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RESUMO

O presente trabalho trata da incidéncia do principio da vulnerabilidade nos contratos
de consumo no comércio eletrénico. Preliminarmente, expde as nocdes gerais e 0S
conceitos doutrinarios sobre o e-commerce (comeércio eletrbnico), apresentando os
seus avancos e desafios ao longo do tempo. Em seguida, expde as vantagens e as
desvantagens que o incremento do comeércio eletrénico trouxe para os consumidores,
bem como os impactos do seu crescimento face as facilidades e a popularizacéao
desse meio. Apés, discorre sobre a sistematica de protecdo do consumidor no
comeércio eletrénico no ambito da Unido Europeia, fazendo uma andlise das Diretivas
emanadas do Parlamento Europeu e do Conselho. Faz uma aluséo aos contratos
tradicionais, mencionando o0s principios gerais do direito contratual e a sua
importancia para as relagbes de consumo, mencionando as peculiaridades dos
contratos eletrbnico frente aos contratos tradicionais e apresentando 0s seus
principios especificos. Em seguida, buscou-se analisar o principio da vulnerabilidade
a luz do CDC e a sua aplicabilidade no ambito do comércio eletrénico. Além disso,
discorre acerca das espécies de vulnerabilidade, esclarecendo as diferencas
existentes entre a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor, analisando o
agravamento da vulnerabilidade do consumidor no comércio eletrénico, levando em
consideracdes os diversos posicionamentos doutrinarios sobre a matéria. Versa sobre
0os principais fatores que influenciam no agravamento da vulnerabilidade do
consumidor, abordando a desmaterializacdo e o anonimato do fornecedor, a
desumanizacdo do contrato e a falta de seguranca nos pagamentos eletronicos.
Aborda o inadimplemento contratual do fornecedor, apresentando os vicios mais
comuns na contratacao eletrbnica. Trata sobre a importancia da incidéncia do CDC
nas relacdes juridicas de consumo estabelecidas no meio virtual e avalia a sua eficacia
para garantir a protecdo do consumidor nessas relacdes, bem como alguns
instrumentos de protegdo do consumidor no comércio eletrébnico, como, por exemplo,
a imposic¢ao do dever de informacao e transparéncia por parte do fornecedor, o direito
a privacidade do consumidor, etc. Ademais, trata de forma mais aprofundada sobre o
direito de arrependimento garantido pelo CDC e apresenta a divergéncia doutrinaria
no que diz respeito ao reconhecimento de tal garantia nas compras realizadas através
da internet. Finalmente, avalia as normas aplicaveis ao comércio eletrénico, por meio
de uma analise da Lei Modelo da UNCITRAL e do Decreto n° 7.962/2013 que regula
as contratacdes eletronicas. Por fim, buscou-se estudar a Lei. 12.965/2014 e o Marco
Civil da Internet, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso
da internet no Brasil, destacando a sua grande importancia para o e-commerce no
Brasil.

Palavras-chave: Comércio eletrbnico; Contrato de Consumo; Vulnerabilidade;
Internet; Consumidor; Contratos eletrénicos.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a incidéncia do principio da vulnerabilidade nos contratos
de consumo realizados através do comércio eletrénico e a importancia de garantir a

protecdo do consumidor nessas contratacoes.

A pesquisa ira analisar a contratacao eletronica que se estabelece com a realizacéo
de uma relagcdo juridica obrigacional online, onerosa, entre consumidores e

fornecedores, incluindo desde o momento pré-negocial ao p6s-negocial.

O problema de pesquisa reside no questionamento sobre a matéria: como conquistar
a confianca dos consumidores nas transacoes realizadas por meio da internet e como

0 CDC pode proteger suas expectativas normativas e legitimas?

As Ultimas décadas foram marcadas pelo aumento da importancia da internet no
cotidiano dos individuos e isso foi bastante favoravel, visto que proporcionou a
disseminacéao das informacdes, o acesso ao conhecimento, a reducao das fronteiras,

a comunicacdo em tempo real e a redugéo dos custos das transacoes.

Contudo, em contraponto, a internet cria um terreno fértil para a violacdo da
privacidade do consumidor, o anonimato dos fornecedores, a pratica de crimes
virtuais, a incidéncia de clausulas abusivas, o desrespeito ao direito de
arrependimento e aos direitos basilares do consumidor como, por exemplo, o direito a

informacdo e a transparéncia nas contratacdes eletronicas.

A partir do incremento da internet foi possivel o aperfeicoamento do comércio
eletrdnico, revelando assim uma nova forma de celebrar contratos de consumo. Por
essa razdo, o comércio eletrdbnico de produtos e servicos vem crescendo
demasiadamente e os consumidores tem optado cada vez mais pela contratacao

virtual diante da comodidade e facilidades desse meio.

Diante do crescimento do e-commerce no Brasil, em que pese o CDC tenha sido
plenamente aplicavel as relagdes juridicas firmadas pelo meio eletrénico, a sociedade
como um todo clamava por um marco regulatério especifico para reger situagdes que

até entdo estavam sendo conduzidas por jurisprudéncia, principios e analogia.
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Por essa razao, se faz necessario uma analise aprofundada a respeito da protecéo e
da regulamentacdo juridica do comércio eletrbnico no mercado de consumo,

destacando as principais normas juridicas aplicaveis ao instituto.

Perpassa, também, pela analise da falta de confianca e seguran¢a dos consumidores
no comeércio eletrénico, apresentando os fatores que estimulam tal situacdo. Ainda,
ocupa-se de apreciar as técnicas utilizadas pelos fornecedores para aprimorar a

seguranca dos dados e das informagdes na internet.

7z

O objetivo do presente trabalho é investigar se ha no comércio eletrbnico o
agravamento da vulnerabilidade do consumidor, quando comparado ao consumidor
do comércio tradicional e analisar os posicionamentos doutrinarios sobre a questao a
luz do CDC.

Em um primeiro momento, a pesquisa se propde a analisar o comércio eletrdnico,
discorrendo sobre o0 seu aprimoramento ao longo do tempo e seus aspectos juridicos
relevantes frente ao principio da vulnerabilidade. Ademais, analisa as principais
vantagens e beneficios advindo do incremento do e-commerce, bem como os maiores

riscos e desvantagens provenientes desse meio.

O segundo capitulo faz alusdo aos contratos tradicionais, mencionando o0s principios
gerais do direito contratual e a sua importancia para as relacdes de consumo. Além
disso, estuda as peculiaridades dos contratos eletrbnicos frente aos contratos

tradicionais e apresenta os seus principios especificos.

O terceiro capitulo aborda especificamente o principio da vulnerabilidade frente as
relacdes de consumo realizadas através da internet, tratando dos seus reflexos para
com o consumidor. Perpassa, também, pelo estudo mais detalhado da vulnerabilidade
e das suas espécies, realizando uma analise comparativa face a hipossuficiéncia do
consumidor. Além disso, se propde a discutir o agravamento da vulnerabilidade do
consumidor no comeércio eletrbnico e a inseguranca nas relagdes consumeristas,
tratando de alguns fatores como a desmaterializacdo e o anonimato do fornecedor, a
desumanizacdo do contrato e a falta de seguranca dos pagamentos realizados por
meio eletrénico. Explora, ainda, o inadimplemento contratual e o descumprimento da
oferta por parte do fornecedor, trazendo o seguinte questionamento: diante de um

descumprimento contratual, como os consumidores deveriam proceder diante dessas



12

situacdes? E por fim, apresenta técnicas para proteger o consumidor como forma de

garantir o adimplemento destas obrigacdes.

O quarto capitulo ocupa-se de apreciar a protecdo e a regulamentacao juridica do
consumidor no mercado de consumo e a necessidade de confianga no e-commerce.
Em um momento posterior passa a tratar das peculiaridades e caracteristicas
inerentes a esse meio de contratagdao, com vistas a proteger o consumidor e propiciar
um ambiente virtual mais seguro e confiavel. Realiza o estudo dos mecanismos de
prote¢c&o dos consumidores, como o dever de informagéo e transparéncia, o direito de
privacidade, o direito de arrependimento, a garantia legal do produto ou servigo e o
combate as clausulas abusivas. Posteriormente, passa a averiguar a importancia do
direito de arrependimento no comércio eletronico e o relevante papel do Decreto n°
7.962/2013 na sua sistematica. Para isso, o presente trabalho se presta a esclarecer
se 0 consumidor do e-commerce estaria plenamente resguardado e poderia se valer

do direito de arrependimento, alisando os argumentos doutrinarios prés e contras.

Finalmente, versa sobre as normas juridicas aplicaveis ao comércio eletrdnico,
tratando mais especificamente sobre a Lei Modelo da UNCITRAL, o Decreto n°
7.962/2013 e a Lei n°® 12.965/2014 mais conhecida como o Marco Civil da Internet.
Em seguida, realiza o estudo de maneira detalhada da lei (Lei n°12.965/2014) que deu
origem ao Marco Civil da Internet, com o intuito de consolidar os principios, garantias,
direitos e deveres para a utilizacdo da internet no Brasil e determina algumas diretrizes
essenciais para a regulacdo do e-commerce como a protecédo da privacidade e dos

dados pessoais dos consumidores.
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2 COMERCIO ELETRONICO (E-COMMERCE)

O numero de pessoas com acesso a Internet no Brasil vem crescendo de forma
acelerada e grande parte dessas pessoas realizam transacdes comerciais via rede.
Dessa maneira, a popularizagcédo da rede mundial de computadores proporcionou um
novo ambiente no qual as pessoas celebram negaocios juridicos virtuais de forma mais
agil e dinamica. (LAIER, 2017, p.1)

O comeércio de bens e servigos também foi incentivado pela popularizacdo da internet,
uma vez que nos ultimos tempos os consumidores tém optado cada vez mais pela
contratacao virtual diante das facilidades e comodidades que apresenta. O surgimento
e incremento da internet, em alguns pontos, foi bastante favoravel, visto que
proporcionou a disseminacdo das informagdes, o acesso ao conhecimento e a
reducdo das fronteiras. Contudo, em contraponto, a internet cria um terreno fértil para
a violacao da privacidade, o anonimato, e principalmente a pratica de crimes virtuais.
(SILVA, J. 2014, p. 13)

Em sintese, resta claro que a partir da internet foi possivel o aperfeicoamento do
comércio eletrbnico, revelando assim uma nova forma de celebrar contratos de

consumao.

Diante desse cenario, o comércio eletrbnico de produtos e servicos vem crescendo
demasiadamente e os consumidores tem optado cada vez mais pela contratacao
virtual diante da comodidade e facilidades desse meio. O comércio eletrdnico € uma
extensdo do comércio tradicional, visto que trata-se de um cenario digital em que ha

operacoes de troca, compra e venda de produtos e servicos.

Por conta dessa grande facilidade de realizar essas transacdes via Internet, o
comeércio eletrénico vem se aprimorando e gerando, em contraponto, uma série de

davidas em relacdo a protecdo do consumidor frente ao comeércio eletronico.

Desta feita, as modalidades de contrato estudadas no presente trabalho sdo frutos do

incremento do comércio eletronico mundial.
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2.1 NOCOES GERAIS

O hébito de comprar online estd em amplo crescimento e em 2015, o nimero de e-
consumidores ativos no pais atingiu um total de 39,1 milhdes de pessoas, segundo o
E-bit, 0 que representa aproximadamente 20% da populacédo brasileira. A tendéncia é
gue esses numeros aumentem ainda mais a medida que mais pessoas tenham

experiéncias positivas em compras on-line. (B2WDIGITAL, 2015)

Cumpre esclarecer que o E-bit € uma empresa especializada em informacdes de
comeércio eletrdnico, que registra o pulso do e-commerce, sendo pioneira em realizar
pesquisas com usuarios do meio online para analisar e entender habitos e perfil do e-
consumidor. Consiste em um sistema de pesquisas onde o proprio cliente relata sua
experiéncia de compra no momento em que a conclui. Além de estimular a qualidade
do comércio eletrbnico a cada pesquisa respondida, o usuario pode concorrer a
prémios. (EBIT, 2017)

O e-commerce € uma expressdo padronizada utilizada por todo o mundo e significa
comércio eletrdnico. O e-commerce pode ser definido pelas atividades comerciais
exercidas por meio da Internet a troca de informacfes e transacfes comerciais, bem
como, aspectos financeiros e juridicos. O comeércio eletrénico consiste na oferta e
venda de produtos e servicos, sendo todas aquelas transa¢gdes comerciais efetuadas
eletronicamente. (ROCHA, 2002, p. 46)

Destaca-se que o comércio eletrénico pode ser dividido em: Business to Business
(B2B) — contratacdo entre empresas; Business to Consumer (B2C) — relacao entre
empresa e consumidor; Business to Government (B2G) — relacdo entre empresa e

governo, dentre outras espécies. (CANUT, 2006, p. 356).

O cerne do presente trabalho € a contratacdo eletrbnica B2C, ou seja, a que se
estabelece com a realizacdo de uma relagéo juridica obrigacional online, onerosa,
entre consumidores e fornecedores, incluindo desde o momento pré-negocial ao pos-

negocial.

A luz de Claudia Lima Marques (2004, p. 33), hoje existe um novo espaco de comércio
no mundo, que € a internet, as redes eletrdnicas e as redes de telecomunicacdo de

massa. A grande questao trazida pela referida autora é: como conquistar a confianga
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dos consumidores neste instrumento novo de fazer comércio e proteger suas

expectativas normativas e legitimas?

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 35), a confianca € o novo paradigma para fazer
o Direito do Consumidor se adaptar e se adequar de forma devida a este novo modo
de comércio. Afirma ainda que os negdcios juridicos realizados por meio eletrénico
sao firmados sem a presenca fisica dos contratantes no mesmo lugar, dai o motivo de

serem conhecidos popularmente como contratos a distancia.

2.1.1 Conceitos de comércio eletrénico

Segundo Joseane Suzart Lopes da Silva (2014, p. 32), o comércio eletrénico, em
sentido estrito, abarca as relagdes negociais realizadas através do computador, sendo

0 mecanismo que serve para que a comunicacao se estabeleca.

O termo “comércio eletrénico” é utilizado para se contrapor ao comércio tradicional e
pode ser caracterizado como um comércio “classico” de atos negociais entre
empresarios e clientes para a venda de produtos e servicos, realizados através de
contratacdes a distancia, conduzidas por meios eletrdnicos, pela internet ou por meios
de telecomunicacao de massa. (MARQUES, 2014, p. 35)

No entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2000, p. 32), o comércio eletrdnico é

definido como:

Avenda de produtos (virtuais ou fisicos) ou a prestagéo de servigos realizada
em estabelecimento virtual. A oferta e o contrato séo feitos por transmisséo e
recepgao eletrénica de dados. O comércio eletrénico pode realizar-se através
da rede mundial de computadores (comércio internautico) ou fora dela.

Claudia Lima Marques (2004, p. 38), compreende que o comércio eletrénico envolve
as transacoes cuja base se da através da transmissao eletronica de dados, ou seja,
dos meios de comunicacdo, como a Internet, envolvendo todos os negoécios prévios e
posteriores a contratagdo principal. Devido a isso, a autora procura utilizar a
expressao “negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico”, como uma forma

de abranger todos os contratos prévios negociais.

A autora afirma ainda que o comércio eletrénico pode ser definido de uma maneira

estrita como sendo uma modalidade de contratagdo ndo presencial ou a distancia para
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a aquisicdo de produtos e servicos através de meio eletrbnico. Para a autora, de
maneira ampla, o comércio eletrbnico seria uma nova maneira de fazer negocios

através de sistema e rede de internet:

Lato sensu, pois o comércio eletrbnico abrangeria qualquer forma de
transacao ou troca de informagao comercial ou visando a negécios, aquelas
baseadas na transmissado de dados sobre redes de comunicacdo como a
Internet, englobando todas as atividades negociais, juridicamente relevantes,
prévias e posteriores a venda ou a contratagao.

No mesmo diapasdo, Newton de Lucca (2012, p.117) ensina que O COMErcio
eletrdnico é o conjunto de relagBes juridicas celebradas no meio virtual, através de
documentos eletrénicos, sendo negdcios necessariamente feitos a distancia, pois 0s

contratantes situam-se em locais diversos.

Sendo assim, o comércio eletrdnico engloba ndo apenas as compras e vendas
realizadas via rede, como também a prestacéo de servicos e informacgdes. O comércio
eletrdnico se desenvolve principalmente através da Internet, mas também pode
acontecer em qualquer meio de comunicacao eletrénico, como o fax, a televiséo, o

telefone, as operacdes de cartdo de crédito, etc. (MARQUES, 2004, p. 90)

Nessa seara, Luiz Gustavo Lovato (2011, p. 129) explica que para compreender a
definicho de comércio eletrbnico é necessério considerar alguns fatores:
“e-commerce pressupde negacios juridicos de comércio, em segundo lugar, as partes
gue integram o negoécio devem manter contato por meio eletrénico e por fim, o e-

commerce deve atuar em um espaco de comércio mais eficiente que o tradicional”.

Desta forma, 0 e-commerce para Luiz Gustavo Lovato (2011, p. 129) pressupde a
troca de dados por meio eletrbnico e ndo se restringe a compra e venda, contratacéo
de servicos ou empréstimos de capitais. O autor defende ainda que comércio
eletrdnico se refere aos casos em que a negociacdo, em algum momento, passa por
algum meio eletronico de comunicacdo ou informacéo, possibilitando assim a troca

simultdnea de dados.

Autores alemaes denominam o comércio eletrénico em si como “colocagao eletrénica
a distancia” de produtos e servicos, “trafico negocial eletrénico”, ou negoécios através
da Internet. Contudo, a doutrina brasileira opta por chama-los de “contratos

eletrénicos” ou “contratos por computadores”. (MARQUES, 2004, p. 36)
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Ricardo Lorenzetti (2004, p.53) destaca, de forma latu sensu, que é possivel qualificar
comércio eletrbnico como sendo todas as atividades que tenham por fim o

intercdmbio, por meios eletrénicos, de bens fisicos e de bens digitais ou imateriais.

Tarcisio Teixeira (2014, p. 1) compreende o comércio eletrénico, ou e-commerce,
como sendo um espaco digital no qual ocorrem operacdes de compra e venda, troca
e prestacdo de servico com suporte de equipamentos e programas de informatica,
através dos quais se possibilita realizar a negociacao, a conclusdo e até a execugao

do contrato, em sendo bens intangiveis via download.

Portanto, é através desses meios eletrénicos e de comunicacdo massificados que séao
firmados contratos e varios outros negécios juridicos unilaterais, que se consolidam

nas diversas atividades anteriores e posteriores a contratagao.

Impende frisar, por fim, o entendimento de Alvaro Marcos Cordeiro Maia (2003, p. 55),
no sentido de que, ndo obstante as mais variadas definicbes existentes sobre
comércio eletrénico, entende-se, em sintese apertada, como sendo o conjunto de

trocas de informacdes e transa¢cdes comerciais digitalizadas.

Em suma, com base nos posicionamentos supracitados, pode-se inferir que 0s
negocios juridicos por meios eletrénicos sdo concluidos sem a presenca fisica
simultdnea do consumidor e do fornecedor no mesmo ambiente. Por esse motivo,
esses negdcios juridicos sdo denominados, normalmente, de contratos a distancia no

comércio eletrbnico, o qual incluem troca de dados digitais, textos, sons e imagens.

2.1.2 Vantagens e desvantagens do comércio eletrénico

O incremento do comeércio eletronico trouxe uma série de vantagens e desvantagens

para os usuarios de produtos e servigcos oferecidos pelo mercado virtual.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 283), o comércio eletrénico oferece uma série de
vantagens e beneficios, no qual merecem destaque a questdo da comunica¢do em
tempo real com qualquer parte do mundo e a severa reducdo dos custos das

transacoes.

Segundo Ralph Kogge citado por Claudia Lima Marques (2004, p. 52), os maiores

riscos e desvantagens para os consumidores no comeércio eletrdnico seriam a
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impossibilidade de ver e de experimentar o produto, os grandes riscos de erros e as

manipulacdes no momento de concluir ou de se arrepender do negdcio.

Além disso, ha outros pontos criticos, como por exemplo, fornecedores “nao-sérios”
ou falsérios, a perda do valor pago, a demora excessiva na entrega do produto ou
prestacao do servico, riscos quanto aos dados sensiveis enviados, senhas e dados

financeiros fornecidos e perturbacéo da privacidade.

Nessa mesma linha, Luiz Gustavo Lovato (2011, p. 130) enxerga a inseguranga no
ambiente virtual como um problema e afirma que, em que pese a internet proporcione
bons frutos e avancos tecnoldgicos para seus usuarios, em ordem diretamente
proporcional, também acarreta novos meétodos de execucédo de crimes e golpes dentro

do ambiente virtual.

Claudia Lima Marques (2004, p. 53) enfatiza que, observando a jurisprudéncia
consolidada, pode-se incluir o erro quanto a identificacdo do consumidor, 0o spam
indesejado, a retirada de valores indevidos do cartdo de crédito, a dificuldade de prova
e perenizacdo da transacdo, os efeitos vinculativos ou ndo da oferta publicitaria

eletrbnica, etc.

Insta salientar que ha diversos casos no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

(TIRS)! que versam sobre essas questdes supracitadas.

1 EMENTA. CONSUMIDOR. REPARACAO DE DANOS. AQUISICAO DE PRODUTOS EM SITE DE
COMPRAS VIA INTERNET. NAO ENTREGA DO PRODUTO. AUSENCIA DE DEVOLUCAO DO
VALOR PAGO. SITUACAO QUE, NO CASO CONCRETO, DESBORDA DE MERO
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. DANOS MORAIS OCORRENTES. No caso, além dos transtornos
na busca da rescisdo e da devolugdo da quantia paga, que espontaneamente ndo ocorreu até o
ajuizamento da acdo, o autor comprou e pagou com dificuldades o bem, porque possui parca
remuneracao- informa que é estagiario- um reldgio, que necessitava porque estaria participando do
curso de admissao para formacao de sargentos. Relégio este que ndo foi entregue na data aprazada,
e nunca foi entregue. No caso concreto, muito embora seja assente o entendimento nas Turmas
Recursais no sentido de que o descumprimento contratual de regra n&o gera reparacgéao a titulo de dano
moral, a situacdo descrita no presente feito desborda da normalidade. Legitima-se a concesséo de
dano moral, neste caso, tendo em vista ter o autor adquirido o reldgio a fim de utiliza-lo em seu
treinamento fisico, tendo em vista a realizagdo da prova da Escola de Sargento das Armas, ao qual
estava se preparando, conforme demonstrado pelo documento de fl. 22.Além disso, a aplicacdo da
sancao indenizatoria justifica-se sobretudo com o escopo dissuasorio, diante do espaco de tempo
transcorrido, obrigando o ajuizamento da demanda para que o cliente fosse ressarcido do valor pago,
servindo o instituto de reprimenda aquele que efetuou a conduta reprovavel, de tal forma que o impacto
se mostre habil - em face da suficiéncia - a dissuadi-lo da repeticdo de procedimento analogo.
RECURSO PROVIDO. (Recurso Civel N° 71004812962, Quarta Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Gisele Anne Vieira de Azambuja, Julgado em 28/03/2014)

EMENTA. CONSUMIDOR. COMPRA PELA INTERNET. DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL.
ENTREGA DO BEM NAO EFETIVADA. RESTITUICAO DO VALOR PAGO QUE SOMENTE SE
VIABILIZOU APOS O INGRESSO DA DEMANDA. DANO MORAL EXCEPCIONALMENTE
CONFIGURADO. CARATER DISSUASORIO DA MEDIDA. Afigura-se abusivo o atraso na devolugéo
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A vista do exposto, e apds analisar alguns julgados do TJRS, é importante frisar que
o aplicador, a0 mesmo tempo em que utiliza instrumentos tradicionais, o proprio
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) e que aproxima analogicamente 0s negocios
juridicos do comércio eletronico de figuras conhecidas do comércio eletrbnico
(contratacdo por correspondéncia, contratos entre ausentes, etc), diferencia o
fendmeno e toma decis6es muito “ponderadas”, cuidadosamente, considerando a

diferenca que o meio eletronico representa. (MARQUES, 2004, p. 57)

Nessa esteira, resta evidente que ha uma forte tendéncia desses contratos eletrénicos
incorrerem em erros, no que se refere a contratacdo ou prestacao dos servicos, haja

vista a crescente evolucéo e popularizagcdo do comércio eletrénico.

Aduz ainda que as praticas comerciais no e-commerce, nem sempre refletem uma
prevaléncia de uma conduta de boa-fé do fornecedor perante o consumidor
vulneravel, de modo que, a seguranca nas formas de pagamento e nos dados

coletados também sé&o inferiores a do comércio tradicional.

Por outro lado, o desenvolvimento do comércio eletrdnico proporcionou uma série de
vantagens e passou a ser um grande facilitador no ambito da compra e venda de

produtos e servigos via rede.

Nesse sentido, as vantagens das contratacdes firmadas por meio eletrénico séo,
perfeitamente, aplicaveis aos contratos eletrbnicos de consumo, 0 que, dessa
maneira, incrementa a incidéncia do consumo por meio virtual. (SALGARELLI, 2010,
p. 77).

Desta sorte, o publico-alvo do comércio eletrénico € um mercado promissor, com

expectativas elevadas no tocante ao sucesso das relagdes travadas virtualmente, em

do valor despendido pelo autor em compra de produto ndo entregue pela ré, no valor de R$ 1.489.50,
restando infrutiferas as tentativas extrajudiciais efetuadas pelo mesmo buscando o ressarcimento, o
gue foi efetivado unicamente apds o ingresso da demanda, cerca de cinco meses ap6s o alcance do
valor. Dano extrapatrimonial reconhecido ante os abalos sofridos pelo demandante quando das
tentativas frustradas de solucionar o problema, restando evidenciado o descaso e o desrespeito da
requerida para com o consumidor. A reparacao em casos tais legitima-se em face do carater punitivo-
dissuasorio da medida, aplicando-se a responsabilidade civil com o propésito de evitar a reiteracéo
de pratica abusiva, cuidando-se, pois, de verdadeira imposicao profilatico-terapéutica. Diante destes
norteadores e sempre atenta aos paradigmas adotados por esta Turma em situacBes de ordem
similar, fixo a indenizag&o extrapatrimonial em R$ 1.500,00, consoante parAmetros adotados por este
Colegiado em casos analogos. RECURSO PROVIDO. (Recurso Civel N° 71004411344, Primeira
Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Marta Borges Ortiz, Julgado em 17/12/2013)
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funcdo da diminuicdo de custos, sendo, portanto, uma vantajosa alternativa para o
consumidor. (MARQUES, 2011, p 104)

Desta forma, o e-commerce para Luiz Gustavo Lovato (2011, p. 129) pressupde a
troca de dados por meio eletrdnico e é visto como um meio de relacdo mercantil que
facilita a atividade negocial dos contratantes, visto que o fluxo de informacdes é rapido,

dindmico, mais econémico e reduz a necessidade de infraestrutura de uma empresa.

A guisa de Claudia Lima Marques (2004, p. 60), as rela¢bes de consumo firmadas por
meio do comercio eletrbnico sdo desmaterializadas, tipicas da sociedade de
informacao, fluidas, rapidas, visuais, interativas e simultaneas.

Convém por em relevo os ensinamentos do mestre Luiz Gustavo Lovato (2011, p.
130):

Para o contratante, seja ele consumidor final ou ndo, basta acessar o site da
empresa com guem quer contratar para que fique sabendo dos produtos e
condicdes do negbcio previamente, pois as propostas ja se encontram
expostas, como uma vitrine virtual. Isso permite que o contratante pesquise
gual serd o melhor contratado dentre aqueles que fornecem o produto ou o
servigo que procura, sem a necessidade de deslocamento, que resulta em
perda de tempo, gasto com pessoal, transporte. Enfim, muitas sdo as
vantagens do comércio eletrdnico.

Para Fernanda Gonzalez (2009, p.117) no comércio tradicional o consumidor ao se
dirigir ao estabelecimento empresarial passa a se expor aos riscos e estresse do
transito, aos assaltos e acidentes, ao gasto de combustivel, ao risco de ter o seu
cartdo de crédito clonado, de se deparar com uma gama de produtos sedutores, mas
gue nao sdo necessarios, entre outras situacdes. Isso €, o consumidor ao optar por
realizar as suas compras via rede, estaria se prevenindo da maioria dos riscos e

aborrecimentos presentes na pratica do comércio tradicional.

Assim disso, além de possuir a mesma protecao juridica, 0 consumidor no comeércio
eletrbnico seria mais bem tratado pelo fornecedor, de modo a se reconhecer que as
compras realizadas no estabelecimento virtual propiciam a reducéo de riscos por parte
do consumidor. (GONZALEZ, 2009, p. 117)

As relacdes eletrbnicas ndo substituem as fisicas, mas sim, contribuem para torna-las
mais forte, uma vez que trazem um mundo de novas possibilidades de interagéo entre
as pessoas. A imaterialidade e virtualizacdo proporcionam uma maior interatividade

entre as pessoas, assim, qualquer maquina conectada a rede mundial de internet esta
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apta a receber dados e informacdes, em uma interconexado que reane uma série de
individuos e comunidades. (LIMA, 2014, p. 91)

Em que pese o incremento do e-commerce no Brasil tenha proporcionado, de maneira
geral, bons frutos e avangos tecnoldgicos para seus usuarios, em ordem diretamente
proporcional, também acarretou novos desafios para o consumidor eletrénico. Assim,
mesmo diante das dificuldades enfrentadas pelo comércio eletrbnico, o consumidor
nao pode se sentir intimidado, uma vez que as benesses dessas contratagbes podem
superar 0s seus prejuizos. Para tanto, cabe ao consumidor adotar as suas proprias
precaucdes, como uma maneira de prevenir possiveis transtornos. Assim, € preciso
que este sujeito esteja sempre atento as informagdes que estdo presentes nos sites;
tenha ciéncia dos termos de uso, condigbes gerais e politicas de privacidade
estabelecidas pelo fornecedor; se informe sobre o fornecedor, analisando as suas
condutas frente aos consumidores através das redes sociais ou sites de busca;

verifique se o site disponibiliza aviso de ambiente seguro;

2.2 O CRESCIMENTO DO COMERCIO ELETRONICO

O comeércio eletrbnico teve destaque no inicio dos anos 70, quando sua aplicacao se
limitava apenas a Transferéncia Eletrénica de Fundos (TEF), com a qual se transferia
dinheiro eletronicamente. Esta tecnologia era utilizada apenas por grandes empresas
e instituicbes financeiras que detinham grande poder de investimento. (TURBAN;
KING, 2004)

Contudo, grande parte dos brasileiros hoje em dia realiza suas compras através do
comercio eletronico e esse cenario tende a crescer ainda mais tendo em vista as
facilidades e a popularizacdo desse meio. Pode-se dizer que o crescimento continuo
do comércio eletrénico é impulsionado pela maior utilizacédo da Internet, pelo aumento

do habito de compras online entre os usuarios e pelo crescimento de banda larga.

Diante desse cenario, o faturamento do e-commerce em 2016 totalizou 44,4 bilhdes
de reais, alta nominal de 7,4 por cento em relacéo ao ano de 2015. “Um dos principais
fatores para a previsdo do crescimento do e-commerce em 2017 € a continua entrada
de novos consumidores no mercado, com migragdo dos clientes de lojas fisicas para
o ambiente virtual”. (LAIER, 2017, p. 1)
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Além do crescimento do e-commerce, o comportamento do consumidor vem se
modificando com o passar do tempo, acompanhando assim as novas perspectivas e
demandas da sociedade. Atualmente, mais de 37 por cento dos acessos nos e-
commerces sao feitos pelo celular. Outra grande mudanca perceptivel € que o nimero
de lojas online cresceu 42 por cento no 1° semestre de 2015. Esse crescimento é
proveniente principalmente da crise e da baixa barreira de entrada. Os logistas
enxergam no e-commerce como uma oportunidade facil para fugir da crise e
impulsionar as vendas. (RODRIGUES, 2015, p. 1)

Atualmente a grande facilidade de compras de produtos via rede tem gerado um
grande numero de transacGes comerciais por meio da Internet. O comércio eletrénico
cresce de forma vertiginosa, ndo sé no Brasil como em todo o mundo e com isso,

surgem davidas em relacdo a protecdo do consumidor frente ao comércio eletronico.

Nesse cenario passaram a surgir uma série de litigios e ddvidas no tocante as
diferencas legais entre os contratos tradicionais e 0s contratos eletrdnicos e a
aplicacdo por analogia das legislagbes dos contratos tradicionais aos contratos
eletrbnicos de forma equivocada, deixando clara a importancia de legislacéo
especifica, conforme sera demonstrado ao longo do presente estudo. (LAGE; LOPES,
2015, p. 3)

2.3 DIREITO COMPARADO: A PROTECAO DO COMERCIO ELETRONICO NA
UNIAO EUROPEIA (UE)

A protecdo do consumidor na UE, desde os primérdios de sua formacdo, ndo era
objeto de preocupacao e regulamentacédo, tendo em vista que a questédo da protecao
ao consumidor ndo possuia um status prioritario. (FELLOUS, 2003, p. 100)

A histéria do consumerismo na Europa teve inicio por volta do ano de 1910 e se
estende até os dias atuais. Contudo, as a¢fes comunitarias para tutelar os direitos
dos consumidores tiveram inicio, de fato, somente em torno da década de 1970. Resta
destacar que em 1975 foi realizado o primeiro ato oficial por meio da resolucdo do
Conselho Europeu, que proferiu diversos direitos fundamentais aos consumidores.
(PERIN JUNIOR, 2003, p. 101)
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A partir desse periodo, por meio da edicao de um Programa preliminar da Comunidade
Econbmica Europeia para uma politica de protecdo e informacdo, os consumidores
passaram a ter cinco direitos fundamentais garantidos, quais sejam, o direito a saude
e a seguranca; o direito & protecdo de seus interesses econdmicos; o direito a
reparacao de danos; o direito a representacéo; e o direito a educacao e a informatica.
(FELLOUS, 2003, p. 107)

Beyla Esther Fellous (2003, p.108) entende que esta gama de novos direitos tinha o
condé&o, sobretudo, de atribuir & figura do consumidor uma protecdo que fosse além
dos interesses econémicos, sendo-lhes conferida uma protecao propria e especifica,

além de uma viséo social inerente a politica de protecdo dos consumidores.

Desse modo, a partir de 1975 sucessivos programas se estrearam no ambito de
protecdo do consumidor, 0os quais serviram de arcabouco para uma politica
comunitaria e para a futura legislaco europeia sobre a matéria. E de se perceber que
tais programas determinaram as questfes prioritarias que deveriam ser objeto das

politicas publicas e os seus respectivos métodos de implementacao.

E mister esclarecer que esses programas ndo possuem um cond&do de norma juridica
obrigatoria, vinculativa, mas sim de uma mera declaracdo, com predominancia do
valor politico sobre o juridico. Desse modo, diante da inexisténcia de base juridica
especifica para a protecdo do consumidor, os direitos proclamados nesses planos
eram incorporados no ordenamento como um elemento integrante do mercado

interno.

Claudia Lima Margues (2004, p. 372) afirma que o Tratado de Amsterda considera a
protecdo do consumidor como sendo um dos objetivos politicos fundamentais da UE
e autoriza seus 0rgaos a legislar sobre o tema, baseando-se em um “nivel superior de

protecao”, diante da manifesta fragilidade e vulnerabilidade desses sujeitos.

Assim, importa destacar que o Tratado de Amsterda, firmado em 02 de outubro de
1997, ampliou as garantias relativas a prote¢cdo dos consumidores, possibilitando
dessa forma, uma evolugdo positivista para o reforco da politica comunitaria de

protecdo aos consumidores europeus. (FELLOUS, 2003, p. 114)

Dessa forma, é notdrio perceber que o legislador europeu, desde meados do século
XX, tem se preocupado com a tutela dos direitos do consumidor, tendo em vista que

este é o0 agente econdmico mais vulneravel da relagcdo de consumo.
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A Unido Europeia, diante da vulnerabilidade presente na figura do consumidor, e no
intuito de promover a sua protecdo, passou a se valer de regulamentos, diretivas e

convencdes, propiciando dessa maneira a evolug¢do da complexidade da matéria.

Nesse passo, a partir do ano de 1980, a harmonizagdo em matéria de protecdo dos
consumidores europeus comecou a ser construida por meio da edi¢cdo de Diretivas,
de modo que, a partir dessa época, 0 consumidor passou a ser visto como uma pessoa
engajada em diversos aspectos da vida social enquanto consumidor e cidadao, e nao

apenas como um “simples comprador”.

Dessa maneira, a UE com o intuito de formar novas diretrizes de protecédo e defesa
do consumidor, passou a dar preferéncia ao uso de diretivas e regulamentos para
impor ou sugerir normas materiais, e preferindo as convencdes para tratar da lei

aplicavel as relagbes de consumo e seu foro. (MARQUES, 2004, p. 371)

Com base nos entendimentos de Thiago Carvalho Borges (2009, p. 59), as diretivas
representam o principal ato da Autoridade Comunitaria, visto que possuem a maior
parte da disciplina juridica comunitaria sobre direito dos contratos. Para o autor, a
Autoridade Comunitaria se vale das Diretivas para determinar um resultado de

intencdes, para que o0s seus destinatarios possam alcanca-las.

No que se refere as Diretivas e aos regulamentos, Beyla Esther Fellous (2003, p.119)

sustenta que:

As directivas sdo instrumentos que vinculam os Estados membros
destinatarios quanto aos resultados a serem alcancados, ficando as
instancias nacionais livres quanto aos meios empregados (leis, decretos, etc).
O regulamento é um ato normativo de carater geral e abstrato, obrigatério nos
Estados membros, independentemente de recepcdo pelos ordenamentos
internos.

Sendo assim, é forcoso constatar que enquanto o regulamento visa a unificagéo,
através da imposicdo de uma norma Unica, a harmonizacdo ficard a cargo das

Diretivas, sobretudo em matéria de direito do consumidor.

Contudo, segundo Beyla Esther Fellous (2003, p.119) tais Diretivas ndo possuem, a
principio, aplicabilidade direta e imediata, j& que vinculam uma determinada agéo dos
Estados membros, exceto quando o Estado membro ainda n&o houver legislado no

prazo estipulado.
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Tais Diretivas detém um conteudo amplo e variado, visto que tratam do Direito dos
Contratos, da protecdo dos consumidores no caso de contratos negociados fora do
estabelecimento comercial, protecdo dos consumidores em matéria de contratos a
distancia, da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas, das clausulas

abusivas nos contratos celebrados com consumidores, dentre outras abordagens.

Dentre as Diretivas que regulam as relacdes de consumo, € vultoso destacar a Diretiva
n® 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997, que trata
da protecdo dos consumidores em matéria de contratos a distancia e que tem o intuito
de aproximar os direitos nacionais entre consumidores e fornecedores.
(PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, 1997, p. 1)

A Diretiva n® 97/7/CE estabeleceu as definicdes de consumidor e fornecedor e trouxe
uma definicdo de contratos a distancia como sendo qualquer contrato relativo a bens
e servicos, celebrados entre um fornecedor e um consumidor, que se integre em um
sistema de venda ou prestacdo de servi¢os a distancia organizado pelo fornecedor.
(BORGES, 2009, p. 65)

Beyla Esther Fellous (2003, p.127) defende que a Diretiva n°® 97/7/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, assegura um amplo direito a informacdo ao consumidor,
atribuindo-lhe sete dias de reflexo caso queira exercer o direito de arrependimento, a
fim de compensar a falta de acesso do consumidor ao estabelecimento do fornecedor

e ao contato fisico com a mercadoria ou servico em questéo.

Cumpre destacar a Diretiva n°® 99/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25 de maio de 1999, que trata sobre determinados aspectos da venda de bens de
consumo e das suas garantias. Tal Diretiva tem por finalidade assegurar a defesa dos
consumidores e reforgar a sua confianca nas aquisi¢coes, independentemente do local
em que os bens sdo adquiridos, através da elaboracdo de um conjunto comum de
disposi¢cdes minimas. (PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, 1999, p. 1)

Quanto ao seu conteldo, a Diretiva n°® 99/44/CE conjuga trés situacdes: a nogao de
conformidade do bem de consumo com o contrato; os direitos do consumidor em caso
de aquisicao de produto defeituoso ou em falta de conformidade com o contrato; e as

condi¢Oes para que tais direitos fossem exercidos. (BORGES, 2009, p. 63)

Sobreleva notar que a UE editou, além da legislacdo de protecdo genérica aos

consumidores aplicaveis ao comeércio eletrénico, outrossim, textos consagrados
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referentes ao direito de informac&o dos consumidores, assinatura eletrénica e moeda
eletrénica. (FELLOUS, 2003, p. 132)

Dentre esses textos editados, destaca-se a Diretiva n°® 2000/31/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos dos servicos da sociedade de informacao, sobretudo o comércio eletrdnico,

com o objetivo de contribuir ao bom funcionamento do mercado interno.

A Diretiva n® 2000/31/CE trata de forma especifica sobre o comércio eletrénico e sobre
0s aspectos legais dos servi¢cos da sociedade de informag¢do no mercado interno, de
modo a garantir a seguranca juridica e a confianca do consumidor. (PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO, 2000, p.1)

Com efeito, Beyla Esther Fellous (2003, p.130) ensina que:

O campo de aplicacdo desta directiva limita-se a determinados servi¢cos da
sociedade de informacdo e o comércio eletrbnico no mercado interior. Esta
directiva visa harmonizar as modalidades contratuais de transacgbes
eletrbnicas entre os Estados membros, a fim de garantir a seguranca juridica
indispensavel ao desenvolvimento adequado do comércio eletronico,
notadamente sob trés aspectos: a harmonizacdo do tratamento e da
formacdo do contrato, as obrigacbes de transparéncia em relagdo aos
destinatarios dos servicos e por fim a fixagdo de um regime de
responsabilidade dos fornecedores.

A Diretiva supracitada estabeleceu determinadas previsdes quanto as informacgdes
gue devem ser prestadas ao consumidor no ambito do comércio eletrénico. Dentre
elas, é importante destacar a obrigacdo de informar o endereco geografico que o
prestador encontra-se estabelecido, bem como o endereco eletronico de modo que o

consumidor possa entrar em contato com o fornecedor de forma mais agil e efetiva.

E notdrio que a Diretiva n° 2000/31/CE, ao estabelecer tais determinacdes, teve a
intencao de proteger o consumidor, de modo a proporcionar um ambiente mais seguro

e confiavel para os sujeitos que utilizem o comércio eletrénico de bens e servigos.

Contudo, essas nao foram as unicas Diretivas instituidas pelo Parlamento Europeu.
Com o passar do tempo outras Diretivas foram criadas para proteger a figura do
consumidor, sendo vejamos: Diretiva n°® 2002/65/CE relativa a comercializagdo a
distancia de servicos financeiros prestados a consumidores; Diretiva n° 2005/29/CE
relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no

mercado interno; Diretiva n°® 2006/114/CE relativa a publicidade enganosa e
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comparativa; Diretiva n°® 2008/48/CE relativa a contratos de crédito aos consumidores,
entre outras. (BORGES, 2009, p. 67)

Em suma, essas sdo as principais Diretivas que compdem o0 acervo normativo
regulador da protegéo dos direitos dos consumidores e dos contratos no ambito da

Comunidade Europeia.

Por fim, com base nos entendimentos de Claudia Lima Marques (2004, p.374) as
regras da UE deveriam servir de inspiracdo para o Brasil, de modo que as
contratagdes firmadas por meio do comércio eletrénico deveriam ser dotadas de
maiores cuidados e normas protetivas do que aquelas firmadas no comércio
tradicional, tendo em vista que nos contratos eletrbnicos, ha uma maior

vulnerabilidade na figura do consumidor.
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3 DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Para entender de fato a dindmica e a formacao dos contratos eletrdnicos, é de extrema

importancia aludir ao contrato tradicional, na sua conjuntura mais genérica.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 129), o contrato seria um negocio juridico por
exceléncia e € visto como a mais importante fonte das obrigacdes. Nele, haveria um
consenso de vontade ajustado, além da possibilidade de criar ou modificar direitos e

obrigacdes para as partes contratantes.

O contrato seria uma espécie de negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, tendo a

manifestacdo de vontade como seu principal viés (SANTOS, 2014, p. 166).

Dentro desta 6tica, Maria Helena Diniz (2008, p. 30) define contrato como sendo, “o
acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a
estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o0 escopo de

adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial”.

O incremento do comércio eletrbnico trouxe uma outra perspectiva aos contratos,
especialmente no que se refere aos contratos realizados entre ausentes, ou seja,

aguele em gue existe um intervalo temporal entre a oferta e a aceitacao.

3.1 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO CONTRATUAL

Os principios assumem uma funcdo de extrema relevancia na atual codificacéo
privada brasileira. Segundo Flavio Tartuce (2015, p. 51) é possivel afirmar que o
Caddigo Civil (CC) pode ser visto como um codigo de principios face a sua grande
frequéncia na codificacao vigente, tendo em vista que 0s principios sao extraidos das
normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,

econdmicos e sociais.

Desse modo, o aludido autor define os principios como sendo regramentos basicos

gue podem ser aplicados a um determinado contrato.
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Cumpre salientar que por vezes tais principios podem ndo se encontrar
expressamente previstos na norma. Contudo, tal realidade néo retira dos principios a

sua vultosa forga e importancia dentro ordenamento juridico.

Neste diapasédo, Bruno Miragem (2014, p. 122) sustenta que:

O direito do consumidor é dotado de uma base principiolégica de alta
importancia para a interpretacdo, compreenséo e aplicacdo de suas normas.
De modo geral, os principios do direito do consumidor encontram-se
expressos no CDC. Nada impede, contudo, o reconhecimento de principios
implicitos, que sejam retirados do contexto normativo da propria lei, ou da
diretriz de prote¢céo do consumidor vulneravel, a qual constitui fundamento
teleoldgico de todo o microssistema.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p. 69) apontam os principios
como sendo “ditames superiores, fundantes e simultaneamente informadores do
conjunto de regras do Direito Positivo, os quais pairam sobre toda a legislagédo, dando-

Ihe significado legitimador e validade juridica”.

Conforme entendimento do ilustre autor Bruno Miragem (2014, p. 122) os principios
podem ser entendidos como normas com elevado grau de generalidade que atuam
como mandamentos de otimizacdo, dado que ordenam que algo seja realizado na

maior medida possivel, conforme condic¢des faticas e juridicas existentes.

Para Flavio Tartuce (2015, p. 52) o CDC possui um relevante papel no ambito dos
contratos, uma vez que a grande maioria dos negdcios juridicos patrimoniais é de
consumo, justificando dessa forma a busca pelo didlogo das fontes. Ou seja, para o
autor é plenamente possivel aplicar aos contratos tanto o CDC quanto o CC, desde

gue esses regramentos nao sejam prejudiciais ao consumidor vulneravel.

Nessa linha, Bruno Miragem (2014, p. 122) afirma que os principios gerais do direito
do consumidor previstos no CDC ir&o incidir sobre as relac¢des juridicas de consumo,
com o intuito de alcancar a correta interpretacdo e aplicacdo das regras que a

regulamentam.

Desse modo, para se obter um entendimento da dinamica dos contratos tradicionais
e eletrbnicos, é de tamanha importancia analisar os principios contratuais mais
importantes para o direito contratual brasileiro, os quais regem as inumeras relacoes

contratuais firmadas no ambito juridico.
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3.1.1 Principio da autonomia da vontade

Sob o palio de Carlos Gustavo Vianna Direito (2007, p. 11), o principio da autonomia
da vontade trata da liberdade de contratar, sendo assim uma prerrogativa dos
individuos de suscitar, mediante declaracdo de vontade, os efeitos reconhecidos e

tutelados pela ordem juridica.

Para Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 41) o principio da autonomia da vontade se
baseia na ampla liberdade contratual, no poder do contratante de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem
juridica. Em outras palavras, esse principio atribui as partes a prerrogativa de optar

por celebrar ou ndo contratos, sem qualquer intervencao do Estado.

Segundo entendimento de Antdnio Lindberg Montenegro (2003, p. 69), o principio da
autonomia da vontade representa a liberdade que se atribui ao individuo de criar
direitos e contrair obrigac6es. Desde que o individuo seja capaz, € possivel gozar
livremente dessa faculdade, cuja limitagdo existe apenas na esfera da ordem publica.
Do contrario, o interesse social seria sufocado pelo interesse privado.

Neste raciocinio, partindo da premissa de que todo contrato € justo porque é
proveniente das vontades livres de seus contratantes, o principio da autonomia da

vontade para Carlos Gustavo Vianna Direito representa a forca do contrato.

Nesta oportunidade, por fim, € imperioso destacar o pensamento de Carlos Gustavo
Vianna Direito (2007, p.12) sobre o assunto:

Essa liberdade de contratar se manifesta em dois aspectos distintos. Na
liberdade contratual propriamente dita que se caracteriza pela possibilidade
das partes de estabelecerem um contrato entre si nos termos que assim lhe
convierem e na liberdade de contratar em que as partes escolhem com quem
pretendem contratar.

Corroborando com esse mesmo entendimento, Humberto Theodoro Junior (2001, p.
16) vislumbra que deve-se compreender por autonomia da vontade o poder
reconhecido as vontades privadas de regularem, elas proprias, todas as condicdes e

modalidades de seus vinculos.

Por fim, impende destacar que o principio da autonomia da vontade serve de alicerce

para a celebracdo dos contratos atipicos, que por sua vez é fruto de um acordo de
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vontades nao regulamentado pelo ordenamento juridico, mas gerado pelas
necessidades e interesses das partes. (GONCALVES, 2015, p. 41-42)

3.1.2 Principio darelatividade dos efeitos dos contratos

Comumente, os contratos so produzem efeitos entre as partes contratantes, de modo
que a sua oponibilidade ndo é absoluta ou erga omnes, mas tdo somente, relativa. Os
negécios juridicos, a priori, apenas interessam as partes, ndo relacionando-se a
terceiros estranhos a relacao juridica obrigacional. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2016, p. 81)

Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 47) compreende tal principio com base na ideia
de que “os efeitos do contrato s6 se produzem em relagdo as partes, aqueles que
manifestaram a sua vontade, vinculando-o0s ao seu conteudo, ndo afetando terceiros

nem seu patrimonio”.

O contrato encontra-se no ambito dos direitos pessoais, constituindo assim “negocio
juridico bilateral pelo qual as partes procuram regular direitos patrimoniais com
objetivos especificados pela vontade e pela composicdo de seus interesses”.
(TARTUCE, 2015, p. 117)

O autor supramencionado sustenta que o principio em questdo possui mitigacao na
prépria codificagdo privada ou mesmo na legislagdo extravagante aplicavel aos
contratos. Desse modo, € possivel afirmar que o contrato também produz efeitos

perante terceiros.

Nessa linha, Maria Helena Diniz (2008, p. 35) ressalta, como exce¢des a tal principio,
a responsabilidade dos herdeiros do contratante (art. 1.792 do CC) e a estipulagdo em
favor de terceiro (art. 436 e 438 do CC) que estende seus efeitos a outras pessoas,

atribuindo-lhes direitos e instituindo deveres.

Assim, a autora afirma que “ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigacao,
também é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condi¢des e normas do
contrato, se a ele anuir, e o estipulante ndo o inovar nos termos do art. 438 do CC”.
(DINIZ, 2008, p. 36)
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Em sintese, com base nesses entendimentos € possivel concluir que na estipulagao
em favor de terceiro, os efeitos sdo exdgenos, ou seja, “sdo de dentro para fora do

contrato”, resultando-se em uma evidente excegéao a relativizagdo do contrato.

Tartuce (2015, p. 118) apresenta outra exceg¢éo ao principio da relatividade dos efeitos,
que versa sobre a promessa de fato de terceiro, “figura negocial pela qual determinada
pessoa promete que uma determinada conduta seja praticada por outrem, sob pena

de responsabilizagéo civil”.
Por esta forma, o referido autor dispbe que:

O art. 440 do Cadigo Civil em vigor, entretanto, dispde que, se o terceiro pelo
qual o contratante se obrigou comprometer-se pessoalmente, estara o outro
exonerado de responsabilidade. No caso, a promessa pessoal substitui a
promessa feita por um terceiro, havendo uma cesséo da posigédo contratual,
pois o préprio terceiro € quem tera a responsabilidade contratual. (TARTUCE,
2015, p. 118)

3.1.3 Principio da for¢ca obrigatdria dos contratos

Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 48) sustenta que o referido principio representa
a forca normativa das convencdes, ou seja, a irreversibilidade da palavra empenhada
e 0 denomina, outrossim, como principio da intangibilidade dos contratos ou principio

da forca vinculante dos contratos.

Nessa seara, com base nos entendimentos de Flavio Tartuce (2015, p. 89) o principio
mencionado € decorrente do principio da autonomia privada, e pressupfe que o
acordo firmado entre as partes tem forca de lei, vinculando e submetendo os

contratantes ao cumprimento das diretrizes estipuladas pelo negdcio juridico.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p. 79) afirmam que o principio
da forga obrigatdria representa a natural cogni¢do que deve provir do contrato, com a

finalidade de reconhecer a sua utilidade econdmica e social.

E forcoso ressaltar que no atual CC ndo ha previsdo expressa desse principio.
Contudo, os arts. 389, 390 e 391 do cdédigo vigente, apartam qualquer divida no que
se refere a obrigatoriedade dos acordos firmados entre as partes, como principio do
ordenamento juridico do Brasil. (TARTUCE, 2015, p. 89)
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Segundo o art. 389 do CC, o aludido principio possui como parametros a necessidade
de seguranca nos negocios juridicos e a imutabilidade do contrato. Isto €, o acordo de
vontade vincula as partes (Pacta sunt servanda), ou seja, “faz lei entra as partes”, néo
podendo ser modificado nem ao menos pelo juiz. (GONCALVES, 2015, p. 49; BRASIL,
2002)

Cumpre salientar que a Unica mitigacao referente ao principio em destaque, dentro da
concepcao classica, € a escusa por caso fortuito ou forca maior, reportada no art. 393
2 e paragrafo Unico do CC.

Contudo, com o passar do tempo houve uma mudanca de paradigma na medida em
gue se compreendeu que ndo era mais adequado falar em absoluta obrigatoriedade
dos contratos, uma vez que haviam situagcdes em que o contrato tornava-se altamente
oneroso para uma das partes. (GONCALVES, 2014, p. 49)

Para Flavio Tartuce (2015, p.90) a globalizacao, a livre concorréncia e o dominio do
crédito por grandes grupos econdémicos produziram um grande impacto no Direito
Contratual, de modo que “a realidade juridica e fatica do mundo capitalista e pos-

moderno nao possibilita mais a concepc¢ao estanque do contrato. ”

Dessa maneira, ocorreu uma modificacdo de orientacdo, passando-se a aceitar, de
forma extraordinaria, a possibilidade de intervencéao judicial no teor de determinados
contratos, com vista a reparar 0s seus rigores diante das disparidades das prestacoes.
(GONCALVES, 2014, p. 49)

Corroborando com o entendimento de Carlos Roberto Gongalves, Flavio Tartuce
(2015, p. 91) alega que o principio em questdo ndo mais possui a mesma
predominéncia e relevancia que exercia no passado, de modo que atualmente

encontra-se mitigado ou relativizado no ordenamento juridico.

Com base nos ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2016, p. 79) resta claro que os autores defendem a relevancia do principio em
questdao, mormente no que se refere a seguranca juridica, entretanto, sustentam

firmemente que esse principio ndo pode ser conduzido ao seu extremo. Melhor

2 Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar ou impedir.
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dizendo, os autores ndo admitem que se atribua ao pacta sunt servanda carater

absoluto.

E oportuno consignar que a flexibilizag&o do principio da obrigatoriedade, conquanto,
ndo simboliza o seu desaparecimento. Desse modo, é fundamental que a seguranca
nas relacdes juridicas seja preservada, tanto que o préprio CC no seu art. 389
consagra tal principio, ainda que de forma implicita, ao estabelecer que o
descumprimento do contrato provocara ao inadimplente a responsabilidade pelas
perdas e danos, bem como pelos juros, atualizacdo monetaria e honorarios

advocaticios.

Destarte, Flavio Tartuce (2015, p. 91) discorda da tese admitida por alguns
doutrinadores, no sentido de que o principio da forca obrigatéria do contrato fora
permanentemente suprimido pela codificacao vigente. De acordo com 0 autor esse
posicionamento afasta o minimo de seguranca e certeza que se espera do

ordenamento juridico.

3.1.4 Principio da boa-fé objetiva

O CDC faz referéncia ao principio da boa-fé em duas passagens, no artigo 4°, inciso
I, ao dizer: “sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores
e fornecedores”, e no artigo 51, inciso IV, ao discriminar as clausulas abusivas:
“‘estabelecam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a

equidade”.

Com base nos entendimentos de Judith Martins-Costa (2015, p. 307) a boa-fé consiste
em um mandamento de consideracfes para os legitimos interesses do parceiro
contratual (ou pré, ou pos-contratual). Afirma ainda que “os deveres decorrentes da
boa-fé incumbem tanto ao fornecedor quando ao consumidor (inclusive o0s
equiparados), como esta disposto no art. 4°, inciso lll, que faz alusdo a harmonizacgéo
dos interesses dos participantes da relagdo. Afirma ainda que a conduta do

consumidor deve, por igual, pautar-se segundo a boa-fé objetiva.

Bruno Miragem (2014, p. 133) entende o principio da boa-fé como sendo o principio
basilar do direito do consumidor e o diferencia, todavia, entre boa-fé objetiva e boa-fé

subjetiva. Ao tratar do principio da boa-fé, faz-se referéncia, necessariamente, a boa-
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fé objetiva, isso porque a boa fé-subjetiva ndo se trata de um principio juridico, mas
tdo somente da auséncia de conhecimento sobre determinado fato, ou simplesmente

a falta de intencao de prejudicar outrem.

Desse modo, com base no posicionamento do autor supracitado, sendo a boa-fé
objetiva um principio basilar do Direito do consumidor, e do Direito brasileiro de forma
geral, ela deve estar sempre presente, inclusive nas relacées de consumo celebradas

no comeércio eletronico.

Sobreleva notar o posicionamento de Carlos Gustavo Vianna Direito (2007, p. 44), no
sentido de que, a boa-fé objetiva pode ser vista como a exteriorizacdo da boa-fé
subjetiva, ou seja, ndo é suficiente que o contratante possua a intencdo de agir com

lisura, € imprescindivel que este ofereca prova concreta desta sua intencao.

Outrossim, com base nos conhecimentos de Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 39), a
expressao boa-fé passou a ser utilizada com uma nova denotacdo, para indicar
valores éticos que estdo a base da sociedade organizada e desempenham funcéo de

sistematizacao da ordem juridica.

Ainda em Cavalieri Filho (2003, p.39), o ilustre doutrinador ensina:

E chamada boa-fé objetiva que, desvinculada das inten¢des intimas do
sujeito, indica 0 comportamento objetivamente adequado aos padrdes de
ética, lealdade, honestidade e colaboracdo exigiveis nas relacdes de
consumo.

Boa-fé objetiva, na concepcédo de Claudia Lima Marques (2006, p. 216), significa
atuacao refletida, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade,
sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigacGes, qual seja, 0 cumprimento do

objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes.

Isto posto, € possivel visualizar a boa-fé como sendo um direcionamento para a
interpretacdo contratual, tendo em vista que € imprescindivel que as clausulas
contratuais sejam interpretadas, partindo da premissa de que 0s sujeitos agiram,

necessariamente, com honestidade e lealdade.

Nesse sentido, o principio da boa-fé objetiva a luz do entendimento de Bruno Miragem

(2014, p. 134) implica na exigéncia de uma relagdo juridica pautada no respeito e na
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lealdade. Dessa maneira, os sujeitos da relacdo devem atentar ao dever de correcao,
honestidade, diligéncia e fidelidade, assim como o respeito as expectativas legitimas

geradas no outro.

Resumidamente, boa-fé objetiva é ética negocial, ou seja, comportamento ético,
padrdo de conduta, tomado como paradigma o homem honrado, leal e honesto.
(CAVALIERI, 2011, p. 39).

Rizzatto Nunes (2015, p. 178) afirma que a boa-fé é aquela presente no CDC e a
define como sendo uma regra de conduta, ou seja, o dever das partes de agir com
base em certos critérios de honestidade e lealdade, com vista a se firmar um equilibrio

entre 0s sujeitos da relacdo de consumo.

A boa-fé objetiva aplicada as relagdes de consumo também possuem o intuito de
compatibilizar interesses aparentemente contraditérios, com a protecdo do

consumidor e o desenvolvimento econdémico e tecnoldgico. (NUNES, 2015, p. 179)

Para Carlos Roberto Gongalves (2006, p. 36), a boa-fé objetiva constitui um modelo
juridico, na medida em que se reveste de variadas formas. Pelo fato de se tratar de
norma cujo contetdo ndo pode ser fixado, ndo é possivel elencar as hipéteses em que
ela pode configurar-se, visto que ha uma dependéncia das circunstancias do caso

concreto.

Teresa Negreiros (2002, p.120) ao cuidar do tema, explica que: “ A dita boa-fé objetiva
muito além de um critério de qualificacdo de comportamento do sujeito, imp&e-lhe

deveres, constituindo-se numa norma de conduta”.

Prossegue a professora esclarecendo que na seara contratual, o principio da boa-fé
impbe um padrdo de conduta a ambos 0s contratantes, no sentido da mutua
cooperacao, considerando assim os interesses um do outro, com o intuito de alcancar
o efeito pratico que justifica a existéncia do contrato celebrado. (NEGREIROS, 2002,
p. 120)

Cumpre destacar que, com base no respeito a expectativa de confianca do
consumidor, a boa-fé objetiva deve estar presente tanto na fase contratual quanto na

fase posterior a celebracdo do contrato.

Judith Martins-Costa (2015, p. 307) aduz, com base no principio da boa-fé objetiva,
gue o fornecedor deve manter algumas condutas, como, por exemplo, fazer jus ao

direito a informacao do consumidor e informar os riscos de determinado produto ou as
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circunstancias; concretizam a transparéncia legalmente comandada; garantir a

protecdo da confianca legitima, entre outros.

Tal exigéncia é justificada pelo fato de que a boa-fé objetiva institui deveres anexos
aqueles realizados na relagéo contratual e, por isso, precisa ser observada em todas
as fases contratuais. Tais deveres anexos se referem ao dever de informacéo,

cuidado, seguranca e colaboracéo.

Desse modo, é necessario que o fornecedor atue com lealdade na prética das suas
atividades, e o consumidor, por outro lado, cumpra com os deveres assumidos, tendo

em vista que o dever de lealdade deve ser reciproco entre as 0s sujeitos da relacao.

3.2 CONCEITO E DEFINICAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Concomitantemente a evolucdo do comeércio eletrénico torna-se necessario a criacdo
de uma nova espécie de contrato para regulamentar as transacdes realizadas por
meio da internet. Contudo, insta salientar que os contratos eletrbnicos apenas se
distinguem dos chamados contratos de consumo tradicionais no que se refere ao

método de formacéo, isto €, o meio eletronico.

Paulo Lébo (2011, p. 33) consagra sua tese de que, a revolucdo da informatica
estimulou o aparecimento de transa¢des de contratos eletrénicos, assim chamados
os que utilizam a rede mundial de computadores, para aquisicdo ou utilizacdo de
produtos ou servicos.

Bruno Miragem (2014, p. 506-508) entende que, o fato dos contratos eletrbnicos
serem firmados em um ambiente virtual, ndo desnatura o carater negocial semelhante
aos contratos tradicionais. Sustente ainda que, no que se refere aos contratos
eletrbnicos, a natureza eletronica da contratacdo pode se dar tanto em razédo do
produto ou servi¢o, da maneira de formacao do contrato ou do modo de cumprimento

de algumas prestacoes.

Segundo Maria Helena Diniz (2007, p. 755) o contrato eletrénico pode ser identificado
como sendo uma modalidade de negdcios a distancia ou entre ausentes, firmados por
meio da internet através de instrumentos eletrbnicos, no qual resta consignado o

acordo das partes contratantes.
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Destarte, os contratos eletrénicos sédo definidos como negadcios juridicos bilaterais,
formado pela convergéncia de vontades das partes, realizados através da internet,

com o intuito de formar o vinculo contratual (SOUZA, 2009, p. 100).

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 60-61) as relagbes contratuais de consumo do
comércio eletrénico sao tipicas da pds-modernidade. De modo que, tais relacdes
contratuais sdo desmaterializadas, envolvem uma pluralidade de agentes, fluidas,
rapidas, visuais, interativas, simultdneas, despersonalizadas, atemporais,
internacionais, desterritorializadas, tipicas da sociedade de informacao, entretanto,

globalizadas e culturalmente niveladas.

Insta salientar que os negdcios juridicos sdo aqueles em que os efeitos juridicos séo
ajustados pela vontade das partes. Nesse mesmo sentido, Orlando Gomes ensina:
“negdcio juridico € toda declaragdo de vontade destinada a produgéo de efeitos
juridicos correspondentes ao intento pratico do declarante, se reconhecido e garantido
pela lei” (GOMES, 2010, p. 213).

Paulo L6bo (2011, p.34), afirma categoricamente que, para que esses contratos
eletrdnicos fossem considerados validos, firmados e posteriormente concluidos, néo
seria preciso a transcricdo do seu conteudo para o papel ou qualquer outro meio

documental.

Segundo Yan West Behrens (2014, p. 283), os contratos eletrbnicos ndo podem ser
considerados como uma nova modalidade de contrato. Em verdade, o contrato
eletrdnico é uma figura contratual j4 existente, mas que se diferencia das outras
modalidades pois pode ser realizada no meio eletrbénico, seja ele pelo computador ou

outra tecnologia de comunicacao.

Ricardo Lorenzetti (2004, p. 163) destaca alguns elementos especificos dessa

contratacao eletronica:

A distancia entre fornecedores e consumidores; a simultaneidade ou
atemporalidade da oferta e da aceitacdo, assim como da contratacdo em si;
a desterritorialidade da contratacdo, realizada em meio Vvirtual, a
imaterialidade da execugéo a distancia e a objetividade ou “autonomia” das
duas vontades exteriorizadas, seja perante uma maquina, um fax, um
telefone ou qualquer outro meio virtual.
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O referido autor aduz ainda que a pratica negocial de ofertar produtos e servicos pela
Internet, € oferta de consumo e o contrato concluido por meio eletrénico, dai

resultante, € um contrato de consumo e sera regido pelo CDC.

Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 280) afirma que a expressao “contratos eletrénicos”,
assim como os contratos de ades&o, ndo representam um novo tipo de contrato ou
categoria autdbnoma, referindo-se apenas ao meio ou instrumento pelo qual é
celebrado. Na mesma linha, entende que o objeto dos contratos eletrénicos € o
mesmo dos contratos tradicionais, divergindo apenas no que se refere a forma da

contratacdo ou meio de entrega.

Nessa vereda, Paulo Lébo (2011, p. 33), afirma que “o meio eletrdnico dos negdcios
juridicos implica declaracdes de vontade, e até mesmo condutas negociais,
inteiramente distintas das tradicionais declaracbes ou condutas hauridas entre

pessoas presentes, ou entre pessoas distantes, ou da forma escrita. ”

Analisando as definices fornecidas, pode-se entender o contrato eletrbnico como

sendo um contrato tradicional realizado por meio eletrénico, isto é, através da internet.

3.3 PRINCIPIOS ESPECIFICOS APLICAVEIS AOS CONTRATOS ELETRONICOS

Segundo Bruno Miragem (2014, p. 131) irdo incidir sobre as rela¢des juridicas de
consumo, 0s principios gerais do direito do consumidor previstos no CDC, com o
propdsito de alcancar a precisa interpretacdo e aplicacdo das regras que a

regulamentam.

Diante disso, € possivel constatar que irdo incidir sobre os contratos eletrénicos todos
0S principios intrinsecos ao contrato tradicional, tendo em vista que em ambos 0s

casos ha a presenca de uma relacéo juridica de consumo.

Contudo, em que pese o0s principios gerais do direito do consumidor estejam
expressos no CDC, nada impede a incorporacdo de principios implicitos, que sejam
extraidos do contexto normativo da propria lei ou da diretriz de protecdo do
consumidor vulneravel. (MIRAGEM, 2014, p. 122)

Com base na Lei Modelo sobre comércio eletrénico da Comissédo das Nagfes Unidas
para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), Ricardo Lorenzetti (2004, p. 52),
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destaca trés principios especificos aplicaveis aos contratos eletrénicos, quais sejam:
a equivaléncia funcional; inalterabilidade do direito e a neutralidade. O autor defende
ainda que os contratos eletrdnicos ndo constituem um instrumento atipico e por isso
aplica-se a eles os mesmos principios e normas juridicas aplicaveis aos demais

vinculos juridicos negociais.

3.3.1 Principio da equivaléncia funcional

O principio da equivaléncia funcional busca assegurar aos contratos eletrénicos o
reconhecimento dos mesmos efeitos juridicos conferidos aos contratos tradicionais.
Logo, ndo se pode negar validade ou eficacia aos contratos eletrénicos, apenas pelo

fato de serem empreendidos em ambiente virtual.

A Comissdo das Nacdes Unidas na estruturagdo da Lei Modelo sobre comércio
eletrénico, foi o 6érgao responsavel pela elaboragao e amadurecimento do principio da
equivaléncia funcional. (COELHO, 2016, p. 56)

A Lei Modelo da UNCITRAL sobre comércio eletrénico, dispde sobre o principio da

equivaléncia funcional nos seus artigos 5° e 9°, sendo vejamos:

Art. 5°: Nao se negaréo efeitos juridicos, validade ou eficacia a informagéao
apenas porque esteja na forma de mensagem eletronica.

Art. 9°: Toda informagéo apresentada sob a forma de mensagem eletrénica
gozara da devida forga probante.

Ricardo Lorenzetti (2004, p. 87), em consonancia com o artigo 5° e 9° da Lei Modelo,
e em conformidade com o principio da equivaléncia funcional, ensina que os atos
juridicos realizados por meio eletrénico equiparam-se aos executados pelos meios
tradicionais, vedando, dessa forma, qualquer tipo de diferenciacdo e discriminagéo

entre eles.

Carlos Gustavo Vianna Direito (2007, p. 119) advoga a tese de que, ainda que o
contrato esteja sendo realizado por intermédio de uma nova forma de comunicacéo,
nao traz nenhuma novidade, na medida em que este € considerado um contrato ja

regulado pelo ordenamento.
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Desta feita, mesmo que a legislacdo ndo regulamente determinado instituto juridico, o
aplicador buscara dentro dos principios gerais do direito, aqueles que melhor se
adaptam ao caso concreto (DIREITO, 2007, p. 119).

Com base nos entendimentos de Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 56) a tecnologia
juridica tem elaborado conceitos especificos para cuidar do suporte virtual do contrato,
como, por exemplo, o principio da equivaléncia funcional. Para o autor tal principio da
equivaléncia funcional € o argumento mais genérico e basilar da tecnologia juridica

dos contratos eletronicos.

Segundo entendimento de Simone Oliveira, Valkiria Ferraro, Vinicius da Silva e

Wesley Tomaszwesk (2016, p. 6) este principio busca duas consequéncias juridicas:

A impossibilidade de ser considerado invalido o contrato em base virtual,
exclusivamente por sua natureza eletronica; e o resguardo quanto a possiveis
impedimentos legais exclusivos ao contrato eletrénico, quando este restar
exclusivamente pela sua natureza eletrénica.

Cumpre salientar que Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 56) aponta uma relevante
implicacdo préatica do principio da equivaléncia funcional no ambito do comércio
eletrbnico. No que se refere ao registro em meio virtual, o referido autor afirma que o
suporte técnico cumpre as mesmas funcdes que o papel em si. Desse modo, aceita
essa premissa, nhdo ha razdes para se considerar invalido ou ineficaz o contrato tao
s6 pela circunstancia de ter sido registrado em meio eletrénico. O meio virtual, por sua
vez, por atender as mesmas funcbes que o papel, ndo amplia o grau de inseguranca

inerente aos negdcios juridicos em geral.

Nessa senda, considerando o principio equivaléncia funcional, os contratos
eletrbnicos devem ser tratados pelo Estado de maneira igualitaria com os demais
instrumentos existentes, mantendo-o neutro e ndo discriminando o sujeito que escolha

a rede de internet.

3.3.2 Principio da neutralidade tecnoldgica das disposi¢cdes reguladoras do

comércio eletrénico

Segundo entendimento doutrinario de Joseane Suzart Lopes da Silva (2014, p. 36), o

principio da neutralidade refere-se a necessidade da determinacdo de regras gerais
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gue possam adaptar-se as frequentes mudancas e transformacdes. Defende ainda
gue, as normas vigentes para a regulamentacdo dos negocios eletronicos devem
possuir a capacidade de acompanhar a rapidez dos avancos tecnologicos, ndo sendo
um empecilho para o progresso.

Esse principio, basicamente, traz a ideia de que os contratos eletrénicos devem ser
regidos por normas neutras e perenes, ou seja, que nao sejam um obstaculo para o
aprimoramento e desenvolvimento de novas tecnologias e que permanecam sempre

atualizadas.

A Lei Modelo, em seu item 8, parte final, afirma: “Cabe assinalar que, em principio,
nao se exclui nenhuma técnica de comunicacdo do ambito da Lei Modelo, de forma a

acolher em seu regime toda eventual inovagao técnica neste campo”.

Para Luciana Vasco da Silva (2013, p.5), com base nesse principio o legislador deve
considerar que a legislacao deve o ser o0 mais neutra possivel, pois ndo podera regular
apenas uma tecnologia. Ao ser promulgada, a lei precisa abarcar futuras tecnologias

para que a legislacdo nao se torne obsoleta.

Nessa mesma linha, afirma Simone Vinhas de Oliveira (2016, p. 110)

N&o cabe a norma perder sua eficacia visto a possibilidade de mudancas
tecnolégicas, tdo presentes e rapidas inclusive, ou a evolugcao comercial e
contratual seja tolhida de melhores condi¢des visto a vigéncia de lei precéaria
sobre o assunto. Portanto, a neutralidade tecnoldgica, além de importante, é
necessdria para a prépria seguranca do sistema.

3.3.3 Principio da inalterabilidade do direito existente sobre obrigacdes e

contratos

Um contrato eletrénico formalizado por meio da internet, ndo apresenta diferencas
substancias com relacdo aos contratos em geral. O intuito da nova tecnologia é servir
de meio para a celebracao contratual e ndo fim. Logo, ndo estariamos frente a novas
formulagcbes com relacao ao direito obrigacional ou contratual (OLIVEIRA, FERRARO,
SILVA e TOMASZWESK, 20186, p. 6)

Ainda nessa obra, os autores entendem no sentido de que, “adaptacdes se fazem

necessarias para que se possa garantir o valor probante daquilo que resultou do
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consenso das partes levando em consideracao aquilo que foi ofertado e aceito através

do meio utilizado, qual seja, a internet”.

Dessa maneira, 0 meio eletrénico, € tdo somente uma nova forma de difusdo das
pretensdes dos negociantes e ndao pode ser visto como um novo direito regulador das
mesmas. Nao ha, portanto, mudancas efetivas nos requisitos e pressupostos
contratuais ja consolidados, de modo a nao impedir o surgimento de inovacdes e
adequacdes juridicas no ambito da validade, pela especialidade da tecnologia.
(LAWAND, 2003, p. 48)

Em sintese, apds o estudo dos principios em destaque, tendo em vista que o contrato
eletrénico nao se trata de um novo instituto juridico, mas sim de uma nova modalidade
de contratos, pode-se dizer que aos contratos eletrénicos sera admissivel toda a

legislagdo vigente que é aplicavel aos contratos tradicionais.

Mister salientar a importancia dessa breve introdugao sobre os contratos eletronicos,
suas definicdes, caracteristicas e principais principios, para a perfeita compreensao

da sistematica das relagbes de consumo no comeércio eletrénico.

Assim, os contratos eletrbnicos apenas se distinguem dos chamados contratos de
consumo tradicionais no que se refere ao método de formacao, isto €, o meio
eletrénico. Quanto aos principios aplicaveis aos contratos eletrénicos, além dos seus
principios especificos, irdo incidir sobre os contratos eletrénicos, todos os principios
intrinsecos ao contrato tradicional, tendo em vista que em ambos os casos ha a

presencga de uma relagao juridica de consumo.
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4 O PRINCIiPIO DA VULNERABILIDADE A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

O principio da vulnerabilidade figura-se como o principio basilar do direito do
consumidor que fundamenta, inclusive, a propria existéncia desse direito. O artigo 4°
do CDC?3, que trata da Politica Nacional das Relagdes de Consumo (PNRC), em seu
inciso |, reconhece a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes contratuais.
(BRASIL, 1990)

O legislador ao editar o artigo supracitado, esclareceu que as relacbes de consumo
devem atender de forma efetiva aos anseios e necessidades dos consumidores,
devendo observar determinados valores como o respeito a sua dignidade, a protecéo
dos seus interesses econdmicos, bem como aspectos relacionados a transparéncia e
harmonia das relac6es de consumo. (SANTOS, 2014, p. 208)

4.1 BREVES COMENTARIOS SOBRE O MICROSSISTEMA CONSUMERISTA

Primeiramente, é forgoso tratar sobre o microssistema consumerista, considerando a
sua grande importancia para a protegao dos direitos do consumidor, que por sua vez,

encontra-se em uma condi¢cao de vulnerabilidade nas relagées de consumo.

O direito do consumidor pode ser compreendido como uma espécie de microssistema,
isto €, um sistema proprio, particular, autbnomo. Nesse sentido, o microssistema do
direito do consumidor, surgiu em decorréncia da promulgagdo do CDC. O préprio
constituinte, ao estabelecer no art. 48, que o legislador elaboraria um Cdédigo, indica
uma organizagao normativa sistematica, composta por regras e principios, orientada
para a finalidade constitucional de protecido do mais fraco na relacdo de consumo.
(MIRAGEM, 2014, p. 45 - 46)

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

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.
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Assim, a abrangéncia do microssistema do direito do consumidor foi estabelecida pelo
legislador brasileiro a partir da definicdo dos sujeitos da relagdo de consumo —
consumidor e fornecedor — e do seu objeto — produto e servigo. E possivel concluir
que a relacdo de consumo, portanto, € aquela firmada entre o fornecedor e o

consumidor, quando da aquisi¢ao de produtos ou contratagdo de servigos.

Nessa linha, Camila Alves dos Santos (2014, p. 170) considera que a relagao de
consumo pode ser caracterizada pela presenca do fornecedor e do consumidor nos
polos da relagao, ligados juridicamente pela aquisigdo de um produto ou servigo.
Assim, a autora entende que para que exista uma relacdo de consumo, € preciso que
haja, além da realizacdo da venda ou da prestacao do servigco, a oferta de produtos
ou servigcos aos consumidores. Além disso, afirma que “a relacdo de consumo pode
ser efetiva ou potencial, sera efetiva quando se estiver diante de uma compra e venda
de um produto, por exemplo, e sera potencial quando estiver diante de uma

propaganda.”

Contudo, a importancia para o presente trabalho € o estudo da relagdo de consumo
efetiva operada no ambito do comércio eletrbnico, considerando a necessaria
protecao do consumidor nesta relagdo que a cada dia se torna mais frequente na

sociedade.

No que se refere ao conceito de consumidor, o art. 2°, caput, do CDC conceitua
consumidor como sendo “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto

ou servigco como destinatario final”.

Assim, com base na definicdo supramencionada, Bruno Miragem (2014, 144 — 147),
conclui que consumidor pode ser tanto pessoa fisica quando pessoa juridica, bem
como quem adquirir ou ainda, quem apenas utilize este produto ou servigo. Além
disso, o autor entende que tal defini¢cdo juridica de consumidor, € um conceito de

consumidor padrao, standard.

Corroborando com tal posicionamento, Camila Alves dos Santos (2014, p. 170)
entende que a definigdo do art. 2°, caput, € denominada de stricto sensu ou standard

e que se distinguem dos consumidores equiparados previstos no paragrafo unico do
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art. 2°4 e nos arts. 17° e 29% do CDC. Trata-se, portanto, de um conceito mais
abrangente, no qual a unica limitagdo para que o sujeito seja enquadrado como

consumidor é adquirir ou utilizar o bem ou servigo como destinatario final.

Assim, o consumidor equiparado € aquele que n&o participa diretamente da relagao
de consumo, mas que o CDC o equipara a consumidor. Esta equiparagédo encontra-
se no art. 2°, paragrafo unico, que equipara a coletividade de pessoas, desde que
tenham intervindo na relacdo de consumo e no art. 17, que equipara a consumidor
todas as vitimas do acidente de consumo quando houver a existéncia do defeito no

produto ou na prestacao de servigo. (SANTOS, 2014, p. 172)

Nessa linha, de forma mais abrangente, o art. 29 do CDC, visa proteger a totalidade
das pessoas expostas as praticas comerciais que violam os direitos consumeristas.
Assim, o conceito vai além de uma mera equiparagao, posto que diante de uma pratica
comercial, toda a coletividade de pessoas esta exposta a ela. Deste modo, mesmo
que ninguém conteste a pratica indevida perpetrada pelo fornecedor, esta ndo deixara
de ofender um direito do consumidor. (SANTOS, 2014, p. 172)

Nessa oportunidade, € forcoso destacar que um dos maiores desafios para a definicao
do consumidor standard, € a interpretacdo do que venha a ser a expressao
“destinatario final”’, ante a auséncia de definicdo legal. Em consequéncia disso,
surgiram na doutrina duas correntes com o intuito de esclarecer o significado do

referido termo.

Desta feita, Camila Alves dos Santos (2014, p. 170) compreende destinatario final
como sendo aquele destinatario fatico, ou seja, aquele que retira o produto do
mercado de consumo e entende que destinatario econdmico seria aquele que faz uso

pessoal do produto ou servico.

A corrente finalista ou subjetiva defende que para ser destinatario final, ndo basta que
o consumidor seja destinatario fatico do produto, € necessario ser destinatario final
econbmico do bem, isto é, ndo adquiri-lo para revenda e nem para uso profissional.
(MARQUES, 2006, p. 65-67)

4 Art. 2°1..]

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

5 Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

6 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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Assim, Bruno Miragem (2014, p. 147) defende que “o consumidor é aquela pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final fatico
e econdmico, isto €, sem reemprega-lo no mercado de consumo com objetivo de

lucro.”

Contudo, tal interpretacao restringe a figura do consumidor aquele que adquire e
utiliza um produto para uso préprio e de sua familia. Assim, nota-se que esta corrente
tem por base os arts. 2° caput, e 4° do CDC, devendo no caso concreto, ser
reconhecida e provada a destinacdo fatica e econdmica do bem de consumo.
(SANTOS, 2014, p.171)

Por outro lado, existe a corrente maximalista ou objetiva, que aduz que para a pessoa
fisica ou juridica ser considerada consumerista, basta que seja destinataria final ou
juridica, isto €, importa apenas que retire o produto ou servigo do mercado de
consumo, sendo irrelevante a sua destinacdo. Os adeptos a tal corrente acreditam
que o CDC deve ser aplicado de forma mais ampla, abarcando a sociedade de
consumo na sua totalidade. Assim, tal corrente visa proteger ndo somente o
consumidor nao profissional, mas inclusive os casos onde a aquisicdo de produtos

tera como propdosito atingir a lucratividade da pessoa juridica. (RIBEIRO, 2014, p. 230)

Por fim, Bruno Miragem (2014, p. 46) afirma que a definicdo legal de consumidor,
como eixo central do ambito de aplicacdo do CDC, é realizada pelo legislador com
atencéo a Constituicao, que por sua vez determina o imperativo da defesa dos seus
interesses. Dessa forma, “o principio orientador que, ao mesmo tempo justifica e a
orienta a defesa do consumidor, € o da sua vulnerabilidade, que se apresenta como
presuncao legal. ” Em outras palavras todo consumidor € vulneravel, e por isso &

destinatario de protecao juridica especial do Caédigo.

No que se refere ao fornecedor, o art. 3°, caput, do CDC’ apresenta o conceito de
fornecedor e Camila Alves dos Santos (2014, p. 173) afirma que a partir dessa
definicdo é possivel verificar que fornecedor € o género e que as espécies sdo o
fabricante, produtor, construtor, importador, exportador, distribuidor e 0 comerciante,

sejam eles pessoa fisica ou juridica.

7 Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacao,
construcédo, transformacéo, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.
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No ambito do e-commerce, Camila Alves dos Santos (2014, p. 173) entende que o
fornecedor pode corresponder a trés figuras, senao vejamos, o fabricante do produto,
a loja virtual e administradora do cartdo de crédito, a depender do contrato de

consumo que fora firmado.

Quanto ao fornecedor profissional, ndo existe expressamente na legislagéo brasileira,
a exigéncia de que o fornecedor de produtos e servigos seja um profissional. Assim, o
requisito de profissionalidade n&o constitui elemento da definigdo presente no art. 3°

do CDC. Desse modo, Bruno Miragem (2014, p. 165) ensina:

O legislador, ao referir que o fornecedor € aquele que “ desenvolve atividades”
de producgao, distribuicdo, comercializagéo, entre outras, permite interpretar
o conceito vinculado a uma certa habitualidade desta conduta.

Por fim, Bruno Miragem (2014, p. 164 - 165) afirma que o conceito do art. 3° do CDC
€ muito abrangente, uma vez que o legislador ndo limitou a natureza, o regime juridico
ou a nacionalidade do fornecedor. Assim, sdo fornecedores para os efeitos do CDC,
todos os membros da cadeia de fornecimento. Contudo, alerta que essa definigdo nao
€ exaurida pelo caput do art. 3°, uma vez que deve ser interpretado de forma conjunta
com os conceitos de produto e servigo, expostos nos paragrafos 1° e 2° do mesmo

dispositivo.

Assim, no que concerne ao objeto da relacdo de consumo, cumpre tratar sobre os
conceitos de produto e servigos, dispostos, respectivamente, no art. 3°, §1°8 e §2°° do
CDC.

Primeiramente, no que diz respeito ao conceito de produto - diante da analise do §2°
do referido artigo -, é possivel perceber que o CDC traz uma definigdo bastante ampla,

nao havendo um limitador para se identificar o que € produto.

Camila Alves dos Santos (2014, p. 176) afirma que produto corresponde a bens
econdmicos suscetiveis de apropriagdo, que podem ser duraveis, ndo duraveis, de

conveniéncia, de uso especial, etc. Além disso, sustenta que o produto destina-se a

8Art. 3°[...]

§1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

9Art. 3°[...]

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéaria, salvo as decorrentes das relacdes de
carater trabalhista.
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satisfazer a necessidade do consumidor, adquirido mediante remuneracéao, pelo que

se exclui os produtos adquiridos de maneira gratuita.

Com relagdo a abrangéncia do conceito de produto também para bens materiais e
imateriais, Bruno Miragem (2014, p. 174) reconhece a importancia dessa definigéo,
no ambito do e-commerce, considerando a evolug¢ao da informatica e o crescimento

dos bens e servigos produzidos exclusivamente por este meio.

Assim, conclui-se que o legislador antecipou a regulagdo do fenébmeno da informacéo
e da internet, determinando normas de protecdo do consumidor plenamente aplicaveis

as relacdes estabelecidas e desenvolvidas por este meio. (MIRAGEM, 2014, p. 164)

Quanto aos servigos, previstos no §2° do art. 3 do CDC, podem ser compreendidos
como sendo qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo, estando também excluidas as atividades consumeristas
desempenhadas de forma gratuita. (SANTOS, 2014, p. 176)

Assim, conforme analise do dispositivo, Bruno Miragem (2014, p. 175) destaca que o
servico objeto da relagdo de consumo é apenas aquele prestado mediante
remuneracao. Nesse sentido, aduz que a “remuneracao podera ser considerada, para
efeito da caracterizacdo da relagdo de consumo, como remuneracdo direta
(contraprestacdo de um contrato de consumo), ou indireta (quando resultar de
vantagens econdémicas do fornecedor a serem percebidas independentes do contrato

de consumo prestado).”

Por fim, diante do estudo do microssistema consumeristas e dos seus elementos,
Camila Alves dos Santos (2014, p. 177) observa que existe uma dependéncia entre
os elementos — consumidor, fornecedor e produto - que integram a relacdo de
consumo, uma vez que basta a auséncia de qualquer um desses elementos para que

esta relacao deixe de existir.

A autora aduz ainda que essa sistematica ocorre igualmente no comércio eletrénico,
uma vez que, ausente qualquer dos sujeitos que compdem a relagdo de consumo,
como, por exemplo, o internauta consumidor, a loja virtual e a administradora de cartao
de crédito/débito como fornecedoras e o produto ou servigo, inexiste a formagao do
contrato de consumo eletronico. (SANTOS, 2014, p. 177)
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4.2 O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O legislador caracterizou o consumidor como sendo o ente vulneravel, sendo uma

premissa basica e indispensavel ao justo estabelecimento e equilibrio desta relagéo.

Verifica-se, portanto, uma previsao legal dessa vulnerabilidade, reconhecendo, nas
relacdes juridicas consumeristas, uma desigualdade de forcas entre fornecedores e

consumidores.

Felipe Peixoto Braga Netto (2007, p. 31) defende que a vulnerabilidade do consumidor
respalda o sistema do consumo, de modo a ter servido de inspiracdo para a
elaboracdo do CDC, que por sua vez procura reestabelecer o equilibrio na relacéo

entre o consumidor e o fornecedor.

Nessa linha, Bruno Miragem (2014, p. 122) afirma que “o principio da vulnerabilidade
€ o principio basico que fundamenta a existéncia e aplicacdo do direito do

consumidor”.

Roberto Senise Lisboa (2006, p. 98) sustenta que:

Para se caracterizar a vulnerabilidade, pouco importa a situagdo econémica
ou a classe social do consumidor, bem como o seu grau de instru¢do, ou
mesmo se a aquisicdo do produto ou servico se deu para o exercicio de
atividade profissional do consumidor, ou néo.

O referido autor salvaguarda ainda que a vulnerabilidade é uma qualidade
indissociavel do destinatario final do produto e servi¢co, ou seja, € um adjetivo que se
encontra relacionado ao consumidor no sistema juridico brasileiro, sem que haja

gualquer ressalva expressa emanada pelo legislador.

De pronto, esse principio basilar pode ser compreendido como sendo uma condi¢édo
de fraqueza, posigcdo desfavoravel em relagdo a algo ou a alguém, associando-se

dessa maneira, a debilidade.

Bruno Miragem (2014, p. 123) sustenta que com base no principio da vulnerabilidade,
0 ambito de aplicacdo das normas de protecdo do consumidor pode ser mais amplo
ou restrito. E possivel, portanto, restringir a aplicacédo da legislacéo protetiva apenas

aos destinatéarios finais da relagdo de consumo.
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Corroborando com tal entendimento, Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 38) defende que
o Direito do consumidor funda-se na propria vulnerabilidade do consumidor e que &

necessario tratar desigualmente os desiguais, para que se alcance a igualdade.

Na licado do professor Roberto Senise Lisboa (2006, p. 97) o consumidor, por for¢ca do
seu estado de vulnerabilidade, ndo se encontra preparado para a aquisicdo de um
produto ou de um servico, pelo fato de ndo conhecer o mercado como fornecedor,
com quem, via de regra, apenas se relaciona, indiretamente, por meio de empregados,

representantes ou prepostos.

Para o autor a vulnerabilidade que desponta do CDC, ndo se submete ao critério da
razoabilidade para ser identificada no caso concreto, uma vez que o legislador
determinou que o destinatario final de produtos e servi¢os, necessita de um maior
amparo por parte da legislacédo, tendo em vista que é o sujeito mais vulneravel da
relacdo de consumo. (LISBOA, 2006, p. 97)

Nesse sentido, a vulnerabilidade consiste na presungao absoluta de uma situagao de
fragilidade do consumidor face ao fornecedor, de modo a tornar necessaria a
intervencao do Estado com as normas consumeristas de ordem publica e interesse
social. Tais normas sao inspiradas pela relevancia da relagcdo de consumo com base

nos aspectos politicos, econdmicos e sociais. (LIMA, 2014, p. 100)

A presuncdo absoluta de vulnerabilidade do consumidor deve ser concebida nos
limites propostos pelo préprio microssistema positivado, e por forca disso é que o
consumidor € a parte mais vulneravel no mercado de consumo. Essa vulnerabilidade
€ evidente quando o consumidor se sujeita as praticas de oferta, publicidade e
fornecimento dos produtos e servigcos, bem como ao submeter-se aos contratos
referentes a aquisicao deles. (LISBOA, 2006, p. 98)

Camila Alves dos Santos (2014, p. 208) afirma que o Estado ao ser provocado, passa
a assumir um papel de controlador das relagdes juridicas, dosando os poderes do
fornecedor para que a desigualdade nao prevalega, visando assim, equilibrar a

relagdo em seus aspectos econémicos, técnicos e juridicos.

Roberto Senise Lisboa (2006, p. 98) afirma que “deve-se privilegiar, por motivos de
interesse social, o consumidor que possui maiores dificuldades de defender os seus
direitos por fato ou vicio de responsabilidade do fornecedor”.
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Diante de todo o exposto, é de se perceber que a vulnerabilidade enquanto fonte de
direito, possui um respaldo juridico para a sua aplicacdo, de forma a garantir a

estabilidade da relacéao firmada entre o consumidor e o fornecedor.

Yan West Behrens (2014, p. 306) defende que “é baseando-se no reconhecimento da
posicdo de desigual, desfavorecido, na qual se encontra o consumidor, que se

estabelece na ordem juridica brasileira a sua protegao”.

Desse modo, o legislador trata de forma equivalente todos os consumidores, tendo
em vista que a realidade brasileira atesta que a maioria absoluta da populacdo
encontra-se em uma situacdo de inferioridade frente aos fornecedores, tanto no

aspecto social quanto econdémico. (LISBOA, p. 98)

Por fim, resta claro que o ordenamento juridico ja reconhece a vulnerabilidade do
consumidor e esta decorre, principalmente, da sua deficiéncia técnica, econémica e

juridica frente ao fornecedor.

4.3 VULNERABILIDADE X HIPOSSUFICIENCIA

A vulnerabilidade, como se percebe, conforte inciso | do artigo supramencionado,
consiste no principio instituidor da PNRC, bem como do préprio CDC, na medida em
gue evidencia a busca pela isonomia, uniformidade e estabilidade nas relacdes

contratuais.

Tal principio € de tamanha importancia para o Direito do Consumidor que a doutrina
€ harmoniosa ao afirmar que a vulnerabilidade do consumidor é algo inerente as
relagbes de consumo, compondo-se, desse modo, em presuncao legal absoluta a seu

favor.

Nessa oportunidade, para que haja a clara compreensdo dos efeitos e
desdobramentos do principio da vulnerabilidade, é mister estabelecer as diferencas
entre a vulnerabilidade e hipossuficiéncia, tendo em vista que esses termos néo séo

sinbnimos e nem ao menos se confundem.

De forma ampla e irrestrita € possivel definir a vulnerabilidade como sendo uma
gualidade peculiar de todo e qualquer consumidor, ou seja, de todos agueles que

realizam a destinacao final de um produto ou servico.
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Ja a hipossuficiéncia seria uma espécie de agravamento da situacdo da
vulnerabilidade, de modo a concluir que todo consumidor € vulneravel, mas nem todo

consumidor é hipossuficiente, restando essa anélise ao critério e a experiéncia do juiz.

Consoante a essa ideia, dispbe o artigo 6° do CDC, inciso VI, sobre a
hipossuficiéncia:
Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:
%I.I.I)— a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for

verossimil a alega¢&o ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias.

Desse modo, o dispositivo supramencionado versa sobre os direitos basicos do
consumidor e prevé a facilitacdo da defesa de seus direitos.

~

A percepcdo da vulnerabilidade no direito esta relacionada a identificacdo de
“fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relacdo juridica em razdo de
determinadas condi¢cdes ou qualidades que |Ihe s&o inerentes ou, ainda, de uma
posicdo de for¢ca que pode ser identificada no outro sujeito da relacdo juridica”.
(MIRAGEM, 2014, p. 122)

Nessa senda, Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin (2004, p. 371) explica que
vulneravel é todo aquele individuo que se enquadra na figura de consumidor por forca
da lei, e o hipossuficiente, por seu turno, é determinada categoria de consumidor,
como, por exemplo, os idosos, criancas, tendo em vista que a hipossuficiéncia é um

plus em relacéo a vulnerabilidade.

O referido autor expde ainda que a vulnerabilidade sera apurada de forma objetiva e
a hipossuficiéncia de forma subjetiva, de modo a propiciar um tratamento diferenciado

no préprio CDC, como por exemplo, a previsado de inversao do 6nus da prova.

Camilla Mello e Lima (2014, p. 100) sustenta que a vulnerabilidade do consumidor é
uma presuncao absoluta e que a hipossuficiéncia, ou seja, sua dificuldade econémica
€ uma presuncao relativa, podendo ser elidida por meio de prova em contrario pelo

fornecedor.

Para Roberto Senise Lisboa (2006, p. 98) ndo se deve confundir a vulnerabilidade
com a hipossuficiéncia econémica ou técnica, posto que o CDC nao se propde tédo

somente a proteger os interesses daqueles economicamente mais fracos.
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Dessa maneira, o CDC ao prever a possibilidade de inversdo do 6nus da prova (art.
6°, VIII), busca conferir mecanismos mais eficientes aqueles sujeitos com maior
vulnerabilidade econOGmica, do que os concedidos aos consumidores que se

encontram em melhor situacéao financeira.

Nessa mesma linha, Camilla Mello e Lima (2014, p. 100) entende que a
hipossuficiéncia é um dos elementos que permitem a inversdo do 6nus da prova,

desde que combinada com a verossimilhanca das alegacdes.

Para Yan West Behrens (2014, p. 309) a vulnerabilidade é um aspecto imanente da
condicdo de consumidor e se refere a auséncia de dominio da relacdo com o
fornecedor, que é aquele que detém as informacdes, estratégias e dominio

econdmico.

A hipossuficiéncia para Behrens seré apreciada conforme o caso concreto, de acordo
com as peculiaridades do litigante, e poderd, uma vez constatada, ocasionar

privilégios processuais, como por exemplo, a inversdo do 6nus da prova.

Bruno Miragem (2014, p. 122) ao realizar uma anélise comparativa da vulnerabilidade
e hipossuficiéncia, ensina que existem duas correntes para auxiliar o juiz no momento
de compreender a existéncia desta. Para uma determinada corrente, o juiz iria se valer
da discricionariedade, devendo identificar a existéncia ou ndo da debilidade, provando
a veracidade das suas alegacGes com provas. Para a outra corrente, seria 0 caso de
conceito juridico indeterminado, cujo preenchimento de significado deve seguir
critérios objetivos, sem espaco para a escolha do juiz, partindo de mera observacao

de fatos subsumidos a norma.

Desse modo, o cerne desse trabalho ndo é discutir a prevaléncia de uma corrente em
detrimento da outra, mas sim, apontar que a hipossuficiéncia nem sempre estara

presente nas relagdes de consumo, visto que deve ser analisada no caso concreto.

Tendo em vista os aspectos observados e as distingbes estabelecidas entre a
vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, € possivel afirmar que a hipossuficiéncia ndo se

confunde com a vulnerabilidade, nem tdo pouco s&o sinénimos.

Desta feita, como a vulnerabilidade no direito associa-se a fraqueza ou debilidade de
um dos sujeitos da relagdo, a parte vulneravel € protegida pela legislagdo, com o
intuito de salvaguardar os principios da isonomia e igualdade nas relac¢des juridicas

de modo a minimizar as disparidades existentes entre 0s sujeitos.
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Por outro lado, a hipossuficiéncia devera ser analisada pelo juiz no caso concreto, ou
seja, nem todo consumidor sera hipossuficiente, ja que se trata de presuncao relativa
e podera, uma vez constatada, ocasionar privilégios processuais, como por exemplo,

a inversdo do 6nus da prova.

Em suma, quanto a dessemelhanca entre a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, é
possivel concluir que a vulnerabilidade, de forma ampla e irrestrita, € uma qualidade
peculiar de todo e qualquer consumidor, ou seja, de todos aqueles que realizam a
destinacao final de um produto ou servico. Ja a hipossuficiéncia seria uma espécie de
agravamento da situacéo da vulnerabilidade, como, por exemplo, os idosos, criangas,
de modo a concluir que todo consumidor € vulneravel, mas nem todo consumidor &

hipossuficiente, restando essa Ultima analise ao critério e a experiéncia do juiz.

4.4 A VULNERABILIDADE E SUAS ESPECIES

Considerando que a vulnerabilidade € o alicerce da protecdo ao consumidor,
sobreleva notar os diversos tipos de vulnerabilidade, quais sejam, a vulnerabilidade

técnica, juridica ou cientifica e econdmica ou fatica.

Destarte, Claudia Lima Marques (2006, p. 300) além de defender a existéncia dessas
trés espécies, noticia uma nova espécie de vulnerabilidade, tipica da sociedade da

informacgao que seria a vulnerabilidade informativa, inerente a relacdo de consumo.

Inicialmente ha de se tratar da vulnerabilidade técnica do consumidor, que por sua vez
€ baseada na ideia de que o fornecedor é o detentor do conhecimento aprofundado

sobre o produto ou servi¢o que esta sendo comercializado.

Yan West Behrens (2014, p. 311) entende que a vulnerabilidade técnica emana do
deéficit de informac&o do consumidor no que se refere ao produto ou servico que

contrata, ou até mesmo da sua linha de producéo ou das suas particularidades.

Nesse sentido, Bruno Miragem (2014, p. 123) afirma que a vulnerabilidade técnica do
consumidor representa a situacdo em que o consumidor ndo detém conhecimentos
especificos sobre o produto ou servigo que adquire ou utiliza em determinada relacao

de consumo.
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O autor defende ainda que o fornecedor, por seu turno, deve possuir destreza e
conhecimento mais especifico das principais caracteristicas do objeto da relacdo de
consumo, de modo que, 0 que aponta a vulnerabilidade, nesse caso, € a auséncia de
conhecimentos especificos pelo consumidor e, em contrapartida, a presungdo ou

exigéncia destes conhecimentos pelo fornecedor. (MIRAGEM, 2014, p. 123)

Bruno Miragem (2014, p. 123) traz o exemplo classico da relacdo entre médico e
paciente, na qual o primeiro detém informagdes cientificas e clinicas que ndo estao

ao alcance do consumidor-paciente.
Nessa logica, Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 51) afirma que:

A vulnerabilidade técnica decorre do fato de ndo possuir o consumidor
conhecimentos especificos sobre o processo produtivo, bem assim dos
atributos especificos de determinados produtos ou servi¢os pela falta ou
inexatiddo das informac6es que Ihe séo prestadas.

O aludido autor reconhece ainda que o fornecedor é o sujeito que detém o monopdlio
do conhecimento e do controle sobre os mecanismos utilizados na cadeia produtiva.
Assim, resta para o consumidor, somente, confiar na boa-fé e na lealdade do
fornecedor. (CAVALIERI, 2014, p. 51)

O consumidor é a parte mais vulneravel da relacdo, sendo que essa fragilidade
decorre de aspectos de cunho técnico, no que diz respeito ao desconhecimento dos
meios de producdo e econbmico, quanto a maior capacidade econdmica do
fornecedor. (NUNES, 2015, p. 129)

Para Bruno Miragem (2014, p. 123) a vulnerabilidade juridica se d& nas situagfes de
caréncia de conhecimento, por parte do consumidor, dos direitos e deveres inerentes
arelacdo de consumo que estabelece, bem como a auséncia de compreensao no que

tange as consequéncias juridicas dos contratos que celebra.

Nessa linha, Yan West Behrens (2014, p. 311) defende que nessa espécie de
vulnerabilidade, o consumidor ndo possui informagdes suficientes para saber quais
séo os seus direitos, como opera sua protecao contratual, que 6rgdos contatar diante

de um inadimplemento contratual ou acidente de consumo.

Claudia Lima Marques (2004, p. 48) afirma que a vulnerabilidade juridica ocorre nas
situacOes de falta de conhecimento, por parte do consumidor, dos seus direitos e

deveres na relagdo de consumo e por fim, a vulnerabilidade fatica, que é uma espécie



57

ampla de vulnerabilidade, traduz-se na dificuldade de o consumidor ter acesso aos

dados e as informacdes referentes aos produtos e servigos.

A referida autora nomeia esta espécie de vulnerabilidade de juridica ou cientifica,
compreendendo sob esta classificacdo também a falta de conhecimento do
consumidor em matéria de economia ou contabilidade, o que confirma a sua
incapacidade de percepcao das consequéncias efetivas das relacées que estabelece
sobre o seu patriménio. (MARQUES, 2004, p. 48)

Bruno Miragem (2014, p. 124) sustenta que “a vulnerabilidade juridica é presumida
com relacdo ao consumidor ndo especialista, pessoa natural, ndo profissional, a quem

nao se pode exigir a posse especifica destes conhecimentos. ”

Contudo, no que se refere ao consumidor pessoa juridica ou profissional, é coerente
gue seja exigido desse sujeito o conhecimento da legislacao vigente e das implicacdes
econbmicas dos seus atos. Por esse motivo, tais consumidores devem possuir tais
informacgdes, ainda que a presuncdo nesse casO Seja uma presuncao relativa.
(MIRAGEM, 2014, p. 124)

Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 52) a vulnerabilidade juridica decorre da auséncia
de informacdo do consumidor a respeito dos seus direitos, inclusive no que se refere

a falta de assisténcia juridica e a dificuldade de acesso a Justica.

Desse modo, resta claro que a vulnerabilidade juridica € uma consequéncia da falta

de informacao do consumidor em relagéo aos seus direitos.

Ja a vulnerabilidade fatica é mais abrangente posto que abarca, genericamente,
inUmeras situagbes concretas de reconhecimento da fragilidade do consumidor. A
mais habitual, nesse caso, € a vulnerabilidade econémica do consumidor face ao
fornecedor. (MIRAGEM, 2014, p. 124)

A vulnerabilidade fatica € a mais facilmente reconhecida e possui como caracteristica
principal a sua extensdo e amplitude. Tal situacdo € proveniente da “discrepancia
entre a maior capacidade econémica e social dos agentes econdmicos e a condi¢do
de hipossuficiéncia dos consumidores. ” (CAVALIERI, 2014, p. 50)

Conforme entendimento de Bruno Miragem (2014, p. 124) a debilidade do consumidor
encontra-se na auséncia dos mesmos meios ou da mesma posi¢cdo econdmica do

fornecedor. De outro modo, a vulnerabilidade fatica também abarca situacdes
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especificas no que se refere a alguns consumidores. Assim, pode ser considerado
vulneravel faticamente, a figura do consumidor crianga, idoso, analfabeto, doente, os

quais demonstram-se mais passiveis aos apelos do fornecedor.

Cumpre salientar que a doutrina e jurisprudéncia qualificam a vulnerabilidade,
denominando-a de hipervulnerabilidade, para indicar consumidores portadores de
deficiéncia fisica, doencas graves ou que se encontrem em situacdo econdmica
desfavorecida e que por isso precisam de um atendimento diferenciado e informagdes
especiais, visto que sdo os que mais sofrem com a massificagdo do consumo.
(CAVALIERI, 2014, p. 53)

Ha também a vulnerabilidade informacional que é fruto da sociedade atual, reputada
como sociedade da informacéo, “em que o acesso as informacdes do produto, e a
confianga gerada em razao da comunicagao e da publicidade, colocam o consumidor

em uma posicdo passiva e sem condicbes, de atestar a veracidade dos dados.
(MIRAGEM, 2014, p. 125)

Para Rodrigo Eidelvein do Canto (2013, p. 191) a vulnerabilidade informacional
decorre da deficiéncia de informacdes do consumidor face ao fornecedor especialista.
Contudo, essa debilidade n&o se confunde com a vulnerabilidade técnica, de modo
que atualmente “a informagao nao falta, ela € abundante, manipulada, controlada e,

guando fornecida, nos mais das vezes, desnecessaria.”

Carlos Nelson Konder (2015, p. 111) traz ainda a distincdo entre a vulnerabilidade
existencial e vulnerabilidade patrimonial. A primeira pode ser entendida como sendo
uma situacao juridica subjetiva em que o titular se encontra mais suscetivel a ser
lesionado no seu ambito extrapatrimonial, e por isso ha uma imposi¢do da aplicacéo
de normas juridicas de tutela diferenciada para atender o principio da dignidade da

pessoa humana.

Por outro lado, a vulnerabilidade patrimonial retrata um estado de inferioridade
contratual por parte do titular, o qual se encontra sob a ameaga de uma leséo a sua
esfera patrimonial, com efeitos indiretos no que tange a sua personalidade. (KONDER,
2015, p. 111)

Dessa maneira, resta claro que todas essas questdes vivenciadas pelo consumidor

comprovam que a autorregulamentacdo do mercado de consumo € incapaz de
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garantir a sua protecdo, o que fundamenta a existéncia de normas protetivas

destinadas aqueles naturalmente vulneraveis. (CANTO, 2013, p.191)

4.5 O AGRAVAMENTO DA VULNERABILIDADE NO COMERCIO ELETRONICO E A
INSEGURANCA NAS RELACOES CONSUMERISTAS

Com base no posicionamento majoritario da doutrina, como, por exemplo, Camilla
Mello e Lima, Ricardo Lorenzetti, Claudia Lima Marques, Flora Deane Santos Ribeiro
e Yan West Behrens, o consumidor encontra-se mais vulneravel no comércio
eletrbnico em comparacdo com o comeércio tradicional. Tal afirmacéo é potencial uma
vez que no ambito virtual € possivel verificar a existéncia de diversos fatores
negativos, como por exemplo: a publicidade enganosa, as praticas abusivas, a falta
de privacidade e informacéo, a desmaterializacdo e o anonimato do fornecedor, a
complexidade do meio virtual, a desconfianca dos consumidores no comércio
eletrdnico, a despersonalizacdo da relacédo juridica, a desmaterializacdo do meio de
contratacao e a linguagem virtualizada do contrato, o pagamento virtual, dentre outros

desafios e problemas enfrentados pelo comércio eletrbnico.

No comércio eletrdnico a vulnerabilidade do consumidor € ainda mais agravada. Em
gue pese esse comércio traga consigo grandes vantagens, em contraposicao, ele
aumenta a vulnerabilidade do consumidor por alguns motivos, senéo vejamos, cria um
cenario favoravel ao anonimato do fornecedor, traz informacdes reduzidas acerca do
produto/servico, além de possibilitar pouca protecdo a privacidade e aos dados

pessoas e bancarios dos consumidores (LIMA, 2014, p. 99).

Ricardo Lorenzetti (2004, p. 361) identifica inGmeras discrepancias existentes entre o
consumidor e o fornecedor e destaca a disparidade tecnoldgica, 0 que resulta na
vulnerabilidade do consumidor no comércio eletrénico, que, segundo ele, demanda a

necessidade imediata de prote¢ao.

Com base nos entendimentos do referido autor, existe de fato um agravamento da
vulnerabilidade do consumidor no comércio eletrénico, de modo que a contratacao por
meio eletrbnico tem ameacgado alguns direitos fundamentais do consumidor, quais
sejam: direito a informacao, a seguranca, a protecao contratual, a protecao contra as

praticas que violam a concorréncia, a protecdo contra a publicidade agressiva, ao
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ressarcimento; ao direito de arrependimento, bem como ao acesso a justica.
(LORENZETTI, 2004, p. 373)

Flora Deane Santos Ribeiro (2014, p. 265) afianca que é indiscutivel que o ambiente
eletrGnico imprime ao consumidor um agravamento da sua vulnerabilidade, quer pela
desumanizacdo do contrato cibernético, a desterritorializacdo, a inseguranca das

informacdes, dentre outros elementos.

Claudia Lima Marques (2004, p. 72) afirma que a “internet traz uma aparéncia de
liberdade, com o fim das discriminagdes e o fim dos limites do mundo real, mas na

verdade, a vulnerabilidade do consumidor no comércio eletrbnico s6 aumenta. ”

Yan West Behrens (2014, p. 308) defende que a vulnerabilidade do consumidor
eletrdnico € indubitavelmente maior que aquela ja existente em relacées de consumo
tradicionais e afirma que “a vulnerabilidade exacerbada do consumidor eletrénico
alicercara, por sua vez, a necessaria protecao aos direitos conferidos a este sujeito

pela Constituicdo, além daqueles disciplinados pelo CDC. ”

Nesse sentido, Claudia Lima Marques (2004, p. 59) apesar de reconhecer as
vantagens advindas do comércio eletronico, defende veemente o consumidor como
sendo o polo mais vulneravel da relagdo de consumo e, por isso, hecessita de maior
amparo e protecdo normativa. O meio eletrébnico reforca a vulnerabilidade do
consumidor, representando um “desafio extra”, dado que nessas situacdes inexiste o

contato fisico entre os sujeitos o que demanda um cuidado redobrado.

Para a autora, a distancia, a imaterialidade do meio eletronico, a atemporalidade,
obstam a eficacia dos instrumentos protetivos dos consumidores, quais sejam, 0
direito a informacéo, o direito de arrependimento, a prote¢cdo dos dados pessoais, a
privacidade, a lealdade das cobrancas, de modo a justificar o agravamento da
vulnerabilidade do consumidor no comércio eletronico. (MARQUES, 2004, p. 59)

Contudo, esse entendimento ndo é unissono, de modo que héa divergéncia doutrinaria
guanto ao agravamento da vulnerabilidade do consumidor no ambito do comércio

eletrénico.

A autora Fernanda Gonzalez (2009, p. 111) ndo nega que em determinadas situacoes,
0 consumidor encontra-se em uma situacdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor,
uma vez que essa é uma condicao intrinseca as relagées de consumo como um todo.

Ou seja, tanto no comeércio eletrénico quanto no comercio tradicional de bens e
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servicos, podem existir situacées em que o consumidor se encontrara em um estado

de vulnerabilidade.

Para a autora, como as relagbes de consumo firmadas por meio eletronico sao
igualmente disciplinadas pelas normas presentes no CDC, entende-se que o
consumidor eletrénico e o tradicional possuem a mesma protecdo e o mesmo grau de
vulnerabilidade. Outrossim, além de refutar o agravamento da vulnerabilidade do
consumidor no comércio eletrénico, afirma que este sujeito estd muito mais dotado de
informacgdes do que o consumidor tradicional, de modo a situar-se em uma posi¢ao
de controlador dessas relacdes. (GONZALEZ, 2009, p. 108-109)

A autora supracitada ainda defende que a auséncia de informacédo ou a publicidade
enganosa sdo questdes que estimulam a vulnerabilidade em qualquer relagéao
comercial, independentemente do meio em que acontecem. (GONZALEZ, 2009, p.
108-109)

Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 64) acompanha tal entendimento e defende que:

O ato de consumo pela internet, mesmo realizado por transmissédo de dados
via rede telefénica, ndo pode ser visto sempre como resultado de técnicas de
marketing agressivo. Pelo contrario, o internauta que navega até o
estabelecimento eletrdnico para adquirir produto ou servico ndo esta
necessariamente sendo estimulado a agir de modo precipitado ou impensado
em suas decisdes de consumo. [...] Ndo ha diferenca, por outras palavras,
entre dirigir-se ao estabelecimento fisico ou virtual.

Na visdo de Fernanda Gonzalez (2009, p. 110) o ambiente virtual possibilita ao
consumidor um aumento da capacidade de controle, do acesso a informacao, da
privacidade, da seguranca e da confianca. Desse modo, o consumidor, no ambito do
comércio eletrénico, possui mais vantagens e protecdo do que o consumidor do

comeércio tradicional.

Para Fernanda Gonzalez (2009, p. 111) as relagdes de consumo se incrementam na
mesma velocidade que as formas de lesar o consumidor. Assim, é preciso reprimir as
praticas ilicitas em ambos os ambientes de consumo, bem como punir 0s agentes e

nao criar barreiras a natural evolucéo do sistema.

Para essa doutrina minoritaria, liderada por autores como Fernanda Gonzalez (2009)
e Fabio Ulhoa Coelho (2016), é errbneo afirmar que had um agravamento da
vulnerabilidade do consumidor no comércio eletrbnico. Além disso, punir 0s

fornecedores ou conceder beneficios desmedidos ao consumidor seria uma maneira
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de impedir o desenvolvimento e aprimoramento das relacfes de consumo na esfera

eletronica.

Para esses autores a vitimizagdo exacerbada do consumidor nas relacdes de
consumo acarreta a deturpacgéo dos direitos assegurados por consumidores de ma-
fé, o que causa um crescimento do risco e dos custos da atividade comercial para os
fornecedores e empresarios, que no final sera transferido para o consumidor de boa-
fé. (GONZALEZ, 2009 e COELHO, 2016)

Fernanda Gonzalez (2009, p. 121) afirma ainda que as inovac¢des oriundas do
comeércio eletrdnico ndo agravam a vulnerabilidade do consumidor, tendo em vista que
“‘juntamente com o comércio eletrénico, inUmeros beneficios chegam ao consumidor,
gue passa a ser cada vez mais respeitado pelo fornecedor. Independentemente de

regramento especifico, o consumidor ndo esta desprotegido”.

Portanto, com base no entendimento desses doutrinadores €é equivocado
compreender a vulnerabilidade do consumidor como sendo um pressuposto da

relacdo de consumo no comércio eletrénico.

Diante desse quadro de incertezas e desconfianca no comércio eletrdnico, é forcoso
tratar de forma mais minuciosa alguma dessas questfes que desafiam de forma

negativa o comércio eletrénico.

4.5.1 A desmaterializacéo e anonimato do fornecedor

O comércio eletrdnico € marcado pela desmaterializacdo, em que 0s negoécios
juridicos séo firmados de uma forma fluida e sem a presenca fisica do consumidor e
do fornecedor. Esse anonimato do fornecedor alarga a inseguranca do consumidor,

gerando um ambiente de muitas incertezas no ambito do comeércio eletronico.

Na visdo de Claudia Lima Marques (2004, p. 95-96) a distancia existente entre o
consumidor e o fornecedor na contratagdo eletrénica evidencia o agravamento da
vulnerabilidade do consumidor, na medida em que obsta o reconhecimento da
veracidade das informacfes, da regularidade, probidade e até mesmo da prépria

existéncia do fornecedor.
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Para a autora “a fluidez ou a desmaterializagao da contratacdo € um elemento a mais
de inseguranca a ser considerado: o fornecedor ndo aparece materializado por
intermédio de um vendedor, o fornecedor ndo tem mais cara, mas sim uma marca”.
(MARQUES, 2004, p. 95)

Fernanda Gonzalez (2009, p. 115) corrobora com a visao da referida autora e afirma
gue a inseguranca do consumidor quanto a idoneidade e lealdade do fornecedor, pode

ser acentuada com a auséncia de estabelecimento fisico e o anonimato do fornecedor.

Erica Barbagalo (2001, p. 41) constata, acertadamente, que a complexidade existente
nas contratacfes eletrbnicas encontra-se na prépria identificacdo dos contratantes,

bem como na constatacdo da sua intencéo, integridade e retidao.

Fabiano Menke (2005, p. 36) aduz que:

Um dos aspectos caracteristicos do meio eletrénico, e particularmente da
Internet, € a potencializacdo para o desenvolvimento de relagbes que
dispensam o contato presencial das partes. Relacdo nas quais 0s
interlocutores, ou contratantes, ndo se conhecem [...] onde as partes nunca
travaram qualquer contato prévio e provavelmente nunca o estabeleceréo.
Somado a esse fator encontra-se também a maior possibilidade de, nesse
meio, um individuo se manifestar, e, até mesmo, concluir negdcios sem
utilizar a sua real identidade, passando-se por outra pessoa ou por pessoa
inexistente.

Isto posto, resta claro que a desmaterializacdo e o anonimato do fornecedor
representam um dos maiores desafios do comércio eletrénico. Em outras palavras,
considera-se que o meio virtual fornece um terreno fértil para os sujeitos agirem sem
ser identificados, favorecendo, assim, a ocorréncia de fraudes e golpes virtuais, devido
as facilidades de interceptacéo e alteracdo das informacdes, bem como a rapidez de

processamentos das transacgoes. (MENKE, 2005, p. 37-40)

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 64) o consumidor ndo possui ferramentas
suficientes para identificar se o fornecedor é de fato um profissional do ramo, ou um
iniciante, ou até mesmo outro consumidor. Dessa forma, por conta da
desmaterializacao e anonimato do fornecedor, a distingao da qualidade do fornecedor,
na pratica é inviavel. Em razdo disso, foram desenvolvidos alguns mecanismos e
técnicas de identificacdo das partes, como por exemplo, senhas e assinaturas digitais,
conquanto nenhuma dessas técnicas se revelam suficientes para assegurar a real

identificac&o e intengao do fornecedor.
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Em relacdo a falta de confianca na identidade do fornecedor, foram criadas as
assinaturas digitais para conter a inseguranca do consumidor nas contratacdes
eletrdnicas, no tocante a incerteza da identidade da pessoa com a qual se esta
negociando. (MENKE, 2005, p. 30)

Com base nos entendimentos de Claudia Lima Marques (2004, p. 63), como o0
fornecedor se organiza em cadeia de fornecimento, este sujeito perdeu a sua
identidade no comércio eletrdnico, isto €, tornou-se automatizado e globalizado, visto

gue domina todos os idiomas e ndo possui endereco nem sede.

Fernanda Gonzalez (2009, p. 116) enfatiza que quando o consumidor realiza uma
compra em um estabelecimento comercial fisico para que a entrega seja feita a
posteriori, este sujeito passa a assumir um risco semelhante aquele assumido nas

contratacdes eletronicas.

A autora aconselha que o consumidor deve se resguardar e adotar medidas de
seguranca, como por exemplo, eleger critérios de avaliacdo do fornecedor e do
estabelecimento virtual, de modo a criar uma maior confiabilidade nesse ambiente
eletronico. (GONZALEZ, 2009, p. 116)

Nessa mesma linha, Claudia Lima Marques (2004, p. 95) considerando que o
anonimato do fornecedor no comércio eletrénico € algo inevitavel, sugere que cabe
ao consumidor adotar uma postura mais comedida ao contratar pelo meio eletrénico,
de modo a evitar transacionar com fornecedores desconhecidos e sem credibilidade

no mercado.

4.5.2 A “desumanizacéo do contrato”

O que acarretou a “desumanizagéo do contrato”, dentre outros fatores, foi a expansao
do comeércio eletrdnico e o incremento das contratacfes a distancia, por intermédio
dos meios eletrénicos, pela internet ou pelos meios de telecomunicacdo de massa.
(MARQUES, 2004, p. 65)

Para Rodrigo Eidelvein do Canto (2013, p. 193) a expansdo da sociedade da
informacgédo foi acompanhada pela desmaterializagdo do contrato eletronico de
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consumo que pode ser classificado como o instrumento peculiar dos negocios

juridicos da p6s-modernidade.

Cumpre elucidar que por conta desse fendmeno plurimo, multifacetado e complexo,
conhecido como comércio eletrbnico, a doutrina italiana denominou essa mudanca de
paradigma das contratacfes de “desumanizagdo do contrato”. Segundo o autor,
alguns doutrinadores italianos usavam expressées como: “contrato sem sujeito”,
‘contrato em siléncio”, ou ainda, “contrato sem dialogo” para se referir a esses
contratos tipicos da pés-modernidade, em que a impessoalidade é uma caracteristica
marcante. (MARQUES, 2004, p. 65)

O termo desumanizacdo do contrato tem berco na doutrina italiana e representa a
“superacdo dos paradigmas classicos do contrato mediante relativizacdo do
consentimento como elemento essencial do negdcio juridico”. Desse modo, um dos
maiores desafios encontrados no contrato eletrbnico de consumo € apontar
nitidamente o consentimento de quem opera o0 computador e apurar a sua veracidade.
(CANTO, 2013, p. 193)

Nessa linha, Ricardo Lorenzetti (2004, p. 277) alega que:

Na contratacdo eletrdnica pode ser muito dificil constatar a presenca do
consentimento de alguém que opere um computador; pode ser extremamente
arduo verificar se ocorreu uma intencdo real de obrigar-se; pode ser
impossivel provar o erro, o dolo ou a coagdo. Ademais, pode ocorrer de a
declaracdo ser automaticamente elaborada por um computador e que a
presenca do sujeito seja apenas mediata, ao programar o computador, mas
ndo imediata, no ato da celebracéo.

A declaracdo de vontade dos contratantes € emitida por meio eletrénico, isso €, a
declaracéo negocial é difundida por intermédio de algoritmos que se direcionam a um
receptor que os recebe, e exprime a aceitacao por mediacao deles. Logo, diante disso,
€ necessario desenvolver uma norma para instruir 0 sujeito a manifestar uma

declaragéo de vontade de forma confiavel e segura. (LORENZETTI, 2004, p. 274)

Segundo Claudia Lima Marques (2004, p. 64) a despersonalizacdo do contrato foi
marcada pela imputabilidade da declaracdo de vontade, da massificacdo dos
contratos de adesdo e das condicbes gerais, pelo marketing agressivo, pela
internacionalidade intrinseca de muitas relagdes, pela distancia entre o fornecedor e
0 consumidor, entre outros elementos que criaram um terreno fértil para a emergéncia

do fenbmeno da desumanizacao do contrato.
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Para Ricardo Lorenzetti (2004, p. 277) essas dificuldades sdo comuns nas relacdes
em que sao utilizadas “maquinas automaticas, modulos, formularios, a eletrénica e a

telematica, em que o consentimento € transformado de forma aguda”.

Em sua ilustre obra Claudia Lima Marques (2004, p. 66) expfe o entendimento dos
doutrinadores italianos e dentre eles destaca que, nos contratos eletrénicos os
fornecedores ndo possuem “rosto”, nem se apresentam fisicamente ou
territorialmente, visto que alguns fornecedores globais séo redes de distribuicdo sem

rede fixa.

Desse modo, 0s contratantes existem ou estdo representados por maquinas ou
computadores, que identificam sinais, senhas, protocolos, mas que ndo mais falam ou
pactuam em algo. Os doutrinadores italianos trazidos por Claudia Lima Marques
(2004, p. 66) afirmam, de forma geral, que os contratos a distancia no comércio
eletrbnico seriam apenas um subtipo dos contratos ‘automatizados’, contratos

realizados diretamente com computadores ou com maquinas de respostas.

Na visdo de Lorenzetti (2004, p. 274) tal realidade ocasiona uma intensa
despersonalizacdo, na medida em que o declarante da vontade de contratar pode ser
um sujeito que ndo é o dono da maquina, nem mesmo aguele que o utiliza no
momento concreto. Desse modo, ha uma macula dessa manifestacdo de vontade em
gue a pessoa fisica deve fazer um grande esfor¢o para reconhecer a veracidade de

uma autoria.

Diante desse cenario os consumidores ficaram privados da possibilidade de dialogar
com o fornecedor sobre suas necessidades e desejos especificos, de modo a ser uma
relacdo padronizada, genérica e engessada. Ou seja, hd uma clara perda de poder do
consumidor no mundo virtual. (MARQUES, 2004, p. 67)

4.5.3 O pagamento no comércio eletrébnico e a sua relacdo com a falta de

seguranca dessas transacoes

Ao firmar contratacbes através do meio eletrbnico é crucial que haja uma
confiabilidade do consumidor frente ao fornecedor com qual deseja pactuar, bem
como com o préprio sistema da internet. Essa crencga na idoneidade e seriedade do



67

fornecedor é fundamental para que se mantenha uma relacédo de consumo proveitosa

e positiva.

Assim sendo, cabe ao consumidor confiar que o fornecedor ira desempenhar
corretamente as suas atribuicbes, que seus interesses econOmicos serao
salvaguardados e que seus direitos de personalidade e privacidade continuaréo a ser

honrados.

No que tange a questéo da confiabilidade, Anderson Schreiber (2012, p. 91-93) expbe
que a confianca esta intimamente associada a boa-fé objetiva, de modo que o
fornecedor encontra-se adstrito a realizar a prestacao tal como fora estabelecida no
momento da contratacdo. Para o autor a boa-fé poderia ser compreendida como um
dever geral de lealdade e confianca reciproca entre os contratantes, de modo que
confianca no fornecedor, no meio e na forma de contratacéo € um fator imprescindivel

para a relacéo contratual.

O autor atribui a boa-fé objetiva uma triplice funcao no sistema juridico. Contudo, para
o presente trabalho é conveniente ressaltar a terceiro funcédo que € conhecida como
a funcao restritiva do exercicio de direitos. O grande objetivo € impedir o exercicio de
direitos em contrariedade a reciproca lealdade e confianca que deve imperar nas
relacdes privadas. Em outras palavras, trata-se da aplicacéo da boa-fé em seu sentido
negativo/proibitivo, com o intuito de vedar condutas que sdo desarmbnicas com as

disposi¢cdes das clausulas gerais do contrato. (SCHREIBER, 2012, p. 86-89)

Desse modo, Claudia Lima Marques (2006, p. 190) entende que:

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacéo ‘refletida’, uma atuacéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos
interesses das partes.

Anderson Schreiber (2012, p. 90) defende que “esta leal consideracdo pela posicéo
da contraparte, pelas suas particularidades e seus interesses, consiste na razao do

amplo desenvolvimento da boa-fé objetiva. ”

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 282) existem problemas em todos os tipos de
comeércio, contudo é forcoso constatar que esses desafios se intensificam com a

contratacao por meio eletronico. Nesse cenario virtual os desafios se potencializam e
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propiciam o surgimento de diversas questfes, como, por exemplo: a incerteza na
veracidade das informacdes, a inseguranca quanto a figura do contratante, isto é, se
ele é realmente um fornecedor sério e profissional que ird cumprir com a sua parte da
relacdo, o receio da violagdo aos direitos da personalidade e privacidade, dentre

outros.

Na concepcédo de Fabiano Menke (2005, p. 31) em que pese as contratacdes
eletrdnicas tenham se incrementado durante os ultimos tempos, a relacdo entre
consumidor e fornecedor ainda € marcada por muita inseguranca, isto €, ainda ndo ha
total confiangca na comunicacao virtual estabelecida entre esses sujeitos devido a

incerteza da identidade do sujeito com o qual se esta negociando.

Nessa vereda, na visdo de Ricardo Lorenzetti (2004, p. 413) o pagamento realizado
pelo meio digital ocasiona o aumento dos riscos, no sentido da possibilidade de
clonagem e utilizacédo indevida dos dados e informacdes fornecidas no momento da

compra.

Ao longo do tempo, os fornecedores passaram a elaborar diversas técnicas para
aprimorar a seguranca de dados e informacdes na internet, como criptografia,
conexdes seguras, sistema anti-hackers, antivirus, certificados digitais, chaves
publicas e privadas, arbitros virtuais, etc. Contudo, apesar do desenvolvimento de
todas essas técnicas, a seguranca do consumidor nao fora inteiramente conquistada.
Todavia, é imperioso salientar que as técnicas mais simplificadas, como a utilizacédo
de senhas, sdo as mais populares. (MARQUES, 2004, p. 147)

Conforme entendimento de Fabiano Menke (2005, p. 30-32) os consumidores nao se
sentem plenamente seguros no que se fere a garantia da autoria das mensagens
recebidas ou da declaracédo de vontade emitida pelos fornecedores, bem como da
seguranca da integridade e veracidade dessas mensagens. Diante desse contexto,
instrumentos de seguranca como a assinatura eletrénica e a assinatura digital, foram
criados exatamente para atenuar as insegurancas e imperfeicdes do comércio

eletrénico e informacdes propagadas no meio virtual.

Cumpre esclarecer que ha uma diferenca entre as expressoes assinatura eletronica e
assinatura digital, de modo que néo poderéao ser utilizadas como sinénimas. Na visao
de Fabiano Menke (2005, p. 42) o termo “assinatura eletrbnica” abarca os

mecanismos de comprovacao de autoria utilizados no meio cibernético. A assinatura
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digital, por sua vez, pode ser compreendida como sendo um procedimento de
autenticacdo fundado na criptografia, ou melhor dizendo, uma “espécie do género
assinatura eletrénica, que representa um dos meios de associa¢do de um individuo a

uma declaracao de vontade veiculada eletronicamente dentre os diversos existentes”.

Nesse diapasdo, Ricardo Lorenzetti (2004, p. 413) assevera que no ambito do
pagamento eletrénico, foram desenvolvidas tecnologias para minimizar os perigos da
fraude. Nesse sentido, foram criados “cartdes especiais de dinheiro eletrénico com
limites baixos de emissdo para delimitar as possibilidades de aproveitamento ilicito

por parte de terceiros”.

Segundo o referido autor essas inovagdes ndo foram suficientes para resolver os
problemas, posto que, foram identificadas inUmeras fraudes de pequeno valor, mas
em elevado volume de cartbes, de forma a dificultar a sua constatagao. Insta salientar
que “o cartdo de crédito apresenta niveis de riscos proprios, que, por exemplo,
ocorrem quando o consumidor entrega 0 seu cartdo a um empregado de um
restaurante ou de um posto de gasolina”. (LORENZETTI, 2004, p. 413)

E forcoso perceber que a questio da inseguranca do pagamento para o fornecedor
esta presente em toda e qualquer contratacdo a distancia. Para efetuar o pagamento
a vista o consumidor é levado a informar niumeros de cartdo de crédito, codigo de
verificacdo do cartdo ou dados sensiveis como suas contas bancarias, senhas e
outros, em que 0 meio no qual ocorrem 0s atos negociais potencializam a inseguranca.
(MARQUES, 2004, p. 282)

Fabiano Menke (2005, p. 32) declara que o método da assinatura digital vem
proporcionando uma melhoria no nivel de seguranca nas transacgdes virtuais e estdo
sendo empregados em algumas aplicacdes, como, por exemplo, no Sistema de
Pagamentos Brasileiro, por meio do qual, inUmeras transa¢fes financeiras estao

sendo efetuadas pela via eletrénica diariamente.

O referido autor assevera que o comércio eletrénico sera favorecido com a
massificacdo da assinatura digital, considerando que esse instrumento de seguranca
ird proporcionar uma maior viabilidade e confiabilidade dos usuarios na concretizagéo

de transacdes e negocios na internet. (MENKE, 2005, p. 32)

No que se refere ao pagamento eletrénico, Claudia Lima Marques (2004, p. 98) afirma

que:
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O pagamento por meio eletrénico pressupde o envio de dados do consumidor
para o fornecedor e aqui a desconfianca € grande. O grau de seguranca da
conexao (conexdo segura) e do sistema de criptografia empregado deve ser
informado para o consumidor de forma prévia, para que ele possa optar por
este fornecedor ou um outro, assim como meios outros de pagamento devem
ser permitidos.

Destarte, os dados fornecidos pelo consumidor para acessar o site do fornecedor
podem ser vulneraveis e sensiveis, ainda que 0 pagamento ocorra em um universo
seguro e protegido. A vista disso, os fornecedores precisam estar em constante
renovacao, investindo em técnicas de seguranca mais modernas e eficazes, de modo
a criar um cenario mais atrativo, seguro e protegido para os consumidores realizarem
0s seus pagamentos. (MARQUES, 2004, p. 98)

O ilustre autor Ricardo Lorenzetti (2004, p. 414) afirma que para aqueles
consumidores que utilizam a internet para realizar suas compras, seria imprescindivel
a disponibilizacdo de um cartdo de pagamento com o mesmo nivel de protecao
existente para aqueles que utilizam esse meio de pagamento em outros tipos de

transacdes comerciais.

Defende ainda que deveria existir um mecanismo de distribuicdo de risco, ou seja,
regras que iriam determinar se 0s riscos seriam arcados pelo consumidor ou pela
entidade emissora do instrumento de pagamento. Entretanto, os riscos referentes ao
cartdo de crédito deveriam ser arcados pelo consumidor. (LORENZETTI, 2004, p.
414).

Desta forma, para viabilizar maior confianca as comunicacdes e negdcios firmados
por meio eletrénico, € essencial proporcionar ao ambito eletrdnico uma maior
seguranca, no que tange, por exemplo, a autenticidade do autor da declaracao de
vontade, a integridade e veracidade dos documentos eletrénicos, bem como garantia

ao sigilo dos documentos, informacdes e dados transmitidos. (MENKE, 2005, p. 40)

4.6 O INADIMPLEMENTO DAS CONTRATACOES ELETRONICAS

Camila Alves dos Santos (2014, p. 178) afirma que tanto no comércio tradicional
guanto no comercio eletrénico, a pratica de fraudes e a inobservancia das clausulas

contratuais sdo eventos comuns, de maneira que constantemente o consumidor é
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surpreendido ao receber um produto ou servico em desacordo com o que fora

contratado.

Luiz Gustavo Lovato (2001, p. 156) considera que nos contratos eletronicos, em que
a execucdo do contrato e o implemento da obrigacdo se d&o por intermédio da
internet, a comprovacao do inadimplemento demonstra-se uma tarefa tdo ou mais

ardua do que a comprobacéo da existéncia do contrato em si.

Bruno Miragem (2014, p. 512) corroborando com tal entendimento entende que no
ambito do comércio eletrbnico, a situagdo de maior vulnerabilidade do consumidor se
estabelece em vista da resolucdo do contrato, principalmente no que se refere ao

inadimplemento contratual ou descumprimento da oferta por parte do fornecedor.

Um dos maiores medos do consumidor ao realizar contratacdes eletrbnicas, é o
inadimplemento por parte do fornecedor. O grande questionamento que paira entre 0s
consumidores diante de um descumprimento contratual, como, por exemplo, um
produto entregue fora do prazo, ou com avarias e defeitos, € como proceder diante

dessas situacoes?

Por si s6, o inadimplemento contratual € uma probleméatica presente nas relacées
contratuais que gera uma certa inseguranca nas relacdes firmadas entre consumidor
e fornecedor. Diante disso, € forcoso constatar que no comércio eletrbnico a
preocupacdo com a possibilidade da ocorréncia do inadimplemento contratual se
agrava, em virtude de alguns fatores, como, por exemplo, a distancia existente entre
o consumidor e o fornecedor, a divida no tocante a identidade e idoneidade do
fornecedor, entre outros. (MIRAGEM, 2014, p. 513)

Desse modo, a técnica mais apropriada e eficaz para proteger o consumidor vem
sendo a de assegurar 0 acesso a informacdes que permitam o consumidor encontrar
o fornecedor como forma de garantir o adimplemento destas obriga¢des. (MIRAGEM,
2014, p. 512)

De acordo com Bruno Miragem (2014, p. 513):

Essa situacéo de vulnerabilidade agravada decorre do fato da distancia entre
0s contratantes e a necessidade de providéncias do fornecedor visando
assegurar efetividade ao direito de extinguir o contrato, como é o caso de
assegurar condi¢des para a devolugéo do produto, a suspensao do débito do
consumidor, corre¢do do vicio do produto ou servico, ou a devolugcao de
valores pagos.
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Dito isso, cumpre esclarecer que o produto vendido através do comércio eletrénico
pode ser material ou imaterial. Sendo material, a entrega sera realizada em momento
posterior ao ato da compra e em sendo bem imaterial, a exemplo dos softwares, a
entrega é efetuada concomitantemente ao ato da compra e através do meio eletrdnico.
(MARQUES, 2004, p. 47)

Diante desse cenario, Claudia Lima Marques (2004, p. 47) explica que a ndo entrega,
a impossibilidade de exercer o direito de arrependimento, o atraso na entrega, a venda
casada, a inseguranca com os dados sensiveis dos consumidores, bem como as
disparidades existentes entre a propaganda e o produto recebido, sdo problemas
enfrentados quando o produto € material. Por outro lado, em sendo o produto imaterial
0s principais desafios enfrentados pelo consumidor sdo, as condi¢cdes de uso do bem
transferido, a garantia atribuida e os erros na contratagéo.

O CDC no art. 35, incisos |, Il e lll, apresenta as medidas que poderéo ser adotadas
pelo consumidor caso o produto adquirido ndo seja entregue no prazo estabelecido,
quais sejam, exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, de acordo com a
apresentacado ou publicidade da oferta; rescindir o contrato com a restituicdo da

guantia paga devidamente atualizada ou exigir perdas e danos.

Contudo, apesar de existir essa previsao legal é possivel que ocorram situacdes em
que os fornecedores se neguem a cumprir as solicitacdes do consumidor,
ocasionando assim um desconforto e uma insatisfacdo muito grande no que tange a

prestacao do servigo e ao atendimento do fornecedor.

Nesse sentido, € imperioso destacar o entendimento do autor Bruno Miragem (2014,
p. 512):

Nas situacdes em que a resolucdo do contrato implique na devolucdo de
produto, alids, € correto, em vista do principio da efetividade do direito do
consumidor, que a negativa do fornecedor em responder pelas providéncias
de reenvio, quando cabivel, implique caracterizar tal conduta como
descumprimento contratual.

Em vista disso, tais desagrados e aborrecimentos conduzem o consumidor a buscar
solugdes através da via administrativa junto aos 6rgaos de prote¢cdo ao consumidor,
ou ingressar com acdes no judiciario para pleitear seus direitos, requisitar o
cumprimento das normas estabelecidas pela legislagdo consumerista vigente, bem

como requerer as indeniza¢des consideradas cabiveis diante do inadimplemento
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contratual, vicios na contratacdo, atrasos na prestacdo do servico ou entrega do

produto, avarias e danos do produto, etc.

Com base nos entendimentos de Camila Mello e Lima (2014, p. 110), os vicios mais
comuns na contratacdo eletrénica séo os vicios por inadequacéo do produto, iSso €,

guando o produto é improprio e indevido ao uso e consumo.

Em outras palavras, para Camila Mello e Lima (2014, p.110) os vicios por inadequacgao
do produto “sdo aqueles vicios que revelam o descumprimento dos padrdes de
qualidade e quantidade esperados, abrangendo os produtos nocivos ou perigosos,
fora das normas regulamentares, improprios para consumo, fora da validade [...]",
conforme art. 18, 86° do CDC.

Bruno Miragem (2014, p. 505) esclarece que, a ocorréncia desses vicios acusa a
violacdo de alguns deveres por parte do fornecedor, quais sejam: qualidade,
guantidade e informacdo, de modo a resultar no descumprimento do dever de

adequacdao do produto ou servico ao fim almejado.

Diante de todos esses vicios, Luiz Gustavo Lovato (2001, p. 159) afirma que é
fundamental que sejam estipuladas sancdes para serem aplicadas nos casos em que
houver descumprimento ou cumprimento defeituoso das contratacdes eletronicas
firmadas entre consumidor e fornecedor. Desta feita, para que essas san¢des sejam
eficazes e passiveis de serem aplicadas, é imprescindivel que exista uma politica de

seguranca consolidada que conceda aos contratantes a garantia de sua efetividade.

Nesse diapasdo, Ricardo Lorenzetti (2004, p. 286) assevera que essas sancodes
podem ser eletrbnicas, como, por exemplo, “quando se assina uma clausula de
submissdo a arbitragem digital, ou com garantias autoliquidaveis, que se fazem
mediante transferéncias eletrénicas de dinheiro”.

Por fim, perante a existéncia de tantos inadimplementos contratuais por parte do

fornecedor, é necessario que o consumidor adote certos cuidados ao optar por

contratar junto a determinado fornecedor.

Maria Eugénia Reis Finkelstein (2010, p. 175) expde uma série de cuidados a serem
seguidos pelos consumidores, como, por exemplo, verificar se o fornecedor é
confidvel, se possui uma boa reputacdo no mercado eletrénico, bem como se o site

de compras possui um dominio vastamente conhecido, entre outras precaucdes a
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serem adotadas com o intuito de evitar que o consumidor seja vitima de fraudes,

estelionatos ou alvo de fornecedores fantasmas.
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5 A PROTECAO E A REGULAMENTACAO JURIDICA DO COMERCIO
ELETRONICO NO MERCADO DE CONSUMO

Se por um lado o incremento do comércio eletrénico trouxe uma série de vantagens e
beneficios, por outro lado, reduziu a informacédo e a transparéncia, as transacgbes
tornaram-se mais complexas, houve a diminuicédo da privacidade, assim como da
segurancga e da confianga. (MARQUES, 2004, p. 72)

Claudia Lima Marques (2004, p. 72) afirma ainda que no comércio eletrénico, por
existir uma relagao juridica de consumo de maior complexidade firmada entre o
consumidor e o fornecedor, € necessario que se tenha uma analise mais cuidadosa
dessa relagédo. Tal diligéncia tem por intuito a identificagcdo das peculiaridades e
caracteristicas inerentes a esse meio de contratagdo, com vistas a proteger o

consumidor e propiciar um ambiente virtual mais seguro e confiavel.

Desse modo, é de extrema relevancia versar sobre a os mecanismos e instrumentos
de protecdo do consumidor no comércio eletrénico, como, por exemplo, a imposi¢ao
do dever de informacao e transparéncia por parte do fornecedor, através dos seus
sites ou outros meios de venda, o direito a privacidade do consumidor, o combate as
clausulas abusivas presentes nos contratos de consumo, a garantia legal, a
efetividade do direito de arrependimento, bem como a preocupacgédo com a eficacia

normativa das leis que regulamentam o comeércio eletronico.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p. 136) fazem uma severa
critica ao fato do CC de 2002 nao regular a formagao do contrato firmado pela via
eletrdnica, o que é pasmoso em pleno século XXI:

Afigura-se totalmente inconcebivel que, em pleno Século XXI, época em que
vivemos uma verdadeira revolugéo tecnoldgica, iniciada especialmente apos
o reforgo bélico do século passado, um cédigo que pretenda regular as
relacdes privadas em geral, unificando as obrigacdes civis e comerciais
simplesmente haja ignorado as relagdes juridicas travadas por meio da rede
mundial de computadores.

Os autores supramencionados alegam que a falta dessa regulamentacao especifica
provoca lacunas que, em que pese sejam preenchidas por analogia e pela

jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, dao ensejo a entendimentos divergentes, de
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maneira a representar um grande prejuizo para o comercio eletrénico e seus sujeitos.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 136)

Diante disso, temos que a deficiéncia de legislagao juridica para regular o comércio
eletrénico acarreta uma inseguranga e incerteza muito grande nessas contratagdes.
Por isso, tornou-se imprescindivel a elaboragdo de uma lei que tratasse sobre o tema
(ROCHA, 2002, p. 148).

Nesse diapasdo, Maria Eugénia Finkelstein (2011, p. 170) afirma que a caréncia de
normatizacado especifica para reger o e-commerce acarreta a inseguranga nestas

contratagdes e uma perda consideravel para o e-commerce.

51 A CONFIANCA E A PROTECAO DO CONSUMIDOR DE PRODUTOS E
SERVICOS VIAINTERNET

Com base nos entendimentos de Claudia Lima Marques (2004, p. 59) a distancia
fisica, a imaterialidade do meio eletrénico, o anonimato do fornecedor, entre outros
fatores, dificultam a eficacia plena dos mecanismos de prote¢cdo dos consumidores,
quais sejam, o dever de informacgao e transparéncia, o direito de privacidade, o direito
de arrependimento, a garantia legal do produto ou servico, o combate as clausulas

abusivas.

Em harmonia com tal posicionamento € possivel afirmar que no ambito eletrénico, a
confianga do consumidor encontra-se reduzida por conta das proprias peculiaridades
intrinsecas a este meio, como, por exemplo, a imaterialidade, o anonimato e a
ubiquidade do fornecedor, a internacionalidade, entre outros aspectos que fraquejam

a confianga do consumidor neste meio.

Diante da presente debilidade na confianga existente no comércio eletrénico, é preciso
que sejam elaboradas estratégias para resgata-la, o que implica na exigéncia de mais
informacdo e transparéncia, maior cooperagdo quanto a possibilidade de
arrependimento e reflexdo, bem como a diligéncia por parte do fornecedor que tem o

dever de atender as expectativas do consumidor. (MATTQOS, 2009, p. 36)

Ricardo Lorenzetti (2004, p. 375) declara que a confianga para contratar através do

meio eletronico representa a expectativa do consumidor no que concerne a aparéncia
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juridica de seguranca e solidez da relagao juridica firmada. Para o autor a confianga
pode ser visualizada como sendo o fundamento da aceitagdo de uma oferta, de modo
a possuir uma importancia decisiva no momento da formacdo do consentimento

contratual.

Nessa linha, Claudia Lima Marques (2005, p. 19) compreende que a confianga é o
impulso que direciona o comportamento dos sujeitos da relagao juridica de consumo

e, assim sendo, o aspecto basilar das relagdes sociais.

O principio da confianca € um dos pilares do Direito privado podendo ser entendido
como um principio diretriz das relagées contratuais. Segundo Claudia Lima Marques
(2004, p. 94-95):

O meio virtual parece ter abalado este principio-pressuposto das relagbes
contratuais. Seja pela despersonalizagdo das partes contratantes, do meio,
do objeto, seja pela complexidade, distadncia, atemporalidade ou
internacionalidade, a conclusdao é que, no meio eletrdnico, ha muita
desconfianga.

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 47) a confianga é o paradigma da boa-fé, de
forma que é preciso que a confianga esteja presente nas relacdes juridicas de
consumo nos seus minimos aspectos e de forma plena. Em outras palavras, € preciso
que o consumidor confie na imagem, na aparéncia, no som, na informagéo, no meio
eletrbnico em si, na promessa de entrega, nos dados, na contratagdo, no

armazenamento e na sua efetiva concretizagao.

5.1.1 Direito a informacgao e a transparéncia

Claudia Lima Marques (2004 p. 240) aduz que o direito a informacgao, previsto no art.
6°, Ill, do CDC 10 e a transparéncia, prevista no art. 4.°, caput, do mesmo cédigo, séo
principios consolidados nas relacbes de consumo a distadncia. Tais principios

direcionam os sujeitos da relagdo contratual de modo a permitir uma maior

10 “Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor: [...] lll - a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servi¢os, com especificacédo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;
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aproximacgao entre eles e proporcionar uma relagdo mais justa e menos nociva entre

0 consumidor e o fornecedor.

Nessa linha, Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 103) afirma categoricamente que entre
os diversos direitos fundamentais do consumidor, o direito a informagao é um dos mais
relevantes e por isso merece amplo destaque. O direito a informacgao € um reflexo do
principio da transparéncia e pode ser compreendido como sendo um mecanismo de

igualdade e de reequilibrio das relagdes de consumo.

O direito a informacao do consumidor encontra-se expressamente previsto no art. 6°,
[ll, do CDC e possui uma ampla repercussao no ambito das relagdes de consumo. A
Lei 12.741/2012 incluiu no referido artigo a disposicdo de que dentre as informacgdes
que devem ser prestadas ao consumidor, isso é, a especificacdo da quantidade,
peculiaridades, composi¢ao, qualidade e riscos do produto ou servico, também
deverao estar presentes as informagdes acerca dos tributos incidentes sobre o preco.
(BRASIL, 1990)

Em conformidade com tal dispositivo, o art. 31 do CDC estabelece que os produtos e
servicos colocados a disposigcao do consumidor eletrénico devem possuir todas as
informacdes essenciais sobre suas caracteristicas, de maneira clara e precisa, tais
como sua qualidade, quantidade, composigao, preco, garantia, prazos de validade,
bem como as informagdes no que se refere aos riscos e periculosidades ao

consumidor.

Cumpre elucidar que o fato do direito a informacgao possuir fundamento constitucional
no art. 5° da Constituicdo Federal da Republica (CF)!!, faz com que esse instituto
detenha uma relevante importéncia frente as demais normas presentes no
ordenamento juridico, evidenciando assim sua necessidade de efetivagdo e
cumprimento. (LIMA, 2014, p. 117-118)

Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 103) um dos grandes objetivos do direito a
informacdo € garantir ao consumidor o exercicio do seu direito de escolher
conscientemente, de modo a permitir a diminuicdo dos riscos e proporcionar o

aumento de suas legitimas expectativas, considerando que sem informagdes precisas

11 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos 0 acesso
a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
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e adequadas o discernimento do consumidor em fazer boas escolhas encontra-se

prejudicado.

Rute Couto (2013, p. 56) afirma que nos contratos a disténcia “a lei define um conjunto
de informacgdes a serem prestadas ao consumidor em tempo util e previamente a
celebracdo de qualquer contrato”. Nesse sentido, € necessario que na esfera dos
contratos eletrénicos haja um reforco no dever de informar, devido a conjuntura
“atipica”, isto é, fora do estabelecimento comercial e sem a presenca fisica e

simultanea do fornecedor e do consumidor, na qual esses contratos se encontram.

Claudia Lima Marques (2004, p. 141) considera que um dos maiores desafios do
comeércio eletrénico € a obtengdo de uma transparéncia convincente nas condi¢coes

gerais do contrato e nas informagdes sobre pregos.

Corroborando com tal posicionamento, Camilla Mello e Lima (2014, p. 118) declara
que, no ambito do comércio eletrénico de bens e servigos, a informagao deve ser ainda
mais completa e acessivel, permitindo que o internauta possa confiar na proteg¢ao de

sua privacidade e, principalmente, realizar escolhas conscientes e seguras.

Desse modo, para Analice Castor de Mattos (2009, p. 38-39) é imprescindivel que a
loja virtual do fornecedor forneca os dados da razdo social, a informacdo da
localizacéo fisica se houver, o nivel de seguranca do site, as politicas e diretrizes de
privacidade, o modo de utilizacdo dos dados pessoais e sensiveis fornecidos pelo
consumidor, as caracteristicas e peculiaridades essenciais do produto ou servico, as
formas de pagamento, entre outras informacdes necesséarias para garantir um

ambiente mais seguro e confiavel para os contratantes.

Nessa seara, Ricardo Lorenzetti (2004, p. 309-313) compreende a existéncia de
algumas obrigagbes anexas a serem desempenhadas pelos fornecedores do
comércio eletrénico, como, por exemplo, o dever de informacdo sobre o meio
eletrdnico utilizado, o produto ou servigo disponivel para aquisi¢cdo, sua identificacao
e localizacéo fisica para que o consumidor possa procura-lo diante da ocorréncia de
eventuais problemas, as condicbes gerais do contrato, 0s pre¢os e impostos, 0s

custos de envio e pagamento, bem como os mecanismos de seguranca.

Além do dever de informar, o fornecedor possui o dever de “confirmar a aceitacao”,
ou seja, emitir 0 aviso de recebimento com o intuito de que o consumidor tenha ciéncia

de que o seu pedido fora recebido e aceito, com o objetivo de se evitar davidas sobre
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a conclusao da contratacao eletronica. O fornecedor ainda possui o dever de propiciar
um cenario eletrbnico mais seguro e confiavel para o consumidor. (LORENZETTI,
2014, p. 309-313)

Com base nos entendimentos de Bruno Miragem (2014, p. 200) & possivel verificar a
eficacia do direito a informacgéo através da imposi¢cao aos fornecedores de um dever
de informar, visto que sao estes que detém o conhecimento no que se refere aos
dados e informacdes sensiveis sobre as técnicas de produg¢ao e o fornecimento dos

produtos e servigcos no mercado de consumo.

O referido autor declara que o direito a informagao € acompanhado de uma sequéncia
de outros deveres especificos de informagdo ao consumidor previstos no CDC,
atribuidos ao fornecedor nas inumeras etapas da relagao juridica de consumo, como,
por exemplo, os arts. 8° e 10° que tratam de informagdes sobre os riscos e
peculiaridades dos produtos e servigos colocados no mercado de consumo, os arts.
12° e 14° que versam sobre os defeitos de informagao, os arts. 30°, 31°, 33°, 34° e 35°
que cuidam da eficacia vinculativa da informacédo e as consequéncias do dever de
informar, entre outros diplomas legais presentes no cédigo vigente que regem esse
universo do direito a informacao. (MIRAGEM, 2014, p. 200-201)

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 45) aduz que “a principal consequéncia do principio
da transparéncia é, por um lado, o dever de informar do fornecedor e, por outro lado,
o direito a informagdo do consumidor”. Desse modo, € completamente vedada a
criacado de barreiras de informacdo e o uso de informagdes enganosas por parte do
fornecedor. Além disso, o autor defende que a transparéncia importa também no dever

de prestar uma informacao de qualidade, de forma clara e precisa.

No que se refere a transparéncia Rafael Luengo Felipe (2014, p. 383) garante que
além de ser um direito do consumidor, € um dos deveres anexos do fornecedor, visto
que demonstra-se como sendo uma regra de comportamento negocial fundamental

para a manutencao da liberdade de escolha do consumidor.

Para Claudia Lima Marques (2004, p. 243) a transparéncia sugere a existéncia de
uma informacgéao clara e em linguagem inteligivel a respeito do produto ou servigo a
ser comercializado ou sobre o contrato a ser firmado, de maneira que pode ser
considerada como sendo um dos principais mecanismos de prote¢ao da confianga na

relagdo contratual. A transparéncia “significa lealdade e respeito nas relagdes entre
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fornecedores e consumidores, mesmo na fase pré-contratual, isto €, na fase negocial

dos contratos de consumo”.

Areferida autora afirma ainda que a transparéncia rege o momento pré-contratual bem
como a conclusao do contrato, sendo mais do que um elemento formal, isso €, esse
principio tem uma grande influéncia no bojo do negécio juridico, considerando que a
informacgao repassada ou solicitada integra o conteudo do contrato. O principio da
transparéncia consubstancia a nogao de reequilibrio de forcas nas relagbes de
consumo, em especial na conclusdo do contrato, estabelecida pelo CDC como meio

de alcancgar a justica e a equidade entre as partes. (MARQUES, 2004, p. 247)

Camilla Mello e Lima (2014, p. 119) certifica que os direitos a informacao e a
transparéncia devem ser amplos e eficientes, de modo que o seu descumprimento

agrava a vulnerabilidade do consumidor eletrénico.

E possivel afirmar, portanto, que a efetivacdo desses deveres é a principal maneira
de garantir o equilibrio informacional entre as partes da relagao juridica de consumo,
alcangando assim a equidade e harmonia pregadas pela PNRC também no comércio

eletronico.

5.1.2 Direito a privacidade

O direito a privacidade encontra-se previsto no art. 5°, inciso X, da CF 2, podendo ser
compreendido como uma das espécies dos direitos da personalidade e possui
extrema relevancia na relacdo de consumo, essencialmente nas contratacbes
realizada por meio eletrénico. Nesse cenario, ha um agravamento da vulnerabilidade
do consumidor, face a ampla exposi¢cao dos seus dados pessoais e sensiveis na rede
de alcance. Por esse motivo, é de extrema importancia analisar os efeitos desse direito

na pratica, bem como a sua eficacia na seara do comércio eletrénico.

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

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;



82

O préprio dispositivo constitucional traz na redagao do referido artigo, a expresséao
“‘intimidade” ao invés de “privacidade”. Cumpre salientar que a doutrina em geral utiliza
uma seérie de expressdes para se referir a privacidade, como, por exemplo, vida

privada, segredo, reserva, entre outros. (FELIPE, 2014, p. 360)

Nesse sentido, Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin (2013, p. 313) reconhece
gue conceituar privacidade ndo é uma simples tarefa, levando em consideracao o
grande numero de interesses que sao tutelados em nome da privacidade, a ponto de

levar alguns doutrinadores a desistirem de estabelecer um conceito genérico.

Com base nos entendimentos de Camilla Mello e Lima (2014, p. 120) no que se refere
ao CDC, a protecao da intimidade e da privacidade esta intimamente associada aos

principios da transparéncia e da ampla informacgao.

Para Cynthia Semiramis Machado Vianna (2004, p. 102), a privacidade nao se refere
tdo somente a um direito relacionado a intimidade e a vida privada, mas também a
algo que vai além dessa definicdo, podendo ser caracterizado pela autonomia do

sujeito de apenas se expor se assim o desejar.

Logo, a privacidade na visdo da referida autora “envolve n&o so intimidade e vida
privada, mas € a exacerbacao desses direitos, que sdo inerentes a natureza humana.
O respeito a privacidade ndo depende de uma declaragdo constitucional, mas do
reconhecimento de que, sem privacidade, ndo temos pessoa humana". (VIANNA,
2004, p. 105)

Rafael Luengo Felipe (2014, p. 357) reconhece que o direito a privacidade é um direito
fundamental, estreitamente relacionado a dignidade da pessoa humana, que pode ser
compreendida como sendo o substrato material sobre 0 qual se assentam os direitos

fundamentais.

Marcio Cots (2015, p. 2), por sua vez, compreende o direito a privacidade como aquele
direito inato, absoluto, irrenunciavel, intransmissivel, imprescindivel e afirma que este
também é o entendimento do legislador, conforme previsao do art. 11 do CC, que
dispde que os direitos da personalidade, exceto nas excecdes previstas em lei, séo

intransmissiveis e irrenunciaveis, ou seja, nao podem sofrer limitagdo voluntaria.

Corroborando com tal posicionamento, Cynthia Semiramis Machado Vianna (2004, p.
105) declara que:



83

A privacidade é um direito inerente a natureza humana e que consiste no
reconhecimento de condigdes que se incorporam aos direitos ja reconhecidos
de intimidade e vida privada e os ampliam para garantir a auto-estima e

integridade da pessoa humana.

Dessa maneira, € possivel admitir que a observancia e o respeito ao direito a
privacidade do consumidor € a valvula propulsora para a consolidacao dos principios
da transparéncia e da informacgédo, como meio de solidificar os direitos fundamentais
previstos na CF de 1988.

Liliana Minardi Paesani (2012, p. 37- 40) afirma que alguns mecanismos, como por
exemplo, os spams, os cookies e os ataques dos hackers, violam os direitos
fundamentais a privacidade e intimidade consolidados na CF de 1988. Além disso, ha
inumeras praticas comerciais agressivas e abusivas presentes no comeércio eletrénico
que comprometem esses direitos, sendo vejamos, a exposigdo dos dados pessoais
ou sensiveis do consumidor, o envio de correspondéncias eletrénicas nao solicitadas,
a facilidade ao acesso a dados bancarios, publicidade enganosa e abusiva, entre

outras praticas.

Na visdo de Cynthia Semiramis Machado Vianna (2004, p. 114):

A providéncia mais importante a ser tomara para que as pessoas realmente
entendam e procurem preservar direitos como a privacidade seja fornecer a
elas conhecimentos suficientes para questionarem suas vidas e, para que
entendam que ndo existe seguranga sem que uma parte muito grande de
liberdade seja perdida.

Para que haja a observancia ao direito a privacidade no ambito eletrénico, dentre
outras medidas, é necessario que os dados pessoais e sensiveis dos consumidores
sejam protegidos e, ainda, deletados apds um determinado periodo de tempo. (LIMA,
2014, p. 120)

Rafael Luengo Felipe (2014, p. 365) sustenta que no espaco eletrdnico, onde o volume
de dados que trafega na rede € imenso, € de extrema relevancia que o consumidor

tenha cuidado com os dados e informacdes compartilhados com o fornecedor.

Assim, além de estar presente no art. 5°, inciso X da CF, o principio da privacidade,
devido a sua grande importancia no e-commerce, estd previsto também na
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos em seu art. XXII, no Codigo Civil, na Lei

7.232/84 (Politica Nacional de Informatica), na Lei 12.527/11 (Acesso a informacéo),
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Lei 12.965/12 (Marco Civil da Internet), entre outros diplomas legais. (COTS, 2015, p.
1)

Cumpre salientar que a privacidade esta prevista em diversas passagens da Lei n°
12.965/2014, conhecida popularmente como o Marco Civil da internet que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, que por sua
vez sera tratado em topico apartado. Assim, ha uma clara preocupacao legislativa em
salvaguardar o direito a privacidade, uma vez que o legislador elegeu como principio
basilar do Marco Civil a protecédo da privacidade, prevista em seus arts. 3°, 8° e 11°.
(COTS, 2015, p. 1)

5.1.3 Clausulas abusivas

Como ¢é sabido, grande parte dos contratos realizados através do meio eletronicos
sao contratos de adesao, dado que € incomum existir a negociagao entre as partes

nessas relagoes virtuais.

Em outras palavras, os contratos eletronicos, de modo geral, sdo firmados com base
em termos e condi¢des gerais de uso ja pré-estabelecidas pelo fornecedor, de modo
que a principal caracteristica dos contratos de ades&o encontra-se na impossibilidade

do consumidor de discutir e modificar o conteudo desse contrato.

Nesse sentido, a contratagédo por intermédio do meio eletrénico propicia um terreno
fértii para o desenvolvimento de clausulas abusivas. A grande maioria dessas
clausulas, segundo Ricardo Lorenzetti (2004, p. 409), ndo sdo muito diferentes
daquelas existentes nos demais contratos de consumo, de modo que algumas dessas

clausulas sao caracterizadas pela tecnologia empregada.

Nessa oportunidade, Fabio Siebeneichler de Andrade (2009, p. 72-73) de acordo com
o art. 51 do CDC?*3 que trata da definicdo dos contratos de adesdo, afirma que “os
contratos de adesdo sdo um elemento abrangente em relacdo as clausulas abusivas,

isto é, trata-se do continente, enquanto as clausulas abusivas constituem o conteudo

13 Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigcos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.
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do contrato”. O referido autor declara ainda que o contrato de adesédo, por si S0,

propicia a concretizacdo das clausulas abusivas.

As normas que tratam sobre as clausulas abusivas encontram-se no capitulo VI,
secéo Il do CDC, mais especificamente no seu art. 51. Neste dispositivo o legislador
instituiu uma extensa e rigida relagao de clausulas abusivas, com carater meramente
exemplificativo, isto é, este rol pode ser ampliado pela jurisprudéncia, como também
pelos organismos governamentais responsaveis por realizar o controle das clausulas
abusivas. (ANDRADE, 2009, p. 76)

Em que pese o CDC apresente um vasto elenco de clausulas abusivas, o rol possui
carater ndo exaustivo. Desse modo, com o intuito de afastar qualquer tipo de
questionamentos ou duvidas a esse respeito, o legislador se preocupou em deixar tal
orientagdo expressa, ao incluir o termo “entre outras” no préprio caput do art. 5114 do

referido diploma.

Dessa forma, conforme art. 6°, inciso IV, do CDC'%, a protegcdo contra praticas e
clausulas abusivas constitui um direito basilar do consumidor e representa uma norma
de grande importancia pratica, sobretudo no ambito eletrbnico, na medida em que o
intuito dessas normas € reprimir condutas abusivas e improprias do fornecedor.
(MIRAGEM, 2014, p. 203)

Bruno Miragem (2014, p. 203) compreende a pratica abusiva como sendo um
comportamento desrespeitoso e hostil por parte do fornecedor, tanto no que se refere
a oferta de bens e servicos, quanto na execucao de contratos de consumo, bem como
na fase pds-contratual. Isto €, as praticas abusivas representam, de modo geral, toda
e qualquer atividade do fornecedor em dissonancia com os padrées de conduta em
uma relacdo contratual, ou que se encontrem em desacordo com a boa-fé e a

confianga dos consumidores.

Quanto ao conceito do que venha a ser clausula abusiva, o CDC nao contempla uma
definicao exata, o que levou a doutrina a procurar estabelecer com maior clareza o

que a clausula abusiva consiste.

14 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que: [...]

15 Art. 6°. Sé&o direitos basicos do consumidor:

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
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Inicialmente, é mister destacar o posicionamento de Bruno Miragem (2013, p. 369) no

que se refere as clausulas abusivas:

A caracterizacdo de qualquer clausula abusiva, nos termos da sistematica
adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, independe de analise
subjetiva da conduta do fornecedor, se houve ou ndo malicia, intuito de obter
vantagem indevida ou exagerada. Em nenhum momento a Lei 8.078/1990
exige a ma-fé, o dolo do fornecedor, para caracterizagdo da abusividade da

clausula.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 183) a clausula abusiva é aquela que é
notadamente prejudicial a parte mais fragil, isto €, o consumidor, de modo que a sua

existéncia acarreta a ruptura do equilibrio e harmonia entre os contratantes.

Com base nos entendimentos de Fabio Siebeneichler de Andrade (2009, p. 69) a
clausula abusiva “caracteriza-se como sendo aquela que nao so6 é redigida exclusiva
e unilateralmente por uma das partes, como também a que se revela extremamente
desfavoravel a parte mais fraca da relacdo contratual”. Para o autor, diante dessa
definic&o € possivel destacar a unilateralidade e a abusividade como sendo elementos

relevantes presentes nesse conceito.

A unilateralidade pode ser compreendida como sendo a circunstancia do contrato ter
sido elaborado exclusiva e previamente por uma das partes contratantes, que por sua
vez, em geral, por conta de razdes econémicas ou de mercado, possui maior poder e
dominio na relacdo contratual, conseguindo assim impor suas condi¢des a outra parte.
(ANDRADE, 2009, p. 68-69)

Em outras palavras, a unilateralidade representa a exteriorizagcdo da posicao de

prevaléncia e supremacia do fornecedor frente ao consumidor.

Por seu turno, a abusividade esta necessariamente vinculada a relagdo de consumo
e encontra-se baseada em dois aspectos, primeiro na ideia de que nao se deve
prejudicar a outra parte e segundo, na concepcéo de que se deve evitar o desequilibrio
contratual, com o intuito de se conservar o ideal de justica e isonomia. (ANDRADE,
2009, p. 71)

Outrossim, acerca da abusividade, os incisos IV e XV do art. 51 do CDC acentuam o
carater exemplificativo desse rol, ao indicar, de modo genérico, critérios para se
verificar a abusividade nas clausulas contratuais, como, por exemplo, clausulas que

estabelecem obrigacdes abusivas e imoderadas e que ponham o consumidor em uma
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posicdo de desvantagem excessiva, ou ainda clausulas que se encontrem em
dissonancia com a sistematica de protecdo do consumidor, de modo a gerar um
desequilibrio contratual entre as partes. (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2013, p.
369)

Para Bruno Miragem (2014, p. 203-204) clausulas abusivas sao “clausulas contratuais
em razdo das quais o consumidor se vé submetido ao fornecedor, em face de seu

proprio contetdo, ou do modo como foram inseridas no contrato”.

Em outros termos, o carater abusivo dessas clausulas deriva da posicdo de
superioridade e predominancia na qual se encontra o fornecedor, que possibilita a
imposicao unilateral de condicbes contratuais desfavoraveis aos interesses dos

consumidores.

E oportuno consignar que a grande diferenca entre as clausulas abusivas e as demais
clausulas contratuais € o fato de que as clausulas abusivas comprometem o equilibrio
contratual, em desfavor do consumidor, considerando que seu conteldo apresenta

excessivas vantagens em beneficio do fornecedor. (MIRAGEM, 2014, p. 204)

No que se refere a protecdo do consumidor contra essas clausulas abusivas, o préprio
art. 51, caput, do CDC dispde gque tais clausulas sao nulas de pleno direito, isto €, ndo

produzem efeitos no contrato, € como se nao existissem. (BRASIL, 1990)

Cumpre salientar que o CC, diferentemente do CDC, apresenta duas espécies de
nulidade, quais sejam, a nulidade absoluta, que seria aquela nulidade de pleno direito,
disposta em seu art. 1666 e a nulidade relativa, reconhecida como anulabilidade, no

seu art. 1717,

Por outro lado, o CDC apenas evidencia as nulidades absolutas de pleno direito,
fundadas no seu art. 1°, que dispde que as normas que regem as relacdes de consumo

séao de ordem publica e interesse social. (NUNES, 2015, p. 735)

16 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for
ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes,
for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.

17 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negécio juridico: | - por
incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacédo, estado de perigo, lesao
ou fraude contra credores.
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Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 209), com base na ideia de que essas normas sao de
ordem publica e de interesse social, afirma que cabe ao juiz averiguar a abusividade
da clausula, razéo pela qual a declaracdo de nulidade dependerd da apreciacédo

judicial, por iniciativa do consumidor ou, ainda, por ato ex officio do juiz.

Corroborando com tal entendimento, Fabio Siebeneichler de Andrade (2009, p. 77)
aduz que, como as clausulas abusivas arroladas no art. 51 do CDC séo nulas de pleno
direito, o juiz estd autorizado a decretar inclusive de oficio a nulidade de clausulas

abusivas, sem aguardar, desse modo, o estimulo da parte interessada.

N&o obstante, com base no principio da manutencéo do contrato, consagrado no art.
51, §2° do CDC*8, de forma geral, nula é a clausula abusiva, e ndo o contrato como

um todo.

Nesse sentido, os autores Claudia Lima Marques, Anténio Herman Benjamin e
Leonardo Roscoe Bessa (2013, p. 370) levando em consideracdo o principio da
conservacgao do contrato, defendem que a grande sanc¢éo para as clausulas abusivas
€ a decretacdo da sua nulidade de pleno direito, de modo a conservar, a priori, 0
contrato, salvo se a auséncia da cladusula desequilibrar a relagdo contratual,

acarretando 6nus excessivo a qualquer uma das partes.

Nesse passo, Fabio Siebeneichler de Andrade (2009, p. 79) declara que a nulidade
da clausula abusiva ndo conduz, porém, necessariamente a invalidacdo do contrato,
com base na ideia de que fora acolhido no §2° do art. 51 do CDC o principio da
conservacgao do contrato, que sé conhece exce¢do nos casos em que a auséncia da

clausula abusiva acarreta prejuizo excessivo aos contratantes.

Desse modo, é possivel concluir que em que pese o art. 51 do CDC disponha que as
clausulas abusivas sao nulas de pleno direito, de modo geral, elas n&o invalidam o
contrato como um todo, restringindo-se somente a sua esfera de incidéncia. Contudo,
esse mesmo artigo, em seu paragrafo segundo traz a previsdao de que haveria a
invalidacdo do contrato como um todo se, da invalidacdo de uma clausula abusiva,
suceder 6nus excessivo a qualquer um dos contratantes, mantendo-se, desse modo,

o equilibrio na relacdo de consumo.

18 Art. 51.
§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva nao invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.
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Em suma, o magistrado apds entender pela exclusdo dos efeitos da clausula
contratual abusiva, deve verificar se 0 contrato possui plenas condicées de cumprir a
sua funcao socioeconémica - mesmo sem a clausula abusiva - ou, ao contrario, se a
nulidade da clausula ird contaminar e invalidar o negécio juridico como um todo.
(BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2013, p. 370)

Desse modo, caso seja constatado que, mesmo com a exclusdo da clausula abusiva,
0 contrato possua condi¢cfes de cumprir sua fungdo socioecondmica e que 0 negdcio
juridico ndo tenha sido contaminado, com base no principio da conservacdo do
contrato, este ndo sera invalidado na sua totalidade. Por outro lado, caso a funcéo
socioeconbémica do contrato figue comprometida, sera decretada a nulidade contratual

como um todo.

Apés a alusdo as caracteristicas gerais das clausulas abusivas nas relacbes de
consumo, cumpre realizar uma breve analise das hipoteses previstas no art. 51 do
CDC, enfatizando, desse modo, aquelas que possuem mais proeminéncia na seara
do comércio eletrdnico, para que se possa ter uma visdo geral dos casos previstos
pelo legislador brasileiro.

As clausulas dos contratos eletrénicos, de modo geral, podem ser visualizadas através
dos termos de uso dos sites, que por sua vez, contém as condicfes gerais para a
contratacao do produto ou servico. Desse modo, segundo Mariana Bedin (2014, p. 14)
“das clausulas abusivas dispostas no art. 51, as que sdo mais facilmente encontradas
nos contratos eletrénicos ou nos termos de uso, séo as que afrontam os incisos |, lll,
IV, XI, Xlll e XV”.

Ou melhor, sédo clausulas que transmitem a responsabilidade do fornecedor para
terceiros; que autorizam a modificacdo e o cancelamento do contrato de forma
unilateral por parte do fornecedor; que estejam em dissonancia com a sistematica de
protecdo do consumidor ou que estabelecem obrigacées abusivas ao consumidor,

colocando-o em uma condigéo de desvantagem excessiva. (BEDIN, 2014, p. 14)

by

No que concerne a andlise propriamente dita das clausulas abusivas, como o
legislador listou diversas hipéteses, enumeradas nos incisos | a XVIdo art. 51 do CDC,

alguns autores apresentam as possibilidades de classificacdes dessas clausulas.

Claudia Lima Marques (2006, p. 800) propde uma distingdo a partir da espécie do

dever originario da boa-fé e que tenha sido violado pelos fornecedores na imposi¢cao
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da clausula contratual considerada abusiva. Desse modo, distingue as clausulas que
violam o dever principal de prestacéo, o dever anexo de informacao, o dever anexo

de cooperacao e o dever anexo de cuidado, auxiliares ou anexos a prestagao principal.

Nesse passo, Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 199) afirma que no rol do art. 51 do CDC
existem duas clausulas gerais que, por sua vez, tracam os contornos das demais e
em razao disso merecem destaque. Primeiramente, tem-se a clausula geral relativa a
responsabilidade civil dos fornecedores, disposta no inciso | do art. 51 do CDC, que
prevé a vedacdo a clausula de ndo indenizar ou limitativa de responsabilidade,

conforme a seguinte redacao:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
renlncia ou disposicdo de direitos. Nas relacdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada,
em situagdes justificaveis; (BRASIL, 1990)

A segunda clausula geral proibitiva da utilizagdo de clausulas abusivas encontra-se
no art. 51, inciso IV do CDC *°, e diz respeito a todas as obrigacdes estabelecidas em

qualquer contrato de consumao.

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 200) garante que em que pese a redacao do referido
inciso verse sobre obriga¢des iniquas, abusivas, incompativeis com a boa-fé ou a
equidade, o que de fato caracteriza a abusividade dessa clausula geral é o fato de
estabelecer “obrigagdes que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada”.
De maneira que, para o autor, este € o nucleo do conceito de abusividade que, por

sua vez, permitird identificar a existéncia de uma clausula abusiva no caso concreto.

Ou melhor dizendo, sera considerada abusiva toda e qualquer clausula contratual que
cologue o consumidor em uma posicdo de desvantagem exacerbada, em razdo de
qualguer motivo alegado ou meio utilizado, quais sejam: ma-fé, iniquidade, informacao

suficiente, publicidade enganosa, etc.

Por sua vez, Fabio Siebeneichler de Andrade (2009, 80-81) destaca algumas

clausulas abusivas e as dividem em duas categorias diferentes, quais sejam, o grupo

19 Art. 51
IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;



91

das clausulas limitativas de direitos do consumidor e as clausulas concessivas de

vantagem exclusivamente para o fornecedor.

Na primeira categoria estariam incluidos os incisos I, Il e XVI do art. 51 do CDC que
tratam, respectivamente, de clausulas que limitam a responsabilidade do fornecedor,
que retiram do consumidor a possibilidade de requerer o reembolso de quantias ja
pagas e que possibilitem a renuncia do direito de indenizacdo por benfeitorias
necessarias. (ANDRADE, 2009, p. 80-81)

Ja na segunda categoria estariam incluidas as hipéteses previstas no inciso VI, IX e
X do mesmo dispositivo que, por sua vez versam, respectivamente, sobre clausulas
gue estabelecem a inversdo do 6nus da prova em prejuizo ao consumidor, que
facultam ao fornecedor a opgéo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o
consumidor e que autorizam o fornecedor, direta ou indiretamente, a alterar
unilateralmente os precos, variando-os. (ANDRADE, 2009, p. 80-81; BRASIL, 1990)

Finalmente, de forma ilustrativa, € forcoso apresentar trechos retirados dos termos e
condig¢des gerais de uso do site Mercado Livre, com o intuito de demonstrar na prética
a presenca dessas clausulas abusivas impostas pelo fornecedor ao consumidor,
conforme clausula 11?° que dispde sobre as responsabilidades do fornecedor.
(BEDIN, 2014, p. 14)

Assim, importa dizer que de acordo com os incisos | e lll do art. 51 do CDC, estas séo
clausulas abusivas posto que isentam e transferem a responsabilidade do fornecedor
para terceiros, atenuando assim a sua responsabilidade por vicios de qualquer

natureza dos produtos ou servigos.

20 Clausula 11° — Responsabilidades:

O Mercado Livre ndo se responsabiliza, por conseguinte, pela existéncia, quantidade, qualidade,
estado, integridade ou legitimidade dos produtos oferecidos, adquiridos ou alienados pelos Usuarios,
assim como pela capacidade para contratar dos Usuarios ou pela veracidade dos dados pessoais por
eles inseridos em seus cadastros. O Mercado Livre ndo outorga garantia por vicios ocultos ou aparentes
nas negociagfes entre os Usuarios. Cada Usuario conhece e aceita ser o unico responsavel pelos
produtos que anuncia ou pelas ofertas que realiza.

O Mercado Livre ndo sera responsavel pelo efetivo cumprimento das obrigac8es assumidas pelos
Usuérios. O Usuario reconhece e aceita ao realizar negociacdes com outros Usuarios ou terceiros o
faz por sua conta e risco, reconhecendo o Mercado Livre como mero fornecedor de servicos de
disponibilizacdo de espaco virtual para andncios de produtos e servicos ofertados por terceiros. Em
nenhum caso o Mercado Livre sera responsavel pelo lucro cessante ou por qualquer outro dano e/ou
prejuizo que possa sofrer devido as negociacdes realizadas ou nao realizadas por meio dos sites
decorrentes da conduta de outros usuarios. (MERCADO LIVRE)
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Ademais, para Mariana Bedin (2014, p. 15) tal conduta demonstra-se completamente

viciada, uma vez que:

Ainda que o contrato tenha sido firmado entre o usuério do site hospedeiro e
0 consumidor, como ocorre no caso do Mercado Livre, em que este ndo atua
diretamente nas transacbes, mesmo assim ndo poderd eximir-se da
responsabilidade ou passa-la para terceiros, uma vez que é igualmente
responsavel e respondera solidariamente.

Destarte, a auséncia de responsabilizacdo do fornecedor revelaria uma falta de
protecdo ao consumidor e, por conseguinte, iria de encontro com o inciso XV do art.
51 do CDC que dispde que sdo consideradas abusivas as clausulas contratuais que

“estejam em desacordo com o sistema de prote¢cdo ao consumidor”.

Por fim, Fabio Siebeneichler de Andrade (2009, p. 73) cuidando da defesa e protecéo
do consumidor sustenta que, toda e qualquer clausula que venha a restringir e limitar
direitos devem ser escritas e postas em destaque, para que o consumidor tenha a

ciéncia dos eventuais prejuizos delas provenientes.

5.2 O DIREITO DE ARREPENDIMENTO NO COMERCIO ELETRONICO

Ainda no ambito da protecao do consumidor, € importante ressaltar que o CDC confere
ao consumidor uma relevante protecao contratual, plenamente aplicavel ao comércio
eletrénico, qual seja, o direito de arrependimento do consumidor previsto no seu art.
4921,

O referido artigo prevé o direito de arrependimento do consumidor nas hipoteses em
que a contratacao seja realizada fora do estabelecimento comercial, considerando que
nessas situagdes o consumidor encontra-se em um estado mais vulneravel. (SILVA,
J. 2014, p. 65)

Nesse sentido, Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 104-105) assevera que em

razdo do agravamento da vulnerabilidade do consumidor no comércio eletronico, o

2L 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.
Paragrafo Gnico. 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.
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legislador conferiu a ele o direito de arrependimento. Assim, para que o consumidor
possa gozar dessa prerrogativa, é preciso que o contrato de consumo tenha sido

firmado fora do estabelecimento comercial.

Assim, um dos grandes argumentos para que o direito de arrependimento seja
garantido para os consumidores do e-commerce, € o fato de o consumidor ndo possuir
condi¢cBes de examinar o produto de perto, ou melhor dizendo, a impossibilidade de
contato fisico com o produto. Tal circunstancia agrava ainda mais a sua
vulnerabilidade de modo que, o grande objetivo do legislador ao prever o art. 49 do
CDC foi proteger o consumidor e evitar que este realize compras por impulso. Outra
justificativa decorre da complexidade inerente ao ambiente virtual, no qual, até mesmo
0s consumidores mais informados podem, com uma digitacdo equivocada, cometer
erros em relacdo a aspectos do produto ou da propria forma de pagamento.
(BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2013, p. 367-368)

Claudia Lima Marques (2004, p. 146-147) por sua vez, acredita que a confianca do
consumidor € um dos elementos mais exigidos nas compras realizadas por meio
eletrbnico, uma vez que o produto ou 0 servigo contratado pode nunca ser entregue
ou prestado nos mesmos moldes contratados. Além disso, o fato do consumidor
normalmente efetuar o pagamento antecipadamente, agrava ainda mais a sua
vulnerabilidade, razéo pela qual o direito de arrependimento deve ser assegurado e

efetivamente cumprido.

Neste raciocinio, Maria Eugénia Reis Finkelstein (2011, p. 175) considera que ha uma
fragilidade do consumidor nas relagoes efetivadas em estabelecimentos virtuais. Para
a autora, nesse tipo de negociagao comercial, o consumidor encontra-se muito mais
propenso a efetuar uma compra por impulso, ja que o processamento da aquisigao
pelo site € muito facil. Por outro lado, ha uma maior probabilidade de o consumidor

arrepender-se haja vista ndo haver o manuseio do produto.

Dessarte, o direito de arrependimento pode ser compreendido como a oportunidade
do consumidor de refletir calmamente sobre a compra que efetuou, visto que na
maioria das vezes fora oprimido pelas técnicas de venda invasivas fora do
estabelecimento comercial. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 170)

Ademais, nas compras firmadas através do meio eletrénico, o consumidor precisa

escolher o produto através de ilustracdes disponibilizadas no site da compra ou por
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meio das especificacdes técnicas fornecidas pelo fornecedor. Tal situagao dificulta o
discernimento e a capacidade do consumidor de escolher o produto ou servigo que

melhor atenda as suas necessidades, agravando ainda mais a sua vulnerabilidade.

Desse modo, segundo disposto no CDC, o consumidor tem o direito de se arrepender,
no prazo de sete dias a contar da assinatura do contrato ou do recebimento do produto
ou servigo, podendo rescindir o contrato feito por telefone ou a domicilio. (BRASIL,
1990)

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 170) declara que a referéncia a “telefone ou a
domicilio” contida no final do dispositivo, € meramente exemplificativa, dado que o
texto faz uso da expressao “especialmente”. Assim sendo, o autor afirma que a norma
abarca todos os sistemas de vendas externas, como por exemplo, “venda em
domicilio mediante a visita do vendedor; vendas por telemarketing ou por telefone; por
correspondéncia — mala direta, ou carta-resposta, correio; pela televisao, internet ou

qualquer outro meio eletrénico. ”

Nessa seara, Camilla Mello e Lima (2014, p. 122) afirma que o prazo de reflexdo deve
ser contado da data do recebimento do produto, uma vez que, a justificativa desse
direito é justamente a presuncao de que, ao receber o produto o consumidor tenha
alguma decepcao ou insatisfacao quanto a sua qualidade ou peculiaridades, cabendo

assim a retratacao.

Corroborando com tal entendimento, Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 104-
105) afianga que caso o contrato seja firmado em um determinado dia e o produto ou
servico seja entregue ou prestado a posteriori, a contagem do prazo terd inicio partir
do momento da efetiva entrega do produto ou da prestagcdo do servico contratado.
Isso porque, segundo o autor, “somente quando o consumidor recebe o
produto/servico encomendado € que podera verificar se este atende, ou nédo, suas
expectativas, ensejando o raciocinio de que se 0 tivesse visto e examinado

preliminarmente, ndo o teria comprado.”

Assim, o prazo de sete dias estabelecido pelo CDC sera contabilizado a partir do
recebimento do bem adquirido no meio virtual, o que na visdo de Camilla Mello e Lima

(2014, p. 122) parece ser mais oportuno para a efetiva prote¢do do consumidor.

Cumpre salientar que para o consumidor exercer a prerrogativa do direito de

arrependimento, ele nao precisa exteriorizar justos motivos, podendo inclusive
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rescindir o contrato mesmo estando o produto em perfeitas condigdes. (LIMA, 2014,
p. 120-121; BRASIL, 1990)

Nesse passo, Maria Eugénia Reis Finkelstein (2011, p.175) sustenta que o fato do
consumidor poder exercer o seu direito de arrependimento sem que haja nenhum
motivo especifico, € um dos pontos mais relevantes e consideraveis da matéria, de tal
modo que esse direito existe per se, ou seja, por si sO, ndo sendo necessaria nenhuma

justificativa por parte do consumidor.

Bruno Miragem (2014, p. 378) assiste razdo a tal posicionamento e afirma que a
auséncia de motivacao tem por finalidade impedir que o fornecedor possa evitar ou
dificultar o exercicio do direito, mediante a contratagdo ou impugnacao dos motivos

alegados por quem desista do contrato.

Desta feita, cumpre elucidar que conforme o paragrafo unico do art. 49 do CDC, ao
exercer o direito de arrependimento, o consumidor tera direito a devolugado das
quantias pagas, devidamente atualizadas. Nesse sentido, Camilla Mello e Lima (2014,
p. 121) afirma que trata-se de direito potestativo ao reembolso dos valores
dispendidos, sendo abusiva toda e qualquer clausula que lhe retire essa faculdade,
de acordo com o disposto no art. 51, inciso 11?2, do CDC que trata das hipdteses de

clausulas abusivas.

Neste diapasado, Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 105) sustenta que além do
direito a devolucdo imediata e monetariamente atualizada dos valores pagos, o
consumidor tera direito ao ressarcimento das despesas com frete, postagem e outros

encargo.

Bruno Miragem (2014, p. 378) corroborando com o posicionamento de Rodrigo
Benevides de Carvalho afirma que todo e qualquer custo de reenvio, frete ou demais
encargos deverao ser suportados pelo fornecedor. Assim, ao optar por realizar essa
espécie de venda direta ao consumidor, na medida em que usufrui das vantagens a
ela inerentes, passa a se responsabilizar também pelos 6nus decorrentes da

normatizacao destas contratacoes.

2 Art. 151[...]
Il - subtraiam ao consumidor a opcdo de reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste
cédigo;



96

Claudia Lima Marques (2004, p. 278) acrescenta ao afirmar que “aquele que se utiliza
de meios eletrdnicos a distancia para contratar, tem que estar preparado para o erro

ou a desisténcia do consumidor. ”

Assim, Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 105) conclui que:

O fornecedor, ao pretender realizar o comércio pela Internet, assume o risco
dessa pratica comercial, que torna vulneravel o consumidor, sujeitando-o ao
arrependimento deste Ultimo, garantido pela forma pura e simples pelo CDC.
Deve, pois, restituir todos os gastos incorridos pelo consumidor, a qualquer
titulo.

E forgoso salientar que mesmo o CDC tendo garantido o direito de arrependimento
do consumidor em seu art. 49, diversas empresas descumprem tais normas legais e
se recusam a atender as requisigcdes do consumidor. Na grande maioria dos casos,
os fornecedores ao serem acionados, informam aos consumidores que a devolugao
sera limitada ao valor do produto ou servico, de modo a nao efetuaram o
ressarcimento dos custos adicionais com frete, postagem, etc. (CARVALHO, 2000, p.
105)

No que se refere as dificuldades que o consumidor encontra para se valer desse
direito, resta evidente que apesar do direito de arrependimento ser assegurado para
aqueles consumidores que celebram contratos de consumo eletrénicos, o seu
procedimento ndo € claramente repassado ao consumidor. Em outros termos, os
websites oferecem uma linguagem simples e atrativa para o consumidor adquirir o
produto, mas, por outro lado, tratam o direito de arrependimento de forma discreta, de
modo que, caso o consumidor se arrependa ele tera que navegar pelo site e procurar
por si s6 a regulamentagao. (MARQUES, 2004, p. 260-261)

Desse modo, o direito de arrependimento ndo pode ser limitado ou suprimido. Assim,
tal conduta por parte dos fornecedores demonstra-se completamente irregular,

incontestavelmente contraria as disposicées que regem a matéria.

Quanto a questdo do estabelecimento virtual do fornecedor, Camilla Mello e Lima
(2014, p. 121) declara que a norma prevista no art. 49 do CDC “enquadra-se
perfeitamente ao comércio eletrbnico, uma vez que se faz a transacao fora do
estabelecimento fisico, ou melhor, ocorre no estabelecimento virtual do fornecedor”. A
autora esclarece ainda que um dos elementos da loja virtual é o site, que por sua vez

representa o estabelecimento virtual do fornecedor. Todavia, o local fisico de onde o
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fornecedor controla o site também integra o estabelecimento comercial, sendo esse o
domicilio do empresario, pessoa fisica ou juridica, com base no disposto no art. 75 do
CC%,

Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 104) afirma que tais disposicdes trazidas
pelo CDC tém aplicacédo inequivoca na seara do comércio eletronico, uma vez que a
contratacdo de fornecimento de produtos e servigos ocorre fora do estabelecimento
comercial®*. Assim, ‘0 web site ndo estd compreendido no conceito de
estabelecimento comercial, j& que nem sequer permite a visualizagao fisica real e o

manuseio do produto do consumidor”.

No mesmo sentido, Maria Eugénia Reis Finkelstein (2011, p. 170) confirma que o
direito de arrependimento é plenamente aplicavel em todo e qualquer tipo de contrato
eletrbnico e compreende as compras realizadas pela internet como compras a

distancia.

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 306) certifica tal posicionamento afirmando que é
possivel a aplicacdo do direito de arrependimento aos contratos celebrados via
internet. As razdes do autor sdo as mesmas das contratacdes firmadas através do
telefone, fax, porta a porta, etc, quais sejam, o consumidor nessas condigdes, possui
uma possibilidade limitada de avaliar o que esta contratando, de modo que tal situagao

agrava ainda mais a sua situacao de vulnerabilidade.

Nessa linha, Camilla Mello e Lima (2014, p. 122) cita algumas caracteristicas da loja
eletrdnica, como, por exemplo, a interatividade da coleta e exposicao de informacdes,
a dinamicidade de atualizagdes, a customizagao a partir do perfil dos usuarios
consumidores, o alcance em nivel global, a conectividade dos meios de acesso, entre

outras peculiaridades.

Em suma, os autores Rodrigo Benevides de Carvalho, Claudia Lima Marques, Sérgio
Cavalieri Filho, Maria Eugénia Reis Finkelstein e Camilla Mello e Lima filiam-se ao

entendimento de que as compras realizadas por intermédio da internet sdo compras

23 Art. 75. Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é: [...]

IV - das demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias e administracoes,
ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos constitutivos.

24 “Aqui entende-se o estabelecimento fisico real, onde o consumidor pode manusear o produto e
adquiri-lo com seguranca, podendo o fornecedor oferecer-lhe outras alternativas naquela mesma
oportunidade.”
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a distancia e, por isso os consumidores teriam direito ao arrependimento, conforme
art. 49 do CDC.

Todavia, em que pese esse seja 0 entendimento predominante na maioria da doutrina,
Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 62-67) apresenta uma forte divergéncia quanto a esse
posicionamento. O autor acredita que as compras realizadas por meio da internet nao
sao compras a distancia, posto que apesar de o consumidor estar em sua casa, ele
acessa o estabelecimento virtual do empresario, o que representa a mesma situagao

de quem se desloca ao estabelecimento fisico.

O autor explica que a diferenga entre o estabelecimento fisico e o virtual depende do
meio de acesso dos consumidores. Isto é, o estabelecimento sera considerado fisico
se o consumidor se dirigir até o imovel onde a empresa encontra-se instalada.
Contudo, o estabelecimento sera virtual se 0 consumidor tiver acesso a este por meio
de transmissao eletrénica de dados. (COELHO, 2016, p. 66-67)

Desse modo, o referido autor apenas reconhece o direito de arrependimento nas
situagdes em que o comércio eletrbnico emprega marketing agressivo, e, na sua
visdo, o consumo através da internet ndo pode ser sempre compreendido como
resultado de um marketing agressivo. O marketing agressivo na visdao do autor
“consiste na utilizagdo de técnicas de venda que, em diferentes graus, inibem a
reflexdo sobre a conveniéncia e oportunidade do ato de consumo”. (COELHO, 2016,
p. 62)

Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 62-63) aduz ainda que s6 havera a marketing agressivo
quando o website do fornecedor estimular o consumidor a se precipitar nas suas
compras, como, por exemplo, a interposicao de icones chamativos movimentados, a
simulagcdo de eventos promocionais, apelos como ‘ligue j&” ou “os primeiros que

ligarem levam gratis esse outro produto”, relégios de contagem regressivo, etc.

Em sintese, para Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 65):

A compra de produtos ou servigos por meio da internet realiza-se dentro do
estabelecimento (virtual) do fornecedor). Por isso, o consumidor da internet
nao tem direito de arrependimento, a menos que o empresario tenha utilizado
em seu website alguma técnica agressiva de marketing, isto &, tenha-se
valido de expediente que inibe a reflexao do consumidor sobre a necessidade
e conveniéncia da compra. ”
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E forcoso salientar que o posicionamento do referido autor além de ser minoritario na
doutrina, é temerario e audacioso uma vez que, negar o direito de arrependimento
aquele consumidor que realiza suas compras por intermédio da internet, € uma forma
de mitigar a protegédo desse consumidor que por sua vez encontra-se em uma situagéo

mais vulneravel.

Outrossim, o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho ndo merece prosperar tendo em
vista que o Decreto n°® 7.962/2013 que dispbe sobre a contratacdo no comeércio
eletronico, estabelece em seus arts. 1° e 5° algumas obrigacdes para os fornecedores,
com o intuito de garantir e proteger o direito de arrependimento do consumidor. O art.
1° prevé que os fornecedores devem respeitar o direito de arrependimento do

consumidor nas contratacdes realizadas por meio eletronico.

O art. 5°, por sua vez, determina que o fornecedor deve informar, de forma clara e
ostensiva, 0s meios adequados e eficazes para o exercicio do direito de
arrependimento. Além disso, os paragrafos seguintes do artigo em comento tratam da
forma como ira ocorrer o exercicio do direito de arrependimento, suas consequéncias,

bem como as obrigacdes do fornecedor para concretiza-lo da melhor forma possivel.

Desta feita, os arts. 1° e 5° do Decreto n°® 7.962/2013, que por seu turno € um diploma
especifico sobre contrataces no ambito eletrénico, além de ratificar o que ja fora
previsto no art. 49 do CDC, sustenta e da embasamento ao entendimento ao qual o
presente trabalho se filia, no sentido de que as compras realizadas por intermédio da
internet sdo compras a distancia e, por isso os consumidores teriam direito ao

arrependimento.

O direito de arrependimento, portanto, tem a finalidade de proteger o consumidor que
realiza suas compras através dos contratos de consumo a distancia, em face da sua
maior vulnerabilidade. Nesse sentido, o presente trabalho filia-se a concepgao de que
de fato as compras realizadas por meio da internet sdo compras a distancia e por isso
o consumidor do e-commerce estaria plenamente resguardado e poderia se valer do
direito de arrependimento previsto no art. 49 do CDC e nos arts. 1° e 5° do Decreto n°
7.962/2013.

Nesta oportunidade, cumpre ressaltar que o Decreto n® 7.962/2013, apesar de ser um

dos diplomas mais importantes no ambito do comércio eletrénico, - principalmente no
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gue concerne ao direito de arrependimento - revela-se insuficiente para sanar todas

as duvidas e nuances que existem sobre o tema.

Em outras palavras, pelo fato de o Decreto em analise tratar apenas sobre o direito a
informacao, o atendimento facilitado ao consumidor, o direito de arrependimento e as
ofertas para compras coletivas, ele se mantém silente em relacdo a algumas
peculiaridades do e-commerce, de modo a gerar uma lacuna legislativa sobre a
matéria. Assim, é de extrema relevancia tratar sobre outras normas juridicas
aplicaveis ao e-commerce, com intuito de analisar se a sua regulamentacao é

suficiente para garantir a ampla protecdo do consumidor no ambito virtual.

5.3 NORMAS APLICAVEIS AO COMERCIO ELETRONICO

Com o intuito de criar uma maior confiabilidade no ambito eletrénico, a Organizagao
das Nacgdes Unidas (ONU), a Organizacdo de Cooperacdo e de Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), a Camara de Comércio Internacional (CCl) e a UE editaram uma
série de regulamentos, orientagdes, sugestbes e leis-modelos para regular o e-
commerce. (MARQUES, 2004, p. 140)

A partir do final do século XX em diante, surgiram no ordenamento juridico
mecanismos normativos, através de convengodes de direito internacional privado e do
direito comunitario europeu que passaram a regular o comércio eletrénico, como, por
exemplo, as Diretivas 97/7/CE e 2000/31/CE do parlamento europeu, as decisdes
arbitradas pelo CCI, bem como a Lei Modelo da UNCITRAL. (RIBEIRO, 2014, p. 257-
258)

Ricardo Lorenzetti (2004, p. 369) afirma que no ambito das matérias legislativas, a
protecao do consumidor pode ser visualizada como sendo um “piso minimo” que nao
pode ser suprimido por outras leis. Ou seja, o consumidor possui uma gama de
garantias e direitos estabelecidos pelo codigo vigente que ndo podem ser derrogados

em virtude da criagao de outras leis.

O referido autor traz como exemplo a OCDE que elaborou guias para a protecéo do

consumidor no ambito do comércio eletrénico, “no qual se afirma, como principio geral,
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que o consumidor virtual tem direito a uma prote¢ao nao inferior a existente em outras
formas de comércio”. (LORENZETTI, 2004, p. 370)

Dito isso, cumpre salientar que durante muito tempo a grande problematica do
comeércio eletrbnico era a questdo da legislacdo e das normas aplicaveis ao ambito
virtual, visto que, o comércio eletrénico de produtos e servicos nao possuia uma

regulamentacao juridica especifica.

Diante disso, temos que a deficiéncia de legislagao juridica para regular o comércio
eletrbnico acarreta uma insegurancga e incerteza muito grande nessas contratagdes.
Por isso, tornou-se imprescindivel a elaboragcdo de uma lei que tratasse sobre o tema
(ROCHA, 2002, p. 148).

Em outras palavras, somente pelo fato de ndo haver no ordenamento juridico normas
especificas de protecdo aos consumidores, as relagdes de consumo realizadas por
meio da internet ndo podem ficar desprotegidas. Logo, seréo aplicados aos contratos
eletrénicos todos os direitos assegurados pelo CDC e todas as disposi¢des contidas
nesta legislagdo. (FINKELSTEIN, 2011, p. 170)

Nesse sentido, é imperioso destacar que com o passar do tempo foram surgindo
diversas normas com vista a disciplinar o e-commerce, como, por exemplo, a
Resolugcdo 51/162 da Assembleia Geral da ONU de 16 de dezembro de 1996,
conhecida mundialmente como Lei Modelo da UNCITRAL sobre Comércio Eletronico,
o Decreto Lei 7.962/2013, algumas propostas legislativas e a Lei n® 12.965/2014, as

quais serao aprofundadas posteriormente.

E importante frisar a importancia do CDC nas relagdes de consumo realizadas por
meio da internet. O CDC, sob a Lei n°® 8.078/90, foi elaborado para regular as relacoes
de consumo com o intuito de proteger o consumidor de possiveis abusos do
fornecedor, ja que o primeiro € a parte mais vulneravel desta relagcéo e por isso merece

uma protecao reforcada.

Como é sabido, o CDC dedica-se a normatizar as relagdes juridicas de consumo, isto
€, aquelas firmadas entre fornecedores de produtos e servigos e seus consumidores.
Dessa maneira, as relagdes de consumo firmadas por via eletrénica seriam regidas
pelas normas previstas no CDC. (CARVALHO, 2000, p. 100)
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Para Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 101) “o comércio eletrénico faz
operagdes que nitidamente configuram relagdes de consumo e que, nesse passo, se

subsumem inteiramente aos preceitos trazidos pelo CDC”.

Conforme entendimento de Maria Eugénia Finkelstein (2011, p. 170), no que se refere
a protecédo juridica, o consumidor do comércio eletrénico encontra-se plenamente
amparado pelo CDC, de modo que as transagdes comerciais efetuadas por meio

virtual serao regidas pelo cédigo vigente, no que Ihes couber.

Conforme entendimento de Rodrigo Benevides de Carvalho (2000, p. 101):

O comércio eletrénico, no que concerne a defesa dos consumidores, deve o
observar as disposigdes em geral e os principios trazidos pelo CDC. Alias, os
procedimentos a serem utilizados no comércio pela Internet sdo exatamente
os mesmos verificados no comércio tradicional, verificando-se tdo somente
alteragbes nas formas e nos mecanismos de contratacdo, através do
desenvolvimento de novas tecnologias.

5.3.1 Lei Modelo da UNCITRAL

A comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional, conhecida pela
sigla UNCITRAL, criou em dezembro de 1996 a Lei Modelo da UNCITRAL sobre
comeércio eletrénico. A finalidade da comissao era criar um modelo consolidado de lei
que pudesse ser plenamente aplicavel aos diversos sistemas juridicos, sociais e
econdmicos de inumeros paises. Para a comissao tal instrumento facilitaria o uso dos
meios eletrénicos de comunicagao e contribuiria para o estabelecimento de relagcbes
comerciais por esses meios. (BARBAGALO, 2001, p. 59)

No ambito do comércio eletrbnico surgiram diversas legislagbes regulando a
assinatura digital e o documento eletrdnico, contudo, esses diplomas n&o abarcaram
conflitos relevantes. Entretanto, apds isso, comegaram a surgir outras categorias de
propostas, que tinham o intuito de regulamentar a matéria de forma mais ampla,
abrangendo assim a protegao do consumidor no comércio eletronico. (LORENZETTI,
2004, p. 369).

Assim, a Lei Modelo da UNCITRAL foi formulada em 1996 pela Comissao das Nacdes
Unidas para o Direito Comercial Internacional, mais conhecida como UNCITRAL e
serviu como paradigma a diversas legislagdes em todo o mundo. Cumpre salientar

que essa lei apresenta um carater internacional e deve ser utilizada no ambito das
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atividades comerciais. Logo, ao interpretar essa lei, deve-se levar em consideragao a
sua génese internacional, a uniformidade de aplicagao e, sobretudo, a observacgao da
boa-fé. (RIBEIRO, 2014, p. 258).

Segundo entendimento de Flora Deane Santos Ribeiro (2014, p. 258) “a Lei Modelo
da UNCITRAL clareou as relacbes estabelecidas entre os consumidores e
fornecedores no ambito das negociacgdes a distancia e foi um elemento propulsor para
melhor orientar as mais diversas legislagbdes”. A referida lei recomenda normas a
serem adotadas por diversos paises com o intuito de criar um cenario unificado

mundialmente no que concerne ao e-commerce.

Para Erica Brandini Barbagalo (2001, p. 59) a Lei Modelo da UNCITRAL “tem por
finalidade oferecer um conjunto de regras, internacionalmente aceitaveis, que
permitam eliminar obstaculos calcados na incerteza da validade juridicas das

comunicagdes por meios eletrdbnicos em ambito de direito interno. ”

Nesse sentido, Gustavo Testa Cérrea (2002, p.40) declara que no ambito do e-
commerce, a UNCITRAL tem sido a grande responsavel pela elaboracdo de um
modelo de lei universal que regule o comércio eletrénico de bens e servigos de forma
internacional e comunitaria. O propdsito dessa Lei Modelo € promover a adaptagao
da legislagao interna dos diversos paises, de modo a unificar a regulamentagao do e-

commerce no mundo.

Nao obstante, o referido autor ressalta que o cunho da Lei Modelo ndo é modificar a
lei interna dos paises, mas sim implementar regras que respeitem os fundamentos

substanciais dos atos juridicos das diversas legislagdes. (CORREA, 2002, p. 40)

Com base nos entendimentos de Flora Deane Santos Ribeiro (2014, p. 258) o grande
proposito da Comissao das Nacdes Unidas ao elaborar a Lei Modelo da UNCITRAL,
foi fomentar a uniformizacdo da sua aplicagdo no ambito do comércio eletrénico. A
intencéo era que essa Lei Modelo fosse utilizada de forma padronizada por todos os
paises, no ambito das atividades comerciais vinculadas a todo tipo de informagao

estabelecida sob a forma de mensagem de dados.

Cumpre salientar que a aplicagdo da Lei Modelo estaria adstrita a observancia do
principio da boa-fé, levando em consideragdo a sua concepc¢ao internacional e a
uniformidade da matéria. (RIBEIRO, 2014, p. 258)
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Antbnio Lindberg Montenegro (2003, p. 71) defende que no que se refere ao comércio
eletrénico, a protegcao do consumidor teve expressa recomendacgao no art. 1° da Lei
Modelo da UNCITRAL. Ora, nas redag¢des contratuais, é preciso que hajam normas
expressas para identificacdo das partes e dos bens e servigos oferecidos, com o aviso
de recebimento da aceitagao da oferta. A lei, por sua vez, chegou a explicitar no seu
art. 11 que “se as partes ndo convencionarem de maneira diversa, a oferta e aceitagao

poderao ser expressas eletronicamente”.

Quanto a validade dos contratos de consumo eletrénicos, a Lei Modelo, em seu art.
11, dispde que o contrato que tenha utilizado informagao gerada eletronicamente, nao
tera sua validade ou eficacia negada. Nesse mesmo sentido, o art. 12 da Lei Modelo
prevé que ndo deve haver a discriminagado de uma declaragédo de vontade, negando-
Ihe validade e eficacia, pelo simples fato desta ter sido gerada ou emitida por meios
eletrénicos. (BARBAGALO, 2001, p. 60-63)

Em suma, a utilizacdo da Lei Modelo da UNCITRAL sobre e-commerce por diversos
ordenamentos juridicos de diferentes paises, de modo geral, simplificou as relagdes

comerciais firmadas através do meio eletrbnico universalmente.

5.3.2 Decreto n°7.962/2013 e aregulamentacdo do comércio eletrénico brasileiro

O Decreto n° 7.962, de 15 de marco de 2013, regulamenta a Lei n° 8.079, de 11 de
setembro de 1990 — Cdédigo de Defesa do Consumidor - para dispor sobre a
contratacdo no comeércio eletrénico. As diretrizes sdo abrangentes e regulamentam
aspectos pré e poOs contratuais, questdes relativas ao direito a informacdo, ao
atendimento facilitado ao consumidor, ao direito de arrependimento e as ofertas para
compras coletivas. Assim, o presente Decreto visa determinar como os direitos ja
assegurados ao consumidor deverdao ser promovidos pelo fornecedor, como, por

exemplo, o direito a informacgé&o, ao atendimento facilitado e ao arrependimento.

Desta feita, no que se refere ao direito a informacao, o art. 2° do Decreto n° 7.962/13
prega que, no comercio eletrénico, o fornecedor devera disponibilizar, em local de
destaque e de féacil acesso, as informagfes consideradas essenciais como, por
exemplo: a identificacdo do fornecedor; o endereco fisico e eletrdbnico, bem como

demais informacfes necessarias para sua localizacdo e contato; as caracteristicas
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essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a saude e a seguranca dos
consumidores (arts. 6°, I11?° e 3126 do CDC); a discriminacéo, no preco, de quaisquer
despesas adicionais ou acessorias, tais como as de entrega ou seguros; condi¢cdes
integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e
prazo da execucao do servico ou da entrega e informacdes claras e ostensivas a

respeito de quaisquer restricées a fruicdo da oferta.

Nessa perspectiva, Jozeane Suzart Lopes da Silva (2014, p. 48) afirma que o direito
a informacéo pode ser compreendido como um dos principios basilares das relacfes
de consumo entre consumidores e fornecedores e, devido a isso, além de possuir
previsdo na CF, encontra-se previsto nos arts. 4° e 6°, respectivamente, nos incisos
IV e lll, do CDC.

No que diz respeito ao atendimento facilitado ao consumidor, o art. 4° do Decreto em
comento apresenta inUmeros deveres que deverao ser atendidos pelo fornecedor. A
norma exige a visualizacdo do instrumento contratual antes da contratacdo ser
realizada, inclusive o destaque para as clausulas restritivas de direito, em consonancia
com o 8§4°%7 do art. 54 do CDC. Além disso, o referido artigo impde ao fornecedor a
obrigacéo organizar e manter servicos de atendimento eficientes por meio eletrénico,
confirmar de forma imediata o recebimento da aceitacdo da oferta e das demandas
do consumidor, bem como utilizar mecanismos de seguranca eficientes para

pagamento e para tratamento dos dados pessoais e sensiveis dos consumidores.

O Decreto n°® 7.962/13 trata sobre o direito de arrependimento em seu art. 5° e
estabelece de modo geral que o fornecedor devera informar como o exercicio de
arrependimento podera ser realizado, isto é, os meios adequados e eficazes para o
exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor. Desse modo, € possivel

afirmar que um dos maiores avancos do Decreto n°® 7.962/13 foi a regulamentacao do

25 Art. 6°

[...]

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta
de quantidade, caracteristicas, composic¢ao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem;

26 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, pre¢o, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

27 Art. 54.

[...]

§ 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo.
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direito de arrependimento no comércio eletrénico, dando fim a qualquer davida que

ainda pudesse restar.

Além disso, o legislador do Decreto n°® 7.962/13 se preocupou em normatizar a boa-fé
nas contratagdes eletronicas, disposta no art. 4°, inciso 11122 do CDC, assim como 0s
deveres contratuais anexos, como, por exemplo, dever de cuidado, de manutencéo
do equilibrio das prestacdes, de comunicacdo e informacédo, de seguranca, de

prestacédo de contas, de sigilo, entre outros.

Assim, diante da breve andlise do Decreto n° 7.962/13 é possivel perceber que tal
diploma trouxe avancos para o ordenamento juridico em matéria de comércio
eletrbnico, mas demonstrou-se insuficiente para regular todas as nuances do

comércio eletronico.

Nesse sentido, Yan West Behrens (2014, p. 302) afirma que, embora o Decreto n°
7.962/13 tenha sido o inicio de um movimento legislativo sobre o comércio eletrdnico,
ainda se revela insuficiente para sanar as duvidas e acabar com as polémicas que

existem sobre o tema.

A vista disso, em que pese o Decreto n° 7.962/13 tenha proporcionado a época um
progresso no ambito do e-commerce, ao passar do tempo as contratacdes foram se
incrementando de tal maneira que os diplomas legislativos existentes tornaram-se

insuficientes para regular todas as peculiaridades da matéria.

Por conta disso, 0s usuarios da rede e os consumidores passaram a clamar por uma
legislacéo especifica e detalhada sobre o tema para solucionar as questdes que até
entdo careciam de regulagdo. Por esta razdo, ap0s muita pressdo popular e um longo
periodo em tramitacdo, o Projeto de Lei (PL) n® 2.126/2011 veio a se transformar na

Lei n°® 12.965/2014, conhecida popularmente como o Marco Civil da Internet.

28 Art. 40

Il - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e compatibilizacao da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, CF), sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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5.3.3 Lei n° 12.965/2014 e o Marco Civil da Internet

Para a perfeita compreensao dos efeitos do Marco Civil da internet no comeércio
eletrénico, € relevante tecer algumas breves consideragdes no que se refere ao
contexto em que ocorreu a tramitagado e aprovagao da proposta de lei que originou o

Marco Civil da Internet.

O primeiro PL a tratar sobre as condutas ilicitas no ambito eletrénico foi o PL n°
1.713/1996, elaborado pelo Deputado Cassio Cunha Lima. No entanto, o referido PL
nao foi o Unico a ser apresentado naquela época, mas foi o unico, nesta matéria, a
prosperar em sua tramitacao. Tal PL foi debatido intensamente por meio de audiéncias
publicas, porém, ao fim de 1998, por conta do término da Legislatura e por falta de
tempo de tramitagdo nas Comissdes, o PL n°® 1.713/1996 foi arquivado. Apesar disso,
o0 seu relator, o Deputado Luiz Piauhylino, por motivos regimentais, resolveu
reapresenta-lo na Legislatura seguinte, na forma do PL n° 84/1999, que por sua vez,
foi aprovado em 2003 e recebeu a denominagéo de Projeto de Lei da Camara (PLC)
n°® 89/2003. (PORTUGAL, 2016, p. 26)

Contudo, o PLC n°® 89/2003 perdurou em tramitacdo por um longo periodo até
finalmente ser aprovado. O PLC em 2004 passou pela Comissao de Educacéo e pela
Comissao de Constituicao e Justica e Cidadania (CCJ), retornando a sua estaca zero
em 2005 apés aprovagao de um requerimento que sugeria que o Projeto de Lei do
Senado (PLS) n° 76/2000 fosse apensado ao PLC n° 89/2003. (PORTUGAL, 2016, p.
28)

Posteriormente, no ano de 2006 na CCJ, foram realizadas trés audiéncias publicas
juntamente com outras comissdes e em 2007 surgiu, de forma pioneira, a expressao
“Marco Civil” advinda de Ronaldo Lemos no seu artigo intitulado “Internet brasileira
precisa de marco regulatorio civil”, causando assim um estranhamento nas pessoas,
face ao inusitado que o termo representava. Seguindo nesse mesmo ano, o PLC n°
89/2003 ganhou nova tramitagao e a partir dai foram ouvidas a Comisséo de Assuntos
Econémicos e a Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Inovacdo, Comunicagédo e

Informatica, as quais aprovaram o texto em junho de 2008. (PORTUGAL, 2016, p. 28)

Ulteriormente, em junho de 2008 o PLC n° 89/2003 retornou a CCJ aonde foi

aprovado, e apos isso seguiu para o Plenario, sendo finalmente aprovado o texto em
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09 de julho de 2008. Apods isso, houve uma série de audiéncias na Camara dos
Deputados por pressao dos autodenominados cyberativistas e, na sequéncia, o Poder
Executivo transformou o PLC n°® 89/2003 em PL n° 2.126/2011 e que veio a se
transformar na Lei 12.965/2014, conhecida popularmente como o Marco Civil da
internet. (PORTUGAL, 2016, p. 28-37)

Desse modo, a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014, entrou finalmente em vigor em
23 de junho de 2014, ap6s longos debates e consultas publicas a respeito do uso da
internet no Brasil. (SCHAAL, 2016, p. 42)

Assim, feita essa contextualizagdo do surgimento do Marco Civil da Internet é forgoso
constatar que a sociedade como um todo clamava por um marco regulatério especifico
para reger situagbes que até entdo estavam sendo conduzidas inclusive por

jurisprudéncia, principios e analogia.

Nao obstante, apesar de tais institutos resolverem a maioria dos casos, essas fontes
do direito demonstravam-se cada vez mais carentes, quando da ocorréncia de
questdes mais especificas que surgiam em torno do comércio eletrébnico. Em outras
palavras, tais fontes do direito, por vezes, ndo contemplavam de forma devida a
protecdo do usuario no meio virtual, de modo a proporcionar um cenario de muita

insegurancga e desconfianca dos consumidores no comércio eletrénico.

No que se refere especificamente a Lei n°® 12.965/2014, Flavia Schaal (2016, p. 42)
afirma que o Marco Civil da Internet, estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para regular a utilizacédo da internet no Brasil e estipula diretrizes para nortear
a atuacao dos entes federativos em relagao a matéria. Assim, a autora aponta que “o
Marco Civil retoma previsdes constitucionais para que os entes estatais em geral, bem
como os provedores de servicos e usuarios tenham um padrao de conduta e que o
Estado e os agentes atuem de forma unissona”. Entretanto, assevera que o Marco
Civil em seu corpo, repete principios, objetivos e fundamentos constitucionais, com a

finalidade de consolidar a internet como um territério livre, democratico e sem censura.

Isto €, ao analisar o texto da Lei n°® 12.965/2014 é possivel constatar que houve pouca
inovacao legislativa no que diz respeito a natureza do comportamento humano, seus
direitos e deveres, visto que, quase todas as previsdes ja estdo antecipadas na CF

como direitos basilares dos cidadaos.
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Contudo, isso nao torna menos importante o cunho orientador para o operador desta
importante lei, no sentido de que tudo que ja esta sedimentado no ordenamento e na
sociedade aplicar-se-a ao mundo digital. (SCHAAL, 2016, p. 43)

Destaca-se, pois, que o Marco Civil em seu art. 2°, coloca em destaque a liberdade
de expressao e apresenta diversos fundamentos que possuem clara correspondéncia
constitucional, sendo vejamos: o reconhecimento da escala mundial da rede, os
direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em
meios digitais, a pluralidade e a diversidade, a abertura e a colaboragao, a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor, bem como a finalidade social

da rede.

Ademais, o art. 3° da Lei n°® 12.965/2014 estabelece uma variedade de principios que,
por sua vez, estdo consagrados pela CF, com exce¢do as normas essencialmente
técnicas e inerentes ao ambiente virtual, previstas no art. 5° da referida lei. Essas
normas técnicas e especificas do ambito virtual sdo importantes para uniformizar a
linguagem utilizada entre os sujeitos do e-commerce, uma vez que apresentam
conceitos como, por exemplo, internet, endereco de protocolo de internet (endereco
IP), registro de conexao, aplicagdes de internet, que em seu turno, auxiliam os
usuarios a compreender melhor as expressdes inerentes ao ambiente eletrénico. Além
disso, o art. 5° do Marco Civil possui um cunho informativo, uma vez que aproxima os
usuarios e consumidores ao mercado virtual, de modo a gerar um cenario mais seguro

e confiavel.

Dito isso, cumpre destacar alguns principios do Marco Civil que apresentam clara
correspondéncia com preceitos constitucionais, como, por exemplo, a garantia da
liberdade de expressao, comunicacao e manifestacdo de pensamento, prevista no art.
5°, incisos IV e IX da CF, bem como a protec¢ao da privacidade e a prote¢cao dos dados

pessoais, consagrados no art. 5°, incisos X e Xll da CF, respectivamente.

Contudo, tais fundamentos e principios ndo se destinam a regular situacbes
especificas, mas possuem a capacidade de produzir efeitos no mundo juridico, uma
vez que expressam valores e reafirmam direitos, de modo que podem ser

compreendidos como critério de interpretacdo de normas constitucionais.

Quanto aos objetivos da Lei n® 12.965/2014 que instituiu o Marco Civil, Flavia Schaal

(2016, p. 46 - 47) declara que a principal finalidade desta lei é fornecer acesso ao meio
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digital a todos os cidadaos, proporcionando assim uma inclusao digital, conforme arts.
262%° e 27%° da referida lei. A autora afirma que a inclusao digital encontra-se em uma
fase de desenvolvimento pelo Governo Federal, principalmente no que se refere a
renovacao dos equipamentos nas escolas publicas e na implementacdo de politicas
publicas para o acesso a todos. Assim, € possivel citar como exemplos dessa incluséo
digital, projetos sociais que visam levar as comunidades mais carentes computadores
e conectividade, dando prioridade a a¢gdes em tecnologia livres vinculadas a cultura,

arte e entretenimento.

Desta feita, os objetivos do Marco Civil que estdo previstos no art. 4° da Lei n°
12.965/20143!, assim como os seus fundamentos e principios, possuem

correspondéncia constitucional e por isso sdo consagrados no ordenamento juridico.

Nesse sentido, Flavia Schaal (2016, p. 48) sustenta que “o Marco Civil somente nos
educa e nos relembra que a base do homem é a dignidade humana e que uma tela

nao tem o condao de isola-la ou exclui-la dos valores da sociedade democratica”.

Portanto, apds breve analise dos primeiros artigos da Lei n® 12.965/2014, que tratam
sobre os seus fundamentos, principios e objetivos, é possivel afirmar que ndo houve
uma revolucéo legislativa com o surgimento do Marco Civil. Desse modo, em que pese
o Marco Civil ndo tenha provocado nenhuma mudancga drastica no ordenamento

juridico, este conseguiu harmonizar e integrar totalmente os ditames previstos na CF.

O Marco Civil, ao estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da

internet no Brasil trouxe em seu art. 3°, incisos Il e Ill 32, de forma expressa, o respeito

29 Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na prestagéo da educacgédo, em todos os
niveis de ensino, inclui a capacitacdo, integrada a outras praticas educacionais, para 0 uUso seguro,
consciente e responséavel da internet como ferramenta para o exercicio da cidadania, a promocao da
cultura e o desenvolvimento tecnolégico.

80 Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promocéao da internet como ferramenta
social devem:

| - promover a incluséo digital;

Il - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as diferentes regides do Pais, no acesso as
tecnologias da informac&o e comunicacdo e no seu uso; e

Il - fomentar a producao e circulagdo de contetdo nacional

31 Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocao:

| - do direito de acesso a internet a todos;

Il - do acesso a informacéo, ao conhecimento e a participacdo na vida cultural e na conducao dos
assuntos publicos;

Il - da inovacgédo e do fomento a ampla difuséo de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e

IV - da adesdo a padrdes tecnolégicos abertos que permitam a comunicacdo, a acessibilidade e a
interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados

82 Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

[..]
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a protecao da privacidade, que € a garantia dos usuarios de que seus dados pessoais
e 0s registros de navegagao nao poderdo ser utilizados sem seu consentimento,

principalmente se o uso possuir finalidades comerciais. (MOSSE, 2016, p.127)

O direito a privacidade encontra-se previsto no art. 5°, inciso X, da CF e contemplado
pelo CC, podendo ser compreendido como um direito fundamental de extrema
relevancia no ordenamento juridico e na sociedade como um todo. Diante da sua
tamanha importéncia no ambito do comércio eletrénico, o Marco Civil trouxe o direito
a privacidade no rol de principios que disciplinam o uso da internet no Brasil em seu
art. 3°, inciso Il da Lei n® 12.965/2014.

Em outras palavras, em que pese o direito a personalidade seja defendido veemente
pelo Marco Civil, esse direito sempre esteve protegido, o que importa dizer que o
usuario do e-commerce sempre se encontrou amparado pelo Estado no que diz

respeito a privacidade, intimidade e dignidade.

Os arts. 7° e 8° da Lei n® 12.965/2014 tratam, de forma especifica, sobre os direitos e
garantias dos usuarios na internet, sendo o aspecto central a protecao a privacidade
na rede, reforgando assim o direito a privacidade assegurado na CF. Cumpre acentuar
a redacao do art. 8° caput, “a garantia do direito a privacidade e a liberdade de
expressao nas comunicagdes € condigao para o pleno exercicio do direito de acesso

a internet”, que em seu turno sobreleva a protecao constitucional a privacidade.

Por conseguinte, o paragrafo Unico do art. 8°33 versa sobre as clausulas contratuais
abusivas, que por sua vez ja foram tratadas em tépico anterior e estado dispostas no
CDC em seu art. 51. Assim, a Lei n° 12.965/2014 prevé que as clausulas contratuais
que infrinjam o disposto no caput do art. 8° e nos incisos do seu paragrafo unico, séo

nulas de pleno direito.

Desse modo, o legislador do Marco Civil preocupado com as clausulas contratuais

que vao de encontro com os preceitos fundamentais, garantias constitucionais e

Il - protecéo da privacidade;

Il - protecé@o dos dados pessoais, na forma da lei;

33 Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao nas comunicacdes é condicédo
para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Paragrafo Unico. Sao nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o disposto no caput,
tais como aquelas que:

I - impliguem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicac¢des privadas, pela internet; ou

Il - em contrato de adesao, ndo oferecam como alternativa ao contratante a ado¢ao do foro brasileiro
para solucdo de controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.
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principios, cuidou de confirmar em sua redacdo a protecdo do usuario contra as

clausulas abusivas.

Dentre os direitos assegurados pela Lei n°® 12.965/2014, o art. 7°, incisos VI e VIII
dispéem sobre o direito a privacidade e a transparéncia, os quais ja foram trabalhados
anteriormente. Conforme previsto nos incisos supramencionados, 0s usuarios
possuem o direito de ter acesso as informacgdes claras e completas, de forma
detalhada sobre a contratacdo, bem como sobre o uso, armazenamento, tratamento

e protecédo dos dados pessoais e sensiveis que sao fornecidos através da rede.

Além disso, os arts. 10° e 11° da Lei n°® 12.965/2014 reforgam a protecao a privacidade
do usuario ao estabelecer regras para a prote¢cao dos registros e dos dados pessoais,
uma vez que dispdem que a guarda e a disponibilizacdo de dados sensiveis devem
atender a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
partes, bem como respeitar a legislagcao brasileira e os direitos a privacidade, o sigilo

das comunicacgdes e dos registros.

Via de regra, os fornecedores ndo podem utilizar os dados pessoais dos usuarios de
forma indiscriminada. Contudo, o inciso VIII do art. 7° apresenta as hipéteses em que
os dados coletados dos usuarios podem ser utilizados pelos fornecedores, como, por
exemplo, para finalidades que justifiquem sua coleta, que ndo sejam vedadas pela
legislacao e que estejam especificadas nos contratos de prestagado de servico ou em

termos de uso dos provedores.

Portanto, Cassio Nogueira Garcia Mosse (2016, p. 127) afirma que o Marco Civil ndo
obsta a coleta dos dados, mas determina certos requisitos para que isto seja realizado
de maneira mais adequada e segura. Desse modo, é necessario que seja informado
ao usuario quais dados serao coletados no momento do uso do servigo oferecido, seja

através do contrato ou por meio dos termos de uso e condigdes gerais.

Nesse contexto, o Marco Civil prevé, ainda, em seu art. 7°, inciso VII, que os dados
pessoais, 0s registros de conexao e de acesso a internet de um usuario ndo podem
ser fornecidos a terceiros sem a sua devida anuéncia. Isto &, a lei ndo impede a
comercializacado ou fornecimento dos dados coletados a terceiros, mas impde que é

necessario que o usuario autorize que seus dados sejam repassados a terceiros.

Assim, conforme a lei, o consentimento do usuario para que seus dados sejam

fornecidos a terceiros deve ser livre, expresso e informado.
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Cumpre elucidar que o legislador do Marco Civil nao diz expressamente o que vem a
ser entendido por dados pessoais. Diante desse siléncio normativo, Cassio Nogueira
Garcia Mosse (2016, p. 128) aduz que os dados pessoais podem ser compreendidos
como sendo aqueles dados suficientes para identificar o usuario ou que sao
considerados como sendo dados sensiveis. Desta maneira, os dados pessoais
seriam, por exemplo, 0 nome do usuario, a sua documentagao, numero de telefone,

endereco, religido, orientagao sexual, etc.

Antes da Lei n° 12.965/2014 entrar em vigéncia, a coleta de dados era realizada a
revelia das pessoas, ou seja, segundo Marcio Cots (2014, p. 1) “elas sequer
imaginavam que, enquanto entravam em diversas paginas, empresas estariam
coletando todas as informacées com o intuito de vender produtos”. Atualmente as
empresas so podem realizar a coleta dos dados apds a expressa anuéncia do usuario,
de modo que o consumidor pode, inclusive, requerer a exclusao das suas informacgdes
do banco de dados das empresas ap6s a finalizagdo da negociacao ou prestacao de

servicos, conforme art. 7, inciso X34 da Lei n® 12.965/2014.

Em suma, tais dados apenas poderiam ser coletados se o usuario for efetivamente
informado que a coleta sera realizada. Assim, a comercializacdo ou transferéncia

desses dados so pode ser efetuada se o usuario expressamente consentir com isto.

Em vista disso, o principal alicerce da regulamentagdo do uso da internet no Brasil é
o consentimento do usuario, como dispde a Lei n°® 12.965/2014, em seu art. 7°, inciso
X35,

Assim, uma das alternativas para as empresas que vem realizando a coleta de dados
dos usuarios de forma indiscriminada, € a ado¢gao de um termo de uso e condi¢des
gerais nos sites que solicitem o consentimento do usuario e que deixem claro que

naquele ambiente os dados serao coletados.

3 Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s
seguintes direitos:

[...]

X - exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacao de internet, a
seu requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda
obrigatéria de registros previstas nesta Lei.

35 Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s
seguintes direitos: [...]

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, que
devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais
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Cumpre salientar que o tratamento dado pelo Marco Civil proibe o monitoramento dos
dados do usuario, conforme previsdo do §3°3¢ do art. 9° da Lei n°® 12.965/2014. Nao
obstante, o usuario pode consentir de forma livre, expressa e informada com a coleta
de seus dados desde que esteja clara a finalidade da coleta e da utilizagdo destes

dados.

Nesse passo, Cassio Nogueira Garcia Mosse (2016, p. 130) afirma que a conduta a
ser adotada pelos fornecedores em seus sites € a de adequar os termos de uso e
politicas de privacidade para tornar clara as informacdes que a empresa podera
coletar, possibilitando, assim, que as mesmas sejam utilizadas a posteriori, para, por

exemplo, envio de e-mail de marketing.

Ressalta-se que, o Marco Civil dispde ainda sobre a responsabilidade por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros e a atuagdo do poder publico, que
apesar de serem temas importantes para o comércio eletrénico, ndo fazem parte do

enfoque do presente trabalho.

Diante de todo o exposto, no que diz respeito aos fundamentos, objetivos, principios,
direitos, deveres e garantias, trazidos pela Lei n® 12.965/2014, é forgoso concluir que
0 uso da internet no Brasil, formalmente, passou a ser regulado especificamente a
partir do surgimento desta lei. Contudo, a grande maioria dos preceitos fundamentais
que regem o Marco Civil ja estavam previstos nos demais diplomas legais, como a CF,
o CDC e o CC.

E recomendavel, portanto, que diante do surgimento do Marco Civil da Internet, os
fornecedores se adaptem a nova legislagcdo, reformulando os termos de uso e
condigbes gerais dos seus sites, revisando suas técnicas de marketing e politicas de
privacidade, ou qualquer outra acdo que, de forma direta ou indiretamente, influenciem

na protecao da privacidade dos usuarios na rede de alcance.

Assim, é possivel concluir que o Marco Civil da Internet é extremamente relevante no

ambito do comércio eletrbnico, uma vez que, além de regular situagdes mais

36 Art. 9° O responsavel pela transmisséo, comutacdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma
isonémica quaisquer pacotes de dados, sem distin¢cdo por contetdo, origem e destino, servico, terminal
ou aplicacao.

[...]

§ 3° Na provisé@o de conexao a internet, onerosa ou gratuita, bem como na transmissdo, comutagéo ou
roteamento, € vedado bloquear, monitorar, filtrar ou analisar o conteldo dos pacotes de dados,
respeitado o disposto neste artigo.
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especificas atinente a matéria, reforga e reafirma principios e diretrizes basilares para
o uso da internet no Brasil. O Marco Civil da Internet, portanto, veio consolidar direitos
e deveres, tanto dos usuarios como dos provedores da rede, além de principios para
a utilizagdo e o desenvolvimento da internet no Brasil, medida esta que ja se fazia

necessaria ha anos.
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6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente trabalho, conclui-se que a expansao da internet
impulsionou o incremento do comércio eletrdnico e trouxe uma seérie de beneficios
para os fornecedores e consumidores, atraindo tanto a atividade empresarial, como
também o interesse do consumidor. Assim, tal fenbmeno proporcionou uma nova
forma de contratacdo, baseada em aspectos como a fluidez, simultaneidade,
atemporalidade e interatividade e passou a ser um grande facilitador no ambito da

compra e venda de produtos e servigos via rede.

Essa nova modalidade de comercializagao trouxe uma série de vantagens, como, por
exemplo: a reducdo dos custos das transacbes; a supressdo de distancias; o
incremento nas vendas dos fornecedores; a possibilidade de comparacao de precgos
sobre multiplos produtos e servigos existentes no mercado; a praticidade e a fluidez
do meio. Em contrapartida aos resultados positivos, o e-commerce veio acompanhado
de inumeros riscos e desvantagens para os consumidores, sendo vejamos: a
impossibilidade de ver e de experimentar o produto; a possibilidade de manipulacdes
no momento de concluir ou de se arrepender do negdcio; a demora excessiva na
entrega do produto ou prestacado do servigo; os riscos quanto aos dados pessoais e

sensiveis enviados; o descumprimento contratual e a inseguranga no ambiente virtual.

Em que pese o incremento do e-commerce no Brasil tenha proporcionado, de maneira
geral, bons frutos e avangos tecnoldgicos para seus usuarios, em ordem diretamente
proporcional, também acarretou novos desafios para o consumidor eletrénico. Assim,
mesmo diante das dificuldades enfrentadas pelo comércio eletrbnico, o consumidor
nao pode se sentir intimidado, uma vez que as benesses dessas contratacbes podem
superar 0s seus prejuizos. Para tanto, cabe ao consumidor adotar as suas proprias
precaucdes, como uma maneira de prevenir possiveis transtornos. Assim, € preciso
que este sujeito: esteja sempre atento as informagdes que estdo presentes nos sites;
tenha ciéncia dos termos de uso, condigdes gerais e politicas de privacidade
estabelecidas pelo fornecedor; se informe sobre o fornecedor, analisando as suas
condutas frente aos consumidores através das redes sociais ou sites de busca;

verifique se o site disponibiliza aviso de ambiente seguro, entre outros.
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No que diz respeito especificamente aos contratos eletrénicos, o fato deles serem
firmados em um ambiente virtual, ndo desnatura o carater negocial semelhante aos
contratos tradicionais. Assim, os contratos eletrénicos apenas se distinguem dos
chamados contratos de consumo tradicionais no que se refere ao método de
formacao, isto €, o meio eletrénico. Quanto aos principios aplicaveis aos contratos
eletrénicos, o presente trabalho entende que, além dos seus principios especificos,
irdo incidir sobre os contratos eletrénicos, todos os principios intrinsecos ao contrato
tradicional, tendo em vista que em ambos os casos ha a presenca de uma relagao

juridica de consumo.

Restou demonstrado que o principio da vulnerabilidade figura-se como o principio
basilar do direito do consumidor que fundamenta, inclusive, a prépria existéncia desse
direito. O legislador, no art. 4° do CDC, caracterizou o consumidor como sendo o ente
vulneravel, sendo uma premissa basica e indispensavel ao justo estabelecimento e
equilibrio desta relacdo. Assim, a pesquisa entendeu que a vulnerabilidade consiste
na presuncado absoluta de uma situacdo de fragilidade do consumidor face ao
fornecedor, em que essa vulnerabilidade € evidente quando o consumidor se sujeita

as praticas de oferta, publicidade e fornecimento dos produtos e servigos.

Quanto a dessemelhanca entre a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, € possivel
concluir que a vulnerabilidade, de forma ampla e irrestrita, € uma qualidade peculiar
de todo e qualquer consumidor, ou seja, de todos aqueles que realizam a destinacéo
final de um produto ou servico. Ja a hipossuficiéncia seria uma espécie de
agravamento da situacéo da vulnerabilidade, como, por exemplo, os idosos, criangas,
de modo a concluir que todo consumidor € vulneravel, mas nem todo consumidor é

hipossuficiente, restando essa Ultima analise ao critério e a experiéncia do juiz.

A grande maioria da doutrina estudada entende que ha um agravamento da
vulnerabilidade do consumidor no comércio eletrénico, em decorréncia de diversos
fatores, como, por exemplo: a criagdo de um ambiente propicio para o anonimato do
fornecedor; a deficiéncia ou auséncia de informagdes acerca do produto ou servigo; a
violacdo ao direito a privacidade e transparéncia; a desumanizagao do contrato e a
falta de segurancga nas transacgdes efetuadas por este meio. Contudo, o presente
entendimento n&do € unissono, de modo que ha divergéncia doutrinaria no sentido de
que seria equivocado compreender a vulnerabilidade do consumidor como sendo um

pressuposto da relacdo de consumo no comércio eletronico. Entretanto, em que pese
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exista na doutrina posicionamento minoritario nesse sentido, o presente estudo filia-
se ao entendimento de que o meio eletrénico reforga a vulnerabilidade do consumidor,
representando um “desafio extra”, dado que nessas situacdes inexiste o contato fisico
entre os sujeitos o que demanda um cuidado redobrado. Assim, o consumidor
encontra-se mais vulneravel no comeércio eletrébnico em comparagao com o comeércio

tradicional.

Além disso, o trabalho buscou enfatizar que no ambito do comércio eletrénico, um dos
maiores medos do consumidor ao realizar contratagdes eletronicas, € o
inadimplemento por parte do fornecedor. Por si s, o inadimplemento contratual € uma
problematica presente nas relagdes contratuais que gera uma certa inseguranga nas
relagbes firmadas entre consumidor e fornecedor. Diante disso, € forgoso constatar
que no comércio eletrbnico a preocupacdo com a possibilidade da ocorréncia do
inadimplemento contratual se agrava, em virtude de alguns fatores, como, por
exemplo, a distancia existente entre o consumidor e o fornecedor, a duvida no tocante
a identidade e idoneidade do fornecedor, entre outros. Desse modo, é possivel
concluir que a situagado de maior vulnerabilidade do consumidor se estabelece em
vista da resolugédo do contrato, principalmente no que se refere ao inadimplemento
contratual. Com efeito, os autores estudados apresentam uma série de cuidados a
serem seguidos pelos consumidores, como, por exemplo, verificar se o fornecedor é
confidvel, se possui uma boa reputacdo no mercado eletrénico, bem como se o site

de compras possui um dominio vastamente conhecido, entre outras precaugoes.

Portanto, conclui-se que no comércio eletrénico, por existir uma relagao juridica de
consumo de maior complexidade firmada entre o consumidor e o fornecedor, é
necessario que se tenha uma analise mais cuidadosa dessa relagdo, com vistas a

proteger o consumidor e propiciar um ambiente virtual mais seguro e confiavel.

A pesquisa revelou que o grande desafio do e-commerce é a conquista da confianca
do consumidor, uma vez nesse cenario a confianga encontra-se reduzida por conta
das proéprias peculiaridades intrinsecas a este meio. Assim, diante da presente
debilidade na confianga existente no comércio eletronico, é preciso que sejam
elaboradas estratégias para resgata-la, o que implica na exigéncia de mais informacéao
e transparéncia, maior cooperagdo quanto a possibilidade de arrependimento e
reflexdo, bem como a diligéncia por parte do fornecedor que tem o dever de atender

as expectativas do consumidor.
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O estudo baseou-se em trés institutos para tratar da protecdo do consumidor frente
aos efeitos negativos do e-commerce, quais sejam, o direito a informacdo e a
transparéncia, o direito de privacidade e o combate as clausulas abusivas. Um dos
grandes objetivos do direito a informagéo é garantir ao consumidor o exercicio do seu
direito de escolher conscientemente, de modo a permitir a diminuigcdo dos riscos e
proporcionar o aumento de suas legitimas expectativas, considerando que sem
informagdes precisas e adequadas o discernimento do consumidor em fazer boas
escolhas encontra-se prejudicado. No que tange ao direito a privacidade, a pesquisa
reconhece que o direito a privacidade é um direito fundamental, estreitamente
relacionado a dignidade da pessoa humana e que a observancia e o respeito a esse
direito por parte do fornecedor, € a valvula propulsora para a consolidacdo dos

principios da transparéncia e da informacao.

Por fim, é possivel concluir que a clausula abusiva é aquela notadamente prejudicial
ao consumidor, de modo que a sua existéncia acarreta a ruptura do equilibrio e
harmonia entre os contratantes. Desse modo, € possivel concluir que em que pese o
art. 51 do CDC disponha que as clausulas abusivas sao nulas de pleno direito, de
modo geral, elas n&o invalidam o contrato como um todo, restringindo-se somente a
sua esfera de incidéncia. Contudo, esse mesmo artigo, em seu paragrafo segundo
traz a previsdo de que haveria a invalidagdao do contrato como um todo se, da
invalidagcdo de uma clausula abusiva, suceder 6nus excessivo a qualquer um dos

contratantes, mantendo-se, desse modo, o equilibrio na relagao de consumo.

Ainda no ambito da protecdo do consumidor, a pesquisa analisou a importancia do
direito de arrependimento no comércio eletrbnico face ao agravamento da
vulnerabilidade do consumidor. Um dos grandes argumentos para que o direito de
arrependimento seja garantido para os consumidores do e-commerce, € o fato de o
consumidor nao possuir condigdes de examinar o produto de perto, ou melhor
dizendo, a impossibilidade de contato fisico com o produto. Outra justificativa decorre
da complexidade inerente ao ambiente virtual, no qual, até mesmo os consumidores
mais informados podem, com uma digitagdo equivocada, cometer erros em relagao a
aspectos do produto ou da propria forma de pagamento. Face ao exposto, percebe-
se que o direito de arrependimento pode ser compreendido como a oportunidade do
consumidor de refletir calmamente sobre a compra que efetuou, visto que na maioria

das vezes fora oprimido pelas técnicas de venda invasivas fora do estabelecimento
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comercial. Desse modo, segundo disposto no CDC, o consumidor tem o direito de se
arrepender, no prazo de sete dias a contar da assinatura do contrato ou do
recebimento do produto ou servigo, podendo rescindir o contrato feito por telefone ou

a domicilio.

Todavia, em que pese esse seja o entendimento predominante na maioria da doutrina,
ha divergéncia quanto a isso. Ha aqueles que entendem que as compras realizadas
por meio da internet ndo sdo compras a distancia, posto que apesar de o consumidor
estar em sua casa, ele acessa o estabelecimento virtual do empresario, o que
representa a mesma situagdo de quem se desloca ao estabelecimento fisico. Desse
modo, esses autores apenas reconhecem o direito de arrependimento nas situagdes
em que o comercio eletrébnico emprega marketing agressivo, de forma que o consumo
através da internet ndo pode ser sempre compreendido como resultado de um

marketing agressivo.

Contudo, ainda que haja posicionamento nesse sentido, o presente trabalho filia-se
ao entendimento de que tal argumento € temerario e audacioso uma vez que, negar
o direito de arrependimento aquele consumidor que realiza suas compras por
intermédio da internet, € uma forma de mitigar a protecdo desse consumidor que por
sua vez encontra-se em uma situagao mais vulneravel. Nesse sentido, conclui-se
também que tal entendimento ndo merece prosperar tendo em vista que o Decreto n°
7.962/2013 que dispde sobre a contratacdo no comércio eletrénico, estabelece em
seus arts. 1° e 5° algumas obrigagdes para os fornecedores, com o intuito de garantir

e proteger o direito de arrependimento do consumidor.

No que se refere as normas aplicaveis ao comércio eletrénico, restou demonstrado no
presente estudo que durante muito tempo a grande problematica do comércio
eletrénico era a questéo da legislagédo e das normas aplicaveis ao ambito virtual, visto
que, o comércio eletrdnico de produtos e servigos ndo possuia uma regulamentagao
juridica especifica. A sociedade como um todo clamava por um marco regulatério
especifico para reger situagdes que até entdo estavam sendo conduzidas inclusive
por jurisprudéncia, principios e analogia. Contudo, com o passar do tempo foram
surgindo diversas normas com vista a disciplinar o e-commerce, como, por exemplo,
a Resolugdo 51/162 da Assembleia Geral da ONU de 16 de dezembro de 1996,
conhecida mundialmente como Lei Modelo da UNCITRAL sobre Comércio Eletrénico
e o0 Decreto Lei 7.962/2013.
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Nao obstante, apesar de tais institutos resolverem a maioria dos casos, essas fontes
do direito demonstravam-se cada vez mais carentes, quando da ocorréncia de
questdes mais especificas que surgiam em torno do comércio eletrénico. Em outras
palavras, tais fontes do direito, por vezes, ndao contemplavam de forma devida a
protegcdo do usuario no meio virtual, de modo a proporcionar um cenario de muita
inseguranca e desconfianga dos consumidores no comércio eletrénico. Assim, apds
longos debates e consultas publicas a respeito do uso da internet no Brasil, o Poder
Executivo transformou o PLC n° 89/2003 em PL n°® 2.126/2011 e que veio a se
transformar na Lei 12.965/2014, conhecida popularmente como o Marco Civil da
Internet. A referida lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para regular
a utilizacao da internet no Brasil e estipula diretrizes para nortear a atuacao dos entes

federativos em relacdo a matéria.

Assim, ao analisar o texto da Lei n° 12.965/2014, conhecida popularmente como o
Marco Civil da Internet, a pesquisa concluiu que houve pouca inovagao legislativa no
que diz respeito a natureza do comportamento humano, seus direitos e deveres, visto
que, quase todas as previsdes ja estdo antecipadas na CF como direitos basilares dos
cidadaos. Contudo, isso ndo torna menos importante o cunho orientador para o
operador desta importante lei, no sentido de que tudo que ja esta sedimentado no

ordenamento e na sociedade aplicar-se-a ao mundo digital.

Dessa forma, o trabalho entendeu que é recomendavel que, diante do surgimento do
Marco Civil da Internet, os fornecedores se adaptem a nova legislacao, reformulando
os termos de uso e condigdes gerais dos seus sites, revisando suas técnicas de
marketing e politicas de privacidade, ou qualquer outra acéo que, de forma direta ou
indiretamente, influenciem na protecdo da privacidade dos usuarios na rede de
alcance. Conclui-se também que o Marco Civil da Internet € extremamente relevante
no ambito do comércio eletrénico, uma vez que, além de regular situagdes mais
especificas atinente a matéria, reforga e reafirma principios e diretrizes basilares para
o uso da internet no Brasil. O Marco Civil da Internet, portanto, veio consolidar direitos
e deveres, tanto dos usuarios como dos provedores da rede, além de principios para
a utilizacdo e o desenvolvimento da internet no Brasil, medida esta que ja se fazia
necessaria ha anos. Assim, tais diplomas normativos possuem uma grande
importancia no ambito do comércio eletrbnico, uma vez que garantem a efetiva

protegcao do consumidor, face ao agravamento da sua vulnerabilidade.
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