena de suspensdo podera acarretar em sancao ainda mais
severa ao fornecedor, a ser aplicada pelo Poder Judiciario, a pedido da autoridade
administrativa ou do MP, consistentes na suspenséo dos pagamentos e transferéncias
financeiras ou até mesmo o blogueio das contas bancarias do fornecedor atuante no
comeércio eletrénico. (GUGLINSKI, 2012).

Sob esta 6ética, pode-se chegar a conclusdo de que a criacdo de normas que
efetivamente protejam o consumidor no comercio eletrénico, se faz necessario, a fim
de que a evolucgéao tecnoldgica alcance objetivos, além dos constitucionais, que todos
desejem: como o desenvolvimento socioecondmico, o aperfeicoamento das relacdes

juridicas de consumo e a prevencao de litigios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise das normas aplicadas as relacdes juridicas de consumo via comércio
eletrbnico mostrou-se um tema de relevancia social e juridica, pois, além de ser
assunto presente na atualidade da sociedade no mundo todo, é matéria escassa na
legislacdo patria.

Desde que os brasileiros tiveram acesso a internet, a partir da segunda metade
da década de 90, esta € responsavel por impulsionar mudancas nas relacdes
humanas, uma vez que esta ferramenta se popularizou. Ao longo desse tempo, ela
nao parou de inovar e atualmente alcanca todas as parcelas da sociedade, trazendo
maior comodidade em relacdo ao consumo, o0 qual se torna cada vez mais facil e
abrangente. Sua chegada ao pais proporcionou o surgimento de um novo mercado, 0
comércio eletrbnico ou e-commerce

Conforme foi abordado, o comércio eletrdnico é o comércio entre fornecedores
e consumidores realizado através de contratacfes a distancia que sao conduzidas por
meios eletrénicos, por internet ou por meio de telecomunicacdo de massa sem a
presenca fisica simultdnea dos dois contratantes do mesmo lugar, e sim, a distancia.
E de grande destaque o aumento no nimero de contratos eletrénicos realizados no
pais nos ultimos anos, e a expectativa € de crescimento. A contratacdo a distancia
induziu novos elementos, como o espaco, virtualidade, fluidez, complexidade,
simultaneidade ou atemporalidade, desterritorialidade e objetividade ou autonomia,
estes elementos agravaram ainda mais a situacao de vulnerabilidade do consumidor,

Na sociedade atual surgiu uma nova modalidade de vulnerabilidade, além das
trés ja reconhecidas pela doutrina, que é a informacional, tipo de vulnerabilidade
basica do consumidor, intrinseca e caracteristica deste papel na sociedade.
Atualmente, merece ela uma mencéo especial, pois, na sociedade atual é de grande
importancia a aparéncia, a confianga, a comunicacao e a informacao.

Atualmente, é na informacdo que esta o poder, a falta desta representa
intrinsecamente uma desvantagem na relagcdo de consumo, uma vulnerabilidade que
aumenta na medida que a informacdao, detida pelo fornecedor, € mais importante. Esta
vulnerabilidade informativa ndo deixa, porém, de representar hoje o maior fator de
desequilibrio do consumidor na relagdo com o fornecedor, 0os quais, sdo 0s Unicos
verdadeiramente detentores da informacao. Presumir a vulnerabilidade informacional

significa impor ao fornecedor o dever de compensar este novo fator de risco na



43

sociedade. Aqui, mais do que técnica, juridica ou fética, reconhecer e proteger este
tipo de vulnerabilidade é essencial a dignidade do consumidor.

No mundo atual, a falta de informacéo dos consumidores esta cada vez mais
profunda, principalmente no comércio eletrébnico. A jurisprudéncia, porém, esta
demonstrando uma tendéncia de valorizar as informagfes prestadas, mesmo que
através da marca ou aparéncia, e dai tirando instrumentos de compensacdo dessa
vulnerabilidade intrinseca do papel de consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor necessita de alteracdo para que o
comércio eletrénico, efetivamente, ndo ofereca riscos as rela¢cdes de consumo. Pois,
de acordo com o numero de demandas judiciais que discutem problemas relacionados
ao comercio eletrénico, a alteracéo a ser feita no Codigo de Defesa do Consumidor,
deve ser feita de forma imediata.

Resta evidente que o universo juridico da pouca relevancia ao assunto, uma
vez que pouco faz para mudar a realidade. Ao transcorrer da pesquisa percebe-se a
pouca discussao sobre o tema, tendo em vista que ha vasta escassez quanto ao que
se refere, por exemplo, ao material utilizado na pesquisa, que ha poucos autores que
se interessam, discorrem sobre o assunto. E necessario que no Brasil se inicie um
estudo cientifico profundo acerca do comércio eletrénico, que déem importancia ao
assunto para que possam dar seguranca ao consumidor e que futuramente seja
possivel propor matéria relevante que se transforme em norma ou até mesmo sirva
de parametro para os legisladores e aplicadores da lei.

Por fim, sabe-se que o0 assunto comércio eletrénico caminha a passos lentos
no Brasil, e que ndo ha previsdo legal suficiente na legislacdo brasileira que de a
devida protecdo ao consumidor e atinja 0s objetivos constitucionais da Carta Magna
vigente. Aos fornecedores, no comércio eletrénico, sdo aplicadas as mesmas normas
um fornecedor convencional, ndo sendo observado as diferencas e especificacoes
desse novo meio de contratacdo e sdo punidos como fornecedores comuns. Resta
evidenciado a necessidade da aprovacéao de leis que tratem sobre o assunto, como 0
projeto de lei 281 de 2012.
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